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1. INTRODUCCION

Los paises ubicados en el norte de América (México, Estados Unidos y
Canada) concluyeron, en 1992, las negociaciones de lo que se llama North Ame-

1 Miembro de la Academia mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado.
Profesor de dreas de Derecho procesal y conflictual.

2 Profesor de tiempo completo de Derecho Internacional Privado, Facultad de Derecho,
UNAM.
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rican Free Trade Agreement (NAFTA) o Tratado de Libre Comercio entre Méxi-
co, Estados Unidos y Canadé (TLC, de aqui en adelante).

El citado tratado dispone, entre otras cuestiones, reglas relativas a las inver-
siones en la zona. Dichas reglas responden a la nueva orientacién politico-eco-
némica del 4rea, esto es, de apertura econémica y comercial.

En relacién a las inversiones, hay en el tratado dos basicos principios en
torno a los cuales gira la nueva regulacién, a saber:

a) Principio de trato nacional, y que llamariamos principio de igualdad o de
equiparacioén, significa que en cualquiera de los paises signantes del tra-
tado se les debera otorgar a los inversionistas de los paises parte, un
trato similar al trato que se les da a los propios inversionistas. Es decir,
en Estados Unidos se les debera dispensar el mismo trato a los inversio-
nistas mexicanos como a los estadounidenses, y viceversa, en México se
les debera otorgar igual trato a inversionistas mexicanos como a inver-
sionistas estadounidenses o canadienses. En consecuencia, para consti-
tuir empresas no se podra exigir porcentajes minimos a nacionales, ni
debe haber trato discriminatorio a inversiones extranjeras provenientes
de los Estados mencionados.

b) Principio de la nacién mds favorecida, significa que los inversionistas de un
Estado deberan ser beneficiados con los mismos privilegios que se les otor-
ga a los inversionistas de otro Estado que no sea signante del tratado. Por
ejemplo, si los Estados Unidos de América le dan mejor trato a los inversio-
nistas que provengan de Europa, ese mejor trato también debe verse refle-
jado en el trato que se les dé a los inversionistas mexicanos o canadienses.

Para el desarrollo de estos principios se establece, entre otras bases, la
expresa prohibicién a los Estados parte en el tratado de exigir a los inversionis-
tas que incorporen a sus mercancias algiin porcentaje de materias de origen
nacional; condicionar el volumen de las importaciones a la de las exportacio-
nes; restringir a los inversionistas sus ventas o servicios; exigir a los inversio-
nistas que trasladen el conocimiento de la transferencia tecnolégica a los
nacionales, etc.

Se establece, a la vez, que cada Estado debera asegurar que los monopolios
de propiedad privada o las empresas bajo control del Estado, acttien de manera
gue no sea incompatible con las bases anteriores, especialmente cuando estas
empresas ejerzan facultades reglamentarias o administrativas, como pudiera
ser expropiar, otorgar licencias, aprobar operaciones comerciales o imponer
cuotas, derechos u otros cargos3.

3 Articulos 1502.3 a) en relaci6n al 16.2 b) y 1503.2 en relacién al 1116.1 a) del TLC.
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Como se advierte, tratase de una estrategia econémica aperturista.

En fin, estas disposiciones de caracter sustantivo carecerian de eficacia si
no se acompafian de otras disposiciones que las puedan hacer efectivas, esto es,
de disposiciones procesales que tiendan a solucionar los conflictos que eventual-
mente se pudieran presentar, cuando se esta incumpliendo con lo pactado.

En este sentido, el TLC precisa el objetivo de la regulacién, indicando que
con ella se tiende a asegurar trato igual entre inversionistas, asi como el debido
proceso legal*. De aqui que, por ejemplo, el inversionista de un Estado podra
demandar a otro pais, cuando en este otro Estado un monopolio de propiedad
particular hubiese actuado contrariando los principios enunciados, y que ese
inversionista haya sufrido pérdidas o dafios a consecuencia de la violacién>.

Cabe recordar que en el TLC, ademas del arbitraje, también se mencionan
como medios necesariamente previos, de solucién de controversias, a la consul-
tay a la negociacién®.

El objetivo del presente trabajo se orienta a presentar una panordmica en
torno al arbitraje, como medio que tiene a dirimir los litigios derivados de las vio-
laciones a las normas sobre inversion extranjera establecidas en el TLC. Cabe
mencionar que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte tiene varias
partes que se refieren a los métodos de solucién de controversias en relacién a
diversas materias; asi, el Capitulo 11, que naturalmente se refiere a las inversio-
nes de cada uno de los tres pafses signatarios, en su Seccién B, contiene una
parte que se denomina Solucicn de Controversias entre una Parte y un Inversio-
nista de otra Parte, abarcando los articulos 1.115 a 1.139 y sus respectivos ane-
X0S, mismo que no se comentara aqui, sino a través y a lo largo del presente
ensayo: el Capitulo 19, que concretamente se refiere a Revision y Solucion de
Controversias en Materia de Antidumping y Cuotas Compensatorias; el Capfitulo
20, que literalmente se llama Disposiciones, Institucionales y Procedimientos
para la Solucién de Controversias, y algunos otros métodos que se encuentran
dispersos en el Tratado y sus anexos.

2. CLASIFICACION DEL ARBITRAJE

Refiriéndose a los diversos tipos, e incluso modalidades de enjuiciamientos
arbitrales, conviene recordar tanto al arbitraje ptblico como al privado.

4 Articulo 115 del TLC.
5 Articulo 1.116.1 b) del TLC.
6 Articulo 1.118 del TLC.
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Atendiendo a la calidad de los sujetos litigantes, el arbitraje puede ser publi-
co o privado’. El primero es objeto de estudio del Derecho Internacional publi-
co, en tanto que el segundo es mayormente estudiado dentro del Derecho Inter-
nacional privado. «El arbitraje de Derecho ptblico —afirma Siqueiros— tiene
por objeto el arreglo de los litigios entre los Estados, como entidades sobera-
nas, mediante jueces designados libremente y sobre la base del respeto a las
instituciones juridicas. El arbitraje privado, en cambio, trata de resolver las

controversias suscitadas entre particulares»8.

Como ejemplos importantes de arbitrajes publicos, podemos mencionar
aquel que soluciona problemas de limites territoriales; por ejemplo, el del Cha-
mizal; otro lo es el establecido bajo la denominacién de paneles, en el TLC, y
que tratan de solucionar controversias entre cualquiera de los Estados signan-
tes?.

En el caso de que el Gobierno de un Estado sea sujeto de litigio en el tribu-
nal de arbitraje, el arbitraje sera publico o privado, dependiendo de que el
Gobierno obre de iure imperii o de iure gestionis, respectivamente.

Por ejemplo, en el mismo TLC se prohibe a las empresas del Estado dar
trato discriminatorio a inversionistas de otro Estado!0. En el caso de que un
inversionista alegue haber sido objeto de trato discriminatorio, podra deman-
dar a esa empresa de Estado, mediante el proceso arbitral privado, ya que esa
empresa no estara obrando de iure imperiill,

En el caso del arbitraje relativo a litigios sobre inversiones, cabe distinguir
el caso en que el litigio se presente entre un particular inversionistas y una
empresa de Estado, de aquel otro tipo de litigios, donde las partes son el inver-
sionista extranjero y el Estado expendidor de alguna ley que pugne con lo dis-
puesto en el TLC.

Aungque el primer caso cae en el arbitraje privado, el segundo presenta algu-
nas dudas, ya que a pesar de que el Estado obra de iure imperii, tras ello ha
habido un acuerdo plasmado en el tratado, al cual pertenecen los inversionis-

7 Miguel de Angulo prefiere denominarles arbitraje de Derecho piiblico y arbitraje de Dere-
cho privado. El arbitraje de Derecho publico atiende —dice— a la calidad publica de las par-
tes. ANGULO, Miguel, Lecciones de Derecho Procesal Internacional, pag. 101. No estamos de
acuerdo en esta denominacién, ya que la diferencia entre estos dos tipos de arbitraje no gira
en torno al derecho o las normas de derecho, sino en torno a la calidad de los sujetos litigantes.

8 SIQUEIROS, José Luis, Arbitraje comercial. Para un panorama muy general del que lla-
mamos arbitraje publico, véase SEARA VAZQUEZ, Modesto: Derecho internacional piblico, pp.
249 y ss. Asimismo, BRIERLY, J. L., La Ley de las naciones, pags. 210 a 215.

9 Articulo 2.004 del TLC.

10 Articulo 1.503 del TLC.
11 Articulo 1.116 del TLC.
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tas, en el que se establece que en caso de divergencia se recurrira al arbitraje;
aunado a ello, tenemos que el procedimiento a seguir, segin el propio TLC, es
el regulado para arbitrajes privados o comerciales.

3, REGULACION JURIDICA DEL ARBITRAJE CONVENCIONAL
INTERNACIONAL EN MEXICO

Por la importancia que para este trabajo merece, cabe recordar que en el
Derecho convencional internacional vigente en el pais, encontramos las
siguientes convenciones o tratados:

a)

b)

c)

d)

€)

Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbi-
trales extranjeras, que también es conocida como Convencion de Nueva
York de 1959, que de aqui en adelante asi denominaremos!2.

Convenci6n interamericana sobre arbitraje comercial internacional de
1974, a la que también podemos denominar Convencién de Panamd, y

que de aquf en adelante asi denominaremos!3.

Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las senten-
cias y laudos arbitrales extranjeros de 197914, y a la cual conocemos
como Convencién de Montevideo.

Convencién entre los Estados Unidos Mexicanos y el reino de Espafia
sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales y laudos arbi-

trales en materia civil y mercantil!?, y

Tratado de libre comercio entre México, Canad4 y Estados Unidos!6.

Revisten gran importancia las primeras convenciones citadas, pues también
se listan en el cuerpo del propio TLC en la regulacion propia del arbitraje a que
nos enfocamos.

Como se podra apreciar de la lectura de estos convenios o tratados, tratase
en lo general de normas materiales de derecho uniforme, mas que de normas de

—

2
13
4
5
16

_ =

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 22 de junio de 1971.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacidn, el 27 de abril de 1976.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 28 de agosto de 1987.

Publicado en el Diario Oficial de la Federacién, el 5 de marzo de 1992.

La negociacién del citado tratado concluyé en 1992. Actualmente esti en tramite su

aprobacién y entrada en vigor.
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conflicto, de las que s6lo pocas encontramos. Recordemos en lo particular cada
una de esas convenciones.

a) Convencion de Nueva York

Por si sola resulta de gran importancia la Convencién de Nueva York,
pues lo ahi contenido se extiende a Estados no firmantes de la propia Conven-
cién, ya que México nunca restringi6 el ambito de validez a los Estados sig-
nantes, razén que le da superlativa importancia a esta Convencién, convir-
tiéndose en norma juridica atin a favor de laudos provenientes de paises no
contratantes.

El objeto regulado se refiere al enjuiciamiento y al reconocimiento de
laudo. Nos resulta de importancia, pues regula los litigios comerciales entre
personas de cualquiera de los tres paises miembros del TLC.

b) Convencion de Panamd

Mediante las Convenciones interamericanas, México se vincula a los paises
del Continente americano, pocos de los cuales son firmantes de la Convencién
de Nueva York.

La convencién de Panama reitera en la regién interamericana diversas dis-
posiciones ya establecidas en la Convencién de Nueva York. Esta convencién se
refiere al acuerdo y a su eficacia, y nos permite resolver litigios entre comer-
ciantes.

¢) Convencion sobre eficacia de sentencias y laudos

La Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las senten-
cias y laudos arbitrales extranjeros merece comentario especial. Si bien es cier-
to que esta Convencién se refiere a los laudos arbitrales, cabe dejar aclarado
que lo dispuesto a propésito de estos laudos, no esta vigente para México. No
esta vigente, porque cuando México acepté esta Convencién, introdujo una
reserva, en la cual se establecié que s6lo era admisible esa Convencién en lo

238



SOBRE EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE CANADA, EE.UU. Y MEXICO

relativo a las sentencias de condena patrimonial, y no a los laudos, atin cuando
sean de condena patrimoniall?.

d) Convencién con Espafia

En el caso de la Convencién con Espafia podemos decir que es la dnica firma-
da como convenio bilateral, ya que las demés convenciones son multilaterales.

Esta Convencién se enfoca al reconocimiento de los laudos de uno u otro
pais. En gran medida repite, casi literalmente, lo que ya habia establecido el
Cédigo federal mexicano de procedimientos civiles.

Tanto la Convencién sobre eficacia de sentencias y laudos, como la celebra-
da con Espafia, aunque reafirman lo ya establecido en el Derecho interno, nin-
guna es mencionada en el TLC.

e} Convenio de Washington sobre Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, celebrado el 18
de marzo de 1985 (ICSID Internacional Centre for the Settlement of
Investmen Disputes) (CIADI, Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones)

Esta Convencién establece el arbitraje como un medio para solucionar las
controversias entre ¢l inversionista de un pais y el Estado lugar de la inversién.

Esta Convencién no esta vigente para México, pero resulta de gran impor-
tancia, ya que es una fuente de inspiracién dentro del TLC para los Estados que
no son parte!®, y fuentes obligatorias para Canad4 y Estados Unidos de Améri-
ca, que son partes de esta Convencién.

17 En la citada reserva se establece que «los Estados Unidos Mexicanos..., hacen expresa
reserva en el sentido de limitar su aplicacién a las sentencias de condena en materia patrimonial
dictadas en uno de los Estados partes».

Las reservas introducidas por México al adoptar esta convenci6n resultan bastante con-
tradictorias. Como ya lo dejamos visto en la reserva al articulo primero, se especificé que tal
convencién se aceptaba tinicamente en lo relativo a sentencias, pero no de laudos. Ahora, en
la reserva al articulo tercero, México admite la posibilidad de Aomologar un laudo extranjero,
sin que para ello se requiera exhorto. Ojald que pronto veamos cémo se comporta la jurispru-
dencia y esclarezca todas las anteriores dudas.

18 Articulos 1.120 y 1.139 del TLC.
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Sobre esta Convencién cabe llamar la atencién de que hasta el momento
México alin no es parte signataria; sin embargo, y a partir de la entrada en
vigor del NAFTA, México habra de adherirse a dicho instrumento internacio-
nal.

f) Tratado de libre comercio

En este documento se establece que cada Estado estara obligado a promo-
ver y facilitar el arbitraje, como un medio alternativo para la solucién de con-
troversias comerciales internacionales, e incluso cada pais estara obligado a
implementar procedimientos que aseguren la ejecucién de laudos!®. En el
mismo TLC se regulan diversas cuestiones sobre arbitrajé para el tratamiento y
decision de litigios referidos a inversiones, incluyéndose el proceso arbitral, y
normas sobre reconocimiento de laudos?°.

En este tratado, la normatividad sobre el arbitraje comercial corresponde
en gran parte a normas heteroaplicativas que obligan a México a implementar o
sostener una normatividad especifica sobre el arbitraje.

Se previene en este tratado?! que un Estado cumple con lo ahi ordenado
cuando ese Estado se ajusta a lo dispuesto tanto en la Convencién de Nueva
York como en la Convencién de Panama. Cabe mencionar que México ya es
signatario de ambas convenciones, por lo que estd en condiciones de cumplir
esa parte del TLC.

El TLC contiene ademas, para el caso de litigios referentes a inversiones,
algunas reglas sobre arbitraje especificas y complementarias al Derecho Con-
vencional Internacional.

En lo que se refiere a Reglas de procedimiento, el articulo 1.120 establece la
posibilidad de seguir las reglas de procedimiento establecidas en el Convenio
de CIAD], las del mecanismo complementario del CIADI o las reglas de arbitra-
je de UNCITRAL, a menos que exista regla especifica en el TLC.

19 Articulo 2.022 del TLC. Por desgracia, en este apartado del tratado sé6lo se establece
que cada Estado debe propiciar el arbitraje entre particulares. Como ya lo sabemos, el arbitraje
comercial internacional también puede hacer participar a un Estado en calidad de parte, espe-
cificamente cuando ese Estado obra de iure gestionis.

20 El capitulo XI, seccién B, del TLC, se titula Solucién de controversias entre una parte y
un inversionista de otra parte, y comprende los articulo 1.115 a 1.139.

21 Articulo 2.022.3 del TLC.

240



SOBRE EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE CANADA, EE.UU. Y MEXICO

4. REGULACION JURIDICA DEL ARBITRAJE SEGUN LAS REGLAS DE LA
LEX MERCATORIA

Al lado de los sefialados instrumentos internacionales e internos, destacan
las normas que derivadas de las précticas, usos y costumbres, que han sido
expedidas por los propios protagonistas de las normas: los comerciantes. De
estas regulaciones vamos a referirnos brevemente a dos tipos: las reglas de pro-
cedimiento y las leyes modelo.

a) Reglas de procedimiento

Por la importancia que ha adquirido a raiz de la aprobacién de la Convencién
de Panama, citamos el Reglamento de procedimiento de la Comisién interamerica-
na de arbitraje comercial, equivalente a un cédigo de procedimientos civiles o
mercantiles, a través del cual se le da tratamiento al litigio sometido al arbitraje,
especialmente cuando es decidido por un 6rgano arbitral internacional.

En el caso del Reglamento de procedimientos de la Comisién Interamericana
de Arbitraje Comercial (CIAC), sus normas no fueron expedidas por algtin érgano
de gobierno nacional o internacional. Estas normas caben dentro del mismo
género dentro del que entra la lex mercatoria. No obstante, se debe reconocer la
recepcién de este tipo de normas, dentro de los tratados convencionales.

Estas reglas de CIAC son aplicables de oficio, cuando falte el acuerdo inter-
partes. De aqui su gran importancia?2.

En posicién similar se encuentran las reglas de CIADI, asi como las de
UNCITRAL, que se establecen en el TLC para arbitrajes relativos a inversiones
(articulo 1.120).

Como en el caso de estas reglas de procedimiento, también encontramos
otras de gran importancia, como las de la CAmara de Comercio Internacional
(CCI), las de la American Arbitration Association {AAA), o a las de la Comisién

22 Cuando Estados Unidos de América adopté la Convencién de Panama4, en una de sus
reservas estableci6é que: «Los Estados Unidos de América aplicar4n las reglas de procedimien-
to de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial que estén en vigor en la fecha en que
Estados Unidos de América deposite su instrumento de ratificacién, a menos que los Estados
Unidos de América, en posterior determinacién oficial, adopte y aplique las adiciones que pos-
teriormente se le hagan a tales reglas».
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permanente de arbitraje de la Camara de Comercio de la Ciudad de México.
Reglas de esta naturaleza han sido expedidas por diversos centros administrado-
res de arbitraje, todos ellos conducidos por camaras de comercio, agrupaciones
de comerciantes, u organismos ajenos al Gobierno oficialmente instituido en
un Estado. A la vez, todas estas reglas han sido inspiradas en las Reglas de
UNCITRAL, que a su vez también son fuente supletoria en el TLC.

b) Leyes modelo

Paralelamente a las reglas de procedimiento, la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de CNUDI (mas conocido por sus siglas en inglés
UNCITRAL), fue adoptada por la Comisién de las Naciones Unidas para el
desarrollo del Derecho Comercial Internacional (CNUDI), el 21 de junio de
1985.

Debemos advertir que no se trata de una ley ni tratado formalmente expedido
o aprobado por México, ni por algiin 6rgano legislativo estatal. Se trata sélo de
una ley modelo y que segin la Exposicién de Motivos al Cédigo de Comercio en
las reformas y adiciones de 1988-89, fue tomada en consideracién?3.

El grupo de trabajo de la Comision de las Naciones Unidas para el desarro-
llo del Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) elabor6 una Ley Modelo
sobre arbitraje comercial internacional con la finalidad de que sirviera de ejem-
plo o modelo al legislador interno de cada Estado, a efecto de que cada Estado
pudiera expedir su propia ley interna sobre arbitraje comercial internacional.
Por tanto no se trata de ninguna ley uniforme, que sea obligatoria (realmente
no es un tratado), sino simplemente de un modelo que tiende a buscar cierta
homogeneidad entre los paises?4.

23 Pese a que en la Exposicién de Motivos de esa reforma se asenté que se habia tenido
en cuenta a la Ley Modelo de UNCITRAL, la verdad es que esas reformas y adiciones no refle-
jaron completamente lo que en la propia Ley Modelo se contiene.

Por ejemplo, en la Ley Modelo se precisa lo que es un arbitraje internacional, lo que son
las medidas provisionales decretadas por el Tribunal arbitral, el procedimiento de recusacién
de los 4rbitros, la competencia del Tribunal arbitral, incluyendo la competencia para decidir
acerca de su propia competencia, las reglas de procedimiento, como son la demanda, la con-
testacién, la reconvencién, el desahogo de pruebas, la transaccién, el laudo, incluyendo sus
diversos tipos, la impugnacién, etc. Ninguno de estos elementos de la Ley Modelo pasé al
reformado Cédigo de Comercio.

24 Para un examen del Proyecto de la que luego fue Ley modelo, véase, Carlos ARELLANO
GARCIA, Personalidad y partes conforme a la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje comer-
cial internacional; y para un estudio de la Ley Modelo, véase KErR, Michael, Arbitration and
the courts: The UNCITRAL Model Law.
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Es de recordar que el grupo de asesores externos sobre Derecho Internacio-
nal Privado y Derecho Mercantil Internacional, que auxilia a la Secretaria de
Relaciones Exteriores en estas materias, ha recomendado toda una serie de
reformas al Cédigo de Comercio que, basicamente, recogen y adaptan lo conte-
nido en la Ley Modelo antes mencionada, estando pendiente su envio a los
drganos competentes para iniciar el proceso legislativo.

Con anterioridad a 1977, y bajo el seno de la ONU, sélo existian principal-
mente dos instrumentos legales en relacién al arbitraje: la Convencién de
Nueva York de 1958 y las Reglas de UNCITRAL sobre arbitraje. En la XII
Sesién (1979), la Commision by Asian-African Legal Consultative Commite,
requiri6 al Secretariado general para que se preparara una Ley Modelo proce-
sal sobre arbitraje.

Para 1981 los trabajos se iniciaron, y durante diversas sesiones del grupo
de trabajo, que van desde 1982 hasta 1984, el trabajo fue concluido. Se les noti-
fic6 a todos los Gobiernos y organizaciones interesadas para recibir sus comen-
tarios, los que luego de haber sido recibidos fueron examinados y adoptados
por la Comisién en junio de 1985 y posteriormente en diciembre del mismo
afio fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), la
que recomendd que todos los Estados deberian considerar a la Ley Modelo
sobre arbitraje comercial internacional, en vista del deseo de uniformar los
procedimientos legales del arbitraje y las especificas necesidades del arbitraje
comercial internacional?>.

Cabe agregar que Canad4 (en la British Columbia) fue el primer pais que
adopt6 en su legislacién interna a la Ley Modelo de UNCITRALZ26:

Estas Leyes Modelo a que nos estamos refiriendo, regulan basicamente al
arbitraje privado, ya que aunque para el arbitraje publico es dificil encontrar
este tipo de reglas, tenemos que en el TLC?7 se establece la posibilidad de expe-

25 BROCHES, Aron: Commentary on the UNCITRAL Model Law, pégs. 2 a 4. En México hizo
comentarios al Proyecto de Ley Modelo, Carlos ARELLANO GARC1A, Personalidad y partes confor-
me a la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional.

Para examinar la historia de la Ley Modelo, e incluso de los documentos que dieron lugar
a ella, véase A guide to the UNCITRAL Model Law on international arbitration - legislative e his-
tory and commentary (1989), que contiene una exhaustiva presentacién y analisis de los traba-
jos preparatorios hechos por M. Holtzmann y Joseph E. Neuhaus.

26 Muchos pafses y sistemas han adoptado la Ley Modelo y varios han confirmado que
estdn en proceso de adopcién. Entre los que la han adoptado, estan los Estados de California,
Georgia, Hawai, Connecticut y Texas, dentro de los Estados Unidos de América. A nivel fede-
ral existe la recomendacién de no adoptar la Ley Modelo.

En México se han realizado diversas reuniones en la Consultoria Juridica de la Secretaria
de Relaciones Exteriores, planteando la implementacién de esta Ley Modelo.

27 Articulo 2.012 del TLC.
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dir leyes modelo de procedimiento, para el especifico tipo de arbitraje publico
ahi regulado.

5. SISTEMAS DE REGULACION DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Se puede sostener que la regulacién del arbitraje comercial internacional
en México posee un doble sistema, es decir, un sistema dual: uno que pode-
mos llamar sistema ordinario, o que sigue las reglas generales, y otro sistema,
que llamamos sisterma convencional o especial, y que sigue lineas o reglas espe-
ciales.

En el sistema ordinario se regulan las cuestiones de arbitraje con la mayoria
de los paises del mundo (en este sistema la regulacién esta regida principal-
mente por el Derecho interno), en tanto que en el convencional o especial
entran aquellos pafses que han firmado alguna de las convenciones o tratados
internacionales (en este sistema la regulacién esta regida principalmente por el
Derecho convencional internacional).

En ambos sistemas (el ordinario y el convencional) cobra particular impor-
tancia el tratamiento de los laudos extranjeros. Esto es, ciertos laudos extrafios
seran tratados en base al sistema ordinario, en tanto que otros laudos seran
tratados en base al sistema convencional o especial.

Un conflicto entre sistemas especiales se presenta cuando los pafses en juego
son suscriptores de dos o mas convenios internacionales. Por ejemplo, México
y Estados Unidos de América son suscriptores de las Convenciones de Nueva
York y la de Panama.

La respuesta directa a esta posible contrariedad se present6 en Estados
Unidos de América, cuando en 1981 el Presidente Reagan envié al Senado la
Convencién interamericana sobre arbitraje comercial internacional de 1975,
cuestiondndose el por qué esta Convencion nada establecia para el caso de pai-
ses firmantes de la Convenci6n de Nueva York.

El caso es que para 1981 una gran cantidad de paises americanos habia
adoptado la Convencién de Panama a la vez; Estados Unidos de América consi-
deré superior la Convencién de Nueva York, pero advirtié que pocos Estados
latinoamericanos eran suscriptores de esa Convencién.

¢Qué hacer para cuando en Estados Unidos de América esté vigente tanto la
Convencién de Panama como la de Nueva York? Se recomendé al Senado
adoptar la Convencién de Panam4, con la reserva en la que se estableciera que
Estados Unidos de América sélo reconoceria la Convencién de Nueva York
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para el caso de que también pudiera ser aplicable la de Panama4?28. Lo que signi-
fica que en Estados Unidos de América no se podra invocar como aplicable la
Convencién de Panama frente a México, en los términos que en las reservas se
plantean.

Una excepcién con motivo de esta reserva lo es el TLC, para casos de arbi-
trajes relativos a inversiones, donde al parecer si podra aplicarse la Convencién
de Panama?®,

En estas reservas a la Convencién de Panama, Estados Unidos de América
estableci6 que en el caso de que tanto la Convencién de Panama y la de Nueva
York puedan ser aplicables, la que se aplique sera la de Nueva York, a menos
que la mayoria de las partes al arbitraje sean ciudadanos del Estado o de los
Estados que ratificaron la Convencién de Panama y sean miembros de la OEA.

6. LA MERCANTILIDAD DEL LITIGIO

La actividad arbitral puede recaer sobre cualquier tipo de litigio, sea este
comercial, civil, laboral, etc. Todo depende de la admisién de las materias que
sean permisibles en un sistema legal, en especial cuando se trata de reconocer
y ejecutar un laudo arbitral.

En la Convencién de Nueva York se establecié la posibilidad de que los
Estados pudieran limitar el arbitraje Gnicamente a la materia comercial, esta-
bleciéndose a la vez que la mercantilidad se calificaria conforme a la ley del
Estado suscriptor de la Convencién. Pero para que ambos casos (es decir, la res-
triccién a lo comercial y la calificacién de lo comercial) pudieran ser aplica-
bles, el Estado signante al momento de adherirse a la Convencién debfa formu-
lar una reserva mediante la declaracién correspondiente. México no formulé
ninguna reserva; por tanto, el Convenio neoyorquino no sélo se aplica a cuestio-
nes netamente mercantiles, sino también a cualquier otra materia, por lo que se
dej6 de cubrir un punto tan importante como es la calificacién de la mercantili-

dad.

No obstante, conviene tener presente que Estados Unidos, pais con el que
mayor comercio juridico realiza México, al adherirse a la Convencién de Nueva
York en 1970, mediante reserva, restringi6 la aplicacién a la materia comercial,

28 Informe relativo a la Convencién de Panama4, presentado por Mariam NASHLEISH, Offi-
ce of the adviser, Department of State, pags. 982 a 986.
29 Articulos 1.136.3 b) y 1.136.7 del TLC.
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y en los términos en que lo comercial es calificado en Estados Unidos de
Ameérica.

El problema principal que se presenta no sélo en la Convencién de Nueva
York, sino también en la de Panama4, especialmente para quienes no son partes
de la primera de las Convenciones, es la calificacién de la mercantilidad, pues-
to que en la Convencién de Panama no se establecié cudl sera la ley que se con-
sidere aplicable para calificar la mercantilidad, lo cual resulta de gran impor-
tancia.

Trigueros y Vazquez Pando opinan que la Convencién (de Panami) no
aclara conforme a qué derecho debe calificarse la mercantilidad del negocio...
El problema de calificacién puede, en ambos casos, plantear problemas difici-
les, pues la diferencia entre asuntos civiles y mercantiles no existe siquiera en
todos los pafses de tradicién romano-germanica, como es el caso de Italia3®.

En la Ley Modelo de UNCITRAL, el articulo 1 trata de definir, aunque sea
de manera casuistica, diversos actos que se califican como mercantiles o
comerciales; por ejemplo, intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distri-
bucién, representacién o mandato comercial, transferencia de créditos para su
cobro (factoring), arrendamiento de bienes de equipo con opcién de compra
(leasing), construccién de obras, consultorfa, ingenieria, concesién de licencias,
inversién, financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesién de explotacion,
asociaciones de empresas y otras formas de cooperacién industrial o comercial,
transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por
carretera.

El problema a resolver consiste en determinar si las cuestiones relativas a
inversiones son comerciales o no.

En el TLC, de manera expresa se considera operacion comercial cualquier
reclamacién sometida al arbitraje referente a inversiones3!. Con lo cual, el pro-
blema de la calificacién de la mercantilidad queda salvada con esta norma
material.

30 TriGUEROS, Laura, y VAzQUEZ PaNDO, Fernando: La Convencién Interamericana sobre
arbitraje comercial internacional, pag. 293. En el Cédigo suizo de las Obligaciones, por ejem-
plo, se asenté la unificacién del Derecho privado. Supone esta codificacién que no es necesa-
rio diferenciar la materia mercantil de la civil. Esta posicién fue seguida en el Cédigo civil ita-
liano de 1942, asi como el chino, al igual que el holandés.

En México, a decir de Mantilla Molina, se pensé elaborar un Cédigo similar al de las obli-
gaciones suizo, unificando las materias civil y mercantil: No obstante, la Comisién que elabo-
ré el Cédigo civil, consideré dificil la reforma constitucional. Roberto MANTILLA MOLINA, Dere-
cho mercantil, pag. 18.

31 Articulo 1.136.7 del TLC.
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7. ACUERDO ARBITRAL

Segin la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial de 1975, el
acuerdo respectivo constara en el escrito firmado por las partes o en el canje de
cartas, telegramas o comunicaciones por télex. Segtin la Convencién sobre el
reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras, los Estados
contratantes reconoceran «el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que
hayan surgido o que puedan surgir... La expresién “acuerdo por escrito” deno-
tard una clausula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso,
firmados por las partes o contenidos en un canje de notas o telegramas».

Durante los debates que dieron lugar a la Convencién de Nueva York, una
de las delegaciones propuso que al final de la segunda parte del articulo II se le
adicionara «... y confirmada por escrito por una de las partes...», es decir, que
el intercambio de notas o telegramas deberia ser confirmado por escrito. Esta
propuesta fue rechazada tanto por la Unién Soviética como por el Reino
Unido, y al momento de la votacién no se acept6. Por tanto, no se requiere que
la aceptacion tenga que hacerse por escrito, lo que significa que la aceptacion
puede ser verbal.

Como se advierte, en ambos instrumentos internacionales se regula el arbi-
traje voluntario y no el forzoso u obligatorio, pero ademas se establece la posibi-
lidad de que previo al surgimiento del litigio se pueda pactar el acuerdo arbitral.

En el caso del arbitraje regulado en el TLC, relativo a inversiones, el legisla-
dor convencional, al enfrentarse a los sistemas relativos al momento en que
puede celebrarse el acuerdo arbitral, es decir, antes de que surja el litigio o luego
de surgido el litigio, prefirié acoger el del segundo caso.

En el TLC, el inversionista que pretenda demandar, antes de presentar su
demanda le debera avisar al presunto demandado su deseo de someter el litigio
al arbitraje. El presunto demandado debera contestar manifestando su consenti-
miento por escrito de someterse al arbitraje. Si falta este consentimiento, el
arbitraje no puede iniciarse. Simplemente no ha habido acuerdo arbitral.

El articulo 1.121 del TLC establece a la vez que el presunto demandado,
ademas de manifestar su consentimiento de someterse al arbitraje, también

debera expresar su renuncia a someter ante los tribunales del Estado ese litigio.

El TLC establece a la vez reglas relativas al consentimiento: nimero de
arbitros y método de nombramiento; integracién y designacién de arbitros32.

32 Articulos 1.122 a 1.124 del TLC.
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Por ejemplo, lo establecido en el propio TLC, el consentimiento para llevar un
litigio al arbitraje debera ajustarse a los siguientes instrumentos: Convenio de
CIADI, Convencién de Nueva York o Convencién de Panama.

a) Arbitrabilidad del litigio

Lo que llamamos arbitrabilidad del litigio se conecta en la idea de lo que
Brierly denomina disputas enjuiciables y disputas no enjuiciables. Resulta lo
anterior importante, porque el mismo autor sostiene que cualquier controversia
es enjuiciable. La anterior teoria fue formulada para el arbitraje publico y no
para el privado; nos permite llevarla o extrapolarla al campo del derecho del
arbitraje privado.

Parte Brierly de la idea de que si la disputa implica una trascendencia juri-
dica, resulta indudable que cualquier disputa puede enjuiciarse. Lo que pasa es
que los Estados, al legislar, sustraen ciertos litigios a la enjuiciabilidad de ciertos
tribunales. Pero esta sustraccién es sélo una actitud de los Estados, pero no
puede derivarse de esa actitud el que no sean enjuiciables todas las controver-
sias. Por tanto, cuando se suele aludir a lo enjuiciable y a lo no enjuiciable (en
nuestro caso a lo arbitrable y a lo no arbitrable), tal distincién no debe contem-
plarse desde la cualidad misma del litigio interpartes, sino de la actitud del Esta-
do que no quiere que ciertos litigios sean conocidos por determinados tribuna-
les, es decir, no quiere que los enjuicien33,

En efecto, el articulo 568 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles,
agregado el 12 de enero de 1988, establece:

«Art. 568. Los Tribunales nacionales tendran competencia exclusiva para
conocer de los asuntos que versen sobre las siguientes materias:

I. Tierras y aguas ubicadas en el territorio nacional, incluyendo el subsue-
lo, espacio aéreo, mar territorial y plataforma continental, ya sea que se trate
de derechos reales, de derechos derivados de concesiones de uso, exploracién,
explotacién o aprovechamiento, o de arrendamiento de dichos bienes.

II. Recursos de la zona econémica exclusiva o que se relacionen con cual-
quiera de los derechos de soberania sobre dicha zona, en los términos de la
Ley Federal del Mar.

III. Actos de autoridad o atinentes al régimen interno del Estado y de las
dependencias de la Federacion y de las entidades federativas.

33 BRIERLY, J. L., La ley de las naciones, pags. 210y 211.
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1V. Régimen interno de las embajadas y consulados de México en el
extranjero y sus actuaciones oficiales, y

V. En los casos en que lo dispongan asf otras leyes.»

La inarbitrabilidad resulta establecida en la ley, pero a la vez, aun cuando
ciertos litigios estén establecidos en la ley como enjuiciables, la inarbitrabili-
dad también puede resultar de la voluntad de las partes. Por ejemplo, se puede
establecer en un acuerdo arbitral que los litigios derivados de ciertas clausulas
de un contrato sean arbitrales, en tanto que los litigios que puedan derivar de
otras clausulas, no seran arbitrables. En estos casos, la arbitrabilidad o inarbi-
trabilidad de los litigios deriva de la voluntad de las partes.

Por tanto, en una primera clasificacién podemos obtener que los litigios
pueden ser arbitrables, ya sea por disposicién de la ley, de los tratados o por dis-
posicion de las partes compromitentes.

En una segunda clasificacién, la arbitrabilidad atiende al tipo de tribunal,
teniendo asi litigios arbitrables por tribunales locales 'y litigios arbitrales por tri-
bunales extranjeros o internacionales.

Debemos a la vez diferenciar los litigios arbitrales de lo que es el reconoci-
miento de litigios arbitrales. En el primer caso se permite que un litigio sea
arbitrable en tanto que en el segundo no importa si el litigio es o no arbitrable,
sino que se reconozca que un litigio ha sido arbitrado. Al campo internacional
parece importarle mas esta segunda cuestion, pero en el caso del TLC se aco-
gen ambas cuestiones.

En el ambito internacional, y en relacién al reconocimiento de arbitrabili-
dad, el Convenio entre México y Espafia sobre reconocimiento y ejecucién de
sentencias judiciales y laudos arbitrales excluye del reconocimiento de arbitrabi-
lidad los litigios fiscales, aduaneros y administrativos, al igual que los litigios
derivados del estado civil y capacidad de las personas fisicas, divorcio, nulidad
de matrimonio, régimen patrimonial del matrimonio, pensiones alimenticias,
sucesiones, quiebras, concursos, liquidacién de sociedades, cuestiones labora-
les, seguridad social, dafios de origen nuclear, dafios y perjuicios de naturaleza
extracontractual, asi como cuestiones maritimas y aéreas.

En el ambito interno, segtin nuestra ley, no se pueden someter a tribunales
arbitrales, sean nacionales o extranjeros3*, cuestiones fiscales, alimenticias,
divorcios, nulidad de matrimonio, estado civil de las personas, litigios de cono-

34 Un acuerdo arbitral que comprenda la composicién de litigios no autorizados por el
Estado, esto es, lo que se llama litigios inarbitrables, puede concretizarse en otro Estado den-
tro del terreno de las hipétesis y posibilidades. Es decir, que en el mundo factico las partes
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cimiento exclusivo para los tribunales judiciales mexicanos, cuestiones penales,
etcétera. Hay tras estos casos de inarbitrabilidad una referencia a litigios basa-
dos en normas sustantivas indisponibles o de competencia judicial exclusiva
(véase el articulo 568 del CFPC antes transcrito).

Hay casos en que a pesar de que internacionalmente un litigio no sea reco-
nocido como arbitrable, si lo puede ser internamente. Por ejemplo, segin el
citado convenio entre México y Espafia, no se reconocera ningin litigio que
hubiese sido arbitrado sobre régimen patrimonial del matrimonio, lo que inter-
namente si puede ser arbitrable en México.

b) Litigios arbitrables en el TLC en relacion a las inversiones

El TLC sujeta al arbitraje los siguientes litigios3>:

a) Los fundados en la afirmacién de que un Estado ha incumplido con los
principios reguladores de la inversién establecidos en los articulos 1.101
a 1.114 del TLC.

b) Los fundados en la afirmacién de un inversionista en el sentido de que
un pais ha incumplido con la obligacién de que sus empresas de Estado,
o que estén bajo su control mediante participacién accionaria, actuando
contra lo dispuesto en las normas sobre inversién (Capitulo XI) o de ser-
vicios financieros (Capitulo XIV), y

¢) Los fundados en la afirmacién de que un inversionista ha sufrido pérdi-
das o dafios a consecuencia de que un monopolio de propiedad privada
o gubernamental ha actuado de manera incompatible con las obligacio-
nes derivadas del tratado, cuando ese monopolio ejercié facultades
reglamentarias o administrativas, o cualquier otra funcién que el Estado
le delegd, como puede ser la facultad para otorgar permisos de importa-
cién o exportacién, aprobar operaciones comerciales o imponer cuotas,
derechos u otros cargos.

pacten someterse a un arbitraje, a pesar de que no estén autorizados por el ordenamiento juri-
dico. Incluso puede ocurrir que ese litigio sea llevado a los tribunales arbitrales y que todavia
esos tribunales de arbitraje resuelvan la controversia. Pero cuando el Estado, a través de sus
Tribunales judiciales, se entera de ese convenio arbitral e incluso de ese laudo, debera negarle
reconocimiento y ejecucién. Esta es la sancién del legislador a quien no observa la norma
prohibitiva de someter al arbitraje ciertos litigios.

No existe una sancién inmediata a la aprobacién de un acuerdo arbitral entre las partes
compromitentes, sino que, tal vez de manera mas tardada, el Estado espera hasta que los com-
promitentes reclamen el reconocimiento al laudo recaido con motivo de un convenio arbitral,
que desde el inicio es nulo.

35 Articulo 1.116 del TLC.
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8. ORGANOS DEL ARBITRAJE
a) Centros administradores

Los Tribunales arbitrales internacionales regularmente no funcionan por si
solos, a menos que exista un érgano o institucién que los administre, y esto es
lo que hacen los centros, agencias o asociaciones administradoras de arbitra-
jes.

Los tribunales correspondientes se encuentran siempre supeditados a un
Centro Administrador de Arbitrajes.

No fueron precisamente los Gobiernos oficialmente instituidos los que por
primera ocasién establecieron estos centros o asociaciones de arbitraje. Fue en
la Edad Media cuando los comerciantes, organizados por s{ mismos, ya en las
ferias, o en sus organizaciones, como surgieron estas instituciones.

En nuestra época esos mismos comerciantes asociados en las Cdmaras de
Comercio han sido quienes generalmente han organizado a los Tribunales de
arbitraje. En el campo internacional, la CAmara Internacional de Comercio,
con sede en Parfs, organizé a los tribunales internacionales de arbitraje comer-
cial a principios del siglo XX.

No es recomendable que un Gobierno estatal sea quien organice un centro
o asociacién de esta naturaleza. Es mejor dejar que sean los propios comer-
ciantes quienes lo organicen. «Una institucién de este tipo (arbitral) no debe
ser creada por el Estado, sino por los hombres de empresa internacionales, los
abogados y los doctrinarios. La iniciativa privada evitard que se extiendan los
posibles problemas politicos que inevitablemente tratan de dirigir los esfuer-
zos»39,

Cabe llamar la atencién al hecho de que si bien es cierto que en el TLCX se
remiten ciertos litigios al arbitraje, no se estableci6é 6rgano o centro adminis-
trador de arbitrajes, sino que se plasmé la posibilidad de que las partes en un
conflicto pudieran recurrir a otros centros, por ejemplo, el de CIAD], al que
adelante nos referiremos. A

Hay una gran cantidad de estos centros diseminados en diversos paises. S6lo
para ejemplificar mencionaremos tres: la Comisién de arbitraje naval, adjunta
a la Camara de Comercio de lo que fuera la URSS, en Mosct, que conocia de

36 SMITH, Hans: The future of international commercial arbitration: a single transnational
institution?, pag. 29.
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litigios derivados de la navegacién; ahi mismo se encuentra la Comisién arbi-
tral de comercio exterior, que conocia de litigios derivados del comercio exte-
rior; o la Corte de Arbitraje para el comercio exterior de Yugoslavia3’. La
mayoria de esos centros o asociaciones estan integradas cual si se tratara de
una red internacional.

Dentro de las funciones que en lo general realiza un centro o asociacion
administradora de arbitrajes, podemos listar las siguientes:

a) Administrar tribunales de arbitraje.

b) Recabar y actualizar un listado de arbitros.

c) Designar arbitros para constituir el tribunal, incluyendo sustituciones.
d) Difusién y ensefianza de la actividad comercial.

e) Expedir el reglamento de procedimientos.

f) Facilitar los medios para que el tribunal arbitral pueda desempefiar su
actividad; por ejemplo, edificaciones, oficinas, secretariado, equipo, etc.

g) Calificar causas de impedimento de arbitros.
h) Resolver lo relativo a honorarios a arbitros.

i) Administrar recursos econémicos, estableciendo incluso los aranceles
correspondientes.

j) Auspiciar organismos regionales, etc.

b) Centro Internacional para el arreglo de diferencias relativas a
Inversiones (CIADI)

Dentro de la Convencidn para el arreglo de diferencias relativas a inversio-
nes entre Estados y nacionales de otros Estados, también conocida como Con-
vencion de Washington, se creé el Centro Internacional para el Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones (CIADI)38,

Este Centro tiene como cometido suministrar medios de conciliacién y de

arbitraje para solucionar controversias relativas a inversiones que los naciona-
les de un Estado le reclamen a otro Estado.

37 Garcia, David: El arbitraje internacional, pag. 25.
38 Esta Convencién data de 1965, y entré en vigor hasta 1966. México no es parte.
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Su sede es la del Banco Internacional para la Reconstruccién y Desarrollo,
conocido como Banco Mundial. Posee un Consejo de Administracién con un
secretario. Cada Estado contratante tiene en el Consejo a su representante,
pero el Presidente del Consejo es el mismo que lo es para el Banco, pero carece
de derecho de voto.

Dentro de las facultades del Centro esta la de expedir el Reglamento para la
conciliacién y para el arbitraje. El Centro posee su propio listado de arbitros y
de conciliadores. '

Aungque la Convencién que crea a este Centro no ha sido firmado por Méxi-
co, no pierde su importancia, ya que el CIADI es el Centro a que alude el TLC
para resolver controversias relativas a inversiones3?, a condicién de que tanto
inversionista como el Estado demandado pertenezcan a Estados que sean parte
de la Convencién.

c¢) Comité consultivo

El TLC consigna la obligacién de establecer un Comité consultivo de contro-
versias comerciales privadas®.

En realidad, este Comité no es una parte o elemento orgénico del arbitraje,
sino una especie de 6rgano auspiciador, consultor o vigilador del arbitraje.

En efecto, el TLC dispone que se debe establecer este Comité, que debera
«presentar informes y recomendaciones a la Comisién»4! sobre cuestiones
generales enviadas por ella relativas a la existencia, uso y eficacia del arbitraje
y de otros procedimientos para la solucién de tales controversias en la zona de

libre comercio»#2.

No se trata, por tanto, del clasico centro administrador de arbitrajes, sino
de otro 6rgano, con funciones diversas a las del arbitraje. Este Comité, como ya
lo dijimos, sélo presenta informes y recomendaciones a la Comisién, que es la
que supervisa y vigila el cumplimiento del TLC.

3% Articulo 1.120 del TLC.

40 Articulo 2.022.4, asi como el Anexo 2.002.2 a), 8 del TLC.

41 Qe refiere a la Comisién de Libre Comercio, que est4 integrada por los representantes
de cada pais, preferentemente del Secretario de Estado, y que es la que, entre otras funciones,
supervisa y vigila el cumplimiento del TLC (articulo 2.021).

42 Este Comité debe integrarse «por personas que tengan conocimientos especializados o
experiencia en la solucién de controversias comerciales internacionales privadas».
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9, ARBITRO

Para que un 4arbitro pueda representar a un érgano arbitral se requiere que
posea capacidad en abstracto.

En la capacidad subjetiva en abstracto nos referimos a la capacidad perso-
nal de adquisicién del puesto: ¢Qué se requiere para ser arbitro?

A pesar de lo escueto que son las Convenciones de Nueva York y Panama a
este respecto, en las mismas se contienen algunas disposiciones que nos facili-
tan entender este problema.

Si bien en el caso de los Tribunales judiciales un juzgador generalmente
tiene que ser profesional del Derecho, contar con cierto tiempo en la practica
de la profesién, poseer cierta nacionalidad o tener cierto domicilio, etc., esto no
ocurre en el caso de los requisitos que se deben reunir para ser designado como
arbitro.

El articulo 1.418 del Cédigo de Comercio en los casos en que faculta a un
Tribunal judicial para designar arbitro, establece que el nombramiento procu-
rara recaer en una «persona idénea», atendiendo a sus cualidades personales».

La Ley Modelo de UNCITRAL no se expresa con las palabras persona idé-
nea, pero no obstante sf supone a tal persona, cuando indica que el arbitro
debe ser independiente e imparcial (art. 11.5).

Por su parte, en el TLC se exige que el arbitro llamado a litigios sobre inver-
siones debera contar «con experiencia en el Derecho internacional y en asuntos
en materia de inversiones»*3.

10. LUGAR DEL ARBITRAJE

El lugar donde realiza su actividad el Tribunal arbitral (locus arbitri) se
elige por las propias partes, sin importar que sea dentro o fuera del Estado (art.
1.423 frac. II, Cédigo de Comercio). Si las partes no designan lugar, segtin los
Reglamentos de CIAC (art. 16), de UNCITRAL (art. 16), asi como la Ley Modelo
de UNCITRAL (art. 20.2), el Tribunal arbitral lo elegird, tomando para ello en
consideracién las circunstancias del caso y la conveniencia de las partes.

43 Articulo 1.124.4 del TLC.
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Aunque estas reglas permiten que la sede del arbitraje se ubique en pais
diverso al que corresponde a las partes contendientes, en el TLC, tratandose de
arbitraje sobre inversiones, el lugar del arbitraje se realizard en el territorio de
cualquiera de los paises firmantes del tratado, a menos que los contendientes
acuerden lo contrario®.

Cuando las partes no puedan elegir sede para el proceso, éste se elegira en los
términos establecidos en las Reglas de CIADI o las de arbitraje de UNCITRAL%S,

11. TEMPORALIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES

El proceso arbitral no sélo se desarrolla en un espacio, sino que también
resulta de gran importancia el tiempo en que los actos se desarrollan.

En base a la autonomia de la voluntad, las partes compromitentes pueden
establecer el plazo de duracién del enjuiciamiento arbitral, estableciendo inclu-
so todo tipo de plazos requeridos durante la sustanciacién del juicio.

Una norma relativa a la temporalidad en el arbitraje sobre inversiones es la
establecida en el articulo 1.119 del TLC. Esta disposicién establece que 90 dias
antes de presentarse un demanda, debera darse aviso de la intencién de demandar.

Un dato raramente observado en las reglas sobre arbitraje es el de la prescrip-
cién de la accién; dicho de otra manera, el tiempo dentro del cual se debe deman-
dar. Como caso curioso, en el TLC, tratandose de litigios relativos a inversiones, la
demanda no podra presentarse después de tres afios de que tuvo conocimiento, o
debié haberse tenido conocimiento de la presunta violacién alegada®.

Pero deberan haber transcurrido cuando menos seis meses a partir de los
actos en que se funda la demanda, para que un inversionista presente la
demanda. Presentada la demanda, ésta debera ser notificada dentro de los
siguientes 30 dfas*’.

12. COLABORACION DE LAS AUTORIDADES ESTATALES

En el proceso arbitral, la solucién de los conflictos ha llegado a una impor-
tancia tal que se trata de un proceso no oficial, pero si practico (que es lo que

44 Articulo 1.130 del TLC.
45 Artfculo 1.130 del TLC.
46 Articulos 1.116.2 'y 1.117.2 del TLC.
47 Artfculo 1.127 del TLC.
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generalmente le falta al judicial), que ha roto el esquema de sumisién a una
voluntad estatal, donde ésta es la que priva. Practicamente se rompen todos los
vinculos de control con el Estado, y los que quedan sélo se reducen a una mini-
ma expresion.

Los compromitentes y su arbitro, sélo se sirven del Estado, para que éste
les dé la coaccidén que requieren, pero no para que les dé soluciones, ni opinio-
nes. Es mas, durante el proceso arbitral, ni siquiera se admite la supervisién
estatal, y no existe la obligacién de que el Estado esté informado de que se esta
tramitando un proceso arbitral.

Un Tribunal arbitral no depende del Tribunal estatal, pues sus actividades
son independientes, aun cuando coincidan en que son jurisdiccionales. Hay
incluso en el TLC disposiciones que permiten la renuncia a la actividad jurisdic-
cional del Estado y la aceptacién o sometimiento a la actividad jurisdiccional
del Tribunal arbitral*.

A pesar de esa renuncia, los Tribunales del Estado estin obligados a colabo-
rar con los Tribunales arbitrales, para que éstos puedan desarrollar correcta-
mente su actividad.

Son varios los actos que puede realizar el Estado en apoyo a la actividad
arbitral.

En el TLC se establece que aunque las partes renuncien a su derecho de
recurrir ante los Tribunales del Estado para que solucionen un litigio relativo a
inversiones, si es posible que a los Tribunales del Estado se les solicite diversos
tipos de medidas?®.

Estas medidas seran, se asienta en el tratado, para preservar los derechos
de la parte contendiente o para asegurar que la jurisdiccién del tribunal surta
plenos efectos, incluso una orden para preservar las pruebas que estén en pose-
sién o control de una parte contendiente, u 6rdenes para proteger la jurisdic-
cién del tribunal°.

Esta actividad a cargo de las autoridades estatales, sean judiciales o admi-
nistrativas, no se encuentra en los Convenios internacionales, aunque si en el
TLC, asi como en los Reglamentos de CIAC, UNCITRAL y de CCI3!, Por lo que
hace a las leyes internas, tampoco se menciona literalmente; no obstante, se

48 Véase, por ejemplo, el articulo 1.121 del TLC.

49 Articulos 1.121.1 b) y 1.121.2 b) del TLC.

50 Artfculo 1.134 del TLC.

51 El articulo 8 de las reglas de CCI establecen que las partes, o el propio Tribunal arbi-
tral, pueden solicitarle a la autoridad judicial medidas provisionales o conservatorias.
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desprende del articulo 1.436 del Cédigo de Comercio, cuando establece la
ayuda del Tribunal judicial en todo lo que se refiera a autos y decretos>2.

Seguramente la colaboracién mas importante de las autoridades estatales, y
si establecida tanto en tratados, convenciones, leyes, modelo y reglamentos, es
la relativa al reconocimiento y ejecucién de los laudos pronunciados por los
Tribunales arbitrales. De esto no se escapa el TLC, que prevé la homologacién,
como ya lo veremos.

13. ENJUICIAMIENTO ARBITRAL

El enjuiciamiento arbitral regulado en el TLC no difiere en mucho de otro
tipo de enjuiciamientos. Hay en el mismo una fase postulatoria, donde se pre-
senta la demanda y la contestacién; una fase probatoria, asi como la fase con-
clusiva.

Resaltemos sélo algunas de las diferencias o datos establecidos en el TLC.

Se establece como condicién previa a la presentacion de la demanda que el
inversionista que pretenda demandar deberd dar aviso por anticipado al pre-
sunto demandado, de la intencién de querer llevar al arbitraje el litigio®3.

En este tratado®* se establece que «en un procedimiento arbitral conforme
a lo previsto en esta seccién (solucién de controversias entre una parte y un
inversionista de otra parte), una parte no aducird como defensa, contrademan-
da, derecho de compensacién u otros, que el inversionista contendiente haya
recibido o recibira, de acuerdo a un contrato de seguro o garantfa, indemniza-
cién u otra compensacién por todos o por parte de los presuntos dafios, cuya
restitucion se solicita».

El procedimiento permite las declaraciones de expertos para dictaminar
sobre hechos relativos a asuntos ambientales, salud, seguridad u otros asuntos
cientificos>5.

No conocido en otras reglas de arbitraje, en el TLC se establece el procedi-
miento relativo a la acumulacién de procesos. Asi, cuando se trata de litigios
sobre inversiones, se establece que el tribunal establecido conforme a las

52 E] segundo parrafo del citado articulo establece que: «para la ejecucién de autos y
decretos, se acudird también al Juez de primera instancia».

53 Articulo 1.119 del TLC.

54 Articulo 1.137.3 del TLC.

55 Articulo 1.133 del TLC.
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Reglas de UNCITRAL, podra acumular procesos®®. Se regula aqui el procedi-
miento a seguir para acumular, y los eventuales resultados a que puede llegarse
en este procedimiento de acumulacién; por ejemplo, asumir competencia con-
junta para todas las reclamaciones, o s6lo algunas.

Mencién especial merece otra de las actividades del Tribunal arbitral, como
lo es la interpretacién del TLC. A este respecto, las partes podran solicitar se les
dé una interpretacién’’.

14. HOMOLOGACION

Emitido el laudo, éste debera presentarse en el lugar de ejecucién para que,
previo procedimiento de «exequatur», se conceda la ejecucién.

Para el inicio del procedimiento de «exequatur», en el TLC se adopta una
férmula relativamente diversa a la establecida en otras codificaciones. En este
tratado el laudo se presentaré para ejecucién tres meses después de pronuncia-
do, o tan luego como se haya resuelto la reconsideracién o anulacién®8. Con
esta férmula se asegura que contra el laudo ya no cabe ningtin medio impugna-
tivo; pero el espacio de tiempo que se deja para el cumplimiento, de hecho se
podra considerar por la parte perdidosa como «un plazo de gracia».

15. UNA VIA ALTERNATIVA AL «<EXEQUATUR»

En el caso de los laudos arbitrales relativos a inversiones y que derivan del
TLC, podrin ser reconocidos mediante el procedimiento de «exequatur» a que
hacen alusién tanto la Convencién de Nueva York o la panameiia, es decir, en
los términos normales de tramitacién conocidos por la doctrina.

No obstante, en el TLC se establece una via alternativa para obtener tanto el
reconocimiento como la ejecucién de esos laudos. Asi, en lugar de llevar el
laudo ante las autoridades judiciales, el inversionista que obtuvo laudo a su
favor podra presentar ante la Comisién Vigiladora del Tratado una solicitud
requiriendo «una determinacién en el sentido de que el incumplimiento o des-

56 Articulo 1.126 del TLC.
57 Articulo 1.128 del TLC.
58 Articulo 1.136.3 b) del TLC.
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acato en los términos del laudo definitivo es contrario a las obligaciones de este
tratado», y donde tal Comisién, también dispondra «una recomendacion en el
sentido de que la parte (se refiere a un pais contratante) se ajuste y observe el
laudo definitivo»®?.

Independientemente de lo anterior, la parte que considere que los panelis-
tas han cometido una falta grave de imparcialidad, o que tienen conflictos de
intereses, o que han violado materialmente las normas de conducta, o que se
han apartado de manera grave de una norma fundamental procesal, o que el
panel se excedi6 ostensiblemente en sus facultades, podra acudir al procedi-
miento de impugnacién extraordinaria, reglamentado en el Anexo 1904.13 del
propio Tratado, para lo cual se constituird un Comité integrado por tres miem-
bros, seleccionados de una lista de 15 jueces o ex-jueces de los tres paises, quie-
nes emitiran una resolucién que sera obligatoria para las partes en la contro-
versia, anulando el fallo original del panel.

Para concluir, el articulo 1904, inciso 11, parte dltima, del TLC, establece
que «ninguna de las partes establecera en su legislacién interna la posibilidad
de impugnar ante sus Tribunales nacionales una resolucién de un panel», lo
que indudablemente habra de plantear problemas frente al juicio de amparo,
ya que este recurso procede en contra de «leyes o actos de autoridad que violen
las garantias individuales» (Art. 103 Constitucional).

16. DERECHO APLICABLE

Tratandose de litigios sobre inversiones, el TLC establece que las controver-
sias se decidirdan de conformidad con este tratado y con las reglas aplicables del
Derecho internacional®?. Es decir, no se da aqui la posibilidad de que las partes
litigantes puedan elegir el derecho aplicable.

59 Articulo 1.136.5 del TLC.
60 Articulo 1.131 del TLC.
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