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El esfuerzo de quienes durante afios trabajaron en sus gabinetes de
tudio y lograron ponerse de acuerdo para ofrecer a quienes llevan a ca
cotidianamente negociaciones de intercambio de bienes y servicios
digno de encomio.

En esta época en gue la interrelacion mundial se incrementa en tod
los espacios continentales, viene a constituir una aportacion y una re
puesta a una necesidad evidente; contar con un marco juridico que facili
el orden en dichas relaciones.

Bien se dice y reconoce por los autores de las Reglas, que no se tre
de un acuerdo internacional en los términos formales de la Convencion c
Viena de los tratados internacionales.

Por contra es una estructura de principios que integran un andamia
ordenado de los elementos que aparecen en todo contrato de intercam
de bienes susceptibles de un trafico comercial.

Entre sus méritos esta haber recogido la opinién de un ndmero cor
siderable de juristas de varios paises, que han aportado sus ideas, co
cimientos y experiencias con el mismo proposito.

De ahi que esta oportunidad de analizar, revisar, comentar y difund
este cuerpo de principios y reglas, sea Unica.

Es verdad sabida que cualquier compromiso que provoque el nac
miento de derechos y obligaciones entre las partes celebrantes del misn
sera mas eficaz si contempla en su clausulado mecanismos de prevenc
de conflictos y en el caso de que surjan, de solucién a los mismos.
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Como obra humana nunca seréa perfecta, pero si susceptible de me
rarse. Por ello la prudencia aconseja que los actores de un conven
dediquen un espacio del mismo para el tema de las controversias.

Desde luego que una regla de oro es contar con una redaccién clal
precisa y nitida que evite en lo posible las interpretaciones al clausulad
Ser4a, pues, pertinente tener un conocimiento del idioma en que se reda
mas alla del comun; no me refiero solo a la precision de conceptos té
nicos sobre la materia u objeto de la transaccién sino a la expresié
gramatical en su totalidad.

En las Reglas y Principios en comento, se ha elaborado todo un c:
pitulo, el marcado con el nimero siete, que nos habla del incumplimient
en general y nos orienta para resolver si existen causas que lo expliqu
justificando asi a la parte que aparezca como reo del mismo.

Asimismo, se ocupa de la situacion contraria, definiendo los derecha
y facultades que surgieran de tales faltas.

Todo acto externo de conducta acarrea consecuencias, por lo que de
de cumplir una obligacion dara pie a que se subsane la deficiencia.

En la axiologia juridica se considera que no alcanzar un valor juridice
estando obligado a hacerlo, provoca un vacio que hay que llenar. P
ello surge la sancién que en manos del Estado puede forzarse a observz
aun contra su voluntad, mediante la coaccion.

La sancién se da por el ejercicio de una accion legal ante el pode
jurisdiccional y es una forma, la mas comun, de buscar la justicia de
caso concreto.

Empero no es el tnico medio de intentar restablecer del orden alterac
por la falta de cumplimiento de un deber surgido de un convenio, pue
existen los llamados medios alternativos de solucién de controversias
Tradicionalmente se consideran como tales a la mediacion, la concilie
cion, la amigable composicién, los buenos oficios, la transaccidn extra
procesal y el arbitraje.

Sin desconocer que pudieran existir algunos mas, conviene record
que entre todos ellos existe una constante que las identifica y es la v
luntad de los interesados en acogerse a cualquiera de ellos y aceptar ¢
acorde con el seleccionado, termine con el conflicto.

También encontraremos que entre todos ellos y el arbitraje existe ur
gran diferencia: la resolucion del problema se encarga a un tercero:
arbitro y se acepta de antemano que su decision ser& obligatoria.
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En este mecanismo se establece un paralelismo con el sistema jur
diccional, pues en ambos surge la figura de un triangulo: cuya base
integra por las partes en conflicto y el vértice, por el juzgador.

La gran diferencia entre ambos es que uno surge de la voluntad col
currente de las partes en conflicto y la otra del Estado quien lo establez
en ejercicio de una funcion publica, como es el restablecer el derect
ante el caso concreto, por lo que sus decisiones estardn investidas
imperio y podran ser ejecutadas coercitivamente en razon de la pertine
cia de restablecer el orden publico y la seguridad juridica.

A continuacion me referiré exclusivamente al arbitraje y, en particular,
al que se ocupa de los conflictos en materia comercial.

I. EL ARBITRAJE COMERCIAL GENERALIDADES

Ante la proliferacién de negociaciones y acuerdos internacionales cc
merciales y liberacion de ataduras gubernamentales, la institucion de
arbitraje como un medio econdémico, eficaz y sobre todo rapido, de re
solver las controversias, adquiere dia con dia, una mayor relevancia.

Ya se dijo que este mecanismo alternativo pretende ser mas rapic
en sus trdmites y en una época en donde el tiempo en los negoci
significa dinero, constituye un gran atractivo.

Otro foco de atencién lo forma su flexibilidad, pues: “El Arbitraje es
una institucién que por esencia no se cifie a canones fijos y predetern
nados, su objetivo es la flexibilidad, agilidad y adaptabilidagera la
voluntad de las partes quien decida los elementos procedimentales ba
cos al someter el caso al arbitraje, y asi deberan establecer:

1. Objeto del arbitraje.

2. Numeros de arbitros y su seleccién.

3. Sede e idioma del arbitraje.

4. Ley aplicable.

1. Objeto del arbitraje

En principio se puede establecer desde un angulo doctrinal, que cue
quier tema que relacione a las personas sean fisicas 0 morales, pue
ser objeto del arbitraje.

1 Santos, Rubén BArbitraje comercial internacionalMontevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, 1988, p. 118.
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En la practica, sin embargo, no sucede asi, pues ciertos temas no s
susceptibles de arbitrarse. Esto se debe a dos fuentes de limitacion;
una parte el Estado y por la otra la voluntad de las partes.

La arbitrabilidad o no del litigio como la denomina Jorge Alberto
Silvé tiene a la ley como primera limitante y como segunda a los tratado
internacionales.

Las partes de un contrato pueden acordar someter las eventuales
ferencias que surjan por la ejecucién del contrato en el clausulado d
mismo o bien con posterioridad.

Al hacerlo pueden establecer que cualquier problema sera susceptik
de arbitrarse o bien excluir algun tipo de conflicto, materializandose as
la segunda fuente de limitantes tal como lo sefialamos anteriormente.

Sera preciso que al darse el conflicto y someter el caso al tribunc
arbitral, se precisen los puntos sobre los que el arbitro se pronuncie.

Habida cuenta que la esencia del arbitraje es la voluntad de las parte
no debe quedar a la interpretacién del arbitro algin tema a considere
pues si lo hiciere o bien si tratare en exceso al mismo 0 no se ocupa
de alguno de ellos cometeria el llamado “exceso de poder”.

En efecto la doctrina establece con claridad los fendmenos diéréos
petita deextra petitao deminuso infra petitacomo limites del actuar
arbitral.

En las ocasiones en que tribunales internacionales se han ocupado
estos temas ha prevalecido la tendencia a considerar no ejecutables
primeros, pero si al tercero, salvo que la legislacién interna del pais €
donde se pretende ejecutar el laudo, lo rechace.

Todo lo dicho nos enfatiza que al someter un caso a este mecanisn
alterno de solucion de controversias debemos ser puntillosos en defin
los asuntos a tratar, bien desde el momento de consignar la claust
arbitral o al celebrar el pacto comisorio.

De apegarnos a esta preocupacién dependera que el “Acta de Misior
o también llamadderms of referenceeflejen con fidelidad las inquie-
tudes de las partes.

Una meta o propdsito que los arbitros siempre deben tener en cuen
y que ha sido subrayada a través de la practica de instituciones fome

2 Arbitraje comercial internacional en MéxicdMéxico, Pereznieto Eds., 1994,
p. 83.
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tadoras del arbitraje comercial como la CCI, es que el laudo sea ejec
table por las autoridades nacionales en donde vaya a tener lugar.
De aqui la insistencia en cuidar otros aspectos.

2. La designacion de los arbitros

Empezaré por puntualizar que este tema esta condicionado por el h
cho de si se trata de un arbitraje publico o privado, asi como si en es
segundo supuesto, acudimos a un juez jurisdiccional que puede eve
tualmente fungir como arbitro, o a un centro administrador de arbitraje:
0 se constituye un tribunald-hoc

En el primero de los casos existen tribunales permanentes como
Tribunal Internacional de Arbitraje de La Haya o bien se crean a pro
poésito para conocer del caso en cuestion.

Sobre este punto México ha tenido una experiencia no muy alentadol
en varios problemas que sometio a este tipo de tribunales como fuerc
los de “El Fondo Piadoso de las Californias”, el de la “Isla de la Pasior
o Cliperton” y el de “El Chamizal”.

En cuanto al privado ya consignamos la situacién existente en Méxici
en cuanto un juez jurisdiccional pueda, a peticion de parte, actuar corr
arbitro.

Desde hace tiempo han surgido centros administradores de arbitraj
y Su esencia se remonta a la Edad Media cuando los comerciantes
agrupaban temporalmente durante las ferias o bien en especialidades
trabajo como sucedia con las llamadas Ligas y atendian las controversi
entre sus agremiados.

De ahi que sea propio que las camaras de comercio tengan a su ca
ocuparse del arbitraje.

Las mas connotadas son entre otras la Camara Internacional de C
mercio de Paris, creadora de la Corte de Arbitraje Internacional (CAI
y de la Corte de Arbitraje de la propia Camara; la Comision Interame:
ricana de Arbitraje Comercial (CIAC), la American Arbitration Associa-
tion (AAA), el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversiones (CIADI), etcétera.

En tercer término tenemos aquellos que surgen al amparo de un co
trato 0 convenio que los previene y que por naturaleza, su vida es ef
mera.
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Sera pertinente advertir que el arbitraje puede rendirse por un arbitr
0 por un grupo colegiado compuesto generalmente por tres o cinco mien
bros.

En las Reglas de Conciliacién y Arbitraje de la CCI vigentes desde
1988 se contempla que conforme lo decidan las partes podra haber “
arbitro Unico” (articulo 30.) o bien tres arbitros (articulo 40.).

Cabe ahora preguntarnos si existe una lista de elementos que con
cionen el nombramiento de los arbitros.

Es légico que podamos responder que hay elementos minimos comi
nes a todos como son los de honorabilidad, capacidad, conocimientos
la disciplina en general de que se trate dandose ademas que se prefi
a quien sea primeramente jurista y por supuesto que conozca la espec
lidad de la profesion o ciencia que se trate. Por sabido, no se insis
gue el arbitro debe ser independiente de las partes, pero es el elemento
define el caracter de tal.

3. Sede e idioma del arbitraje

Cabe indagar por qué la determinacion de la sede del arbitraje es ter
digno de ser considerado.

Dado que las partes buscan contar con las facilidades necesarias p:
gue los arbitros trabajen bien y tengan acceso a los medios técnicos
tiles, es logico que se deberd escoger una sede que disponga de e
facilidades.

Estimo que bastara una oficina que cuente con las principales, pudie!
do ser como en muchos casos la del presidente del Tribunal.

Otro elemento basico es tomar en cuenta el sistema legal de la sec
El conocimiento de esta situacion es de gran importancia maxime cuanc
el contrato involucre partes sujetas a sistemas legales diversos pese
que se seleccione uno como aplicable.

Esta seleccion de sede estara vinculada necesariamente al idioma
que se maneje el arbitraje; hay un sinfin de detalles que surgen en
practica que pueden constituir un camino facil en el andar del proceso
por lo contrario, piedras que provoguen tropezones y dificultades al cast

Se recomienda pues que las partes, al convenir la clausula arbitre
especifiqguen con cuidado el nimero de arbitros, la sede y el idioma €
que los mismos trabajaran.
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La preocupacion de las partes de que en caso dado los laudos tenc
eficacia se fincara en la certeza que den estos eslabones de la cader

4. El tema de la ley aplicable presenta sus interrogantes

En efecto serd necesario tener bien claro que en un caso concre
pueden concurrir varios ordenamientos legales ya que puede suceder

a) Sea uno el que rija la celebracién del contrato.

b) Otro el que se refiera al fondo del asunto.

¢) Uno distinto que regule el procedimiento del arbitraje.

d) Y se tenga que acudir a normas del lugar de la sede, ante la ausen
de previsiones suficientes.

A esto debemos afiadir que la aplicacion o ejecucion del laudo tendt
gue sujetarse al orden legal del pais en el que tenga su sede la parte
resulte condenada.

5. Toca ahora referirnos a la ejecucion del laudo

Con todo lo dicho aceptaremos que los arbitros deben tener en col
sideracion, al dictarlo las clausulas del contrato, las disposiciones legale
aplicables al procedimiento y al fondo del problema.

La convergencia de la globalizacion econdémica, de la apertura de me
cados merced a la Unién Europea, al TLCAN, a las negociaciones mu
tiples con el resto de paises de América, las aproximaciones comercial
con los paises asiaticos y demas actividades similares, provocaran el flor
cimiento de las actividades comerciales a lo largo y a lo ancho del mund

Con ello surgirdn necesariamente conflictos, discrepancias y deficien
cias en la aplicacion de los contratos que los industriales, comerciante
y prestadores de servicios elaboren.

Por ello la fijacion de lineas de conducta claras y objetivas, seral
fundamentales para aprovechar las oportunidades que los nuevos mer
dos ofrezcan y esto vale por igual para el acuerdo en si como para
solucién de los conflictos que surjan.
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[I. LOS PRINCIPIOS DE LAUNIDROIT
Y EL ARBITRAJE COMERCIAL

Para comprender mejor esta aproximacién gque existe entre los Prir
cipios UNIDROIT y el mecanismo de solucién de controversias ante-
riormente considerado, debemos formular alguna consideracion previa

El texto en comento no constituye por esencia un cédigo contractuz
ni pretende ser un instrumento absoluto que comprenda todo el univers
de elementos que se presentan en las negociaciones comerciales ni mu
menos aspira a su regulaciébn completa.

Como bien dice el Preambulo al establecer los propédsitos de los Prir
cipios: “Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los co
tratos mercantiles internacionales”.

Asimismo que: “Los Principios constituyen un conjunto de normas
de derecho contractual comunes a diversos ordenamientos juridicos, m
jor adaptadas a las exigencias del comercio internacional”.

Por ende hay temas gque sélo son mencionados o tangencialmente ab
dados como sucede con la solucién posible a las controversias inte
partes.

Esto de ninguna manera significa que se ignore o menosprecie el asu
to; por lo contrario se tiene bien presente como los acredita el Comentars
4.a. del predmbulo cuando expresamente sugiere que:

“Cuando las partes deseen adoptar los principios como el derech
aplicable a su contrato, es aconsejable combinar la adopcién de los Pri
cipios con un acuerdo de arbitraje”.

Mas adelante en el comentario 6, al establecer que los Principios pu
den estimarse como un medio para complementar instrumentos intern
cionales, sostiene que:

“Hasta ahora, pertenecia en cada caso a los jueces y a los arbitr
buscar tales principios y criterios autbnomos para interpretar e integre
los instrumentos internacionales sobre la base de un estudio compara
de las soluciones adoptadas en los diferentes ordenamientos juridic
nacionales. Los Principios podrian facilitar considerablemente esta ta
rea”.

Habida cuenta de lo dicho, cabe ahora analizar con esta Optica, qt
comprenden los Principios sobre solucion de conflictos y en particula
sobre el arbitraje.
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La certeza del lugar relevante que el arbitraje ocupa en los Principio
como ya advertimos, viene a ser confirmada en el articulo 1.10 y en sL
comentarios que al ocuparse de las “Definiciones” nos advierte que |
palabra “Tribunal” incluye al arbitral y a continuacion comenta expre-
samente que:

“La importancia de los Principios para solucionar controversias por
medio del arbitraje ya ha sido puesta de relieve [...]".

De forma mas especifica, el capitulo 7, se ocupa expresamente d
arbitraje al considerar el incumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales. La definicion que se establece del término es de una gran amplitt
por lo que en la practica, sera objeto sin duda, de consideracion en (
futuro caso de arbitraje. En efecto se considera como incumplimiento n
solamente la falta de ejecucion de las obligaciones contraidas sino tar
bién el cumplimiento defectuoso o tardio.

A través de las cuatro secciones en que se divide el capitulo, se pr
porcionan tanto disposiciones generales, como derechos derivados ¢
incumplimiento, particularmente el resarcimiento al que se le dedica I
seccion 4 y se fijan pautas para la terminacion del contrato.

Su conocimiento cabal sera de gran utilidad sin duda para quien actt
como arbitro en un caso concreto sujeto a las reglas pues le brinda
criterios que le guiaran en diversos temas, algunos de los cuales llam:
la atencién por sus matices que le imprimen cierta novedad a los cor
ceptos tradicionales.

Asi, podemos consignar la definicién de la fuerza mayor y el acota:
miento que se hace sobre su aplicacion y efectos.

Es de sefalarse también por su importancia, la prevencion que ¢
establece en los comentarios sobre su debida interpretacion en relaci
con la “Excesiva onerosidadHérdship de la que se ocupa el capitulo
6, seccion 2 (ver articulo 7.2.4).

Sin embargo, la aportacién mas original a nuestro entender esta co
tenida en el articulo 7.2.4 al contemplar que un Tribunal, también lo:
arbitrales, pueda resolver no sélo que el obligado cumpla con lo debid
sino también que pague una multa y que sea cubierta directamente a
contraparte. Debemos aclarar que el texto en espafol dice “pena”, pe
en realidad se refiere a una multa por lo que substituimos a nuestt
riesgo, el término.
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Se distingue en el parrafo 2 del articulo comentado, que la multa sel
independiente de los dafios y perjuicios pactados.

Como se ve, este precepto ofrece muchos puntos para comentar, pe
nos detendremos por ahora en lo que concierne al arbitraje.

Tradicionalmente se le ha negado a los arbitros tal facultad que sienc
en su esencia una sancion, se le ha reservado al poder publico. Por
tanto es discutible su aceptacion en un caso concreto.

En el comentario 6 al propio articulo, los autores se ocupan de est
prevencién y afirman que:

Penas impuestas por arbitros.

Como el articulo 1.10 establece que la palabra “tribunal” incluye tam-
bién a los tribunales arbitrales, surge la cuestién de si los arbitros tambié
tienen la facultad de imponer penas.

Mientras que la mayoria de los ordenamientos juridicos pareciera nege
dicha atribucién a los arbitros, algunas legislaciones modernas y la practic
judicial mas reciente la han reconocido. Esta solucién encuentra apoyo €
los Principios, y se relaciona con la importancia creciente del arbitraje
como medio alternativo para la solucion de controversias, especialment
en el comercio internacional. Como la ejecucion de una penalidad impuest
por los arbitros sélo puede ser llevada a cabo por los jueces, o con |
aquiescencia de ellos, esta supervisién judicial funciona como prevenciol
contra cualquier tipo de abuso en el que puedan incurrir los arbitros.

En nuestra opinién no es procedente esta facultad, pues no solamer
se presta a multiples confusiones desvirtuando a la institucion del arb
traje, sino abre las puertas a serias desviaciones y abusos que atental
contra el mismo.

Llama la atencion por otra parte, la amplitud que se le da al derech
del reclamante para exigir no so6lo el cumplimiento sino la reparacién
el reemplazo y cualquier otra forma de subsanar la prestacion defectuo
(articulo 7.2.3).

Cuando se trate de un incumplimiento liso y llano, se consagra e
derecho del afectado para reclamar el resarcimiento, que desde luego
esta refiido con otras reclamaciones tales como “...subsanacion del i
cumplimiento” 6ic), “admisién de error”, “publicacién en perioédicos”,
etcétera.

A continuacion en el articulo 7.4.2. se precisa que el afectado tendr
el derecho a la reparacion integral del dafio, aun cuando éste pueda



EL ARBITRAJE Y SU FUNCION 263

no pecuniario, como por ejemplo con el sufrimiento moral y la angustie
emocional.

La importancia del derecho al resarcimiento es indudable, de ahi qu
se abunde sobre el tema del dafio, llegandose inclusive a consagrar L
facultad discrecional a favor de los arbitros, para que fijen el monto de
resarcimiento segun su criterio cuando no pueda establecerse con certe
su monto o cuantia.

Ciertamente que este precepto 7.4.3 confirma la conviccion que tu
vieron los autores de las reglas, para afianzar el arbitraje comercial con
el medio idéneo para resolver los conflictos derivados de su aplicacior

Podriamos consignar otros criterios mas que aparecen en este capitt
7 de gran utilidad para el futuro arbitro, pero dado que también en otro
hay cosas dignas de mencién, pasaremos a tratarlos.

El articulo 3.17 que se refiere a los efectos retroactivos que se pued:
considerar ante la nulidad de un contrato admite ciertas excepciones q
son mencionadas en el Comentario primero que se formula al precept

Expresamente se consigna que pese a la citada anulacion hay cier!
disposiciones del contrato que pueden subsistir, entre las que se encuer
la clausula arbitral.

La autonomia de dicha clausula constituye como bien dicen los pro
fesores L. Craig, W. Park y J. Paulson: “un concepto angular del arbitraj
internacional”®

Multiples autores se han ocupado de analizar la validez de la afirma
cion anterior, destacando entre ellos el juez Stephen Schewel, quien h
biendo revisado el tema desde varios angulos tales como el tedrico, el pré
tico y el académico, confirma que habiendo dotado de jurisdiccién a lo
arbitros, ésta subsiste aun para juzgar si dicho contrato es valido o n

Los autores citados proporcionan casos juzgados en tribunales frau
ceses, suizos, ingleses y otros que se han pronunciado de esta mane

Esto explica que la Corte de Comercio Internacional haya consagrad
en el articulo 8, parrafo 4 el principio de la autonomia cuando establec
que:

Efectos del Convenio de Arbitraje...

4. Salvo estipulacion en contrario, la posible nulidad o inexistencia de
un contrato no implica la incompetencia del arbitro si este admite la va-

3 International Chamber of Commerce ArbitratioBceana P., 1991, p. 65.
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lidez del Convenio de Arbitraje. Continla siendo competente, incluso en
caso de inexistencia o de nulidad del contrato, para determinar los derechq
resaectivos de las partes y pronunciarse sobre sus demandas y conclus
nes.

En este orden de ideas, se da al arbitraje el tratamiento adecuado
establecer por ejemplo que siendo la esencia de los contratos la conc
rrencia de la voluntad de las partes, habra que respetar ciertas forma
dades gue las leyes nacionales o internacionales prevengan, dandose
ejemplo de aquellas referentes a la aceptacion expresa y por escrito
someterse al arbitraje.

Para concluir esta revisiéon sobre las Reglas UNIDROIT vy el Arbitraje,
podriamos decir que contiene no s6lo un marco juridico para la celebrz
cion de contratos comerciales internacionales sino criterios y luces pat
quien se ocupe en el futuro de actos regidos por los mismos.

Es méas, me atreveria a sostener que aun en conflictos diversos puec
resultar de gran utilidad al haberse inspirado en la practica mas recien
fundada en principios ancestrales del derecho coman.

4 Reglamento de Conciliacién y Arbitraje de la CCI, Paris, Publicacion num. 447,
junio de 1988.



