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INTRODUCCION

Hoy por hoy, en el ambito de las relaciones comerciales internacionales,
el sistema del arbitraje privado como método para la solucién juridica de con-
troversias ha venido tomando cada vez mayor fuerza, hecho que resalta si
enfocamos nuestras miras a Europa, Estados Unidos, Canada, Japén y practi-
camente a todos los paises de la cuenta del Pacifico. De aqui la existencia de
un buen numero de instituciones administradoras de arbitraje internacional.

Por desgracia, y pese a que a estas alturas la figura del arbitraje se reco-
noce mundialmente como un mecanismo idéneo para resolver extra-judicialmente
los conflictos de naturaleza privada, en México todavia no tiene la aplicacion
que pudiera esperarse y, mas bien, en ocasiones pareciera que las autoridades
judiciales, asi como algunos abogados, la dgsdefian.

Las razones de este infimo acercamiento al procedimiento arbitral en nues-
tro pais son variadas, pero todas ellas s¢ sustentan en la falta o deficiencia
de informacion sobre el tema, pues se ha puesto poca atencion al contenido de
las convenciones internacionales y a los avances que, aunque escasos, se han
dado tanto en la legislacién mercantil como en la jurisprudencia en torno de
esta materia. Asimismo, se ha podido observar un cierto recelo de los jueces
en general, pues sienten al arbitraje como una institucién que se pone en com-
petencia con su jurisprudencia natural, siendo que, en realidad, se trata de un
verdadero medio auxiliar de la judicatura.

Es precisamente en el drea mercantil en donde el arbitraje, en México, ha
venido mostrando cada vez mayor utilizaciéon en el campo de la contratacion
internacional, situaciéon generada con motivo de la adhesion a la Convencion de
Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
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Extranjeras, en 1971, y de la ratificacion de la Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional, conocida como Convencion de Panama, en
1976.

En el afio de 1993, se reforma el Cédigo de Comercio Mexicana para in-
cluir el texto de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Internacional.

Naturalmente, es de esperarse que conforme vaya dandose el engranaje
necesario para que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte tome
la completa aplicacién que se contempla en sus términos, la institucion del
arbitraje ira ganando terreno y quedard de manifiesto a todas luces, lo que ya
se reconoce en la Exposicion de motivos que acompaii¢ a la iniciativa del
Ejecutivo Federal al Congreso de la Unién para reformar y adicionar el Codigo
de Comercio en julio de 1993, cuando sefiala:

El arbitraje comercial internacional ha probado su utilidad para la solucion
de los problemas que no reciben ‘satisfaccion adecuada a través de las solu-
ciones tradicionales del Derecho Internacional Privado. En efecto, el método
tradicional consiste en escoger a cudl o a cudles sistemas domésticos debe
recurrirse para determinar tanto el derecho aplicable al fondo de la contro-
versia, como el foro en donde se debe ventilar la misma.

Hoy en dia, dicho sistema, en general, resulta inadecuado para el trafi-
co internacional.

El arbitraje ayuda a resolver estos problemas. En efecto, por acuerdo
de voluntades, las partes, o en su caso, los arbitros, determinarian el derecho
aplicable a la relacion concreta de que se trata.

Para que el procedimiento arbitral a que se ha venido haciendo referencia
puede ser puesto en practica, requiere necesariamente de un acuerdo de volun-
tades de las partes contratantes en una cierta relacion juridica, por el cual se
obligan a someter las controversias presentes o futuras que nazcan de dicha
relacion a la decision de uno o mas arbitros, comprometiéndose igualmente a
acatarla. Este acuerdo de voluntades —convenio arbitral— es lo que constitu-
ye el tema fundamental de este estudio, tanto en su aspecto de cléusula
compromisoria como en el de compromiso arbitral. _

En el cuerpo de este trabajo se analizardn los conceptos generales sobre
convenio arbitral, su distincion en clausula compromisoria y compromiso arbi-
tral, elementos de existencia y requisitos de validez, su autonomia y sus efectos.

EL CONVENIO ARBITRAL EN EL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL

1. Concepto
La solucion de cualquier controversia mediante el arbitraje, tanto en ma-

teria civil como en materia comercial y, de igual manera, tanto en el ambito
interno como en el internacional, presupone necesariamente la celebracion de
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un acuerdo de voluntades por las diferentes partes involucradas en la relacion
juridica respecto de la cual se haya suscitado el conflicto a resolver.

Este acuerdo de voluntades no solamente se halla encaminado hacia la
prevencion de posibles controversias futuras por lo que hace al sometimiento
de las mismas —en caso de darse— a su resolucion por medio de un proce-
dimiento arbitral, o bien, a la decisiéon de recurrir a este mecanismo para diri-
mir un litigio que ya ha surgido entre las partes, sino que también implica la
renuncia del derecho de acudir ante los tribunales jurisdiccionales estatales con
objeto de que la controversia correspondiente sea resuelta por ellos. Esto es lo
que se conoce con el nombre de Convenio Arbitral.

La Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal utiliza para identificar la figura a que se alude en el parrafo anterior, el
nombre de “acuerdo de arbitraje”, y lo define en los siguientes términos:

El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden some-
ter a arbitraje todas las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.
El acuerdo de arbitraje podrd adoptar la forma de una cldusula compromisoria
incluida en un contrato, o la forma de un acuerdo independiente.

En Meéxico, a partir del 22 de julio de 1993, esta Ley Modelo de la
UNCITRAL qued6 incorporada en el titulo cuarto del Cédigo de Comercio, con
lo cual el concepto que establece este ordenamiento respecto del acuerdo de
arbitraje coincide literalmente con el antes transcrito.

En opinién del tratadista Jorge Alberto Silva,' este convenio o acuerdo ar-
bitral no es en esencia un verdadero contrato y al efecto cita el maestro Brisefio
Sierra quien, en su texto Consideraciones sobre el Arbitraje, sefiala que “si el
compromiso crea y modifica obligaciones, no sélo entre las partes litigantes,
sino entre ellas y el drbitro, parece preferible hablar de convenio o acuerdo.”
Por varias razones no puedo compartir la postura de los autores mencionados:
en primer lugar, si partimos de la base indiscutible de que un contrato es el
acuerdo de voluntades que tiene por objeto la creacién y transmision de dere-
chos y obligaciones, no encuentro justificacion alguna suficiente para que la
figura en analisis quede ubicada fuera de tales lineamientos; ademés, existen
en la actualidad razones de peso que demuestran que la distincion entre conve-
nio y contrato, no obstante las precisiones legales en esa directriz, es por de-
mads bizantina dado que en la practica se observan acuerdos de voluntades que
simultaneamente generan efectos tanto de “convenios” como de “contratos”, como
es el caso de la novacion, entre muchos otros. Ademas, la propia ley que es-
tablece la distincion entre ambas instituciones, se ha encargado de suprimir su
importancia, segin se desprende del contenido del articulo 1859 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, que a la letra dice:

! JORGE ALBERTO SILVA, Arbitraje comercial internacional en México, Pereznieto Editores,
México, 1994, p. 60.
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ART. 1859.—Las disposiciones legales sobre contratos serdn aplicables a todos
los convenios y a otros actos juridicos en lo que no se opongan a la naturale-
za de éste o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos.

Por otra parte, en estricto sentido, no me parece adecuado el criterio de
que el acuerdo arbitral crea y modifica obligaciones no sélo entre las partes
litigantes sino también entre ellas y el arbitro. En efecto, considero que el hecho
de que el inciso del procedimiento arbitral requiera de la aceptacién del éarbitro
no significa de ningin modo que el convenio arbitral entre las partes lo haya
vinculado, maxime que en muchas ocasiones el litigio ni siquiera ha surgido
en el momento de celebrarse dicho convenio. Pensar lo contrario daria al tras-
te con el principio de relatividad que de manera fundamental rige en la mate-
ria convencional: Res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest
(“lo hecho entre unos no puede perjudicar ni aprovechar a otros™).

En la legislacion espaiiola encontramos también la caracterizacién del
convenio arbitral como un contratos toda vez que, si bien la Ley de Arbitraje
vigente, del 5 de diciembre de 1988, no precisa de manera expresa lo que por
dicho convenio debe entenderse, de su articulado se desprenden elementos sufi-
cientes para reconocer su caracter contractual. En este sentido se pronuncia
Reglero Campos, cuando al estudiar la ley en cuestion sefiala que:

el arbitraje, como institucion, y tal como esta estructurado por la Ley, consta
de tres elementos esenciales: el convenio arbitral, de naturaleza claramente con-
tractual, el denominado contrato de dacion y recepcion de arbitraje (receptum
arbitrii) y el procedimiento arbitral, de naturaleza mixta, esto es, contractual
y procesal.’

II. CLAUSULA COMPROMISORIA Y COMPROMISO-ARBITRAL

A la luz de la definicién que la Ley Modelo de la UNCITRAL nos brin-
da respeto del acuerdo arbitral —y que reproduce el Cédigo de Comercio
mexicano—, las partes integrantes de una cierta relacion juridica pueden so-
meter a arbitraje las controversias que “haya surgido” o “pueden surgir” entre
ellas. Es decir, el acuerdo de voluntades que las lleve finalmente a la resolu-
cion del conflicto a través del procedimiento arbitral, puede ser anterior al
surgimiento del litigio, o bien, puede darse con motivo de una controversia que
ya se ha generado, ya existente en el momento en que se otorga el pacto. En
el primer supuesto estamos en presencia de lo que se conoce como “cldusula
compromisoria”, y en el segundo nos encontramos frente al “compromiso ar-
bitral”,

Normalmente, la clausula compromisoria se incluye como un elemento mas
del contrato principal de donde nace la relacion juridica entre las partes; “es
una estipulacion que suele pactarse al momento en que se forma o suscribe

2 L. FERNANDO REGLERO CAMPOS, El arbitraje, Editorial Montecorvo, Madrid, 1991, p. 66.
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el contrato principal. Por lo general significa la voluntad o intencion de las
partes de llevar al arbitraje las disputas que pueden surgir en el futuro respec-
to a la interpretacion, cumplimiento o violacion del contrato’’?

Cabe destacar que en la practica comercial internacional se recurre con
mucho més frecuencia a la cldusula compromisoria que al compromiso arbi-
tral, no obstante el hecho de que en este ultimo, al estar ya delimitados los
extremos de la controversia por ser presente, el convenio respectivo puede ser
mas preciso y completo y, consecuentemente, el desarrollo del proceso arbitral
puede también estar apegado en mayor medida a la verdadera voluntad de las
partes litigantes. '

En torno a esta distincion, el autor espaiiol E. Artuch Iriberri, se expresa
en los términos siguientes: “La voluntad de las partes queda sustanciada en
el convenio arbitral, denominacién vinica que encierra dos posibilidades, asi el
pacto de arbitraje puede ser anterior al nacimiento del litigio (el caso tipico
de su inclusion en el clausulado general de un contrato). Por otra parte, las
partes pueden, nacida ya la controversia, pactar la sumision al arbitrgje,
modalidad que provoca muchos menos problemas prdacticas en su puesta en
marcha, pero que es bastante menos frecuente en la practica. Aunque tradi-
cionalmente se denominaba a la primera “clausula compromisoria” y a la
segunda “convenio arbitral”, actualmente ambas figuras aparecen unificadas
tanto en su nomenclatura como en sus efectos positivos y negativos”.*

Ahora bien, por lo que se refiere al compromiso arbitral, ha quedado
apuntado que es el acuerdo que contiene la voluntad de las partes de someter
al arbitraje una controversia que ya ha nacido entre ellas. En el sistema juridi-
co mexicano, es el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
el ordenamiento que hace una especial referencia al compromiso arbitral en su
articulo 610, que dice a la letra:

ART. 610.—El compromiso puede celebrarse antes de que haya juicio, durante
éste y después de sentenciado, sea cual fuere el estado en que se encuentre.

El compromiso posterior a la sentencia irrevocable sélo tendrd lugar si
los interesados la conocieren. ;

No debemos perder de vista que la Ley de Arbitraje espariola de 1988 ya
no hace distincion entre clausula compromisoria y compromiso, como si lo hacia
la ley anterior, de 1953. En efecto, en su titulo II, denominado Del Convenio
Arbitral y sus Efectos, habla genéricamente de “convenio arbitral”, pudiendo
el mismo tener por objeto cuestiones presentes o futuras, situaciéon que se aclara
perfectamente en la Exposicién de Motivos de dicha ley cuando menciona expre-
samente que se elimina la distincién entre el “contrato preliminar de arbitraje”

3 HUMBERTO BRISENO SIERRA, Sobre arbitraje. Estudios, Cardenas Editor y Distribuidor,
1* ed., México, 1995, p. 164.

4 E. Artuch Iriberri en Derecho del comercio internacional, José Carlos Fernindez Rozas
(Editor), Eurolex, Coleccion Estudios Internacionales, Madrid, 1996, p. 481.
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y el “compromiso” que contemplan la ley anterior. Asi, el articulo 5¢ de la
citada Ley de Arbitraje de 1988 dispone en su parte conducente que:

El convenio arbitral deberd expresar la voluntad inequicova de las partes de
someter la solucion de todas las cuestiones litigiosas o de algunas de estas cues-
tiones, surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas determinadas, sean
0 no contractuales, a la decisién de uno o mas arbitros, asi como expresar la
obligacion de cumplir tal decisién.

Sobre este particular hay que mencionar que, tradicionalmente, la clausu-
la compromisoria se ha venido considerando como una especie del llamado
contrato preliminar de arbitraje, siguiendo los [ineamientos de la antigua Ley
de Arbitraje espafiola de 1953. Sin embargo, ya se ha dicho que tal distincién
quedd rebasada en la actualidad y que la nueva legislacion en Espaiia sélo se
refiere en género al convenio arbitral. En torno a este aspecto, Jorge Alberto
Silva * hace mencién de ciertas ideas tradicionales y antiguas que sostienen que
el acuerdo preliminar coincide con el precontrato, afirmandose que en el primero
se pacta que en caso de surgir un litigio, las partes celebrardn un acuerdo en
el que se establecera el proceso arbitral como medio de solucion. El propio
autor citado disiente de tal postura seiialando que cuando se alude a lo preli-
minar se hace referencia a lo que es previo al surgimiento del litigio, y no a
lo que es previo al acuerdo definitivo. Por mi parte, coincido con esta Gltima
opinion agregando una razén mas en su apoyo: mientras que el precontrato tiene
como caracteristica fundamental la de generar la obligacion de hacer consis-
tente en la celebracion de un contrato futuro en un plazo determinado, con la
consecuente sancion si se da el incumplimiento, en el acuerdo preliminar no
nace, estrictamente hablando, la obligacion de celebrar en el futuro un contra-
to diferente —en nuestro caso el compromiso arbitral— toda vez que ni si-
quiera se sabe a ciencia cierta si el litigio tendra o no verificativo y pareceria,
mas bien, que la efectividad de ese acuerdo preliminar se encuentra sujeto a
una condicion suspensiva, el hecho de que nazca la controversia, situacion que
de ninguna manera se presente en el supuesto del precontrato, el cual, ademas,
debe contener los elementos esenciales del contrato definitivo. En este mismo
sentido se pronuncia Luis Martinez Vazquez de Castro quien, siguiendo a Corntl,
sefiala que: “la clausula compromisoria no es una promesa de compromiso,
sino una especie distinta y autonoma de convencion arbitral, que constituye
la ley de las partes y del drbitro. Se basa a si misma desde el momento en
que el litigio, una vez nacido, puede ser sometido al Tribunal Arbitral por
una de las partes sin necesidad de concluir un compromiso™.®

Con independencia de lo dicho anteriormente, tal y como se describe el
acuerdo preliminar en su contexto tradicional, parece tratarse, mas bien, de lo
que se ha dado en llamar un “contrato normativo”, en el que se determinan

5 J. A. SILVA, ob. cit., p. 6l.
¢ LUIS MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, La cldusula compromisoria en el arbitraje civil,
Edit. Civitas, S. A., 2* ed., Madrid. 1991, p. 33.
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los elementos caracteristicos y las reglas a que quedaran sujetos ciertos con-
tratos que en el futuro celebren las partes, pero sin que exista entre ellas la
obligacién de celebrarlos. “De un contrato normativo obligatorio no se deriva
en lo absoluto, la obligacion de concluir el SJuturo contrato, sino solamente
la de darle un cierto contenido, en la hipétesis de que se Sformalice.” 7

lII. ELEMENTOS DE EXISTENCIA
a) El objeto

El objeto propiamente dicho del convenio arbitral est4 constituido por la
controversia existente, o bien, que pueda llegar a existir entre las partes inte-
grantes de una determinada relacion juridica. Resulta comin denominador en
las distintas leyes que aluden al objeto del convenio arbitral el hecho de que
no se haga la especificacion del tipo de controversias que lo conforman, lo cual
nos autoriza a pensar que puede tratarse de cualquier clase de conflictos inter
partes, siempre y cuando su materia sea arbitrable. “En un sentido amplio, se
puede entender como objeto de una convencién arbitral, la contienda o con-
lroversia que opone a las partes y que se somete a Juicio de los arbitros...
En sentido estricto, el objeto arbitrable constituye precisamente el objeto de
la controversia, es decir, los puntos concretos de Jriccion o de divergencia
entre las partes que van a ser zanjados en el proceso arbitral. ”®

El objeto de la controversia debe quedar definido en el convenio arbitral
de una manera precisa si nos situamos en el supuesto del compromiso, o bien
genéricamente si se trata de la clausula compromisoria, con la posibilidad de
establecer los procedimientos y 6rganos conforme a los cuales ha de solucionarse
el litigio. Igualmente, el conflicto que constituya el objeto del convenio arbitral
debe ser susceptible de ser resuelto a través del arbitraje.

A mi parecer, el identificar como objeto del convenio arbitral a la con-
troversia surgida entre las partes es perfectamente correcto para el caso del
compromiso arbitral, desde el momento que el conflicto en cuestion, elemento
esencial del convenio, pre-existe a su celébracién. Sin embargo, resulta dificil
comprender que las controversias no surgidas en la relacién juridica puedan ser
también objeto —elemento de existencia— del convenio arbitral, si asume la
forma de la cldusula compromisoria, en razén de que tales controversias, asi
como pueden darse, puede que no se den Jamas y entonces habria que concluir
en este caso que a dicha clausula —convenio arbitral— le falt el objeto y
debe considerarse inexistente, lo cual romperia absolutamente con todo el sistema
del arbitraje como medio de solucién de controversias. Incluso Jorge Alberto
Silva incurre en contradiccion al tratar este tema cuando al sefialar que un litigio

* CARIOTA-FERRARA, citado por Ramén Sénchez Medal, De los contratos civiles, 13* ed.,
Méxgco, Editorial Porria, 1994, p. 134,

* JOSE MA. CHILLON M., y FERNANDO MERINO M., Tratado de arbitraje privado interno
e internacional, 2* ed, Editorial Civiltas, S. A., Madrid, 1991, p. 647.
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futuro puede ser objeto o materia tanto de una clausula como de un contrato
preliminar de arbitraje, concluye diciendo que: “en ambos casos se trata de
una condicion futura no querida o deseada, pero si prevenida”® La contra-
diccion consiste en caracterizar al litigio futuro como objeto, elemento de exis-
tencia, en un primer término, y posteriormente como una condicién, que es un
acontecimiento futuro de realizar incierta del cual dependen los efectos del acto
y que ademds constituye un elemento accidental del mismo, mientras que el
objeto es un elemento esencial.

Por otra parte, si bien es cierto que las cosas futuras pueden ser objeto
de un contrato, en los términos de lo dispuesto por el articulo 1826 del Cédi-
go Civil para el Distrito Federal, también lo es que un litigio no puede ser
identificado como “una cosa”. De aqui mi opinién en el sentido de que la cléu-
sula compromisoria revista en gran medida el caracter de contrato normativo,
cuyo aspecto ha quedado delimitado en parrafos anteriores.

El problema parece solucionarse, en concepto de algunos autores, al con-
siderar que el litigio futuro como*objeto de la clausula compromisoria si bien
no estd determinado en el momento de su celebracién, es requisito indispensa-
ble que se determinable. “Cuando la controversia todavia no ha surgido, la
determinacion del objeto se alcanza... por la necesidad de expresar la rela-
cion juridica de la que nace y su concrecion sélo puede hacerse en un mo-
mento posterior, a través de la actividad de las partes en el proceso”."

b) El consentimiento

El consentimiento en el convenio arbitral se da cuando las partes se po-
nen de acuerdo en solucionar mediante el arbitraje las controversias, existentes
o futuras, que se deriven de la relacién juridica que los vincula, haciendo refe-
rencia especial al objeto de tales controversias.

En virtud de que son el sometimiento que las partes hacen de sus controver-
sias al procedimiento del arbitraje estan renunciando al derecho constitucional
de acudir ante los tribunales estatales competentes para tales efectos, la expre-
sion de su voluntad en el convenio arbitral toma el rango de elemento de exis-
tencia fundamental y, por supuesto, debe constar en el mismo de manera in-
equivoca.

Evidentemente, este consentimiento solamente comprende a las partes
contratantes y, por consiguiente, ningun tercero podria resultar obligado a par-
ticipar en el proceso arbitral. Es asi que en este proceso no pueden tener lugar
los llamamientos a terceros ni las tercerias, figuras que operan naturalmente
en los procedimientos judiciales ante los érganos jurisdiccionales de los Esta-
dos, toda vez que las personas que se ven involucradas en ellas nunca prestaron
su consentimiento a este respecto.

* J. A. Silva, op. cit, p. 62.
10 FAUSTINO CORDON MORENO, Comentario breve a la Ley de Arbitraje, 1* ed., Editorial
Civitas, S. A., Madrid, 1990, p. 49.
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Es interesante observar el tratamiento que da la Ley de Arbitraje espaiiola
al tema del consentimiento en el convenio arbitral. Su articulo 52 establece en
lo conducente:

Art. 5°

1. El convenio arbitral debera expresar la voluntad inequivoca de las partes
de someter la solucién de todas las cuestiones litigiosas o de algunas de esas
cuestiones, surgidas o que pueden surgir de relaciones juridicas determinadas,
sean 0 no contractuales, a la decision de uno o mas arbitros, asi como expre-
sar la obligacién de cumplir tal decision...

Cabe aqui subrayar un aspecto por demas importante que debe abarcar el
consentimiento en el convenio arbitral: las partes deben también manifestar su
voluntad en el sentido de que se obligan a acatar y cumplir la resolucién del o
los arbitros sefialados al efecto. Sobre este punto, Artuch Iriberri nos indica que:

...la voluntad de las partes debe quedar claramente expresada, siendo de es-
tricta aplicacion de que sin voluntad no puede haber arbitraje; al revés, esta
voluntad fundamenta el efecto positivo del convenio arbitral, de manera que las
partes estan obligadas a someterse al juicio de éarbitros y a cumplir la decisién
que recaiga.'

Sobra mencionar que la falta de consentimiento acarrearia la inexistencia
juridica del convenio arbitral y, por ende, no produciria efecto legal alguno.
Atendiendo al contenido de la legislacion espaiiola, el hecho de que no haya
mediado la voluntad expresa e inequivoca a que nos venimos refiriendo, pro-
voca la nulidad del convenio arbitral.

IV. REQUISITOS DE VALIDEZ

Como en todo contrato, en el convenio arbitral deben observarse los requi-
sitos de capacidad, forma, ausencia de vicios de la voluntad y licitud en el
objeto. ,

En el presente estudio aludiré de manera especial a los requisitos de capaci-
dad y forma por su trascendencia en materia de convenios arbitrales; los demas
requisitos de validez operan en estos casos conforme a las reglas generales de los
~ contratos, razon por la cual no haremos mayor comentario en torno a los mismos.

a) Capacidad

Independientemente de la capacidad general para contratar, que en el ambito
interno mexicano se contempla por el articulo 1798 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, precepto que se lee asi: “Son habiles para contratar todas
las personas no exceptuadas por la ley”, en el campo del convenio arbitral es

* E. ARTUCH IRIBERRI, op. cit., p. 481.
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regla general de capacidad que las partes estén legitimadas para transigir se
bre la materia u objeto litigioso, pues de lo contrario el acuerdo arbitral ses
nulo. Partiendo de la base de que el contrato de transaccién puede tener efect
traslativo de dominio, debe entenderse que, para que el convenio arbitral te
validez, las partes deberén estar facultadas para disponer del objeto materia
la controversia.

“La capacidad de los sujetos intervinientes en el convenio arbitral puw
de ser entendida segin sea a su vez la concepcion del arbitraje. Capacid
procesal para los que asimilan la sentencia arbitral a una sentencia judiciel
poniendo el acento exclusivamente sobre el aspecto jurisdiccional del arbitra
Jje: capacidad para disponer de un derecho, para aquéllos que contemplas
prima facie la vertiente contractual. Esta ha sido, finalmente, la que ha pre-
valecido entre los distintos ordenamientos”."

Por lo que al Cédigo de Comergio mexicano se refiere, ya no es requisi-
to de capacidad que las partes del Convenio arbitral sea comerciante, come
aparentemente lo exigia este ordenamiento antes de las reformas del aiio de 1993
Tampoco lo exigen las normas convencionales aplicables en el ambito interna-
cional y, asimismo, pueden acceder al arbitraje tanto las personas fisicas come
las morales o juridicas, ya sean, en este ltimo caso, de caracter privado o de
caracter publico.

b) Forma

Aunque con cierta terminologia que en la mayoria de las veces amerita
interpretacién, es comin denominador, tanto en las normas internas como en
las internacionales, que el convenio arbitral deba hacerse constar por escrito.
Asi, el Codigo de Comercio en México, establece el requisito formal del con-
venio arbitral en los términos siguientes:

ART. 1423.—El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito, y consignarse
en documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telefax,
telegramas, facsimil u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia
del acuerdo, o en un intercambio de escrifos de demanda y contestaciéon en
los que la existencia de un acuerdo sea afirmado por una parte sin ser negada
por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga
una clausula compromisoria, constituird acuerdo de arbitraje siempre que dicho
contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte
del contrato.

No obstante que el Codigo de Comercio aludido siguid los lineamientos
de la Ley Modelo de la UNCITRAL, en este aspecto de la forma fue maés
definitiva al exigir que el convenio constase por escrito. En efecto, la Ley
Modelo citada hace la aclaracion en su articulo 72, en el sentido de que debe

2 JOSE MA. CHILLON M. y J. FERNANDO MERINO M., op. cit,, p. 623.

166



entenderse que el acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento
firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas u otros
medios de telecomunicacién; de aqui se desprende el hecho de que no podemos
dar una interpretacion estricta a la necesidad de que el convenio cubra la forma
escrita.

Esta misma postura se observa tanto en la Convencion Interamericana
sobre Arbitraje Comercial, en cuyo primer articulo se anota la alternativa de
que el acuerdo respectivo conste en el acuerdo firmado por las partes o en el
canje de cartas, telegramas o comunicaciones por telex, asi como en la Con-
vencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extran-
jeras, que en su articulo I1.2. se refiere a la misma posibilidad.

Como se advierte, en ambos instrumentos internacionales, aunque se alude a
la escritura del acuerdo arbitral, no se indica que necesariamente tiene que ser
por escrito. Véase la letra “o” disyuntiva empleada en ambos preceptos. Esta
letra indica, por un lado, que el acuerdo puede ser por escrito, pero también
expresa que el acuerdo puede quedar en un canje de notas o en telegramas,
seglin la Convencion de Nueva York, a lo que la Convencion de Panamd le
agrega que también puede ser por cartas o por telex; e incluso ya en nuestros
dias se hace necesario incluir el fax."

Resulta evidente que la exigencia de la forma escrita en el convenio arbi-
tral atiende a un motivo fundamental: el problema de la prueba por lo que hace
a su existencia asi como a sus alcances. En este orden de ideas, aun cuando
también es regla generalmente admitida que la aceptacién en el acuerdo puede
ser verbal, encontramos el caso de algunas convenciones en las que, por la gran
trascendencia de las hipotesis normativas que regulan, la necesidad de la con-
firmacion por escrito es requisito indispensable. En este supuesto se ubica el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte cuando al hacer referencia a
la solucion de controversias en materia de inversiones a través de arbitraje
—articulo 1121—, establece que para que un inversionista pueda someter una
reclamacion al procedimiento arbitral, deben las partes haber consentido en
someterse al arbitraje y haber renunciado a’su derecho de iniciar o continuar
cualquier procedimiento ante tribunales administrativo o judiciales estatales,
exigiendo de manera expresa que dicho consentimiento y dicha renuncia habran
de manifestarse por escrito, entregandose a la Parte contendiente e incluyéndo-
se en el sometimiento de la reclamacion al arbitraje.

Cabe aqui mencionar que, por su parte, la Ley de Arbitraje espaiiola de
1988 exige para la total validez y eficacia del convenio arbitral que el mismo
se otorgue por escrito, pero adopta igualmente el criterio de interpretacion flexi-
ble que anima en este aspecto a las convenciones internacionales sobre arbitra-
je ratificadas por Espaiia, como son entre otras, la Convencion de Nueva York
y el Convenio de Ginebra, las que, en términos generales, coinciden en este

3 J. A. SILVA, op. cit., pp. 70 y 71.
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punto con la referida Ley Modelo de la UNCITRAL. En torno a este asunto,
Reglero Campos indica que:

...si bien es cierto que el art. 6.1 de la Ley exige forma escrita y que la alusién
a la constancia documental del aptdo. segundo del art. 6° debe ponerse en relacion
con el primero, a mi juicio, y por la razén apuntada més arriba, para satisfacer esa
exigencia de prueba documental quiza deberia haberse considerado como suficien-
te cualquier medio de prueba de este tipo admitido por los Tribunales, aunque
no fuera escrito. Ello no obstante, también he de reconocer que contra esta alter-
nativa milita el hecho de que los medios documentales no escritos exigen, por
lo general, una comprobacién pericial mas ardua que los escritos, con los que se
frustraria ese fin de celeridad del arbitraje que preside toda esta problematica.'

Como puede verse, en la generalidad de los casos basta que el convenio
arbitral se haya hecho constar por esgrito simple para que se tenga por cubierto
adecuadamente el requisito formal, pudiéndose aplicar reglas de interpretacion
que permiten, sin rigidez, entender.que la forma ha sido observada ain en con-
diciones en que si bien no existe escritura estrictamente hablando, finalmente ser-
viran de constancia inequivoca de la celebracion de lo que sucedia antes de las
reformas de 1988, al Cddigo de Comercio mexicano, ya no exige que el acuerdo
se otorgue en escritura publica, requisito alin vigente en algunos otros paises.

V. AUTONOMIA DEL CONVENIO ARBITRAL

En el terreno del Derecho Internacional se deja ver claramente un marcado
reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes en el convenio arbi-
tral, de modo que cuentan con una amplia libertad para pactar en él todo tipo
de derechos y obligaciones, sin intervencion del Estado para restringirla. Asi, es
comun hallar en los convenios internacionales el respeto a la voluntad de las
partes en todos los acuerdos alcanzados en atencién del arbitraje, como pueden
ser la designaciéon de arbitros, la forma de constituciéon del tribunal arbitral,
las reglas del procedimiento, la eleccién de la ley aplicable, etc., sin que se
imponga en ningun caso la sujecion a normas o procesos estatales determinados.

En este sistema de libertad de contratacion se coloca nuestro Cddigo de
Comercio al reconocer la autonomia de la voluntad de las partes para estable-
cer el plazo en que se tramitara el proceso arbitral, el lugar del arbitraje, la
posibilidad de renunciar al recurso de apelacion, el idioma a utilizarse, entre
otras libres facultades. De aqui podemos derivar la conclusiéon de que, en tér-
minos generales, las leyes del Estado quedan en calidad de norma supletoria.

Naturalmente, esta autonomia de la voluntad en el convenio arbitral no
tiene, como no podria tener en ninglin caso, un caracter absoluto. En efecto, si
es la ley la que reconoce en un momento dado los alcances de la autonomia
de la voluntad, ésta no puede traspasar los limites marcados por dicha ley, y

" L. F. REGLERO CAMPOS, op. cit., p. 187.
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nos estamos refiriendo, basicamente, a los principios constitucionales incontro-
vertibles que integran los fundamentos de orden publico del Estado.

Practicamente, las tnicas limitantes establecidas en las leyes internas son: que
en el proceso arbitral se otorgue la garantia de audiencia y de defensa, arbitrar
solo litigios arbitrales segiin las leyes del Estado (no la de las particulares), y
que sblo los capaces pueden convenir. Es decir, se reconoce esa autonomia en

tanto no pugne lo ahi pactado y los efectos creados con las normas de aplicacién
inmediata expedidas por el Estado.'s

Ahora bien, respecto de la relacién entre el convenio arbitral y el llama-
do contrato principal, basta decir, con el 4nimo de no rebasar los objetivos de
este trabajo, que el primero es absolutamente independiente del segundo y que
goza de total autonomia en este sentido.

VI. EFECTOS

Conforme se ha venido desarrollando la estructura de este analisis, en varia-
das ocasiones han asomado a la redaccion los efectos del convenio arbitral. Estos
se contemplan desde dos puntos de vista: los positivos y los negativos.

Desde el aspecto positivo, el convenio arbitral produce un doble efecto.
En primer lugar, el de sujetar a las partes contratantes a la obligacion de some-
terse a la decision del o los arbitros que se designen para la solucién de sus
controversias, asi como respetarla y acatarla; en segundo término, el de dotar
al arbitro de competencia con objeto de que dicte una resolucién de cardcter
vinculatorio para las partes.

No debe olvidarse que estos efectos del convenio arbitral solamente sur-
ten para las partes, siendo que los terceros carecen la legitimacién para partici-
par en un procedimiento con el que nunca consintieron. No obstante, en casos
excepcionales podrian verse afectados indirectamente por la decisién arbitral.

Es el llamado efecto relativo de los pactos, que no sufre variacion alguna en el
caso del convenio arbitral. Sus efectos s6lo.se extienden a las partes que lo fir-
maron o0 asumieron de una forma u otra; en este sentido, la cuestion, en ocasiones,
se centra en determinar quién, cémo y con qué extensién devino parte del
convenio arbitral; pero el problema pertenece al ambito del acto de consenti-
miento, a la eficacia real que se otorgue a una u otra modalidad de asuncién del
convenio arbitral, no de eficacia de éste. El convenio arbitral sélo conoce un tipo
de eficacia positiva contractual y es, en sentido estricto, “inter partes”.'®

Por lo que toca al aspecto negativo, la celebracién del convenio arbitral
conduce al efecto de la prohibicién a los 6rganos jurisdiccionales estatales para
intervenir en el conocimiento y resolucién de las cuestiones sometidas a arbi-
traje por las partes.

B J. A. SILVA, op. cit, p. 88.
'“ E. ARTUCH IRIBERRI, op. cit., p. 485.
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Es decir, los tribunales judiciales quedan privados de competencia para
conocer de tales asuntos.

Este efecto negativo se presenta en definitiva tanto en el ambito interno
como en el internacional. Asi, el Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, contiene este principio en su articulo 620, que a la letra dice:

ART. 620.—EI compromiso produce las excepciones de incompetencia y litispen-
dencia, si durante él se promueve el negocio en un tribunal ordinario.

En el mismo sentido encontramos la disposicion del articulo 11.1 de la
Ley de Arbitraje espafiola, cuando sefiala:

ART. 11.

1. El convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipu-
lado e impedird a los Jueces y Tribunales conocer de las cuestiones litigiosas
sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque inme-
diatamente a la oportuna excepcion.

Ahora bien, en el campo internacional observamos que el articulo I1.3 del
Convenio de Nueva York —coincidente en su contenido con el articulo VI
del Convenio de Ginebra—, se pronuncia con la misma directriz:

ART: 1L ..

... 3. El arbitraje de uno de los Estados Contratantes al que se someta
un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido
del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de
ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.

A manera de conclusion en torno a este efecto negativo del Convenio
Arbitral, hay que hacer notar que en el Derecho internacional esta situacion de
la obligada inhibicion de los tribunales judiciales estatales se fundamenta en el
reconocimiento de la fuerza de la autonomia de la voluntad en el convenio y
de su eficacia fuera de los limites territoriales del Estado. A decir de los autores
Chilléon y Merino, se configura como un elemento de la cooperacion entre
ordenamientos para asegurar la eficacia procesal del arbitraje, evitando el in-
herente conflicto de jurisdicciones.'’

Como quiera que el efecto negativo del convenio arbitral es uno de sus efectos
esenciales, es claro que debe serlo en cualquiera de sus dos manifestaciones
(clausula compromisoria y compromiso), por lo que no es de extrafiar que ésta
haya sido una de las reivindicaciones més sentidas por todos los sectores inte-
resados en el arbitraje. De otro lado, los textos internacionales lo incluyen como
uno de los efectos mas relevantes tanto de la cldusula compromisoria como del
compromiso.'®

7 JOSE MA. CHILLON M. y J. FERNANDO MERINO M., op. cit, p. 710.
* L, FERNANDO REGLERO CAMPOS, op. cit., pp. 210 y 211.
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CONCLUSIONES

1. En la actualidad, la institucion del arbitraje se ha revelado frente al
mundo del comercio internacional como el mecanismo idéneo para solucionar
extrajudicialmente las controversias de caracter privado.

2. Sin embargo, en México no puede decirse que exista de fondo una
“cultura” del arbitraje. Se requiere concientizar a jueces, abogados y empresa-
rios de las ventajas que arroja este sistema, como medio alternativo para resolver
fuera de tribunales los posibles conflictos que nazcan de las diversas relaciones
juridicas inter partes.

3. El convenio arbitral no sélo supone el sometimiento voluntario de con-
troversias, presentes o futuras, al procedimiento del arbitraje, sino que implica
también la renuncia del derecho de recurrir para tales fines ante los tribunales
del Estado.

4. En mi opinién, el convenio arbitral cubre adecuadamente todos los
extremos para ser considerado como un verdadero contrato: acuerdo de volun-
tades que tiene por objeto la creacion, transmision, modificaciéon o extincion
de derechos y obligaciones, partiendo de la base de que la distinciéon entre
convenio y contrato es bizantina.

5. Debido al principio de relatividad del contrato, el perfeccionamiento del
convenio arbitral no requiere del consentimiento del arbitro; en todo caso, resulta
necesario para su ejecucion.

6. Con apoyo en el mismo principio, ningln tercero puede verse afectado
en su esfera juridica en virtud de la celebraciéon de un convenio arbitral.

7. En la practica comercial internacional se observa con mayor frecuen-
cia que en los contratos conste una clausula compromisoria, que el hecho de
que se recurra al compromiso arbitral.

8. De ninguna manera puede considerarse a la cldusula compromisoria
como precontrato, no obstante su tradicional incorporacion al llamado “contra-
to preliminar de arbitraje”.

9. Este contrato preliminar de arbitraje asume practicamente todas las
caracteristicas de un contrato normativo. -’

10. El objeto del convenio arbitral puede estar constituido por cualquier
clase de controversia, siempre y cuando su materia sea arbitrable, pudiendo ser
determinado o determinable.

11. El consentimiento en el convenio arbitral no comprende solamente
la voluntad de someter las controversias a la decision arbitral, sino también la
obligacion de cumplir con tal decision.

12. La regla general de capacidad en el convenio arbitral es que las par-
tes se encuentren legitimadas para transigir sobre el objeto materia del litigio.

13. Tanto en el ambito interno como en el internacional, el convenio arbi-
tral debe cubrir la forma escrita, siendo que en la casi totalidad de ordenamien-
tos y convenciones se denota gran flexibilidad por lo que a esta exigencia se
refiere.
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14. En las convenciones internacionales es comin encontrar el reconoci-
miento a la fuerza de la autonomia de la voluntad en el convenio arbitral, sin
mayor obstaculo que los principios de orden publico del Estado.

15. Los efectos del convenio arbitral se dan tanto desde el punto de vista
positivo como desde’ el negativo. En el aspecto positivo, produce el efecto de
sujetarse a las partes a la obligacién de someter sus controversias a la deci-
sion de uno o més arbitros, y acatarla; en el negativo, general el de prohibir a
los 6rganos jurisdiccionales estatales su intervencidn para la solucién de tales
cuestiones, privandoles de competencia en ese sentido.

16. La inhibicion de los tribunales estatales respecto de los asuntos so-
metidos a arbitraje por las partes, se fundamenta en el reconocimiento del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad en el convenio arbitral, asi como de la
eficacia de éste fuera de los limites territoriales del Estado.
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