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«Es propio de |os hombres razonables

recurrir a un arbitro antes que a un juez,
porgue €l primero no atiende sino a la justicia,
mientras que el juez mira solamente a la ley».

«El arbitraje ha sido inventado para hacer valer la equidad».

Aristételes

I. INTRODUCCION

Nadie discute hoy que € arbitragje, en el ambito del comercio inter-
nacional, hatomado carta de natural eza, precisamente porgue en virtud
de la voluntad expresa de los contratantes el arbitrgje permite obtener
una solucion rapida a los litigios que surjan entre las partes en la inter-
pretacion, aplicacion o gjecucion de sus contratos. Se sustrae asi de la
jurisdiccion naciona ordinaria e conocimiento o la solucién de los
mismos, y se confia a personas seleccionadas por su independencia 'y
competencia la decision o pronunciamiento de un laudo fina quetiene
la autoridad de cosa juzgada entre |as partes.

Conociendo las ventgjas del arbitraje comercial internacional es
obligacion del jurista, a la hora de preparar |os contratos internacio-
nales, examinar |as condiciones mejores para la puesta en marcha de
un eventua arbitraje, aconsgjando a sus clientes la seleccion mas
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acorde con sus intereses, ya sea de un centro de arbitragje institucional
0 especializado, ya sea de un arbitragje ad hoc.

Laimportancia de esta seleccidn no es cuestion baladi, pues si las
partes tienen la posibilidad de escoger € arbitro... entonces ¢como
hacer la seleccion mas adecuada?, ¢qué criterios deben seguirse?,
¢qué cualidades debe tener el arbitro que conduzca €l arbitrgje?, y
mas importante ain: ¢qué calidad moral debe exigirsele?

Y es que, con razén, son muchos los autores que afirman: «él arbi-
trgje valelo que vale e arbitro»; sin embargo, escoger €l arbitro no es
una tarea tan facil puesto que no existe una formula o receta que per-
mitallegar adibujar € perfil del &bitroidea. De lamismamaneraque
no hay dos arbitrges iguales, tampoco es posible establecer unas
reglas generales que contempl en todas | as parti cul aridades que puedan
presentarse en cada caso y que evidentemente influirén en la seleccion
del &rbitro.

Lo inquietante de estas cuestiones nos ha llevado a redizar la pre-
sente investigacion. Paraello hemos seguido € método juridico-tedrico;
esto es, plantearemos las cuestiones desde una éptica estrictamente
formalista y visualizaremos las respuestas a la luz de las fuentes de
conocimiento juridicas, abstraccion hecha de los supuestos fécticos
gue hayan podido dar lugar a las normas.

Para ello haremos una breve referencia alos origenes del arbitraje,
centrdndonos especialmente en el arbitrgje privado en Romay en €
juramento de los jueces. Después se analizaran los elementos objeti-
VOs a tener en cuenta ala hora de la redaccion del convenio arbitral,
para, seguidamente, referirnos a los elementos subjetivos que deben
analizarse ya en e momento del surgimiento del litigio, elementos
éstos que apuntan més a las cualidades profesionales, personales y
morales del arbitro en concreto. Finalizaremos refiriéndonos a las res-
ponsabilidades del &rbitro o en su caso del centro administrador del
arbitrgje, asi como alas causas de recusacion, revocacion y sustitucion
del &rbitro.
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Una dltima precision se hace necesaria: la exigencia formal de
limitacidn en € contenido y extension imponen la generdizacion y €
recurso alaexposicion breve. Confiamos no obstante, que quede un bos-
guejo sucinto, pero claro y riguroso, de los puntos mas importantes que a
nuestro juicio deben tenerse en cuenta en relacion con la constitucion
del tribunal arbitral, y en particular con la seleccién del arbitro.

II. IMPORTANCIA DEL TEMA
1. El Reconocimiento de la Importancia del Papel del Arbitro

Contrasta €l arbitrgje con relacion a la jurisdiccion ordinaria por
ser una justicia més rapida, flexible y menos costosa, dirigida por
arbitros elegidos por las partes que tienen fe en sus conocimientos y
competencias .

Asi pues, laimportancia de la seleccion del arbitro estriba para las
partes, de un lado, en las caracteristicas de confidencialidad y discrecion
gue seleimprimiran asu litis, a propio tiempo que ésta sera vista por
un especialista, principio que rige todo procedimiento arbitral y que
no ignoran quienes recurren a este procedimiento. De otro lado, el
caracter universal de estainstitucion la hace cada vez més atractiva
a aquellos que realizan contratos negociados con base en condicio-
nes generales. EI Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial,
el Fondo Europeo para el Desarrollo o el Banco Interamericano de
Desarrollo son gjemplos de organismos internacional es que incluyen
en sus contratos el arbitraje, sometiéndose a tribunales arbitrales en
sus relaciones con los Estados, las empresas publicasy las privadas.

Existe pues unatécnicay unaculturadel arbitraje que permea hoy
toda la préctica comercial internacional, que nace de la autonomia de
la voluntad de las partes, que renuncian a acudir a cualquier otra via

! RocaAymar, José Luis, El arbitraje en la contratacion internacional, ESIC editorial, ICEX,
Madrid, 1994, p.59.
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0 recurso; que deciden someter sus controversias, tanto presentes
como futuras, al arbitraje; que eligen a arbitro de mutuo acuerdo o,
en su defecto, éste es designado por la corte de arbitraje competente
alacua se sometieron en el propio contrato.

Hoy € arbitrgje es, més que interesante, necesario. Su incluson enlos
contratos otorga estabilidad y seguridad ante un posible incumplimiento .

En México, tras la modificacion del Codigo de Comercio 3, cuyo
titulo 1V esta especialmente dedicado a procedimiento arbitral, han
proliferado las publicaciones, estudiosy tesis de evidente mérito por
el interésjuridico y doctrinal de las mismas, asi como por €l decidi-
do empefio de sus autores por divulgar y crear una cultura del arbi-
traje no sdlo entre los juristas sino también, necesariamente, entre
los empresarios. Ademés de esta regulacidn, son fuentes bésicas del
Derecho de arbitraje en México *

a) El Derecho convenciona Internacional, integrado por:

1. LaConvencién sobre el reconocimiento y gjecucion de las sen-
tencias arbitrales extranjeras, también conocida como
Convencion de Nueva York 5

2. La Convencién interamericana sobre arbitraje comercial inter-
nacional, también denominada como Convencién de Panama¢;

3. La Convencion interamericana sobre eficacia extraterritoria
de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, conocida como
convencion de Montevideo 7;

2 |bidem, p.66.

* Primerareforma: Diario Oficial dela Federacion (DOF) de 7'y 13 de octubre de 1989; segunda
y principa reforma, 4 de marzo de 1989y posteriormente, en revision profunda, 22 dejulio de 1993.

4 Cfr. Silva, Jorge Alberto, Arbitraje Comercial Internacional en México, Péreznieto Editores,
México, 1994, p.24.

°* Publicadaen el DOF de 22 de junio de 1971.

¢ DOF de 27 de abril de 1976.

" DOF de 28 de agosto de 1987.
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4. El Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos 'y e Reino
de Espafia sobre reconocimiento y gecucion de sentenciasjudiciaes
y laudos arbitrales en materia civil y mercantil ;

5. El Tratado de Libre Comercio entre México, Canada y los
Estados Unidos.

b) El Derecho interno legislado, integrado por:

1. El Cédigo de Comercio;

2. El Codigo Federal de Procedimientos Civiles;

3. El Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal;
4. Los Codigos de Procedimientos Civiles para cada entidad federativa;
5. LaLey sobre Celebracién de Tratados; v,

6. La Ley Organica sobre los Tribunales de justicia®.
c) El lus Mercatorum, integrado por:

1. Las Reglas de Procedimiento de los Centros Internacionales de
Arbitrgje; y,

2. Las Leyes Modelo sobre arbitragje *.

& DOF de 5 de marzo de 1992.

° Cuyos articulos 266 a 276 sefialan las cuotas a pagar por el servicio delos arbitros, mientras que

el articulo 28 frac. V serefiere alaformacion de lalistade arbitros que en su caso pudieradesig-

nar el poder judicia. Estaley es invocable en caso de arbitrajes civiles, pero no en los comer-

ciales. Cfr. Silva, op.cit., pp.31y 32.

Asi, el Reglamento de Procedimientos de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial

(CIAC), aplicables de oficio cuando falte acuerdo entre las partes; las Reglas de la CIADI, las

Reglas de la UNCITRAL, las de la Corte de Arbitraje Internacional (CAl), las de la American

Arbitration Association; o las de la Comision Permanente de la Camara de Comercio de la

Ciudad de México. Cfr. Silva, op.cit., p.33

4 Laley Modelo deArbitraje Comercial Internacional de CNUDMI (UNCITRAL) fue adoptada por
la Comision de las Naciones Unidas para € Desarrollo del Derecho Comercid Internaciond e 21
dejunio de 1985, la cua fue tomada en consideracion por € legislador mexicano paralas reformas
y adiciones a Cédigo de Comercio de 1988 y 1989. En 1993, dicha Ley Modelo fue incorporada
en su totalidad dentro del propio Codigo de Comercio, con algunas ligeras modificaciones.
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A modo de conclusion de este primer apartado podemos afirmar
que €l arbitrgje comercial internacional en México esta regulado (nos
atreveriamos a decir) vanguardistamente, y sin embargo €l recurso al
mismo es escasisimo, acaso por desconocimiento de |os empresarios,
exportadores, agentes o distribuidores comerciales, o de sus propios
asesores legales . De ahi la necesidad de dar a conocer mejor la
institucion arbitral desde la Optica del comercio internacional con
una proyeccion menos dogmética, tedrica o doctrinal; esto es,
haciendo asequible al no jurista la comprension de las indudables
ventgjas de este modo alternativo de solucion de controversias.

2. Algunas Notas sobre los Origenes del Arbitraje: Especial
Referencia al Arbitraje en el Derecho Romano

Centrandonos en €l arbitrgje internacional, se tienen como primeras
précticas arbitrales |as procedentes del antiguo Oriente ©, si bien esen
la Grecia clésica donde se ve ya el arbitrgje como una préctica habi-
tual. Méas que de un arbitrgje comercia se trataba de un verdadero
arbitrgje entre Estados y por tanto encuadrado en el ambito del ius
gentium.

Pero es en Roma donde €l arbitrge privado nacey se desarrollaen
todo su esplendor. El genio juridico romano se manifiesta de modo
eminente en la eaboracion cientifica de los juristas, pero también en la
formasencillay gemplar en quelosromanos concibieron laadministracion
delajusticia. En Roma  arbitraje privado eralaregla, no la excepcion.
Y es que no hay megor manera de asegurar laimparciaidad judicial que

2 Pese a €llo, se aprecia una tendencia favorable en nuestro pais, seglin se desprende de las cifras
facilitadas por la CCl sobre el origen de las partes en los arbitrajes CCl pertenecientes a paises
de América Latina de 1989 a 1994: 16 demandantes y 18 demandados mexicanos; lo que totali-
za 34, que es la cifra més alta de la regién. En cuanto a la nacionalidad de los arbitros para el
mismo periodo, México ha participado con 13 co-arbitrosy 11 arbitros, totalizando 24, asimis-
mo el primer lugar en laregion. Cfr. Boletin dela Corte Internacional deArbitrajedela CCl,
Suplemento Especial, abril 1995.

Roca, op.cit., p.67; sefiala que es conocido un acto de arbitraje en Mesopotamia, 3000 afios antes
de J.C. (citadel Bardn de Taube en su Recueil des Coursdel Academiede Droit I nter national).

-
@
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laideadaen Roma: e juez debia ser elegido sempre por acuerdo de los
litigantes, lo que prueba el profundo caréacter arbitral de los litigios
romanos. Como sabemos, € proceso formulario del Derecho Romano,
sucesor en el tiempo del rigido procedimiento delas accionesdelaley,
y asi llamado por €l papel central que en & mismo asume la férmula,
estaba dividido en dos fases o etapas. la primera, llamada in iure, en
lacual intervenia el magistrado jurisdiccional (Pretor); y, laotra, lla
mada apud iudicem, que tenia lugar ante uno o varios jueces privados
elegidos por las partes, con la mision de recibir y valorar las pruebas
aportadas por éstas 'y, una vez formada su conviccion, dictar la sentencia
, En € proceso romano se distinguia pues claramente entre laiurisdictio,
gue es lafacultad del magistrado jurisdiccional de introducir y preparar
un proceso, ayudando afijar lostérminos del litigio; y laiudicatio, que
eslafacultad del juez o jueces (arbitrex) de dictar sentencia. Es pues
el magistrado quien tiene la facultad de preparar un iudicium, es
decir un procedimiento ante el iudex o arbitro **. Merece la penades-
tacar, por lasimilitud que ofrece hoy en dia este procedimiento con el
establecido por la CCl, que las partes en el procedimiento formulario
tienen que ponerse de acuerdo para designar a juez o jueces que diri-
miran € litigio, y en caso contrario |0 nombraba sin mas €l magistra-
do mediante sorteo, segn una lista de caracter oficial. Ademas, en €l
fondo del proceso romano resplandece la litis contestatio, momento
en que definitivamente quedan fijados los términos de la controversia
Mucha tinta ha corrido sobre laimportancia de lalitis contestatio y su
naturalezajuridica, cuyadiscusion, si bien apasionante, excederiade

“ Al parecer este procedimiento, que surge en el ambito de la jurisdiccién del pretor peregrino,
para dirimir las controversias entre ciudadanos romanos y peregrinos, coexistio con el de las
acciones de la ley, llegando luego a sustituirlo definitivamente en virtud de la Lex Aebutia del
afio 130 aproximadamentey de dos Leges | ulias de la época de Augusto; cfr. Mikel, Joan, Curso
de Derecho Romano, Editorial PPU, Madrid, 1992, p.40. En el mismo sentido, ver Iglesias
Juan, Derecho Romano, Ariel, 1992; Garcia Garrido, Manuel, Derecho Romano, Dyckinson,
1994; Brisefio Serra, Humberto, SobreArbitraje, Estudios, Cérdenas Editoresy Distribuidores,
México, 1995, p.669.

Mikel, op.cit., p.39.

Lamoderna romanista ha discutido laimpronta publicistade lalitis contestatio, donde el magis-
trado tendria un papel relevante en lafijacion de lalitis. En cambio, €l austriaco Wlassak, hace
hincapié en el fondo convencional del proceso romano, Ilegando a considerar lalitis contestatio
como un auténtico contrato de arbitraje privado. Mikel, op.cit., p.59.

1
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los objetivos de este trabagjo; s bien no resistimos destacar e efecto
principal de lalitis contestatio que es la consumacion de la accion, o
gue se expresa en los aforismos bis de eadem re en sit actio o non bis
in idem, es decir: trabada la litis contestatio no se puede volver a ini-
ciar otro proceso sobre el mismo asunto, y es precisamente sobre este
asunto, que se recoge en la formula ¥ sobre lo que debe decidir €l
iudex, y sobrelo que deben versar las pruebas (en la fase apud iudicem).
Vemos pues la gran smilitud que existe entre e modo convenciona
romano de fijar los términos de la litis y sus efectos (litis contestatio y
formula), y lallamada Acta de Mision del articulo 13 del Reglamento
CClI *. Por ultimo, cabe destacar que los jueces del ordo iudiciorum
privatorum (iudex y arbiter) *°, podian excusarse de no fallar €l asunto
alegando que éste no les resultaba claro a su conciencia (rem sibi non
liquere).

Por o que hace a nuestro objeto de estudio (lacuaidad de los arbi-
tros), merece recordar en este momento que también en el Derecho
Romano la autoridad moral del &rbitro incidia sobre laidea de lafides
iudicis, hasta el punto de que la sentencia de éste era inapelable.
Todo arbitro o iudex procuraria actuar bien a lo largo de la fase
apud iudicem, y emitir su opinio, su sentire, su sentencia en con-
ciencia, tal y como quisiera que se le juzgara a él si fuera parte
en un litigio; y, para que esto sucediera efectivamente asi, tanto las
partes como el magistrado habrian tenido buen cuidado en elegir a

¥ LaFérmula es un breve documento escrito que resume |os términos en que queda fijada la con-
troversia entre las partes y que, remitida por el magistrado al juez, a modo de instruccion, sirve
a éste como pauta de actuacion. Mikel, op.cit., p.49.

s En el celebérrimo caso de la Barcelona Traction, la parte espafiola consult6 a dos excelentes
romanistas sobre la analogia fundamental entre el proceso formulario romanoy el procedimien-
to ante el Tribuna Internacional de Justicia de la Haya, debido a fondo convenciona de ambos
tipos de proceso. Citado por Mikel, op.cit., p.59.

1 | adistincién entre un iudex y un arbitro estriba en la mayor libertad que goza el arbitro respec-
to del juez. El arbitro juzgaba en los juicios de buena fe, como por giemplo losjuicios divisorios,
mientras que €l juez juzgaba en los de derecho estricto. Aunque |os dos vocablos pervivieron, la
diferencia originaria se difuminé paulatinamente hasta confundirse los términos, si bien preva-
lecié el vocablo iudex en el lenguaje de los juristas, mientras que el de arbiter quedo més par-
ticularmente para designar a mero éarbitro, y sobre todo a &arbitro compromisorio. Cfr. Javier
Paricio, Sobre la administracién de justicia en Roma, ed. Civitas, Madrid, 1987, p.41.
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la persona idonea y de completa integridad personal, a un bonus
Vir, expresion gque incluye tanto laidoneidad técnica para el desempe-
fio de su oficio como laintegridad moral. Por eso se |e exigia ademéas
un juramento inexcusable (iusiurandum). La fuente juridica més
importante de este juramento se encuentra en una Constitucion de
Justiniano del afio 530, dirigidaa prefecto pretorio . No obstante, ya
en laépoca cléasicalos jueces juraban actuar con arreglo alo aequum
et bonum, que Justiniano, a restaurar el juramento, dice que juraban
conforme alaverdad —veritas-y alas leyes —leges—.

Lo que se quiere decir es que los jueces juraban actuar sin falsedad
y juzgar conforme al derecho vigente en el caso concreto que a ellos se
les habia confiado.

El texto mas bello que sobre este juramento conservamos aparece en
Cicerdn, en € libro tercero del De Officiis, que por su calidad literaria
e importancia para € tema gque nos ocupa nos permitimos transcribir
integramente como corolario de este apartado, s bien sefialando pre-
viamente que, aunque € texto deba situarse en la época ciceroniana
(finesdelaRepublica), € contenido del mismo tiene validez paratodos
los tiempos y puede aplicarse a cualquier arbitro de nuestros dias.

Cicerdn, De off., 3.10.43-44 =,

«43. Donde més suelen perturbarse las obligaciones es en las amistades, en
las cuales, asi por no condescender en o que buenamente se puede como por
condescender con lo que no es justo, se falta a la obligacién. Sin embargo
hay una regla muy breve y no dificil para todas estas dificultades. nunca
deben anteponerse a la amistad las utilidades aparentes como o son los
honores, riquezas, deleites y otras cosas semejantes. Tampoco el hombre de
bien, por respeto de su amigo, obrard en contra de la Republica, del jura-
mento y de lafidelidad, ni aun en caso de hallarse juez de su mismo amigo;
porque se desnuda de la persona de amigo cuando representalade juez. Sélo
podra conceder alaamistad el desear mas que su amigo tenga buen pleito y
darle parala defensatodo el tiempo que sea permitido por las leyes.

® Codex Justinianeo, C. 3.1.14.
2 Ciceron, Delos Oficios, Coleccion Austral, Editorial Espasa-Calpe, 22 edicidn, Argentina, 1946
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»44. Mas habiendo de sentenciar juramentado, tenga muy presente que pone
a Dios por testigo, esto es (alo que yo entiendo), su amay su propia con-
ciencia, que es el don mésdivino que Dios concedié a hombre. Y asi es admi-
rable aquella formula que recibimos de nuestros mayores (si la guardaramos
como erarazén) de pedir alos jueces lo que se pueda dar salva la concien-
cia, lacua peticion se refiere alo que poco ha dije que puede conceder €l
juez honestamente a su amigo; porque si se hubiera de hacer todo lo que los
amigos quisieran no serian las tales amistades sino conjuraciones».

II1. LA CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y LA
SELECCION DEL ARBITRO

1. Elementos Objetivos

En este punto analizaremos la decision que deben tomar las partes
unavez hayan optado por recurrir al arbitraje, ya sea ad hoc ya insti-
tucional, de determinar bien un &rbitro Unico o bien uno colegiado, asi
como la forma de su designacion.

1.2. Arbitro unico o colegiado

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones, la practica
reflgjalatendencia adesignar tribunales arbitrales integrados por tres
miembros %. La desventaja que ofrece un tribunal colegiado radicaen
el aspecto econdmico habida cuenta del incremento en honorarios y
gastos. A veces el lugar del arbitrgje es distinto del de laresidenciade
los arbitros, los cuales con sus multiples ocupaciones experimentan
ciertas dificultades para hacer coincidir las fechas de sus reuniones,
lo que se reflga en un incremento de gastos de desplazamiento y
vidticos restando rapidez al proceso.

2 E| Cédigo de Comercio hablade tribunal arbitral, arbitro o arbitros «designados para decidir una
controversia», estableciendo la libertad de las partes para la determinacion del nimero de érbi-
tros, y solo a falta de acuerdo sera un solo arbitro (art. 1426).
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Por 1o que hace a érbitro Unico, si bien es mas ventajoso en
tiempo y gastos, también es cierto que un tribunal de varios
miembros ofrece un mejor andlisis y discusion de las diferentes
cuestiones litigiosas.

De ahi la importancia de pactar en el momento en que se decide
recurrir a arbitraje, ya sea mediante clausula compromisoria, ya
mediante compromiso, qué clase de tribunal es el més apropiado para
la controversia futura o presente, valorando a tal efecto el monto de
la relacion contractual, la complejidad del asunto, las caracteristicas
de larelacion juridica entre las partes, etc., sin perder de vistaque lo
gue interesa es que se pronuncie un buen laudo.

2.2. Su designacion

En cuanto ala segunda cuestion, s se trata de un tribunal colegiado
de tres miembros, lo normal es que cada parte nombre a un arbitro y
estos dos designen a tercero. Sin embargo esto no es reglageneral, por
lo que lo aconsgjable es que en la clausula compromisoria se prevea €
método para designar y sudtituir a los &bitros y no esperar a que
surgida la controversia deban ponerse de acuerdo =.

En suma, laidea fundamental que debe guiar la de designacion de
los arbitros es evitar cabos sueltos o callgjones sin salida, que puedan
comprometer seriamente, 0 demorar innecesariamente, la constitucion
del tribunal arbitral *.

En la préctica algunos centros de arbitraje cuentan con listas de
arbitros, que dan mayor agilidad a proceso de seleccion del arbitro,
asi como garantia, en especial si se trata de centros de reconocida

% Lafraccion |11 del articulo 1427 del Codigo de Comercio prevé que cuando falte acuerdo sobre
el procedimiento de designacion del arbitro, éste sera nombrado por el juez en caso de ser arbi-
tro Unico, y tratdndose de arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro y los dos
arbitros asi designados nombraran a un tercero; el juez decidird en el caso de que aun asi no se
pudieren poner de acuerdo los arbitros.

% Mantilla, op.cit., p.39. Ver también en e mismo sentido Zamora Pierce, Pedro, Arbitraje
Comercial Internacional, ed. Numancia, SA., México, 1992, p.79.
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seriedad, puesto que los criterios de seleccidn de los érbitros de la
lista son rigurosos y muy claras las bases para la incorporacion de
arbitros.

3. Elementos Subjetivos

Desde esta perspectiva se analizaran algunos criterios que las partes
deben considerar alahorade elegir €l arbitro atendiendo no solo alos
aspectos materiales (nacionalidad, estado de salud, edad, etcétera),
sino también a otras condiciones tales como su profesionalismo y sus
cualidades morales.

3.1. Condiciones materiales

Hablamos de condiciones materiaes para referirnos a tres aspectos
gue ayudan agarantizar un arbitrgje neutral eimparcia: lanacionalidad,
laedad y € estado de salud.

Lanacionalidad del érbitro esen si mismaimportante si setratade
un Unico arbitro, y aunque pudiera parecer que no es una garantia de
imparcialidad, sin embargo, visto desde la Optica de la confianza, o
normal es que las partes se sientan mas seguras si saben que la per-
sona que va a decidir €l litigio es afin por razon de lengua o idioma,
cultura, politica, modo de analizar las cuestiones litigiosas y de
«entender» la idiosincrasia del o de los interesados, factores todos
estos que van ligados a la idea de nacionalidad .

Sin embargo, no debe olvidarse que a pesar del fuerte vinculo de la
nacionalidad, en un momento dado puede ser conveniente que & arbitro
sea un no nacional, en particular en caso de tribunal colegiado, siempre
gue € extranjero esté debidamente experimentado y calificado.

% El articulo 1427 del Cadigo de Comercio. establece que: «Salvo acuerdo en contrario de las par-
tes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que actlie como arbitro». En algunos
paises esta incluso prohibido que un extranjero actlie como arbitro en arbitrajes nacionales.
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También son importantes |os aspectos de salud y edad. Es de destacar
gue la mayoria de los arbitros son personas de probada experiencia en
el mangjo del arbitrgje, por lo que ala edad va ligada una vasta expe-
riencia profesional y académica. Ello no quiere decir que la juventud
seaimpedimento para ser un buen arbitro, ya que lainteligencia puede
suplir lafalta de experiencia, y de otro lado € arbitro debe ser una per-
sona &gil mentalmente, o que casi siempre se consigue, en condiciones
normales, manteniéndose con unaimportante actividad intelectual. Sin
embargo, es aconsejable cerciorarse, discretamente, y antes de designar
ala personaen concreto, s ésta goza de buena salud fisicay mental, a
fin de evitar riesgos durante € arbitrgie. Por Ultimo, algunas personas
prefieren que d arbitro seaun varon, yaque todavia hoy laincorporacion
delamujer d mundo juridico, en especid enlos paises|atinoamericanos,
es la excepcion. En este punto, y salvando aquellos paises donde des-
graciadamente le estd vedado a la mujer e gercicio de los mismos
derechos que a los hombres (por gemplo en algunos paises musulma-
nes), sostenemos que objetivamente e sexo no es impedimento —ni
debe influir— para la determinacion de la seleccion del arbitro.
Lamentablemente no es éste el criterio de nuestros paises latinos, donde
la mujer sigue siendo unarara avis en e mundo juridico en genera y
en el campo del arbitrgje en particular.

3.2. Condiciones profesionales

Al hablar de condiciones profesionales nos referimos alas cualidades
del arbitro en cuestiones tales como idiomas, especializacion, formacion
y conocimientos.

La experiencia en materia de arbitrgje internacional parece preferir
alostécnicos del derecho, alosjuristas, sobre otro tipo de expertos (ya
Sean comerciantes u otros técnicos); nada obsta empero que un arbitro sea
un no jurista. Sin embargo, la ventgja de los profesonaes del derecho
frente a otros técnicos, y en particular S se trata de un arbitrgje de dere-
cho, no de equidad, estribaen que en ocasiones @ fondo dd litigio obliga
adirimir cuestiones tales como el derecho aplicable, o la competencia,
o lainterpretacion de clausulas contractuales o de otras normas juridicas

162

DR © 1996. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ELVIRA VILLALOBOS CHAPARRO Y MARINA VARGAS GOMEZ-URRUTIA

aplicables, por lo que, si se quiere tener un laudo que sea vélido tanto
en la forma como en el fondo y por ende ejecutable, resulta reco-
mendable elegir a un jurista. Ademas, no debe olvidarse que € arbi-
tro puede alegarse de informacion de expertos en cuestiones propia-
mente técnicas que le permitan dictaminar con mayor precision los
aspectos no-juridicos controvertidos. Asimismo conviene que €l arbi-
tro tenga experiencia en arbitrgje internacional, sobre todo si se trata
de un arbitraje ad hoc, donde no se cuenta con el apoyo o asistencia
de un centro administrador, y por lo tanto toda la responsabilidad en
la conduccion del proceso y en los aspectos administrativos y eco-
noémicos del mismo recae sobre el arbitro o arbitros exclusivamente. Por
lo que hace alos conocimientos juridicos, como ya se ha apuntado mas
arriba, conviene que la persona designada conozca € derecho aplicable
al fondo del asunto, para evitar situaciones de desventgja frente a los
otros &rbitros que si sean abogados. En todo caso la capacidad de juzgar %
es en suma € factor fundamental en e arbitrge y las partes pueden
entender que la persona tiene esta cualidad, entendida como la facultad
de dilucidar los hechos y aplicarles la norma adecuada para lograr
el resultado mas justo.

En cuanto a idioma es evidente que € conocimiento del idiomao
los idiomas en que se llevara a cabo € arbitrgje es un factor impor-
tantisimo en € arbitrgje comercial internaciona s se quiere garantizar
un entendimiento entre las partes y los mismos &bitros. El idioma
comun en nuestra area geograficaes € inglés, s bien en @ area europea
continental € francés y @ aemén son idiomas frecuentemente elegidos
por las partes como lengua comun.

Conviene por Ultimo una precision en cuanto a la capacidad que
estamos analizando, y es la importancia de alegarse informacion
sobre las posibles publicaciones del candidato, ya que ello nos ayuda
raadarnos unaidea de su calificacion y profesionalismo, asi como de
su calidad y profundidad en el andlisis de temas tedricos. Sin olvidar
el aspecto pragmatico de conocer cud eslatesis o postura que adopta

% Ver Mantilla, op.cit., p.43, citando aLdlive.
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frente a algin tema doctrinal debatido, que pueda ser favorable o
contrario a los intereses de la parte.

Otras cuaidades o atributos necesarios que debe reunir todo &rbitro,
ademés de la neutraidad, independencia e imparcididad, son: lainicia-
tiva, laflexibilidad, la creatividad, la ponderacion y laresolucion. Y es
gue € éxito del arbitraje depende de la eleccion de un buen arbitro; s
laneutralidad y laimparciaidad son imprescindibles paraevitar posibles
recursos de anulacion del laudo, la capacidad de iniciativa es iguamente
conveniente seguin se desarrolle € proceso en sus diferentes fases; € ser
resolutivo, es decir, con caracter, evitad llamado juicio por emboscada
(trial by ambush), referido alas pruebas documentales o testificales o a
cualquier otraaudienciano prevista en unaaudiencia preliminar del pro-
ceso; €l ser creativo o imaginativo le permitira adoptar soluciones que
las partes no vislumbran ni plantean alo largo del desarrollo del pro-
ceso; y, en fin, e ser flexible y ponderado permite una mas justa
apreciacion de las alegaciones y pruebas que formulen las partes.

3.3. Condiciones morales

Por o que atarie a las condiciones morales del arbitro, ademas de
su probidad deben afadirse laindependenciay laimparcialidad. Y es
gue, cualquiera que sea € perfil del arbitro, éste debe comportarse
como un juez y ser consciente de lo delicado de su mision.

No existe en nuestro derecho un codigo ético escrito sobre la conducta
gue debe observar € éarbitro que acepta un arbitrgje; sin embargo, y aun
ariesgo de generdizar, € arbitro ha de tener un dto grado de integridad
intelectual y moral. Asi, debera evitar relaciones comerciaes, familiares
0 personales que puedan afectar a su imparciaidad, e incluso puedan
dar la apariencia de que le restarian imparcialidad #. Como menciona

2 Como advierte Zamora Pierce, el Cédigo de Comercio no sefialaincompatibilidades en materia
de eeccion de o de los &hitros, por lo que en esta materia debe seguirse lo dispuesto en los articulos
21 a24 delaley Organicasobrelos Tribunales de Justiciadel Distrito Federal, que niega expre-
samente la posibilidad de que |os funcionarios de la administracién de justicia desempefien otro
puesto, entre €ellos, funcionarios, empleados, érbitros o arbitradores. En cuanto a los impedi-
mentos para el gercicio del cargo, se sefidlan causales de recusacion, entendiendo la doctrina
gue los argumentos para recusar a un arbitro son los mismos que para los jueces ordinarios o
comunes. op.cit., p.80.
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el profesor y arbitro espafiol Jose Luis RocaAymar, en su obraya citada:
«Al igual que la mujer del César, debe [e éarbitro], ademas de ser
imparcial, parecer|o».

A nivel internacional, la Asociacion de Colegios de Abogados
Internacionales (International Bar Association), a través de su
Comité de Derechos Comerciales, elaboré en 1987 un Cédigo
Deontoldgico para arbitros internacionales; si bien diez afios antes
(1977) se habia aprobado el primer Cddigo Etico, pero solo referido
al arbitrgje nacional en los Estados Unidos. Dicho Cadigo define las
distintas relaciones que pueden crear una apariencia de parcialidad
entre el arbitro y las partes. Por o interesante de su contenido sefia-
lamos a continuacion las obligaciones que € mencionado Cédigo
Etico de 1977 establece :

1. No debe discutir el conflicto con una parte sininformar de ello
alaotra.

2. Debetratar igualitariamente a ambas, en todas|as circunstancias
y fases del procedimiento.

3. Debe cumplir con el exameny andisissobred litigio en cuestion,
en forma concienzuda e irreprochable.

4. Debe tratar cortés 'y pacientemente a las partes, sus abogados,
asesores, testigos y demaés participantes.

5. Debe otorgar € derecho alos encausados para que se personen
y puedan ser oidos, después de haber previsto convenientemente
las vistas con la suficiente antelacion.

6. Debe autorizar a que se hagan representar las partes, s 10 desean,
de maneray forma debida.

* Roca, op.cit., p.104.

165

DR © 1996. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL:

LA IMPORTANCIA DE LA SELECCION DEL ARBITRO

7. No deberd continuar € procedimiento por defecto de notifica-
cidn, excepto cuando se asegurase de que la parte no comparecio
pese a ser notificada en tiempo y forma debida.

8. Puede plantear cuestiones, |lamar a testigos, reclamar en caso
de necesidad documentos y cualquier otra prueba.

A modo de corolario de este apartado podemos afirmar que, €l
arbitro debe asumir lealmente su misién de confianza, no utilizando
en su provecho la confidencialidad de las informaciones y, respecto a
las personas que participan en el proceso, debera ser independiente,
profesional, eficaz y prudente®.

IV. LA RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO

intimamente relacionado con la independencia e imparcididad del
arbitro como criterios de seleccion, se encuentra la cuestion de su res-
ponsabilidad, ya sea del propio arbitro, ya de laingtitucion que adminis-
trad arbitrge. En este apartado estudiaremos | os supuestos que dan lugar
a la responsabilidad, y las consecuencias que los mismos producen: la
recusacion, larevocacion y la sustitucion.

1. Supuestos de Responsabilidad

El Codigo de Comercio no sefida los supuestos de responsabilidad,
limitandose tan solo a sefidar que un arbitro sdlo podré ser recusado s
existen circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto a su
imparcialidad o independencia, 0 s no posee las cualidades convenidas
por las partes (articulo 1428, 2° parrafo).

# Lamayoriade laslegislaciones, asi como de los reglamentos de arbitraje, jurisprudenciay doc-
trina, consideran como fundamentales en el érbitro laimparcialidad y la independencia. Asi por
gemplo, el articulo 1428 del Cadigo de Comercio, que exige al arbitro, desde el momento de su
nombramiento y durante todo el procedimiento, revelar todas las circunstancias que puedan dar
lugar a dudas justificadas de su imparcialidad e independencia.
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Ahora bien, entendiendo que el encargo que se hace a arbitro esta
basado en la buena fe y en la confianza depositada en la persona, y
gue éste es un profesional encargado de prestar un servicio, podria
por anal ogia entenderse que la responsabilidad de los arbitros se cen-
tra basicamente en |os supuestos de dolo y negligencia inexcusable.

L os supuestos serian pues los mismos que darian lugar alanulidad
del laudo, sefidlando, a modo enunciativo y no limitativo:

a) La no aplicacién del derecho que debiera, por ignorancia
inexcusable o negligencia;

b) Cuando conculcase reglas procedimentales, poniendo en peli-
gro principios esenciales de audiencia, contradiccién e igualdad
de las partes;

¢) Cuando dictase el laudo fueradel plazo a que se hubieran com-
prometido las partes o estuviera reglamentariamente determinado;

d) Cuando se extralimite en los poderes y facultades otorgadas
por las partes en la busgueda de solucion a conflicto; y

c¢) Cuando € laudo fuera contrario a orden publico.

2. Responsabilidad del Organismo Administrador

Andlogamente puede hablarse de responsabilidad del 6rgano
administrador del arbitraje si éste fuera institucional.

Asi, podria pensarse en € caso de que € organismo se negase Sin
causa justificada a nombrar un érbitro, o que e nombrado careciese de
las cuaidades materiaes, profesionalesy morales exigidas. Asmismo,
por omisiones en e procedimiento o0 acciones que extralimitasen su
competenciay funcién, pudiendo ser en estos casos responsable de las
consecuencias perjudiciales que se deriven.
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En suma, la responsabilidad dependerd de si la calificacion de la
accion u omision da lugar a reparar dafios y perjuicios, y de s ésta
afecta en forma sustancial, directa, probada y grave a objeto de la
controversia.

3. Recusacion, Revocacion y Sustitucion

Larecusacion esta previstaen cas todas |l as legidaciones, yaque es
una de las garantias que tienen las partes para asegurar que la decision
gue se emitalo sea por una personaimparcial.

En lalegidacién mexicana, e Codigo de Comercio lacontemplaen
sus articulos 1428 'y 1429, siguiendo laLey Modelo UNCITRAL. No
establece € Cadigo unalista uniforme de causas de recusacion, lo que
por otro lado parece imposible, sSino que conecta éstas con la contro-
versia de que se trate (por giemplo, intereses econdmicos concurren-
tes). El Codigo se refiere alas circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas acerca de la independencia del arbitro, segin cada
caso concreto.

En cuanto al procedimiento, sefialael articulo 1429 que serd el que
las partes acuerden libremente y, en su defecto, la parte que inicie la
accion deberda comunicarlo a tribunal arbitral dentro de los quince
dias siguientes a aquél en que tenga conocimiento del hecho o
circunstancia que dé lugar a la recusacion.

En este punto €l arbitro recusado podra renunciar a su cargo, y S
no lo hiciere, sera e tribunal € que decidira sobre dicha revocacion.
Si tampoco la aceptase, la parte recusante podrd, en el término de
treinta dias, solicitarlo a juez; la decision de éste sera inapelable.

En cuanto a la revocacion, se refiere alos casos en que €l arbitro
Se niegue a gjercer sus funciones o sea manifiestamente incapaz de
desarrollar su cometido con las debidas garantias. Esta accién esta
prevista en el articulo 1430 del Cadigo de Comercio, que sefida que
el arbitro (en estos supuestos) cesara en € cargo si renunciao s las
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partes acuerdan su remocion. En caso de desacuerdo serd e juez
quien decida, siendo inapelable su decision.

El articulo 1431, en |6gica continuacion, tipifica que en los casos
anteriores (recusacion, renuncia, cese o remocién) se procedera a
nombrar un sustituto conforme al mismo procedimiento que se siguio
para designar a arbitro que se ha de sustituir.

V. REFLEXIONES FINALES

1. Seriauna utopia pensar que existe un arbitro ideal; sin embargo,
como toda utopia, mereceria tender hacia ella. Los érbitros son seres
humanos, que pueden tener actitudes injustas o imprevisibles, una
adecuada seleccion pretende evitar estos riesgos.

2. Si las partestienen libertad para escoger su propio juez, estalibertad
conlleva también la responsabilidad de una seleccion inteligente.

3. Las cualidades agui analizadas no son panacea ni receta de
éxito, pero si pretenden recoger los elementos que, a nuestro juicio,
las partes deben analizar o considerar ala hora de hacer su seleccién.

4. Consecuencia de lo anterior es la asuncion por las partes de los
riesgosy las repercusiones de su decision libre; es decir, de nombrar
para ellas |o que, en palabras de Platén, es.

«el méas sagrado de los tribunales, aguel que las mismas partes hayan creado
y elegido de comun consentimiento.
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