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Resumen

El arbitraje comercial internacional es un medio eficaz de solucion de diferencias, sin embargo, en la prac-
tica encontramos procedimientos arbitrales truncados por la accién u omisién de la parte demandada que
impide la solucién de la controversia planteada, lo que se traduce en una denegacién de justicia arbitral
en perjuicio de la parte reclamante. Mediante el método dogmatico, de analisis de casos y comparativo, la
presente investigacién tiene por objeto analizar algunos arbitrajes truncados, sus causas y consecuencias,
a efecto de proponer recomendaciones preventivas que pueden adoptar las partes para llevar a buen fin el
proceso arbitral, es decir, alcanzar la solucién de la controversia y contribuir asi a la efectividad y eficiencia

del arbitraje como método de solucién de disputas.
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REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

SUMMARY

International commercial arbitration is an effective
means of dispute resolution, however, in practice, we
find arbitral procedures truncated by the action or
omission of the defendant that prevents the resolution
of the dispute raised, which translates into a denial of
arbitral justice to the detriment of the claiming party.
Through the dogmatic, case analysis and comparative
method, the purpose of this research is to analyze some
truncated arbitrations, their causes and consequenc-
es, to propose preventive recommendations that the
parties can adopt to bring the arbitration process to a
successful conclusion, that is, reach the solution of the
controversy and thus contribute to the effectiveness
and efficiency of arbitration as a method of dispute res-
olution.

Keywords: place of arbitration, appointment of ar-
bitrators, arbitration agreement, defective arbitration
clause, frustrated arbitration, appeal for annulment.

1. INTRODUCCION

] arbitraje es un método o una técnica me-
diante la cual se tratan de resolver extra-
judicialmente las diferencias que puedan
ocurrir o que han surgido entre dos o mas
partes, mediante la actuacién de una o va-
rias personas (arbitro o arbitros), quienes derivan sus
poderes de un acuerdo consensual de las partes involu-
cradas en la controversia (Siqueiros, 1992). La moderni-
zacion de las comunicaciones y transportes, el aumen-
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to vertiginoso del intercambio comercial y
del flujo de inversiones a nivel mundial y,
en general, la globalizacién, han provoca-
do un incremento importante de las con-
troversias internacionales que han encon-
trado en el arbitraje un medio confiable y
rapido de solucion.

El proceso arbitral tiene grandes venta-
jas frente al procedimiento judicial, tales
como celeridad, imparcialidad y especia-
lizacién de los arbitros. Las partes tienen
la opcién de conferir la resolucién de su
controversia a una persona o personas
que, por su experiencia y especializacion,
pueden entender perfectamente las parti-
cularidades de la disputa. En el plano co-
mercial internacional, las partes tienen en
el arbitraje un foro neutral que les permite
evitar litigar en el estado de la contrapar-
te, motivo por el cual, en ocasiones el pro-
ceso arbitral no responde a una eleccion,
sino a una auténtica necesidad (Cabrera,
2021, p. 45)

Es pertinente destacar que el arbitraje
comercial internacional es un mecanismo
de resolucién de disputas que requiere de
la interaccion con el ordenamiento juri-
dico y los érganos judiciales de un Estado
para determinadas funciones de apoyo
y control, necesarias para el buen fin del
procedimiento arbitral. En este orden de
ideas,la sede del arbitraje tiene una impor-
tancia fundamental puesto que establece
el vinculo juridico entre el procedimiento

arbitral y una jurisdiccién determinada
(Cabrera, 2021, p. 43).

A diferencia del proceso judicial donde
se debe cumplir lo establecido en la ley, en
el arbitraje las partes tienen diversas liber-
tades, tales como decidir el nimero de ar-
bitros, elegir al arbitro o arbitros, disefar
el procedimiento a seguir, si la diferencia
se resolvera en equidad o en derecho y
acordar el lugar o sede del arbitraje. Estas
libertades bien usadas pueden proporcio-
nar grandes beneficios a las partes para
la solucién del conflicto, ya que brindan
seguridad juridica, celeridad, especializa-
cion del arbitro, economia y confidencia-
lidad; sin embargo, mal utilizadas pueden
entorpecer y hasta truncar el arbitraje.

El uso de las libertades en el arbitraje
y, en particular, la de nombramiento de
arbitros y la de seleccién del lugar o sede
del arbitraje a que se hara referencia mas
adelante, requieren de conocimiento, ex-
periencia juridica y prudencia, ya que su
mal uso puede tener efectos desastrosos,
es decir, truncar el arbitraje e impedir la
solucién de la controversia. Lamentable-
mente, debido a un acuerdo de arbitraje
defectuoso, en el mundo real se presen-
tan arbitrajes truncados o frustrados que
nunca resuelven una controversia, sean
privados (particular c. particular), mixtos
(particular c. Estado) o publicos (estado c.
estado), estén previstos en una clausula
arbitral, en un contrato o en un tratado
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internacional, y respecto a cualquier ma-
teria, sea comercial, de inversiones u otra.?

En el medio, los arbitrajes truncados se
ven como algo normal y legal, consecuen-
cia de la torpeza o desconocimiento de las
partes o de sus abogados. En este trabajo
se estudian algunos casos de denegacién
de justicia arbitral relativos a arbitraje co-
mercial internacional y se muestra cémo
una cuidadosa redaccién o disefio de un
acuerdo arbitral puede minimizar los
riesgos de arbitrajes truncados. Para tal
efecto, se plantean algunas medidas pre-
ventivas que pueden adoptar las partes
para evitar la creacién de clausulas arbi-
trales patologicas que impidan la solucién
de la controversia en perjuicio de la parte
demandante, situacién que merma la con-
fianza en el arbitraje como medio eficaz
de solucién de conflictos.

2. NOMBRAMIENTO DE ARBITROS

La libertad de las partes para nombrar
arbitro o arbitros es piedra angular del
arbitraje y requisito indispensable para
la constitucién del tribunal arbitral y la
solucién de la controversia. En el acuerdo
arbitral las partes pueden convenir el na-
mero de arbitros y designar a la persona

2 El caso del Capitulo XX TLCAN (Hoy Articulo 31 del
T-MEC) sobre el aziicar y el caso del 6rgano de Ape-
lacién de la OMC que desde 2017 no se integra, son
dos ejemplos de arbitrajes publicos (estado c. esta-
do) truncados por la negativa de una de las partes
(EU) para nombrar arbitros, en perjuicio de la parte
demandante.

o personas que deben actuar como tal en
una controversia presente o futura, o bien,
indicar la forma o procedimiento que se
debe seguir para su nombramiento. Lo
que impera en el arbitraje es la voluntad
de las partes expresada en el acuerdo arbi-
tral y se debe respetar.

El arbitraje puede ser institucional o ad
hoc. Es Institucional cuando las partes
pactan en el acuerdo arbitral que el arbi-
traje, incluido el nombramiento del arbi-
tro o arbitros, se llevara a cabo conforme
a las reglas establecidas en el reglamento
de una determinada institucion, por ejem-
plo el Centro de Arbitraje México (CAM),
la Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México (CANACO), la Ameri-
can Arbitration Association (AAA) y la In-
ternational Chamber of Commerce (ICC),
entre muchas otras. Es ad hoc el arbitraje
cuando las partes crean sus propias reglas
aplicables al proceso arbitral, incluido el
procedimiento de nombramiento de arbi-
tros.

En ocasiones las partes acuerdan, en lo
general, la aplicaciéon de un reglamento
arbitral y formulan excepciones respec-
to a determinados aspectos. Por ejemplo,
convienen en aplicar el reglamento de una
institucion arbitral (CANACO) excepto en
lo relativo al nombramiento de arbitros.
En este supuesto, formulan sus propias re-
glas de nombramiento de arbitros y asu-
men los riesgos y consecuencias que ello
implica. Lo recomendable es someter el
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arbitraje al reglamento de una instituciéon
arbitral determinada que ha sido aplicado
por anos y probada su eficacia en multi-
ples controversias, y no asumir el riesgo
de crear lo que se conoce en el medio arbi-
tral como clausulas arbitrales patoléogicas,
es decir, reglas arbitrales defectuosas que
pueden llegar a bloquear el nombramien-
to de los arbitros y la constitucién del tri-
bunal arbitral.

En otros casos las reglas de nombra-
miento de arbitros formuladas por las
partes son poco claras, restringidas o ce-
rradas, es decir, debido a una laguna legal
no establecen la forma de proceder ante
determinados supuestos, hayan sido pac-
tadas en un contrato, en un acuerdo o en
un tratado internacional; situacién que ha
sido aprovechada por la parte demandada
que, con su simple inactividad u omisién
o la de un tercero ajeno a la controversia
provoca que no se nombren arbitros, no se
constituya el tribunal arbitral y nunca se
resuelva la diferencia planteada. A mane-
ra de ejemplo, enseguida se exponen algu-
NoS Casos.

2.1. Econet Wirelles c. First Bank of Nigeria

Este conflicto surge de un contrato de
coinversién entre Econet Wirelless In-
ternational (Econet), una sociedad de
Bermuda, First Bank of Nigeria y el First
independent Networks Limited, cuyo pro-
pésito consiste en obtener una concesiéon
de telefonia celular en Nigeria. El caso

Econet es un claro ejemplo de un arbitra-
je comercial internacional frustrado. Las
partes pactaron en el acuerdo arbitral que
cualquier diferencia que surja respecto a
la aplicacién, interpretacién o incumpli-
miento del referido contrato seria resuel-
ta mediante arbitraje, conforme al Re-
glamento de Arbitraje la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional de 1976 (Reglamento de la
CNUDMI). También fijaron Nigeria como
lugar o sede del arbitraje. Sin embargo, las
partes acordaron una excepcion en cuan-
to a la aplicacién del referido reglamento.
En lo relativo al procedimiento de desig-
nacién de arbitros decidieron no aplicar el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI y
crear sus propias reglas, por lo que desig-
naron como autoridad nominadora de los
tres arbitros al Juez presidente de la Corte
de Nigeria, en los siguientes términos. El
tribunal arbitral se integra por tres arbi-
tros designados por el Juez Presidente de
la Corte de Nigeria, a solicitud de una de
las partes. El Juez Presidente especificara
a uno de los tres arbitros como Presidente
del Tribunal Arbitral (Gonzalez, 2007, pp.
3-4).

Surgida la controversia, la autoridad
nominadora designada por las partes,
el Juez presidente de la Corte de Nigeria,
simplemente se negbé a nombrar arbitros.
El procedimiento de nombramiento de
arbitros acordado por las partes es defec-
tuoso, pues no senial6 la forma de designar
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arbitros ante la omisién de un tercero aje-
no a la controversia (el Juez presidente).
En consecuencia, el tribunal arbitral no
se constituyd, la controversia nunca se
resolvié, por lo que se deneg6 justicia ar-
bitral en perjuicio de la parte reclamante
(Econet). Sobre el particular, el Reglamen-
to de la CNUDMI vigente al momento de
celebrar el acuerdo arbitral (no aplicable
en este caso) indicaba de manera clara el
procedimiento de nombramiento de los
tres arbitros para integrar el tribunal, esto
es, si la autoridad nominadora se negaba
a realizar los nombramientos, una parte
podria solicitar al Secretario General del
Tribunal Permanente de Arbitraje de La
Haya que designara a otra autoridad no-
minadora (CNUDMI, 1976). De haberse
aplicado integramente el referido regla-
mento (sin excepciones) seguramente se
hubieran nombrado los arbitros y resuel-
to la controversia.

2.2. NIOC c. Israel

El Estado de Israel y la sociedad irani
National Iranian Oil Company (NIOC)
celebraron en 1968 un acuerdo de parti-
cipacién en el ambito de las operaciones
petroleras que estipulaba una clausula de
arbitraje que preveia, entre otros aspectos,
que cada una de las partes designaria un
arbitro y silos dos arbitros asi designados
no se ponian de acuerdo sobre la eleccién
de un tercer arbitro, cualquiera de las par-
tes podia solicitar al presidente de la Ca-

mara de Comercio Internacional de Paris
(CCI de Paris) que lo nombre.

Surgidala controversia en 1994, el Estado
de Israel simplemente se negd a nombrar
arbitro. La cldusula compromisoria no
contempl6 la forma de designar al arbitro
ante la omisién de la parte demandada. Al
no constituirse el tribunal arbitral, la par-
te reclamante (NIOC) present6 su deman-
da ante el Tribunal de Grande Instance de
Paris, con el fin de que se nombrara al ar-
bitro faltante. El Estado de Israel opuso la
excepcién de incompetencia, misma que
fue declarada fundada por el Juez y des-
echada la demanda de NIOC (Tribunal de
Casacién, 2005).

Posteriormente, la Corte de Apelaciones
de Paris y la Corte de Casacién, respecti-
vamente, admitieron la demanda al con-
siderar que NIOC se encontraba en una
incapacidad absoluta de acceder a toda
jurisdiccién, adoptar una actitud pasiva
constituiria una “denegacién de justicia”,
y al existir un nexo con Francia, la dene-
gacién de justicia, aun cuando no forme
parte de las condiciones previstas en el
articulo 1493 del Cédigo de Procedimiento
Civil, puede otorgar competencia a las ju-
risdicciones francesas, siempre que se res-
pete el orden publico internacional, porlo
que se le otorgé a Israel el plazo de un mes
para la designacién de su arbitro (Hecker,
2011, pp. 80-82). Los arbitrajes frustrados
Econet y NIOC motivan a las siguientes
reflexiones.

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 13 (julio-diciembre, 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

La Ley Modelo de Arbitraje Comercial In-
ternacional de la CNUDMI (la Ley Modelo
de la CNUDMI) que contiene las reglas que
regulan el arbitraje a nivel mundial y ha
sido incorporada a las leyes arbitrales de
un gran numero de Estados, incluido Mé-
xico, sefiala la forma de nombrar arbitros
ante la omisién de una de las partes o de
un tercero, por lo que una medida pre-
ventiva es que en el acuerdo arbitral las
partes fijen la sede o lugar del arbitraje en
un estado cuya lex arbitri incorpore inte-
gramente la Ley Modelo, a efecto de que
sefiale con claridad la forma de proceder
al nombramiento de arbitros ante la omi-
sién de una parte o de un tercero. A mane-
ra de ejemplo, si las partes fijan a México
como sede del arbitraje, la lex arbitri apli-
cable sera el Cédigo de Comercio (Titulo
Cuarto. Del Arbitraje Comercial) cuyo arti-
culo 1427, fraccion IV, concordante con el
articulo 11.4) de la Ley Modelo, establece:

Articulo 1427

IV.- Cuando en un procedimiento de
nombramiento convenido por las par-
tes, una de ellas no actie conforme a lo
estipulado en dicho procedimiento, o las
partes o dos arbitros no puedan llegar
a un acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o bien, un tercero, in-
cluida una Institucién, no cumpla algu-
na funcién que se le confiera en dicho
procedimiento, cualquiera de las partes
podra solicitar al juez que adopte las

medidas necesarias, a menos que en el
acuerdo sobre el procedimiento de nom-
bramiento se prevean otros medios para
conseguirlo [...]

En este orden de ideas, en el caso Sam-
sung Telecomunications America, Inc
c. Bancomer S. A, la parte demandada
(Bancomer) promovié un juicio de am-
paro contra la resolucién de un tribunal
inferior, alegando, entre otras cosas, que
cuando una parte se negaba a nombrar el
arbitro que le correspondia, la controver-
sia no podia someterse a arbitraje. El Tri-
bunal Colegiado confirmé la resolucién
del tribunal inferior y precis6 que, en caso
de que una parte no designara el arbitro
que le correspondia, el arbitro habia de
nombrarse judicialmente con arreglo a las
disposiciones de la seccion IV del articulo
1427 del Codigo de Comercio, concordante
con el parrafo 4) del articulo 11 de la Ley
Modelo.

Posteriormente, Samsung (la demandan-
te) entabl6é una accién para que se nom-
brara arbitro sustituto, ya que el arbitro
designado judicialmente para el deman-
dado se desisti6 y Bancomer nuevamente
se neg6 a nombrar un arbitro que lo sus-
tituyera. El Juzgado desestim¢6 las alega-
ciones de Bancomer y con fundamento
en el articulo 1427 del Cédigo de Comer-
cio (Articulo 11 de la Ley Modelo) nombré
un arbitro sustituto, sin el cual las partes
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no habrian podido zanjar sus litigios en el
foro arbitral convenido entre ellas.?

3. LUGAR DEL ARBITRAJE

La eleccién de la sede o lugar del arbitra-
je es un aspecto de gran relevancia juri-
dica para alcanzar un exitoso desarrollo
del arbitraje comercial internacional. Sin
embargo, las partes suelen prestar a este
aspecto menos atencién del que merece.
No son pocas las clausulas en las que se
omite convenirlo y, en las que se incluye,
no siempre se fija con base en los criterios
correctos. El lugar de arbitraje determina,
entre otros aspectos: a) la competencia de
los tribunales judiciales que pueden o de-
ben intervenir en apoyo o control sobre el
arbitraje; b) que el laudo esta sujeto a la
supervision judicial por los tribunales de
la sede con base en la ley sobre arbitraje
lex arbitri de ese lugar; y c) la “nacionali-
dad” al laudo (Caivano, 2017).

La legislacion aplicable al procedimien-
to arbitral y los 6rganos judiciales que
intervienen en este, son los de la sede del
arbitraje, es decir, los del Estado de ese lu-
gar. El juez de la sede del arbitraje reali-
za, entre otras, las siguientes funciones de
apoyo y control con base la lex arbitri de
ese lugar: constitucién del tribunal arbi-

3 Casos Relativos a la Ley Modelo de CNUDMI sobre
Arbitraje (LMA) México, Decimotercer Tribunal Co-
legiado en Materia Civil del Primer Circuito, Exp.
DC 827/2000-13, Bancomer, S.A. (sucesor y cedente
de Almacenadora Bancomer, S.A. de C.V) v. Sam-
sung Telecomunications America, Inc., 25 de enero
de 2001.

tral (nombramiento de arbitros); medidas
cautelares; recurso de nulidad del laudo; y
reconocimiento y ejecucion del laudo.

3.1 Saipem c. Bangladesh

En 1990, la empresa Italiana Saipem S.p.A
(Saipem o la demandante) y una entidad
estatal, Bangladesh Oil Gas and Mineral
Corp. (Petrobangla o demandada), cele-
braron un contrato de construccién de un
gasoducto, regido por las leyes de Bangla-
desh que incluy6 una clausula arbitral en
donde se acordd, entre otras cosas, aplicar
el Reglamento de Arbitraje de la Inter-
national Chamber of Commerce (Regla-
mento de la ICC). Sin embargo, las partes
hicieron una excepcién en cuanto a su
aplicacion y fijaron como sede del arbitra-
je, Dhaka, Bangladesh.

Concluido el proyecto de construccion
surgié una controversia entre las partes
que, conforme a lo acordado en la clausu-
la arbitral, se someti6 a arbitraje de la ICC.
En el 2003, el tribunal arbitral emitié un
laudo a favor de la demandante Saipem,
condenando a Petroblanga a pagar a Sai-
pem una compensacion con intereses y a
devolver un bono de garantia. Inconfor-
me, Petrobangla demand6 la nulidad del
laudo arbitral de la ICC ante los tribunales
de Dhaka, Bangladesh (sede del arbitraje).

4 El Articulo 18 del Reglamento de la CCI vigente al
momento de celebrar el acuerdo arbitral (no aplica-
ble en este caso) dice que “La sede del arbitraje sera
fijada por la Corte a menos que las partes la hayan
convenido”.
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En abril de 2004, el Tribunal Superior de
la Corte Suprema de Bangladesh resolvi6
anular el laudo de la ICC. Posteriormente,
el 5 de octubre de 2004, Saipem present6
una solicitud de arbitraje ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (CIADI) con
base en el articulo 9 del Tratado Bilateral
de Promocién y Proteccién de las Inver-
siones celebrado entre los gobiernos de
Italia y Banbladesh de 1990 (TBI) que dice:

Articulo 9

2. En caso de que dicha disputa no pue-
da resolverse amistosamente, se po-
dra someter a:

a) el Tribunal de la Parte Contratan-
te, en todas las instancias, que
tenga competencia territorial;

b) un Tribunal de Arbitraje ad hoc,
conforme al Reglamento de Arbi-
traje CNUDMI;

c) el CIADL

En su solicitud de Arbitraje, Saipem in-
vocé las disposiciones del TBI y solicit6 al
Tribunal del CIADI resolviera que al anu-
lar el laudo de la ICC, Bangladesh expro-
pi6 una inversiéon de Saipem, motivo por
el que debe pagar la compensacion corres-
pondiente. Para tal efecto present6 los si-
guientes argumentos (International Cen-
ter for Settlement of Investment Disputes,
2007, pp. 61y 62):

Eltribunal arbitral CCI emitié un laudo
a favor de Saipem, condenando a Ban-
gladesh, al pago de US $12,500,000.00,
mas intereses.

Las partes acordaron que el arbitra-
je se efectuara conforme a las Reglas
del Reglamento de Arbitraje de la CCI,
con lo que excluyeron la autoridad de
los tribunales del lugar de arbitraje, es
decir, los tribunales de Dhaka, Bangla-
desh.

La entidad estatal Petrobangla y los tri-
bunales locales de Bangladesh se con-
fabularon para anular el laudo arbitral
de la CCIL.

El contrato de construccién del ga-
soducto celebrado entre Saipem y Pe-
trobangla constituye una inversion
conforme a lo establecido en el TBI.
Los derechos inmateriales, incluido el
laudo arbitral de la ICC, pueden ser ob-
jeto de expropiacion. La anulacién del
laudo porlos tribunales de Bangladesh
es un acto de expropiacioén de una in-
version de Saipem, sin compensacién.

El 1 de diciembre de 2005 quedé consti-
tuido el Tribunal del CIADI. El 14 de mayo
de 2006 Bangladesh present6 su contesta-
cién a la demanda de arbitraje y solicité al
Tribunal CIADI que declinara su jurisdic-
cién, desechara la demanda y condenara
a Saipem al pago de costas; en otras pala-
bras, Bangladesh alegé que el Tribunal del
CIADI no tiene jurisdiccién para conocer
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de la referida controversia con base en
los siguientes argumentos (International
Center for Settlement of Investment Dis-
putes, 2007, pp. 63,64,76 y135):

- No procede el arbitraje del CIADI. Sai-
pem no realizé una inversion, puesto
que las inversiones (extranjeras) se
efectuaron con fondos locales, es decir,
con préstamos obtenidos en el Estado
receptor.

- En la clausula de arbitraje acordada
en el contrato de construccién del ga-
soducto, las partes convinieron Dhaka
como lugar de arbitraje y la Ley de Ar-
bitraje de 1940 (ley del lugar) establece
que los tribunales de Bangladesh tie-
nen competencia para revocar la au-
toridad del Tribunal Arbitral de la ICC,
“a menos que se exprese una intencion
contraria en el acuerdo de arbitra-
je” (The Arbitration Act, 1940), y no la
hubo.

- Las reclamaciones de Saipem no se in-
cluyeron en el consentimiento de Ban-
gladesh al arbitraje. Es mas, fueron ex-
cluidas expresamente las “sentencias
u 6rdenes dictadas por cortes o tribu-
nales competentes”, conforme a lo pre-
visto en el articulo 5.1). (1) del TBI®

5 Between The Government of the Republic of Italy
and the Government of the People’s Republic of
Bangladesh on The Promotion and Protection of In-
vestments. Disponible en: https://www.italaw.com/
sites/default/files/laws/italaw6029.pdf

Articulo 5.1.(1) Las Inversiones a las
que se refiere este Acuerdo no estaran
sujetas a ninguna medida que pueda
limitar permanente o temporalmente
sus derechos conjuntos de propiedad,
posesion, control o disfrute, salvo que
esté especificamente previsto por la
ley y por sentencias u 6rdenes emiti-
das por Juzgados o Tribunales que ten-
gan competencia [...]_

Al aceptar a Dakha como el lugar del
arbitraje de la ICC, Saipem asumié
como un riesgo comercial un posible
incumplimiento del laudo de la ICC en
Bangladesh.

Conforme a lo acordado en el articulo
9 del TBI, las controversias relativas a
expropiacién no son objeto de arbitra-
je. En otras palabras, solo son objeto de
arbitraje del CIADI las diferencias re-
lativas a la compensacioén, es decir, al
monto del pago por expropiacion, na-
cionalizacién o requisa.

Articulo 9.1. Cualquier disputa que
surja entre una Parte Contratante y los
inversionistas de la otra, relacionada
con compensacion por expropiacion,
nacionalizacién, requisa o medidas
similares, incluidas disputas relacio-
nadas con el monto de los pagos rele-
vantes [...]
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2. [..] el inversionista en cuestién po-
dra someter la disputa, a su discrecion,
para su solucién a:

[...]

c) el CIADL

Saipem no agot6 todos los recursos
internos, no presenté recurso de ape-
lacién en contra de la sentencia del
tribunal de Bangladesh que declar6 la
nulidad del laudo de la ICC.

Por su parte, el Tribunal arbitral del CIA-
DI, en su Decisién sobre Jurisdiccion y
en el laudo arbitral, resolvié lo siguiente
(International Center for Settlement of In-
vestment Disputes, 2007, pp. 111, 136, 137,
141):

Saipem si realizé una inversiéon con-
forme al Articulo 25 del Convenio del
CIADI, ya que el origen de los fondos
es irrelevante.

La jurisdiccién del CIADI queda satis-
fecha si prima facie (a primera vista) los
hechos invocados son susceptibles de
constituir violaciones del TBI. Saipem
demostrd un caso prima facie de expro-
piacién conforme al TBI.

Se rechaza la exclusién de los actos
judiciales del ambito de las controver-
sias cubiertas, puesto que el articulo 5
del TBI no crea inmunidad a favor del
poder judicial.

Los tribunales de la sede del arbitraje
(Bangladesh) actuaron en violacién de
la Convencién de Nueva York y de ma-
nera “ilegal, arbitraria e idiosincrasi-
ca”, lo que equivale a una violacién de
la proteccién otorgada a los inversores
extranjeros.

El Tribunal arbitral si tiene competen-
cia para conocer de disputas relacio-
nadas tanto al acto de expropiacién (si
ha ocurrido) como a la compensacién
(monto a pagar).

Condeno a Bangladesh al pago de una
compensaciéon equivalente al monto
determinado en el laudo de la CCI, es
decir, USD $12,500,000.00, mas inte-
rés, asi como gastos y costas.

La Decision de jurisdiccién y el laudo
CIADI del caso Saipem ameritan un es-
tudio que excede el objeto del presente
trabajo, sin embargo, por su relevancia y
consecuencias se formulan los siguientes
comentarios generales.

Bangladesh recurri6 a “instrumentos
del todo legales; es decir, a instrumentos
licitos que se volvieron ilegitimos en vir-
tud de los efectos producidos, en especial,
haber privado al inversionista de uno de
los derechos fundamentales de que goza-
ba” (Hecker, 2011, p. 81). Bajo el argumen-
to de que el TBI no concede inmunidad a

6 LosArticulos Vy VIdelaLey Modeloy 34 dela Con-
vencién de Nueva York (1457 del Cédigo de Comer-
cio) establecen las causales (de oficio y a solicitud de
parte) de nulidad de un laudo arbitral.
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los tribunales de Bangladesh, el Tribunal
CIADI ignoré el principio de inmunidad
soberana ampliamente aceptado a nivel
internacional, que reconoce la inmunidad
de los estados respecto a su acta de iure im-
perii, incluidos los actos de sus tribunales
nacionales.

A mayor abundamiento, un estado goza
de inmunidad de jurisdiccién por sus acta
de iure imperii y, en consecuencia, sin su
consentimiento, es decir, sin renuncia ex-
presa o tacita a su inmunidad, no puede
serjuzgado ante los tribunales internos de
otro estado ni ante tribunales arbitrales.’”
En cambio, un estado si puede ser juzgado
por la corte de otro estado o tribunales ar-
bitrales, por su acta de iure gestionis, es de-
cir comerciales o de derecho privado, fue-
ra de su actividad como soberano, regidos
por el derecho internacional privado (Sal-
dafia, 2006, pp. 65 y 66). Las sentencias de
los tribunales nacionales son acta de iure
imperii y gozan de inmunidad soberana.
Bangladesh no renuncié a suinmunidad y
lo manifesté de manera expresa en el TBI.

El Tribunal CIADI descalific6 todos los
argumentos relativos a su falta de compe-
tencia (resoluciones judiciales no arbitra-
bles, acto de expropiaciéon no arbitrable,
etc.) y una diferencia sobre una posible
denegacién de justicia la convirti6 en una

7  Por su naturaleza, un acto es privado si cualquier
individuo puede realizarlo y si dicho acto es rea-
lizado por el estado, es responsable, igual que un
particular. A contrario sensu, si se trata de un acto
que solo puede efectuar el Estado, sera considerado
como publico, y por lo tanto inmune.

controversia sobre expropiacién, conside-
rando para ello como inversién un laudo
arbitral y como un acto de expropiacién
la anulacién de dicho laudo por un tribu-
nal judicial. En realidad, aun cuando no
lo dijo, el tribunal del CIADI estiré la liga
de su competencia para evitar una posible
denegacién de justicia en perjuicio de Sai-
pem, tan es asi que plante6 “..si debe ha-
cerse, en este caso, una analogia entre ex-
propiacién y denegacién de justicia, para
el efecto del agotamiento de los recursos
internos, al ser un cuerpo judicial la au-
toridad responsable de la expropiacién
alegada” (International Center for Settle-
ment of Investment Disputes, 2007, p. 152).
Sin embargo, en el caso Lion ¢ México el
Tribunal CIADI sefialé que la responsa-
bilidad por expropiacion derivada de las
decisiones de los tribunales nacionales
requiere la constataciéon de una denega-
cién de justicia (Centro Internacional de
Arreglos de Diferencias Relativas a Inver-
siones, 2021, parr. 188).

La expropiacién implica la existencia
de una propiedad y el Tribunal del CIADI
consideré una decisién arbitral como una
propiedad susceptible de ser expropiada,
sin embargo, alin falta el argumento para
considerarlo como una inversién. En el
caso Saipem el tribunal arbitral solo indi-
c6 que el laudo es la consecuencia de un
entorno contractual que visto en su con-
junto es una inversién extranjera (Gra-
ham, 2010, p. 148).
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Considerar un laudo arbitral como una
inversion susceptible de ser expropiada
mediante una sentencia de un tribunal
judicial tiene diversas implicaciones ju-
ridicas. Por ejemplo, supongamos que se
selecciona un tercer Estado miembro del
CIADI (no parte en la diferencia) como la
sede del arbitraje. Surgida la controversia
el tribunal arbitral de la ICC emite su lau-
do y el tribunal judicial de la sede del ar-
bitraje anula el laudo emitido de manera
“ilegal, arbitraria e idiosincrasica”, lo que
equivale a una violacién de la proteccién
otorgada a los inversores extranjeros. La
parte afectada solicita arbitraje del CIADL
A efecto de evitar una denegacién de justi-
cia ¢el tribunal del CIADI también estirara
la liga de su competencia y resolvera un
acto de expropiacién a una inversion en el
tercer Estado?

La experiencia del caso Saipem y otros
arbitrajes truncados nos dice que al for-
mular el acuerdo arbitral las partes deben
poner mayor atencion en la seleccién de la
sede del arbitraje, ya que en ocasiones la
sede arbitral no se fija o se selecciona consi-
derando factores sin importancia o de me-
nor relevancia como la cercania, sin tomar
en cuenta los aspectos juridicos realmente
importantes. La sede no es un concepto te-
rritorial o geografico, es eminentemente
juridico, es un vinculo entre el arbitraje y
lajurisdiccion —legislativa y judicial— del
pais elegido (Caivano, 2017, p. 49).

La sede del arbitraje crea un vinculo en-
tre el procedimiento arbitral y el ordena-
miento juridico de un lugar concreto (lex
loci arbitri) que permite a los 6rganos ju-
diciales de ese lugar ejercer las funciones
de apoyo y control que el procedimiento
arbitral necesita para alcanzar su buen
fin. En otras palabras, la sede del arbitraje
determina: a) La competencia de los tribu-
nales judiciales de la sede para cumplir las
funciones de apoyo y control sobre el pro-
ceso arbitral; b) La aplicacién de la legis-
lacién arbitral de la sede del arbitraje; y c)
La nacionalidad del laudo (Cabrera, 2021,
p. 49).

En la seleccién de la sede arbitral se de-
ben considerar dos elementos principales:
la legislacién de arbitraje que rige en ese
lugar y su Poder Judicial. En otras pala-
bras, los aspectos que deben conducir a
las partes en la seleccion del lugar del ar-
bitraje son, entre otros: la ley arbitral de la
sede debe reconocer el principio de no in-
tervencion judicial, salvo excepciones; los
tribunales judiciales de la sede deben ser
confiables, imparciales y respetuosos de la
autonomia y decisiones arbitrales (Caiva-
no, 2017, p. 8), es decir, que contribuyan al
impulso y no a la obstaculizacién del jui-
cio de arbitros (Vasquez, 2009, p. 109 y ss);
la legislacién de la sede debe incorporar la
Ley Modelo de la CNUDMI que contiene
los principios fundamentales que regulan
el arbitraje a nivel internacional y que ha
sido incorporada en decenas de legislacio-

Arbitraje Comercial Internacional Truncado. Clausula Arbitral Defectuosa

13



14

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

nes nacionales; y el estado sede debe ser
parte de la Convencién sobre el Recono-
cimiento y Ejecucién de Sentencias Arbi-
trales Extranjeras de 1958 (Convencion de
Nueva York).

Otro aspecto fundamental a considerar
en la seleccion del lugar o sede del arbi-
traje es el relativo al recurso de nulidad
en contra del laudo, es decir, la posibili-
dad de anular el laudo por los tribunales
del Estado sede del arbitraje con base en
la lex arbitri de ese lugar. La lex arbitri, en
concordancia con la Ley Modelo, debe es-
tablecer las causales de anulacién de un
laudo arbitral por parte de los tribunales
judiciales de la sede del arbitraje.?

Es importante tomar en cuenta que ac-
tualmente hay una tendencia a la desapa-
ricién del recurso de nulidad y en conse-
cuencia de la sede del arbitraje. Algunos
tribunales ya aceptan la ejecuciéon de un
laudo previamente anulado en otro Es-
tado. El Articulo VI de la Convencién de
Nueva York permite la ejecuciéon de un
laudo anulado por el tribunal del pais sede
del arbitraje, salvo que el juez de ejecucién
considere lo contrario, y el Articulo VII es-
tablece que las partes interesadas tienen
el derecho a hacer valer una sentencia ar-
bitral en la forma y medida admitidas por
la legislacion o los tratados del pais donde
dicha sentencia se invoque. Lo anterior
ha sido aprovechado por algunos paises

8  Articulo 1457 del Codigo de Comercio, concordante
con los Articulos Vy VI de la Ley Modelo y 34 de la
Convencion de Nueva York.

“para hacer prevalecer su derecho interno
sobre el texto internacional a fin de eje-
cutar laudos anulados por los tribunales
del lugar de la sede arbitral”, tal es el caso
de Francia. En Estados Unidos puede ob-
servarse una evolucién en el mismo sen-
tido (Pereznieto y Graham, 2006, pp. 197
y 198). No obstante, la sede del arbitraje
sigue siendo un factor determinante para
atribuir competencia a los tribunales judi-
ciales que deben brindar apoyo y control
sobre el arbitraje.

En ocasiones la incorporacion de la Ley
Modelo a la ley arbitral de los estados es
incompleta o contiene pequefias modifi-
caciones que pueden entorpecer y hasta
bloquear el procedimiento arbitral, por
lo que es importante conocer a detalle la
lex arbitri de la sede del arbitraje, asi como
su interpretacion y aplicaciéon por parte
de los tribunales judiciales competentes.
A manera de ejemplo, el articulo 1464 del
Codigo de Comercio (acorde con el articu-
lo 11 de la Ley Modelo) establece que el juez
al que se someta un litigio sobre un asunto
que sea objeto de un acuerdo de arbitraje,
remitira a las partes al arbitraje “en el mo-
mento de presentar el primer escrito so-
bre el fondo del litigio”. Sin embargo, con-
forme a lo previsto en el articulo 1424 del
mismo Cédigo de Comercio, el juez remi-
tira a las partes al arbitraje “en cualquier
momento” que se le solicite. Respecto a la
contradiccién de las referidas disposicio-
nes del Cédigo de Comercio, el Tribunal
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Colegiado ha resuelto lo siguiente: “La
remision al arbitraje puede solicitarse en
cualquier etapa del procedimiento, hasta
antes del dictado de la sentencia definiti-
va”, criterio que evidentemente contravie-
ne lo establecido en la Ley Modelo y entor-
pece el procedimiento arbitral (Suprema
Corte de Justicia).

Lo recomendable es que las partes fijen
de manera expresa la sede del arbitraje o
sometan el arbitraje al reglamento de una
institucién arbitral en donde se sefiale la
forma de fijarla. En ocasiones seleccio-
nan la sede de manera implicita al indicar
una ley estatal acorde con la Ley Modelo,
aplicable al procedimiento arbitral (lex
arbitri). A manera de ejemplo, si las par-
tes acuerdan someter el arbitraje a la ley
mexicana, es decir, al Cédigo de Comercio
(Titulo Cuarto. Del Arbitraje Comercial).
Conforme a su articulo 1415, las disposi-
ciones del referido titulo se aplicaran al
arbitraje comercial internacional cuando
el lugar del arbitraje se encuentre en terri-
torio de México. En otras palabras, al acor-
dar la aplicacién del Cédigo de Comercio,
las partes implicitamente fijan la sede del
arbitraje en México.

Adicionalmente, gran nimero de leyes
arbitrales nacionales (incluido el Cédigo
de Comercio (articulo 1436) acordes con
la Ley Modelo (articulo 20) indican que,
si las partes no fijan sede del arbitraje,
“el tribunal arbitral determinara el lugar
del arbitraje, atendidas las circunstan-

cias del caso, inclusive las conveniencias
de las partes”. Sin embargo, es pertinente
dejar claro que esta disposicién solo apli-
ca cuando las partes no fijan la sede del
arbitraje, pero seleccionan la lex arbitri
mexicana (Cédigo de Comercio) aplicable
al procedimiento arbitral.

4. CONCLUSIONES

Econet Wirelles c. First Bank of Nigeria,
NIOC c. Israel. y Saipem c. Bangladesh
son solo algunos ejemplos de arbitraje co-
mercial internacional frustrados, debido
a clausulas defectuosas en lo relativo al
nombramiento de arbitros y a la seleccién
del lugar del arbitraje, que han impedido
la solucién de la controversia planteada,
en perjuicio de la parte demandante.

Al momento de formular el acuerdo
arbitral, las partes deben poner especial
atencién en la seleccién de la sede del ar-
bitraje, a efecto de evitar la creacién de
clausulas arbitrales patolégicas que pue-
dan llegar a truncar o bloquear el proceso
arbitral.

Las partes deben tener muy presente que
el lugar o sede del arbitraje es un concepto
eminentemente juridico, no territorial o
fisico, ya que determina la competencia de
los tribunales judiciales que pueden ejer-
cer sus funciones de apoyo y control del
proceso arbitral y la aplicacién de la lex ar-
bitri de ese lugar, aspectos fundamentales
para el nombramiento de arbitros ante la
ausencia de acuerdo o de incumplimiento
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de las partes y para resolver la nulidad del
laudo arbitral y su ejecucion, entre otros.

Las partes deben seleccionar la sede del
arbitraje en funciéon de dos elementos
principales, la legislacién de arbitraje que
rige en ese lugar y su Poder Judicial. Esto
es, la sede del arbitraje debe tener, entre
otros, los siguientes atributos: debe ser en
un tercer estado diferente a la nacionali-
dad de las partes; la lex arbitri de la sede
debereconocerel principio de no interven-
cién judicial; 1a lex arbitri debe incorporar
la Ley Modelo de la CNUDMI que contiene
los principios fundamentales que regulan
el arbitraje comercial internacional; los
tribunales judiciales de la sede deben ser
confiables, imparciales y respetuosos de la
autonomia y decisiones arbitrales; y el es-
tado de la sede del arbitraje debe ser parte
de la Convencion sobre el Reconocimiento
y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras de 1958, a efecto de tener mayor
seguridad en cuanto a la ejecucién del lau-
do arbitral.

Es importante revisar que la lex arbitri
de la sede del arbitraje que se seleccione
adopte de manera integral y correcta la
Ley Modelo, ya que en ocasiones su incor-
poracion es incompleta, es decir, se adopta
parcialmente, con modificaciones aparen-
temente insignificantes que cobran rele-
vancia al momento de resolver una con-
troversia, mismas que pueden entorpecer
y hasta impedir su solucién, tal es el caso
del articulo 1424 del Cédigo de Comercio

que permite solicitar la remisién al arbi-
traje en cualquier momento del proceso
judicial, antes de emitir sentencia, en tan-
to que el articulo 11 de la Ley Modelo es-
tablece que debe solicitarse en el primer
escrito sobre el fondo del litigio.
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