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INTRODUCCION

México ha transitado a través de diversas concepciones del arbitraje: en la
Constitucion de 1824 se consagroé el derecho de todos los ciudadanos a terminar sus
diferencias por medio de arbitros;* décadas después, la extinta Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion considerd al acuerdo de arbitraje como un
acto solemne? y ahora, en virtud de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008,
el arbitraje es considerado como un derecho del mismo rango que el acceso a la

justicia estatal.

El acuerdo de arbitraje es uno de aquellos actos juridicos cuya naturaleza
determina su regulacién. La concepcion tedrica de la naturaleza del arbitraje que
tenga el Estado tiene repercusiones practicas. Las formalidades exigidas al acuerdo
de arbitraje es una de ellas.

La CNY, parte integral del sistema juridico mexicano, prevé que el acuerdo de
arbitraje debe constar por escrito, en un documento firmado por las partes o en un
intercambio de escritos. En la misma linea el articulo 1423 del CCo prevé la forma
legal exigida al acuerdo de arbitraje, ampliando ligeramente la prevista en la CNY.
Esto no sélo excluye los acuerdos orales, sino también todos aquellos que involucren

el consentimiento tacito.

Diversas naciones ya han disminuido el requisito de forma escrita, sea
abandonado la forma legal completamente, o bien, ampliando sustancialmente lo que

se entiende por acuerdo escrito.

En 2006 la CNUDMI aprob6 la reforma a la LMA de 1985. Entre las enmiendas
destaca aquella relativa al articulo 7, mismo que prevé la forma legal del acuerdo de
arbitraje. De manera sorpresiva, la CNUDMI aprobé dos opciones del articulo 7

! GORJON GOMEZ, Francisco, Arbitraje Comercial y Ejecucién de Laudos, Mc. Graw Hill, México, 2001, p. 10.
2 SCJN. Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXXVIII, p. 804. La tesis tiene el nimero de registro 361917.
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reformado y recomendd a los Estados que incorporaran la que mejor se ajustara a su

contexto juridico.

La Opcion | mantiene la exigencia de que el acuerdo conste por escrito, pero
ampliando en gran medida lo que se entiende por esto. La Opcién Il elimina por

completo la exigencia de una forma legal.

El 18 de junio de 2008 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, la
reforma constitucional que, entre otros, enmendo el articulo 17. A consecuencia de
ello, los medios alternativos de solucion de controversias adquirieron rango
constitucional, de manera que el arbitraje dej6 de ser una renuncia a la justicia
estatal para convertirse en un derecho con el mismo rango y la misma dignidad que

el derecho de acceso a la justicia estatal.

Es un momento oportuno para considerar si es conveniente flexibilizar la forma

del acuerdo de arbitraje comercial. Esto es el objeto del presente estudio.

Se iniciara realizando un andlisis de la actual regulacion de la forma del acuerdo
de arbitraje en la CNY, CPa y el CCo. A continuacién se expondra el centro del
problema, es decir, la serie de supuestos que quedan fuera de la actual regulacion,
para después sefalar las diversas soluciones que se han planteado e implementado
en la comunidad internacional, una de ellas la reforma a la LMA. Se analizara a
detalle este nuevo régimen propuesto por la CNUDMI en la LMA enmendada.
También se expondran ejemplos de naciones que ya han incorporado la LMA
reformada, para finalizar con la disertacién sobre la conveniencia de una reforma al

CCo en este sentido, asi como de las implicaciones que ésta tendria.

En el desarrollo del presente estudio se utilizaran los métodos de investigacion
deductivo, inductivo, histérico y comparativo. EI método deductivo sera utilizado para
analizar la aplicacion de la legislacién actual en materia de Arbitraje Comercial. El
método inductivo serd relevante al estudiar los trabajos preparatorios de la LMA, la
CNY y la CPa con la finalidad de desprender cuales son las razones que motivaron el

establecimiento de la forma escrita. El método historico sera importante al estudiar el
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desarrollo de la legislacion mexicana en cuanto a la forma del acuerdo de arbitraje y
su evolucion, asi como al exponer el desarrollo de los trabajos preparatorios de
diversos ordenamientos como la LMA, la CNY, la CPa y el CCo. Finalmente, el
método comparativo sera relevante al estudiar la legislacion de diversos Estados que

ya han flexibilizado la forma del acuerdo de arbitraje.
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I. LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL

1. Laforma

La forma es un requisito de validez de los contratos, tal y como se consagra en
la fraccion 1V del articulo 1795 del Cédigo Civil Federal (CCF): “El contrato puede ser
invalidado: (...) IV.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma

que la ley establece”.?

Asi, la forma es uno de los requisitos que la ley prevé para que los contratos
produzcan sus efectos normales y no se vean afectados de ineficacia.

Dicho requisito de validez esta directamente vinculado con uno de los
elementos de existencia de los contratos, el consentimiento o acuerdo de voluntades.
Segun Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, la forma es “la manera en que debe externarse

y/o plasmarse la voluntad de los que contratan, conforme lo disponga o permita la

ley

’14

Al respecto conviene exponer la distincibn entre el consensualismo y el
formalismo. El consensualismo es la tesis juridica que pretende que los contratos no
requieran revestir cierta formalidad para su validez y plena eficacia, bastando el
consentimiento de las partes. En contraposicion a esta tesis se encuentra el
formalismo, la cual, por el contrario, requiere que la voluntad de las partes se
consagre en un elemento externo apegado a ciertos requisitos formales para que el

contrato sea eficaz.’

Los actos juridicos consensuales son aquellos en los que el consentimiento
puede validamente expresarse verbalmente, por sefiales o signos inequivocos;
mientras que los actos juridicos formales son aquellos en los que el consentimiento

de las partes debe plasmarse por escrito, es decir, en papel y con la firma de éstas

® SCJN, Normativa, Legislacion Federal, Cédigo Civil Federal. http://legislacion.scjn.gob.mx/LF/. Fecha de consulta: 11 de enero
de 2014.

Su correlativo en el Codigo Civil de Jalisco es la fraccion IV del articulo 1265.

4 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 7° edicién; Porria, México, 1990, p. 301.

® |bid. pp. 302-303.
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(articulo 1834 del CCF),° o bien, a través de medios electrénicos, 6pticos o de

cualquier otra tecnologia (articulo 1834 bis del CCF).’

En el Derecho mexicano, esta cuestion es resuelta en los articulos 1796, 1832°
y 1833° del CCF. El primero de ellos establece en su primera oracion, con bastante
claridad, el principio consensualista: “Los contratos se perfeccionan por el mero

consentimiento (...)";'° sin embargo, la segunda linea crea una excepcién a favor del

formalismo: “excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley”.**

Esta aparente contradiccidén es resuelta por los articulos 1832 y 1833 del CCF,
pues el primero establece que para la validez de los contratos no se requiere que
éstos respeten ciertas formalidades, salvo que la ley establezca lo contrario,
estableciendo, asi, un principio general a favor del consensualismo, mismo que se ve
reforzado por lo establecido en el articulo 1833 al prever el derecho de las partes de
exigir que se le dé al contrato la forma legal requerida, a través de la accion pro
forma. Se concluye, con base en dichos articulos, que en el Derecho mexicano

impera el principio general del consensualismo.

Ademas, en materia mercantil los articulos 77 y 78 del CCo, prevén el mismo
principio consensualista: la validez del acto comercial no depende de requisitos

formales, salvo que la ley asi lo exija.

No obstante la existencia de este principio general, las leyes requieren el
cumplimiento de una determinada forma para la mayoria de los actos juridicos que
regulan. Asi pues, al reglamentar cada contrato en especial y exigirle una

determinada forma, pareciera que la regla general se convirtié en excepcion.*?

La concepcion en nuestro Derecho sobre la forma legal, difiere sustancialmente

de aquella contemplada en el Derecho romano, en la cual el pronunciamiento de

® Asi como su correlativo en el Cédigo Civil de Jalisco, articulo 1308.

" ROBLES FARIAS, Diego, Las Relaciones Juridicas Obligatorias, Porrtia, México, 2011, p. 321.
8 Asi como su correlativo en el Cédigo Civil de Jalisco, articulo 1306.

® Asi como su correlativo en el Cédigo Civil de Jalisco, articulo 1307.

1 SCJIN, Normativa, Legislacion Federal, Cédigo Civil Federal. Op. Cit.

Asi como su correlativo en el Cédigo Civil de Jalisco, articulo 1308.

11
Idem.
2 SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, 23° edicién; Porria, México, 2008, p. 66.
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ciertas palabras solemnes tenia un valor autbnomo independiente de la voluntad
interna de los contratantes. Asi, si dichas palabras no eran pronunciadas, no se

perfeccionaba el contrato.*®

Con el tiempo el Derecho romano evoluciond al campo del consensualismo,
otorgando eficacia al simple acuerdo de voluntades pero, Unicamente, en cuatro

contratos: mandato, sociedad, arrendamiento y compraventa.™

Actualmente, el motivo que justifica la existencia de la forma legal es, en
general, la seguridad juridica, asi como una serie de motivos particulares: facilitar la
comprobacion de la celebracion del contrato y de su contenido obligacional, proteger
aguellos bienes juridicos de mayor preponderancia: patrimonio, estado civil,
herencia, etc., el interés publico en evitar litigios, inducir a mayor reflexion a las
partes contratantes, o bien, contar con el documento necesario para darle publicidad
al acto a través de la inscripcion en un registro publico. En estos casos, la forma
tiene el caracter de formalitatis causa, cuya principal finalidad es la probatoria y que

constituye un elemento accidental de los contratos.?

En contraposicion, los inconvenientes de exigir una forma legal son: el peligro
de que el contrato sea anulado cuando carezca de ésta y que no produzca los
efectos juridicos que las partes esperaban, asi como la falta de celeridad que implica

cumplir con la forma legal.

El incumplimiento de la forma legal acarrea la nulidad relativa del contrato
(articulo 2228 del CCF),*® de manera que esta ineficacia podria ser opuesta como
excepcion si una parte demanda el cumplimiento de dicho contrato (articulo 2229 del
CCF).” Al mismo tiempo, cualquiera de las partes podria ejercitar la accién pro forma
para exigir judicialmente que se le otorgue al contrato la forma legal (articulos 1833,

2231 y 2232 del CCF).'® Finalmente, al ser sélo un elemento accidental de los

13 H
Ibid. p. 67.

i: ROBLES FARIAS, Diego. Las Relaciones Juridicas Obligatorias, Op. Cit, p. 324.
Ibid. p. 323.

16 Asi como su correlativo en el Cédigo Civil de Jalisco, articulo 1765.

" Asi como su correlativo en el Cédigo Civil de Jalisco, articulo 1766.

18 Asi como sus correlativos en el Codigo Civil de Jalisco, articulos 1307, 1768, 1769.
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contratos, el incumplimiento de la forma legal puede convalidarse a través de su
confirmacion, ya sea mediante la celebracion de un convenio, o bien, mediante el
cumplimiento voluntario por medio del pago, novacion o por cualquier otro modo
(articulo 2234 del CCF).*

En ciertos casos y debido a la importancia del acto, la ley exige el cumplimiento
de formalidades solemnes, solemnitatis causa, que constituyen un elemento de
existencia del acto juridico. En este tipo de actos juridicos y en palabras de Diego
Robles Farias, la forma se vuelve fondo y su incumplimiento acarrea la ineficacia
insuperable del acto.”® Nuestro Derecho reconoce con el caracter de solemnitatis

causa al matrimonio y al testamento.

2. Antecedentes de laregulaciéon de la forma del acuerdo arbitral en México

En la mayoria de los paises, un acuerdo arbitral valido debe constar por escrito.
Asi también lo establecen el CCo, la CNY, la CPa y la LMA de 1985, asi como en la
Opcion | de la versiéon de ésta con las enmiendas de 2006.

El CCo promulgado en 1889, recibiendo la influencia del Cédigo de Comercio
espafol de 1885, no contemplaba expresamente al procedimiento arbitral, sin
embargo el articulo 1051 consagraba el procedimiento mercantil preferente
sefalando: “El procedimiento mercantil preferente a (sic) todos es el convencional. A
falta de convenio expreso de las partes interesadas, se observaran las disposiciones
de este Libro y en defecto de estas 6 (sic) de convenio, se aplicara la ley de

procedimientos local respectiva.”*

Actualmente dicha disposicion se mantiene vigente y, asi, el procedimiento

arbitral es un procedimiento convencional y preferente por ser pactado por las partes.

' Asi como su correlativo en el Cédigo Civil de Jalisco, articulo 1771.

% ROBLES FARIAS, Diego, Op. Cit. p. 327.

2L SCJN. Normativa. Legislacién Federal. Cédigo de Comercio publicado en el DOF el 27 de diciembre de 1983.
http://leqislacion.scjn.gob.mx/LF/. Fecha de consulta: 13 de enero de 2014.
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Algunos autores como Jorge Alberto Silva consideran que durante la vigencia

del CCo de 1889 anterior a la reforma de 1989, la validez y la forma del acuerdo
arbitral se regulaban por el CCo, especificamente en los articulos 1051 al 1054.%2
Otros autores como Francisco Gorjon Gomez consideran que en realidad el arbitraje
comercial se realizaba bajo las reglas del Cddigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal (CPCDF) o del codigo local conforme a su circunscripcion, con

fundamento en la supletoriedad prevista por el articulo 1051 citado.?®

La divergencia de interpretaciones derivaba de la falta de regulacion expresa
del CCo respecto al procedimiento arbitral y del hecho de que su articulo 1052 se
referia a un procedimiento judicial, asi el numeral iniciaba mencionando: “Los jueces
se sujetaran al procedimiento convencional que las partes hubieren pactado (...)".%* A
pesar de esta frase se considerd que tanto el acuerdo, como el procedimiento arbitral
guedaban subsumidos dentro de la regulacién genérica que el CCo otorgaba al

procedimiento convencional en los articulos 1051 al 1054.

Este sustento legal que proveia el CCo estuvo vigente durante 100 afos. Los
articulos 1052 y 1053 sefalaban los requisitos que debia cumplir el procedimiento
convencional pactado por las partes, mismos que, de conformidad con la

interpretacion que se le otorgo, regulaban al acuerdo arbitral:

i. Otorgado en escritura publica, pdliza o ante juez; debiendo contener
nombre de las partes, capacidad, caracter, domicilio, negocio en que se
ha de observar el procedimiento, si renuncian a algun medio de prueba o
recurso legal, asi como el juez o arbitro que debe conocer del
procedimiento.

ii. Que se respeten las etapas esenciales de un juicio. demanda,
contestacion, etapa probatoria.

iii. Que no se admitan pruebas que, conforme a las leyes, no sean

admisibles.

2 SILVA, Jorge Alberto. Arbitraje Comercial Internacional en México, Pereznieto Editores, México, 1994, p. 72.
% GORJON GOMEZ, Francisco, Op. Cit., p. 15.
# SCJIN. Normativa. Legislacion Federal. Codigo de Comercio publicado en el DOF el 27 de diciembre de 1983. Op. Cit.
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iv.  Que no se altere la gradacion y jurisdiccion de los tribunales.
v. Que no se disminuyan los términos que las leyes conceden a los
juzgadores.

vi.  Que no se pacten mas recursos o distintos a los que prevén las leyes.

Naturalmente los tres ultimos requisitos enumerados estaban contemplados
para la regulacién de un procedimiento llevado ante tribunales estatales, mas no ante

un tribunal arbitral. Esto revela la insuficiencia de la legislacion en esta época.

Por su parte, siguiendo la interpretacion de los autores que consideraban que la
forma del acuerdo arbitral debia regularse con base en el cddigo de procedimientos
local por la supletoriedad indicada en el articulo 1051 del CCo, se menciona las

disposiciones que contenian los codigos locales del Distrito Federal y de Jalisco.

El CPCDF de 1932 establecia en su articulo 611 la obligacion de las partes de
hacer constar el compromiso en escritura publica, escritura privada o en acta ante

juez.” Este codigo también regulaba la ejecucién de un laudo extranjero.

El Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco (CPCJ) de 1938
diferenciaba los requisitos formales dependiendo del monto del pleito. Si éste
excedia de cinco mil pesos el acuerdo arbitral debia celebrarse en escritura publica,
de lo contrario bastaba con que se celebrara por escrito ante dos testigos o en acta

ante Juez.®

En general se acepté que el acuerdo arbitral debia formalizarse en instrumento
publico para ser considerado valido y, ademas, era preferible que el acuerdo arbitral
constara en escritura publica para evitar impugnaciones por divergencias de criterios

e interpretaciones.

% SCJIN. Normativa. Legislacion Federal. Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal del publicado en el DOF los
dias 1° al 21 de septiembre de 1932. http://legislacion.scjn.gob.mx/LF/. Fecha de consulta: 13 de enero de 2014.

%8 SCJIN. Normativa. Legislacién Estatal. Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco vigente desde el primero de
enero de 1939. http://legislacion.scjn.gob.mx/LE/. Fecha de consulta: 18 de febrero de 2014.
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Incluso se llegd a calificar al acuerdo arbitral como un acto solemne. Asi lo
expreso la extinta Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
Quinta Epoca en la ejecutoria del Amparo Civil en Revision 4660/31 del 26 de mayo
de 1933 al sefalar: “La facultad que la ley concede a los particulares, para sujetar a
arbitraje sus cuestiones privadas, se concreta mediante la ejecucion de un acto
solemne, pues el compromiso debe constar forzosamente en escritura publica.”?’
Con independencia de que la tesis aislada no sefiala cual es la legislacién aplicable,
lo relevante es que se haya considerado la forma del acuerdo arbitral como una

solemnidad y no como un elemento de validez.

Asi pues, los requisitos de forma excesivos eran un obstaculo para la
propagacion del arbitraje como medio para la resolucion de controversias
comerciales. Durante la vigencia de esta regulacion que no estaba disefiada para
responder a las necesidades de los comerciantes, el arbitraje fue poco utilizado.
Ademas, en el ambito internacional se habia generado una concepcion de

inseguridad en tratdndose de la ejecucion de un laudo extranjero en nuestro pais.”®

En este contexto marcado por el retraso de nuestra legislacion mercantil en
materia de arbitraje, México buscé integrarse a la dindmica mundial del arbitraje a
través de la adhesiéon a la CNY. Si bien México no fue suscriptor de esta convencion,
el 14 de abril de 1971 depositd el Instrumento de Adhesién a la CNY ante el
Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). La CNY fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de junio de 1971.%°

La CNY tiene como finalidad que los jueces de los Estados contratantes tengan
la obligacion de reconocer y ejecutar acuerdos y laudos arbitrales extranjeros.
Reemplazando a los instrumentos internacionales previos, como el Protocolo y

Convenio de Ginebra de 1927, ha recibido una aceptacion casi universal.

2T SCIN. Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXXVIII, p. 804. La tesis tiene el niumero de registro 361917.
% GORJON GOMEZ, Francisco. Op. Cit. p. 17.

# SCJN. Tratados Internacionales. http://www2.scin.gob.mx/red/tratadosinternacionales/. Fecha de consulta: 30 de septiembre
de 2012.
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Nuestro pais no formul6 ninguna reserva al respecto, por lo que de conformidad

con el tercer péarrafo del articulo | de la CNY, México no puede exigir la reciprocidad
para la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros. En estos términos fue como se
incorpord la CNY al Derecho interno mexicano, versando su ambito de aplicacion

sobre los acuerdos y laudos extranjeros.

La CNY ha dado vida al arbitraje comercial internacional en nuestro pais y ha
abierto las puertas del comercio internacional al dar una solucion a los problemas

que se suscitaban al momento de ejecutar acuerdos y laudos extranjeros.*

Siendo publicada en el DOF el 22 de junio de 1971, incidi6é en la regulacién de
la forma del acuerdo arbitral. Segun se mencioné anteriormente, el CCo promulgado
en 1889 y anterior a la reforma de 1989, exigia que éste fuera otorgado en escritura
publica, mientras que la CNY reconoci6 la validez del acuerdo “por escrito”,
entendiendo que esta expresion: “denotara una clausula compromisoria incluida en
un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de

cartas o telegramas.”™*

El 30 de enero de 1975 fue suscrita la CPa, la cual surgié con el fin de dar
cumplimiento al acuerdo de la VII Conferencia de los Estados Americanos, celebrada
en 1933 en Montevideo, Uruguay. México ratifico la CPa el 15 de febrero de 1978, la
cual fue publicada en el Diario Oficial el 27 de abril de 1978.3

Fue considerada como un notable adelanto del arbitraje comercial
interamericano y como una legislacion complementaria de la CNY, enfocandose
principalmente al reconocimiento y ejecucion de acuerdos y laudos arbitrales, con

una aplicacion restringida al continente americano.>?

* GORJION GOMEZ, Francisco, Op. Cit. p. 36.

1 CNUDMI. 1958-Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extrajeras (Convencion de
Nueva York). http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/XXIl_1 s.pdf. Fecha de consulta: 30 de septiembre
de 2012.

% SCJN. Tratados Internacionales. http:/www2.scin.gob.mx/red/tratadosinternacionales/. Fecha de consulta; 30 de septiembre
de 2012.

* GORJON GOMEZ, Francisco, Op. Cit. p. 44.




19

En la misma linea que la CNY, la CPa en su articulo primero exige que el
acuerdo arbitral conste: (i) por escrito firmado por las partes o (ii) en el canje de
cartas, telegramas o comunicaciones por télex. Esto ultimo, las comunicaciones por

télex, fue la Unica adicion a la CNY respecto a la forma del acuerdo arbitral.

Asi, estando vigente en nuestro pais el CCo de 1889 anterior a la reforma de
1989, la CNY y la CPa, resulta interesante que autores como Humberto Brisefio
Sierra diferenciaran la forma legal que debia revestir: (i) la clausula compromisoria,

(if) el compromiso arbitral y (iii) el convenio.

Segun dicho autor la forma de clausula compromisoria, es decir, aquella que se
inserta en el contrato y que consagra la voluntad de las partes de someter a arbitraje
una controversia futura que pudiera suscitarse, se regia de conformidad con el
articulo 220 del CPCDF, supletoriamente aplicable a la materia mercantil, de manera
que la clausula compromisoria debia constar en escritura publica o privada. Si
ocurria que la clausula compromisoria constaba en escritura privada y habia
necesidad de acudir a sede judicial para obtener la designacion de arbitro, la parte

emplazada seria primeramente requerida para que reconociera su firma.®*

Por su parte, el compromiso arbitral, es decir, el contrato celebrado con
posterioridad al litigio, era regido por los articulos 1052 y 1053 del CCo, debiendo

constar para su validez en escritura publica, sefiala el mismo autor.

Finalmente, el convenio, es decir, aquel contemplado en los ordenamientos
internacionales, bastaba con que constara por escrito, ya sea firmado por las partes
0 contenido en un canje de cartas o telegramas, segun la CNY, e incluso por télex,

segun la CPa.®

Esta falta de técnica juridica que, como se explico, derivd en un sinfin de

interpretaciones seria abordada en la Exposicion de Motivos de la Iniciativa de

2: BRISENO SIERRA, Humberto. El Arbitraje Comercial, 22 edicién; Limusa, México, 1999, p. 28.
Idem.
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reforma al CCo presentada por el Ejecutivo Federal en 1988, en la cual se refiri6 a

esta cuestion como “lo que actualmente esta parcialmente confundido.”*

Los problemas practicos relacionados con la aplicacion de la CNY, la diversidad
de regulaciones locales y la falta de uniformidad en las mismas, constituyé un foco
de interés para la CNUDMI, la cual con la finalidad de enmendar los vacios y
conflictos relacionados con la CNY y de uniformar legislaciones nacionales que
pueden generar conflicto en los arbitrajes internacionales, durante su 12° periodo de
sesiones celebrado en Viena, el 25 de junio de 1979 determiné el inicio de las
labores encaminadas a la realizacion de una ley modelo de arbitraje comercial

internacional.®’

De esta manera, y cumpliendo con el propdsito de uniformar y modernizar las
regulaciones aplicables al procedimiento arbitral, el 21 de junio de 1985 la CNUDMI
aprob6 LMA. Con 36 articulos y una Nota Explicativa de la Secretaria de la CNUDMI,
la LMA previd una regulaciébn para todas las etapas del proceso, desde el

perfeccionamiento del acuerdo arbitral hasta la ejecucién del laudo.

El 11 de diciembre de 1985 en la 1122 sesidn plenaria, la Asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Unidas, reconociendo la importancia del arbitraje
como un método para la resolucibn de controversias y la conveniencia de la
unificacién de las diversas legislaciones, a través de la Resolucién 40/72 recomendd

|.38

a todos los Estados que examinaran la LMA de la CNUDMI.® Transcurririan varios

afos hasta que México incorporara esta ley modelo.

Por otra parte, en nuestro pais en 1988 el Ejecutivo Federal, reconociendo la
importancia y el dinamismo de las actividades de la industria y el comercio, asi como

el rezago del CCo, propuso reformar los articulos 1051, 1052 y 1053 para, por una

% SCJIN. Leyes Federales. Codigo de Comercio. Procesos legislativos. Exposicion de Motivos de Iniciativa presentada por el
Poder Ejecutivo Federal el 27 de octubre de 1988. http://www?2.scjn.gob.mx/red/leyes/. Fecha de consulta: 30 de septiembre de
2012.

%" CNUDMI. A/34/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 12° periodo de sesiones. http://www.uncitral.org/pdf/english/travaux/arbitration/ml-arb/a-34-17-e.pdf Fecha de
consulta: 26 de enero de 2014.

¥ CNUDMI. 1985 Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional. http:/daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/485/59/IMG/NR048559.pdf?OpenElement. Fecha de consulta: 15 de agosto de 2012.
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parte, respetar el procedimiento mercantil preferente y, por otra, distinguir el
procedimiento convencional ante tribunales estatales del procedimiento arbitral.

También se propuso adicionar un nuevo titulo para prever una reglamentacion
basica al procedimiento arbitral y dar plena congruencia a la normatividad interna con
las normas convencionales, sefialando expresamente a la CNY y a la LMA. Meses
después, el reformado CCo de 1989 adiciond el Titulo Cuarto del Libro Quinto “Del

Procedimiento Arbitral”.

Con la publicacién de dicha reforma en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
enero de 1989, el CCo contempl6 expresamente el procedimiento arbitral. Si bien, no
preveia una definicion de acuerdo arbitral, su articulo 1415 sefalaba que: “Cuando
las partes sean comerciantes podran convenir en someter a decision arbitral las

diferencias que surjan de sus relaciones comerciales.”*

En cuanto a la forma del acuerdo arbitral, se sefialaba que éste podia constar
en una clausula compromisoria incluida en un contrato o bien, en acuerdo
independiente, sefialando que éste debia “constar por escrito, pudiendo consistir en

un canje de cartas, telex (sic.), telegramas o cualquier otro medio semejante.”*°

Asi, la forma del acuerdo arbitral se liber6 de formalidades demasiado estrictas

y de ambigiedades en cuanto a su regulacion.

La reforma de 1989 era necesaria. México tenia una regulacién por demas
atrasada e incongruente con las normas internacionales y con la realidad préactica.
Ademas, dio pie a la siguiente reforma en materia de arbitraje comercial, misma que
ha marcado un antes y un después en nuestro sistema juridico a través del

establecimiento de una regulacién mas amplia y especializada.

Si bien, en 1989 se realizaron reformas encaminadas a incorporar disposiciones
de la CNY y de la LMA, la reforma al CCo publicada en el DOF el 22 de julio de 1993

*® SCIN. Leyes Federales. Codigo de Comercio con reformas publicadas el 04 de enero de 1989.
Elottp://WWW2.scin.qob.mx/red/leves/. Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2012.
Idem.
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representd un mayor avance en esa direccion, pues incorporo, casi textualmente, la
LMA.

A pesar de que en el articulo primero de la LMA, en el que se define que el
ambito de aplicacion de ésta serd el arbitraje comercial internacional, este
ordenamiento también puede ser utilizado para el arbitraje doméstico. Asi fue como
México incorporé esta ley modelo, es decir, tanto para el arbitraje comercial

internacional, como para el doméstico.

Mediaron tan sélo cuatro afios entre esta reforma y la anterior, por lo que
resulta interesante conocer la motivacién que impulsé este Ultimo cambio. Segun la
Exposicion de Motivos del 01 de junio de 1993 de la Iniciativa de Reforma al CCo y al
Caodigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC) propuesta por Presidente de la

Republica, las razones que sustentaron esta reforma fueron:

1. La necesidad de consolidar la apertura al exterior. Nuestro pais no podia
abstenerse de afrontar los nuevos retos politicos y econdmicos.

2. Crear un entorno mas favorable para México a través de la configuracion de
una plataforma de accion conjunta con otros paises y subregiones que le
permita aprovechar los beneficios de los mercados mundiales.

La mayor utilizacion de las clausulas arbitrales en los contratos comerciales.

4. Adecuar la legislacion mercantil a las necesidades de la época y eliminar
obstaculos, como las lagunas legales en materia mercantil, que impiden o
dilatan el desarrollo del comercio.

5. La LMA refleja el consenso mundial sobre los principios y aspectos mas
importantes de la practica del arbitraje.

6. Las necesidades y peculiaridades de nuestro Derecho fueron tomadas en
consideracion en la elaboracion de la LMA, ya que nuestro pais participd
activamente durante dichos trabajos.

7. La congruencia que implica dicha reforma con los otros ordenamientos como
la CNY, la CPay la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG).
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8. Promover que México sea sede de arbitrajes comerciales internacionales
mediante la incorporacion de una ley de reconocimiento internacional como

lo es la LMA que elimine los temores y suspicacias sobre el reconocimiento

y ejecucion de laudos en nuestro pais.

3. Laregulacion de la forma del acuerdo arbitral en México

Habiendo revisado los antecedentes de la regulacién de la forma legal que
debia revestir el acuerdo arbitral, conviene poner de manifiesto la regulacién actual

en el Derecho mexicano.

Existen tres cuerpos normativos vigentes que regulan la forma legal del acuerdo
arbitral en México: (i) la CNY, (ii) la CPa y (iii) el CCo. Las tres coinciden en que para
su validez, el acuerdo arbitral debe constar por escrito.

El parrafo 2 del articulo Il de la CNY establece dos supuestos en los que el
acuerdo arbitral cumple el requisito de constar por escrito, ya sea consignado en
contrato o en un compromiso, esto es: (i) que sea firmado por las partes, o (ii) que

esté contenido en un canje de cartas o telegramas.

Asi, la firma es un elemento contingente en el acuerdo de arbitraje. Si bien es
cierto que se exige que conste en un documento firmado por las partes, también lo
es que se utiliza la preposicién disyuntiva “0” para indicar otras maneras en que
puede constar validamente el acuerdo arbitral. En virtud de esto, un acuerdo arbitral
contenido, por ejemplo, en un intercambio de canje de cartas no firmadas seria

valido, reservando la identidad del autor de la carta a cuestion probatoria.*!

La CPa, en su articulo primero, retoma los dos supuestos que preve la CNY,
ampliando ligeramente el ultimo de éstos, al sefialar que el acuerdo arbitral constara:

(i) en escrito firmado por las partes, o (i) en canje de cartas, telegramas o

“ GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, John, Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration; Kluwer Law
International, Netherlands, 1999, p. 376.
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comunicaciones por télex. De esta manera, la CPa adiciona el télex como medio a

través del cual se puede validamente celebrar un acuerdo arbitral.

Segun la Real Academia Espafola, el télex es un: “sistema telegrafico de
comunicacién, que se sirve de un transmisor semejante a una maquina de escribir y
de un receptor que imprime el mensaje recibido”.*’ Se trata de un canal de
comunicacién ya obsoleto, sin embargo, conviene tomar en consideracion que la

CPa fue suscrita en 1975.

Se podria considerar que tanto la CNY, como la CPa, otorgan la caracteristica
de “por escrito” a situaciones que en estricto sentido no lo son, como lo sefiala Jorge
Alberto Silva. El telegrama permite enviar un mensaje a través de cables o satélites,
cuyo contenido después se transcribe. Situacion similar al télex, en el cual el

contenido se puede documentar en escritura.*®

Por su parte, el articulo 1423 del CCo, que reproduce casi textualmente el
parrafo 2 del articulo 7 de la LMA, consagra cuatro supuestos en los que el acuerdo

arbitral cumple el requisito de la forma legal:

1. En documento firmado por las partes.

2. En un intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros medios de
telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo.

3. En un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la
otra.

4. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una
clausula compromisoria, siempre que dicho contrato conste por escrito y la

referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

Asi, se advierte que el CCo rebasa los términos que, bajo una interpretacion

estricta, prevén la CNY y la CPa respecto a la forma legal. En primer punto y como

“2 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. http:/www.rae.es/recursos/diccionarios/drae. Fecha de consulta:
01 de febrero de 2014.
“3 SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit. p. 71.




25
se estudiara mas adelante, se amplia el segundo supuesto ya previsto en ambas
convenciones, mismo que se refiere al intercambio de documentos, afiadiendo el
facsimil y los medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo; en

segundo punto, afiade dos supuestos respecto a la validez formal.

Durante los trabajos preparatorios y las discusiones en el seno de la CNUDMI
que precedieron a la aprobacion del articulo 7 de la LMA, mismo que es reproducido
casi idénticamente en el CCo, se advirtio lo anterior, es decir, que la LMA rebasaria
los términos de la CNY.*

Dicha observacion resulté relevante durante las discusiones en el Grupo de

Trabajo y en la CNUDMI por dos motivos.

En primer punto porque uno de los objetivos buscados con la elaboracién de la
LMA era solucionar los problemas derivados de la interpretacion de la CNY sin
alejarse de ésta para mantener la uniformidad y uno de dichos problemas era el
causado por los diversos significados que distintas jurisdicciones atribuian a la frase
del articulo Il de la CNY “por escrito”. De manera que incluir dos supuestos
completamente novedosos y ajenos a una interpretacion estricta del articulo Il de la

CNY, implicaba el riesgo de rebasar sus términos.

Al efecto resulta relevante sefialar que durante el 7° periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo se aprobd un proyecto de ley modelo, mismo que fue discutido en
el 17° periodo de sesiones de la CNUDMI llevado a cabo del 25 de junio al 10 de julio
de 1984 en Nueva York. La CNUDMI pidi6 a la Secretaria General que remitiera a
todos los gobiernos y organizaciones internacionales el proyecto de ley modelo que
el Grupo de Trabajo habia aprobado y, al igual, solicitd que preparara una

compilacién analitica de las observaciones que recibiera.*®

“ CNUDMI. A/ICN.9/264 - Comentario analitico sobre el proyecto de texto de una ley modelo sobre arbitraje comercial
internacional: informe del Secretario General. http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/18th.html. Fecha de
consulta: 26 de enero de 2014.

> CNUDMI. Documentos de la Comisién. A/39/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre la labor realizada en su décimo séptimo periodo de sesiones.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/17th.html. Fecha de consulta: 04 de febrero de 2014.
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El articulo 7 de dicho proyecto de ley regulaba lo referente a la forma del
acuerdo arbitral e incorporaba como elementos novedosos respecto a los términos
de la CNY: (i) la concertacion del acuerdo arbitral a través de medios electrénicos y
(i) la referencia a un contrato que tuviera clausula arbitral. EI delegado de los
Estados Unidos de América manifestd su aprobaciéon con la definicién de “por escrito”
que afadia estos dos supuestos novedosos, abarcando asi la amplia gama de
tecnologias, sin embargo, observo que la definicion no era idéntica a la de la CNY,

aunque conservaba el espiritu.*®

Aln no se aprobaba la inclusion del supuesto en el que el intercambio de
demanda y contestacion constituyen un acuerdo arbitral valido y, sin embargo, ya se
advertia que la redaccion iba mas alla de los términos originarios del articulo Il de la
CNY.

En segundo punto, el hecho de que la LMA rebasara los términos de la CNY
recibid atencion pues se advirti6 que se corria el riesgo de que los acuerdos
arbitrales celebrados de acuerdo a las nuevas hipétesis de la LMA, no gozaran de la

proteccion de la CNY al rebasar los términos de ésta, segun su articulo 11.

Asi lo puntualizé el Observador de la Asociacion Internacional de Abogados
durante la 3112 Sesion de la CNUDMI el 06 de junio de 1985, advirtiendo a la
CNUDMI que no convenia ir demasiado lejos en la ampliacion de la forma legal, ya
gue podria plantearse un problema si el arbitraje se llevaba a cabo en un pais que
hubiera adoptado la LMA y una parte pretendia aplicarlo con arreglo a la CNY en un

pais que no hubiera adoptado la primera.*’

¢ CNUDMI. Documentos de la Comisién. A A/CN.9/263 - Compilacion analitica de las observaciones formuladas por gobiernos
y organizaciones internacionales acerca del proyecto de una ley modelo sobre arbitraje comercial internacional: informe del
Secretario General. http://www.uncitral.org/uncitral/fes/commission/sessions/17th.html. Fecha de consulta: 04 de febrero de
2014.

4 CNUDMI. Acta resumida de la 3112 Sesién de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
http://www.uncitral.org/pdf/english/travaux/arbitration/ml-arb/311meeting-e.pdf. Fecha de consulta: 04 de febrero de 2014.
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La misma idea fue puntualizada por el Observador de Finlandia quien sefal6
que de ampliarse la nocién del acuerdo escrito, podria plantear situaciones en las

que el laudo no fuera ejecutable bajo la CNY.*®

Después de las discusiones en el seno del Grupo de Trabajo y de la CNUDMI,
la LMA fue aprobada consagrando los cuatro supuestos ya mencionados respecto a

la validez formal del acuerdo arbitral.

En la Nota Explicativa de la Secretaria de la CNUDMI sobre la LMA se sefala
que el articulo 7 sigue a la CNY vy, en ese sentido, exige que los acuerdos arbitrales
consten por escrito, sin embargo “amplia y aclara la definicién de forma escrita del

parrafo 2) del articulo Il de esa Convencion (...)"*°

Asi, la LMA vy, en consecuencia, el CCo, difieren de la CNY en tres aspectos

respecto a la validez formal del acuerdo arbitral:

El primero fue la util adicion de la frase “télex u otros medios de

telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo”.

Esta propuesta fue considerada desde las primeras discusiones dentro del
Grupo de Trabajo que tenia la encomienda de preparar un texto de ley modelo. Su
redaccion se fue afinando a través de las discusiones con el fin era abarcar los
medios de comunicacién modernos y futuros. Finalmente el espiritu de la CNY al
sefalar el intercambio de telegramas como un medio valido para pactar clausulas
arbitrales era permitir la celebracion de éstas a través de los medios tecnologicos
gue eran conocidos en ese tiempo, por lo que el sefialamiento expreso del telegrama
en el articulo 11, se argumentd, que no debia ser interpretado como un obstaculo para
gue las partes puedan hacer uso de los medios tecnoldgicos disponibles en cada

época. Una interpretacion restrictiva seria contraria al espiritu de la CNY.

48

Idem.
49 CNUDMI. Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI sobre la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional. http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf. Fecha de consulta: 04 de febrero de 2014.
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La segunda variacidon es la referente al intercambio de escritos de demanda y
contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin

ser negada por la otra.

En el marco de los trabajos preparatorios de la LMA, se justificd esta inclusion
por ser considerada como una situacion analoga al canje de cartas o telegramas, ya
previsto en la CNY, situacion que de ser incluida expresamente en la LMA traeria
uniformidad al evitar los fallos judiciales divergentes, puesto que, ademas, era un

caso un recurrente.*

Este supuesto se refiere a un caso de convalidacion de la forma legal, es decir,
el supuesto en el que el acuerdo arbitral existe pero no consta por escrito y cuya falta
de forma se convalida por la actuacién de las partes. Si bien es cierto que en este
supuesto se cuenta con un soporte escrito consistente en los escritos de demanda y
contestacion, también lo es que con anterioridad a esto el acuerdo arbitral no consta
por escrito y esta falta de forma se convalida por la actuacion de las partes, es decir,
por la afirmacion de la existencia del acuerdo arbitral y la omision en negarlo por

parte de la otra.

Finalmente, el tercer cambio es el referente a la incorporacion por referencia, es
decir, el caso en que las partes, en lugar de incluir una clausula de arbitraje en su

contrato remiten a otro diverso que si contiene clausula arbitral.

La CNY no estipula que el acuerdo arbitral deba constar en un solo documento
escrito y, por lo tanto, no excluye los acuerdos incorporados por referencia.> Con
base en este argumento, se aprobd la inclusion de este supuesto durante los trabajos

preparatorios de la LMA.

® CNUDMI. A/CN.9/264 - Comentario analitico sobre el proyecto de texto de una ley modelo sobre arbitraje comercial
internacional: informe del Secretario General. Op. Cit.
! GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, John, Op. Cit. p. 376.
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4. La forma escrita del acuerdo arbitral como requisito de validez en el Derecho

mexicano

La validez del acuerdo arbitral es una condicion necesaria para optar por la
ejecucion del acuerdo arbitral y del laudo. Este elemento toma relevancia y es
estudiado en tres momentos: (i) en la fase inicial en un procedimiento arbitral, cuando
el tribunal arbitral debe decidir sobre su propia competencia, (i) en la remisién
judicial de las partes al arbitraje, y (iii) en el reconocimiento y ejecucion del laudo

arbitral. Las dos ultimas fases se encuentran bajo control judicial.

Si el acuerdo arbitral resulta invalido en las dos primeras fases, el conflicto
debera ser resuelto por los tribunales jurisdiccionales; mientras que, si el acuerdo

arbitral resulta invalido en la dltima fase, el laudo no sera ejecutado o reconocido.

Asi pues, resulta conveniente explicar el marco juridico que regula la validez del
acuerdo arbitral, mismo que no deriva de una disposicion expresa al respecto, sino
de la regulacion de las causales de denegacion de reconocimiento y ejecucién de
acuerdos y laudos tasadas expresamente en la CNY, mismas que fueron recogidas
en el CCo al incorporar la LMA al Derecho interno, asi como de las causales de

nulidad de laudo previstas en el CCo.

La CNY en el parrafo 3 del articulo Il establece la obligacion de los tribunales de
los Estados Contratantes de remitir a las partes a arbitraje, cuando se haya
celebrado un acuerdo arbitral, “a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable.” Esta disposicion fue recogida en el articulo 1424 del CCo,

sustituyendo la caracteristica de “inaplicable” por “ejecucién imposible”.

Por su parte, el articulo V de la CNY lista las causales por las que se puede
denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo arbitral, estableciendo una de

ellas en el inciso a) del parrafo 1 “(...) que dicho acuerdo no es valido en virtud de la

%2 CNUDMI. 1958-Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extrajeras (Convencion de
Nueva York). Op. Cit.
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ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto,
en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia; (...)"*

En esa misma linea el articulo 1462 del CCo,** prevé en su fraccién | que se
podra denegar el reconocimiento o ejecucion de un laudo, si la parte contra la que se
invoca el laudo, prueba, entre otras causales, que “(...) dicho acuerdo no es valido en
virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiere indicado a este

respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo; (...).>

Ademas, la LMA dispuso en su articulo 36 que el juez ante el cual se solicite el
reconocimiento o ejecucion del laudo estudiara la arbitrabilidad objetiva conforme a
lex fori. Esta disposicion se incorporé en la fraccion Il del articulo 1462 del CCo.

En cuanto a la causal de nulidad que impacta en la determinacion de la ley que
regula la validez del acuerdo arbitral, se encuentra en la fraccién | del articulo 1457
del CCo,”® la cual sefiala que los laudos arbitrales podran ser anulados, entre otras
causales, si la parte que intenta la accién prueba que “(...) dicho acuerdo no es
valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, 0 si nada se hubiese

indicado a ese respecto, en virtud de la legislacién mexicana; (...)".

El articulo anterior toma como presupuesto que el juez competente para
conocer de la nulidad de laudo es el juez de la sede, por lo que, son coincidentes las

anteriores disposiciones citadas.

En virtud de lo anterior, la validez del acuerdo arbitral se determina en primer
lugar por la ley a la que las partes sometieron la validez del acuerdo arbitral, que no
necesariamente es la misma que el Derecho aplicable al fondo; se trata pues del
llamado “choice of law”. Ahora bien, a falta de lo anterior, la validez del acuerdo
arbitral se rige por la ley del pais en que se haya dictado el laudo, es decir, la ley de
la sede.

%% |dem.

** Asi como su correlativo articulo 36 de la LMA, que no sufrié cambios por las enmiendas de 2006.

** SCJN. Normativa. Legislacion Federal. Cédigo de Comercio con reformas publicadas en DOF el 10 de enero de 2014.
http://leqislacion.scjn.gob.mx/LF/. Fecha de consulta: 13 de enero de 2014.

% Asi como su correlativo articulo 34 de la LMA, que no sufrié cambios por las enmiendas de 2006.
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Ahora bien, si el Derecho mexicano es el que regula la validez del acuerdo
arbitral, ya sea porque las partes asi lo pactaron o bien porque México sea el pais
sede, el acuerdo arbitral, de conformidad con el articulo 1795 del CCF, debe reunir
los siguientes requisitos: (i) que las partes sean capaces para celebrarlo, (i) que no
existan vicios en el consentimiento, (iii) que el motivo sea licito y (iv) que se consagre
en apego a la forma legal. Asi, la forma legal que debe revestir el acuerdo arbitral es

un requisito de validez del mismo.

Conviene recordar que el articulo Il de la CNY establece el requisito que
determina la validez formal del acuerdo arbitral, pero al mismo tiempo su articulo V
establece que la validez del acuerdo arbitral se determina por la ley que las partes
hayan elegido o, en su defecto, por la ley de la sede. Una interpretacion estricta de
este ultimo numeral excluiria al articulo I, pues acorde con el articulo V la validez,
misma que abarca la forma legal, se determina por la ley que las partes elijan o bien,
la ley de la sede, sin hacer referencia a que la forma legal, independientemente de la
ley que resulte aplicable para la validez del acuerdo arbitral, se regira por el articulo
Il. ¢ Como se compaginan estas dos disposiciones de la CNY?

Generalmente se ha aceptado que el articulo Il de la CNY establece el
estandar conforme al cual debe ser evaluada la validez formal del acuerdo arbitral,
independientemente de la ley que resulte aplicable para la validez del mismo. Este

tema sera abordado con mayor profundidad en el apartado siguiente.

Como se ha sefialado en este capitulo, la forma ortodoxa y universalmente
aceptada es que el acuerdo arbitral debe constar por escrito, ya sea firmado, o bien
en los casos analogos que se han equiparado al requisito de “por escrito”, como el
intercambio de telegramas, correos electronicos o el intercambio de escritos de

contestacion y demanda.

No hay duda de que un documento por escrito que consagre la voluntad de las
partes de someterse a un procedimiento arbitral es siempre util como prueba de la
existencia del acuerdo arbitral, pero si el Derecho mexicano esta estructurado bajo la

teoria del consensualismo, ¢la forma escrita siempre es necesaria para que el
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acuerdo arbitral pueda surtir sus efectos? Bajo una primera perspectiva se afirma
que si. Al efecto se explican los tres momentos en los que el acuerdo arbitral surte

sus efectos.

Si alguna de las partes decide iniciar el procedimiento arbitral, el tribunal
estudiara la validez del acuerdo arbitral en orden de determinar su propia
competencia. Tanto el Reglamento de Arbitraje de Camara Nacional de Comercio de
la Ciudad de México (CANACO),”’ como las Reglas de Arbitraje del Centro de
Arbitraje de México (CAM),>® coinciden en que el actor en el arbitraje debera anexar
a su demanda el acuerdo de arbitraje; de manera que en estos procedimientos

arbitrales institucionales es necesario que el acuerdo conste por escrito.>

Ahora, si se trata de la ejecucidén del acuerdo arbitral en la remision judicial,
también debera exhibirse al juzgador el acuerdo arbitral consignado por escrito. Si
bien el CCo no sefiala expresamente este requisito, el articulo 1424 lo presupone;
esto es asi pues se sefala que el juez debe remitir a las partes al arbitraje “en el
momento en que lo solicite cualquiera de ellas, a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.”® Esta frase da pie para
afirmar que no existe un momento procesal oportuno para desahogar pruebas vy,
ademas, refleja la inmediatez con que debe actuar el juzgador. Bajo esta perspectiva,
no cabe la posibilidad de que en esta via el juzgador pueda aceptar como valido un
acuerdo arbitral que no conste por escrito, pues no existe una etapa probatoria ni se
trata de la via correcta para convalidar la falta de forma legal.

El panorama es el mismo en tratdndose del reconocimiento y ejecucion del
laudo arbitral, con la caracteristica de que el articulo 1461 del CCo exige
expresamente que la parte que solicita la ejecucién exhiba el original del laudo

debidamente autenticado o copia certificada del mismo y “el original del acuerdo de

 CAMARA NACIONAL DE COMERCIO DE LA CIUDAD DE MEXICO. Reglamento de Arbitraje CANACO.
http://www.arbitrajecanaco.com.mx/home/contenido.php?id=111&con=informacion. Fecha de consulta: 23 de febrero de 2014.

*® CENTRO DE ARBITRAJE DE MEXICO. Reglas de Arbitraje del CAM. http://www.camex.com.mx/index.php/arbitraje-
cam/reglas-de-arbitraje-del-cam. Fecha de consulta: 23 de febrero de 2014.

% Articulo 23 del Reglamento de Arbitraje CANACO. Articulo 6 de las Reglas de Arbitraje del CAM.

% CNUDMI. 1958-Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extrajeras (Convencion de
Nueva York). Op. Cit.
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arbitraje a que se refieren los articulos 1416 fraccion | y 1423 o copia certificada del
mismo.”®! El Gltimo numeral citado es el que exige que el acuerdo arbitral conste por
escrito. Asi, no hay posibilidad de que un laudo sea ejecute si el acuerdo arbitral del

gue emana no cumple con la forma legal requerida por el CCo.

Acuerdos arbitrales celebrados verbalmente o perfeccionados a través de
consentimiento tcito cuya oferta consta por escrito pero su aceptacion no, son
ejemplos de aquellos acuerdos que encontrarian dificultades para ser ejecutados con
base en la CNY y en el CCo, sin embargo, nada impide que se pueda convalidar la

falta de forma legal para que los acuerdos surtan plenos efectos.

La anterior aseveracion parte del principio del consensualismo que rige en
nuestro sistema juridico, de manera que los contratos se perfeccionan cuando existe
consentimiento y objeto. Nuestro marco juridico prevé tres maneras para

convalidarlo.

El primer supuesto descansa en la propia voluntad de las partes, la
confirmacion del acuerdo arbitral realizada por escrito. La confirmacion del acuerdo
arbitral, de conformidad con el articulo 2231 del CCF, extingue la nulidad relativa por

la falta de forma.

La segunda esta prevista en el propio articulo 1423 del CCo al sefialar que el
acuerdo arbitral puede consignarse en el intercambio de escritos de demanda y
contestacion. Se trata de un caso de convalidacion de la falta de forma legal pues
este supuesto presupone la existencia del acuerdo. Esto es asi pues el requisito
esencial que prevé el CCo para que este intercambio pueda constituir un acuerdo
arbitral es que en dichos escritos “la existencia de un acuerdo sea afirmada por una

parte sin ser negada por la otra”.?

El antecedente de este supuesto se encuentra en los trabajos preparatorios del

articulo 7 de la LMA, el antecedente inmediato del articulo 1423 del CCo. Después

61 SCJIN. Normativa. Legislacion Federal. Codigo de Comercio con reformas publicadas en DOF el 10 de enero de 2014. Op.
Cit.
%2 1dem.



34
de que el Grupo de Trabajo tuvo listo un proyecto de texto de ley modelo y se le
solicito a la Secretaria General que lo remitiera a gobiernos y organizaciones,
Yugoslavia propuso que se completara el articulo previendo un supuesto en que las
partes pudieran convalidar el acuerdo de arbitraje, por ejemplo asistiendo a una
audiencia sobre el fondo del litigio sin presentar objeciones o través de las
actuaciones arbitrales donde constara la sumision de las partes a la competencia del
tribunal arbitral. También sefialé que la disposicion que exigia que se debia exhibir el
original del acuerdo arbitral para optar por el reconocimiento de laudo, podia
atenuarse y, en este sentido, permitir que la parte interesada aportara pruebas para

acreditar la sumision al arbitraje.®®

Durante la 3112 Sesion de la CNUDMI el 6 de junio de 1985, la delegacién de
Yugoslavia reiter6 dicha propuesta de su Estado. Durante la misma, el representante
de Bulgaria en su calidad de observador inquirié sobre un supuesto analogo pero
mas limitado que el que planteaba Yugoslavia: si un intercambio de escritos de
demanda y contestacion constituirian un intercambio de cartas en términos del
articulo 7 del entonces proyecto de ley modelo. Contando con el apoyo de Estados
Unidos de Ameérica, Checoslovaquia, Italia, la entonces Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas y de la Camara de Comercio Internacional, durante dicha

sesion se tuvo por aprobada dicha propuesta.®

El tercer supuesto de convalidacion de la falta de forma legal encuentra
fundamento en el principio general de consensualismo que rige al Derecho
mexicano, reflejado en los articulos 1833 y 2231 del CCF que consagran la accion

pro forma. Nada impide que se ejercite esta pretension sobre un acuerdo arbitral.

Considero que esta pretension Unicamente podria ejercitarse en sede judicial,
es decir, que una parte no podria comparecer ante un arbitro para exigir que se
otorgue al acuerdo arbitral la forma debida, por dos razones: (i) no hay un acuerdo
arbitral valido sobre el cual el arbitro pueda basar su competencia y (ii) el arbitro

6 CNUDMI. Documentos de la Comisién. A/39/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre la labor realizada en su décimo séptimo periodo de sesiones. Op. Cit.

® CNUDMI. Acta resumida de la 3112 Sesién de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
Op. Cit.
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carece de facultades para firmar un acuerdo arbitral escrito en rebeldia del
demandado.

Asi pues, el acuerdo arbitral anicamente surtird efectos si se ha consagrado de

acuerdo a la forma legal, existiendo posibilidades para convalidar la falta de ésta.

5. La divergencia entre las legislaciones internas y la CNY en cuanto a la

validez formal

La modernizacibn de las leyes nacionales, asi como de diversos
ordenamientos, entre ellos la LMA, tienden a reducir los requisitos de validez formal
del acuerdo arbitral o ampliar los supuestos en que se considera que el acuerdo
consta “por escrito”. Asi pues, esta corriente deriva en que las legislaciones de los
Estados se aparten de la tradicional regulacion de la validez formal que consagra la

CNY en su articulo II.

Lo anterior hace surgir una serie de preguntas: ¢como se compagina la CNY
con las legislaciones nacionales respecto a la validez del acuerdo?, ¢ la legislacion de
un pais que ha ratificado la CNY puede prever menos requisitos que ésta para la
validez formal del acuerdo arbitral?, ¢el régimen que prevé la CNY es un minimo o

un maximo?

Para iniciar el debate, pues se adelanta que varias cuestiones no estan
resueltas, vale la pena recordar que, al menos bajo una de las interpretaciones, la
CNY al regular la validez formal del acuerdo arbitral lo hace con un caracter
imperativo que se revela en dos frases de su articulo Il en la version en espafiol:
“Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito (...)" y “La

expresion ‘acuerdo por escrito’ denotara (...)".%°

En general se ha aceptado esa interpretacion, aunque no es la Unica. Durante

los trabajos preparatorios del articulo 7 de la LMA, el delegado de los Estados

8 CNUDMI. 1958-Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extrajeras (Convencion de
Nueva York). Op. Cit.
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Unidos de América cuestiono el caracter imperativo de la CNY, haciendo notar que
ésta establece en el articulo Il que la definiciobn de acuerdo por escrito "incluird” una
clausula compromisoria 0 un compromiso arbitral, firmados por las partes o
contenidos en un canje, y no que deba "consistir" en dichos acuerdos. Naturalmente

esta intervencion se basé en la version en inglés de la CNY.%®

El requisito de que el acuerdo arbitral conste por escrito de manera imperativa
esta en sincronia con el articulo IV de la CNY, mismo que establece la obligacion a la
parte que pida el reconocimiento o ejecucion de laudo, de exhibir el “original del
acuerdo a que se refiere el articulo Il, o una copia que retna las condiciones

requeridas para su autenticidad.”®’

Asi pues, de la lectura de los articulos Il y IV parece que es claro: el acuerdo
arbitral debe constar por escrito; sin embargo, como se expresd, no es tan claro

como parece.

Se ha suscitado duda a la luz del articulo V, segun el cual, la validez del
acuerdo arbitral se determina segun la ley que las partes elijan o, en su defecto, por
la ley de la sede, sin hacer una referencia especifica a que la validez formal se
estudia segun el articulo II. Esto aunado al hecho de que la forma es un requisito de
validez, ha hecho surgir la interrogante sobre si la forma podria ser estudiada
Unicamente conforme a la ley que determina la validez del acuerdo arbitral y no
conforme al articulo Il de la CNY. De manera que si un acuerdo ya es valido
conforme a la ley que resulte aplicable, entonces el articulo Il no puede interpretarse

en detrimento de su validez.

Bajo la anterior perspectiva, entonces ¢qué relevancia tiene el articulo 11?7 En
esta interpretacion se sostiene que el articulo Il de la CNY aplica tnicamente para el

reconocimiento del acuerdo, es decir, el requisito de que conste por escrito impacta

% CNUDMI. Acta resumida de la 3112 Sesién de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
Op. Cit.

La intervenciéon del delegado se hizo constar asi: “The problem might be less serious than it seemed, however, since the
definition of an agreement in writing in that Convention (article Il (2)) stated that it should “include”, not that it should “be”, the
kinds of agreement there specified.

7 CNUDMI. 1958-Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extrajeras (Convencion de
Nueva York). Op. Cit.
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Unicamente en la obligacion del juez para remitir a las partes al arbitraje, pero en
nada impacta la validez del acuerdo, que se estudia conforme al articulo V, de
manera que no tendria ninguna consecuencia sobre el reconocimiento y ejecucion
del laudo arbitral, pues éste dimanaria de una ley valida conforme a la ley que resulte

aplicable.®®

De una interpretacion sistemética de la CNY y contrario a lo anterior, la teoria
mas aceptada es que la CNY regula la validez formal del acuerdo arbitral en su
articulo 1, mientras que la validez sustantiva se regula bajo la ley que resulte
aplicable segun el articulo V: la ley que las partes elijan o, en su defecto, la ley de la
sede. Asi, segun Gonzélez de Cossio, la CNY resolvio el tema de la validez formal
del acuerdo arbitral mediante una norma de derecho uniforme y el resto de los

requisitos de validez a través de una norma de remisién.®

Tomando la interpretacion méas aceptada, es decir, que la CNY prevalece sobre
la legislacion local respecto a la forma legal, conviene estudiar como prevalece. La

cuestidn no esta resuelta.

En 1958 frente a la diversidad de los requisitos de forma que variaban
dependiendo de la jurisdiccibn y que, en algunos casos, era excesivamente
formalistas, el articulo Il buscaba dar uniformidad al respecto. Si un Estado habia
suscrito la CNY y su legislacién interna exigia mayores requisitos de forma, quedaba
claro que el articulo Il de la CNY prevalecia. Esta interpretaciéon es acorde a la

finalidad misma de la CNY, el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

Asi pues, el régimen de la forma legal que prevé la CNY no puede ser un
minimo, es decir, ésta no permite que la legislacion local exija mas requisitos que los

que ya preve para el reconocimiento del acuerdo y del laudo arbitral. Considerar lo

% CORDERO MOSS, Giuditta, Risk of Conflict between the New York Convention and Newer Arbitration-Friendly National
Legislation? Universidad de Oslo. http://folk.uio.no/giudittm/. Fecha de consulta: 25 de febrero de 2014.
% GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, 32 edicion, Porriia, México, 2011, p. 163.
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contrario, equivaldria a contravenir la propia finalidad en beneficio del arbitraje que
refleja la CNY.™

¢Como prevalece la CNY en un supuesto a la inversa? ElI mencionado
fendbmeno de la modernizacion de las legislaciones locales ha dado lugar a una
importante divergencia con la CNY. Esto sucede cuando la legislacion local prevé
menores requisitos que la CNY en cuanto a la validez formal del acuerdo, ya sea
ampliando el espectro de lo que se entiende “por escrito”, o bien, reconociendo

expresamente a los acuerdos orales.

En estos casos, cuando la legislacion local es méas benéfica que para el
arbitraje, ¢se puede interpretar el articulo Il de la CNY como un maximo, es decir,

gue no son validos los requisitos mas restrictivos pero los menores si?

Al respecto vale la pena resaltar el contenido del articulo VII de la CNY,
conocida como la disposicion del derecho mas favorable y que es la base de las
respuestas que se han otorgado a dicha interrogante. Este sefiala:

1. Las disposiciones de la presente Convencion no afectaran la validez de los acuerdos

multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias

arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las partes
interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral

en la forma y medida admitidas por la legislacién o los tratados del pais donde dicha
sentencia se invoque.”*

De manera que la CNY reconoce la libertad que tienen los Estados contratantes
de establecer una regulacion menos restrictiva, ya sea a través de su legislacion

interna, o bien, a través de la ratificacion de instrumentos internacionales.

Con base en lo anterior surgen mas preguntas: si una parte se ampara bajo una
regulacion menos formalista de una legislacion nacional en lo que respecta a la
forma legal del acuerdo, ¢aun goza de la proteccién de la CNY para otros aspectos,

o bien, pierde por completo el derecho de ampararse bajo la CNY?

© CORDERO MOSS, Giuditta, Op. Cit.
™ CNUDMI. 1958-Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extrajeras (Convencion de
Nueva York). Op. Cit.
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En principio, se encuentra la teoria que, con base en el articulo VII, considera

que la CNY no establece ninguna prohibicion para aplicar en conjunto una legislacion
nacional con la CNY, pues la convencion tiene como objetivo facilitar el
reconocimiento y la ejecucion de acuerdos y laudos arbitrales. Asi, si ésta no
establece una prohibicion y su espiritu es en pro del arbitraje, los acuerdos
celebrados validamente de acuerdo a la ley elegida por las partes o la ley de la sede,

son reconocidos por la CNY.

En segundo punto, se encuentra la teoria que interpretando también el articulo
VIl de la CNY, considera que esta disposicion del derecho més favorable Unicamente
aplica para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales, mas no al
reconocimiento y ejecucion del acuerdo arbitral. Esto se explica por la redaccion de
dicho numeral al sefialar: “Las disposiciones de la presente Convencidon no afectaran

la validez de acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la

ejecucion de las sentencias arbitrales” y, al igual, “ni privaran a ninguna de las partes

interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia

arbitral”.”> Ademas, esta teoria encuentra sustento en la redacciéon del articulo: Il

“Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito (...)".

Lo anterior se explica del estudio de los trabajos preparatorios de la CNY. La
intencién de los redactores de la CNY fue, en principio, Unicamente limitarla al
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. Unas semanas antes de la
aprobacion de ésta y cuando ya estaban aprobados la mayoria de las demas
disposiciones, se decidi6é incluir un articulo que regulara la ejecucién de acuerdos

arbitrales. Los articulos que ya se habian aprobado, no se modificaron.”

Es por esto, que la ejecucion de los acuerdos de arbitraje no se menciona en el

titulo de la CNY, ni en otras disposiciones, como los articulos | y VII.

" Lo subrayado es énfasis propio.

" CNUDMI. A/CN.9/814/Add.1 - Guia de la CNUDMI relativa a la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958). http://www.uncitral.org/uncitral/commission/sessions/47th.html. Fecha de
consulta: 23 de abril de 2014.
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Finalmente, existe la teoria de que la CNY Unicamente protege los acuerdos y
laudos celebrados en apego a los requisitos previstos en el articulo Il, pues la CNY
establece un requisito uniforme en cuanto a la forma legal del acuerdo arbitral. Bajo
esta teoria, el articulo VII de la CNY si permite que los Estados contratantes
establezcan una legislacion o ratifiquen instrumentos internacionales mas favorables
respecto a la validez formal del acuerdo arbitral, pero renunciando completamente a

la proteccidn de éstos bajo la CNY.

En México el requisito de que el acuerdo arbitral debe constar por escrito deriva
tanto de la CNY como del CCo, por lo que en principio parece que nuestra legislacion
es ajena a este fendbmeno, sin embargo, no es asi. Como se estudié anteriormente,
el CCo difiere de la CNY, bajo una interpretacion estricta, en tres aspectos: (i) la
autorizacion del uso de medios electronicos para la celebracion del acuerdo, (ii) el
intercambio de escritos de demanda y contestacion, y (iii) la incorporacion por

referencia.

De manera pues que si el acuerdo se ha celebrado conforme a los tres
supuestos indicados en el parrafo anterior, éste seria valido conforme a la legislacion
mexicana, asi como a las diversas legislaciones que han incorporado la LMA, pero
corre el riesgo de no ser reconocido en una jurisdiccidn que interprete la CNY de

manera estricta y que no haya incorporado la LMA.

Asi, este riesgo se disminuye a medida que diferentes paises incorporan LMA.

A principios de 2014, 67 paises han promulgado leyes basadas en esta ley modelo.™

Finalmente este riesgo en el reconocimiento y la ejecucion del acuerdo arbitral
gue no se apega al articulo Il de la CNY, ha dado pie a considerar que ésta establece
un régimen uniforme, no es un Maximo, ni un minimo, No se permiten Mas ni menos

requisitos en cuanto a la validez formal del acuerdo.

™ CNUDMI, Situacién actual Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas
adoptadas en 2006. http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html. Fecha de
consulta: 25 de febrero de 2014.
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6. La justificacion de la forma escrita del acuerdo arbitral

Como se explicd, la CNY, la CPA, la LMA y el CCo prevén que el acuerdo
arbitral debe constar por escrito en aras de ser considerado valido. El hecho de que
estos cuatro ordenamientos de gran importancia en nuestro sistema juridico
coincidan en exigir el mismo requisito, aunque con ciertos matices, nos obliga a

profundizar en la justificacion de ello.

El estudio se iniciara con la CNY, pues ésta fue la base sobre la que partio la

LMA, misma que, afos después, fue incorporada al CCo.

Los trabajos preparatorios de la CNY reflejan que existieron tres motivos detras
del establecimiento del requisito de que el acuerdo arbitral debe constar por escrito:
(i) que exista certeza de la sumision de las partes al arbitraje y de la consecuente
renuncia a la justicia estatal, (ii) establecer una norma de derecho uniforme vy (iii) que
exista una base que permita a los jueces estatales estudiar la remision al arbitraje,

asi como el reconocimiento y la ejecucién del laudo.”

El argumento mas recurrido para apoyar el actual requisito plasmado en el
articulo 1l de la CNY, fue tener la certeza de que existe el acuerdo arbitral. En este
sentido y durante los trabajos preparatorios, el representante del Reino Unido apoyé

este requisito aduciendo que lo deseable es tener una prueba satisfactoria del

,
|76

acuerdo arbitral,” en la misma linea el representante de Bulgaria apoy6 a Japén y

Turquia en el sentido de que el acuerdo debia constar por escrito para fortalecer la

7

sumisién al arbitraje,”” mientras que el representante de Alemania se opuso al

reconocimiento de acuerdos puramente orales’® y el representante de

™ No existe un documento que propiamente sefiale los motivos detras de la formulacion y la redaccion del articulo Il de la CNY,
sino que éstos se derivan del estudio que se ha realizado para este trabajo de los trabajos preparatorios en conjunto.

® CNUDMI, E/2822/Add.4 - Comments by the Netherlands and the UK on Articles 1, 3, 4, 8, 9.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention travaux.html. Fecha de consulta: 02 de marzo de
2014.

" CNUDMI, 14 th meeting [E/CONF.26/SR.14 - E/2704 and Corr.1, E/2822, E/CONF.26/L.17, L.31, L.33/Rev.1, L.34. L.38 and
L.40]. http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/NYConvention_travaux.html. Fecha de consulta: 02 de marzo
de 2014.

® CNUDMI, 9 th meeting [E/CONF.26/SR.9 - E/2704 and Corr. 1, E/2822 and Add.1 to 6, E/CONF.26/2, 26/3 and Add.1, 26/4,
2617, E/CONF.26/L.7, L.8, L.12. L.14, L.16].
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/NYConvention_travaux.html. Fecha de consulta: 02 de marzo de
2014.
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Checoslovaquia se neg6 a otorgar validez a acuerdos perfeccionados mediante el

consentimiento tacito.”®

Durante la 212 sesion llevada a cabo el 5 de junio de 1958, la conferencia
discutioé sobre la conveniencia de incorporar la propuesta de Holanda para efecto de
considerar que la confirmacion por escrito de una de las partes sin que exista
respuesta de la otra, constituye acuerdo por escrito. La propuesta se rechazé por 10
votos contra 8 y 5 abstenciones, de manera que se aprobd la redaccién del parrafo 2
del articulo Il de la CNY tal y como lo conocemos.®

Ademas de lo anterior, se buscé establecer una norma de derecho uniforme
frente a la diversidad de requisitos de las legislaciones locales sobre la validez formal

del acuerdo arbitral.

Lo anterior se refleja al inicio de los trabajos preparatorios, pues durante las
discusiones se revel6 la divergencia en las legislaciones nacionales. Asi, Ecuador
sefiald que en la mayoria de los paises de Latinoamérica se requeria que la sumision
constara en un documento firmado por las partes y certificado notarialmente,®
mientras que Austria sefial6 que de acuerdo con su legislacion interna un intercambio

de telegramas no cumpliria el requisito de ser escrito.®?

Por ultimo, un acuerdo que consta por escrito permite que existan bases sobre
las cuales los jueces estatales pueden estudiar si se cumplen o no los requisitos para
remitir al arbitraje y ordenar la ejecucién del laudo.

Esta fue la razon por la que Turquia rechazo la propuesta alemana que

buscaba simplemente omitir cualquier referencia en la convencién a la forma del

™ CNUDMI, 12 th meeting [E/CONF.26/SR.12 - E/2704 and Corr.1, E/CONF.26/7, E/CONF.26/L.8 and Corr.1, L.15/Rev.1, L.16,
L.19, L.22, L.31 to L.34]. http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/NYConvention travaux.html. Fecha de
consulta: 02 de marzo de 2014.

% CNUDMI, 21 st meeting [E/CONF.26/SR.21 - E/2704 and Corr.1, E/2822 and Add.1 to 6, E/CONF.26/2, 3 and Add.1,
E/CONF.26/4, 7, E/CONF.26/L.16, L.28, L.49, L.52, L.55, L.56].
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/NYConvention_travaux.html. Fecha de consulta: 02 de marzo de
2014.

8 CNUDMI, 4 th meeting [E/CONF.26/SR.4 - E/2704 and Corr.1, E/ICONF.26/2, E/CONF.26/3 and Add.1, E/CONF.26/7].
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/NYConvention_travaux.html. Fecha de consulta: 02 de marzo de
2014.

8 CNUDMI, E/2822 - Report by the Secretary-General, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 31 Jan 1956.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/NYConvention_travaux.html. Fecha de consulta: 02 de marzo de
2014.
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acuerdo arbitral. El delegado de dicho Estado sefialé que si el acuerdo no constaba
por escrito, no entendia como un juez podria analizar si la controversia escapaba o

no de los términos del acuerdo arbitral (scope).®®

Lo anterior esta muy relacionado con la funcion que cumple el acuerdo escrito
al servir como evidencia. Naturalmente es util contar con la constancia del acuerdo
de las partes de someterse a arbitraje, asi como de cualquier otro contrato, sin

embargo no se advierte que sirva como justificacion.

Segun Gary Born, la mayoria de los sistemas juridicos reconocen los efectos
juridicos de contratos que no consten por escrito, a pesar de las dificultades
probatorias, por lo que es dificil justificar por qué el acuerdo de arbitraje recibe un

trato distinto.®*

Asi pues, los trabajos preparatorios de la CNY revelan que, aunque muy
apresurado por las fechas en la agenda, si hubo debate sobre la exigencia de la
forma escrita del acuerdo y que la inclusion de este requisito en la CNY no fue

apoyada por unanimidad, pero si por la mayoria.

Por su parte, las actas y sesiones preparatorias de la CPa no revelan ninguna
discusion sobre si el acuerdo debia constar o no por escrito, sino al contrario, a
propuesta de Brasil, Estados Unidos de América y México se ahondd en los
supuestos en los que se considera que el acuerdo consta por escrito, incluyendo el

intercambio de comunicaciones por télex.?®

En cuanto a la LMA, los trabajos preparatorios revelan tres principales razones
para exigir el requisito de la forma escrita: (i) apegarse a los términos de la CNY para
mantener la uniformidad, (ii) mantener la proteccion de los laudos bajo la CNY vy (iii)

proteger a las partes.

8 CNUDMI, 4 th meeting [E/CONF.26/SR.4 - E/2704 and Corr.1, E/CONF.26/2, E/CONF.26/3 and Add.1, E/CONF.26/7]. Op.
Cit.

% BORN, Gary, International Commercial Arbitration, 2a edicién, Kluwer Law International 2014, p. 660.

% OEA, Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional: Actas y Sesiones Preparatorias.
http://www.oas.org/es/sla/ddi/arbitraje_comercial.asp. Fecha de consulta: 08 de marzo de 2014.
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Como se puede advertir del parrafo anterior, la CNY ejercié una influencia
determinante sobre la LMA. Se debe resaltar, ademas, que la LMA fue ideada como
una solucion para enmendar los vacios y conflictos derivados de la interpretacion y
aplicacion de la CNY; especialmente, uno de los objetivos era alcanzar la unificacion

sobre la definicion forma escrita exigida por la CNY.%°

Desde el tercer periodo de sesiones en 1982, el Grupo de Trabajo®’ convino en
que propondrian a la CNUDMI un proyecto de texto que exigiera la forma escrita del
acuerdo arbitral y que dicho requisito formal debia definirse de la misma manera,
pero mas amplio, que en el parrafo 2 del articulo Il de la CNY.28 Esta idea finalmente
fue aprobada en el seno de la CNUDMI después de multiples debates sobre la

redaccion final del articulo 7 de la LMA.

Incluso durante una de las discusiones en el Grupo de Trabajo se suprimi6 la
posibilidad de que el acuerdo arbitral pudiera “probarse por escrito”, de manera que
un acuerdo verbal del cual existieran constancias por escrito no se consideraria

valido.®®

El tercer argumento en favor de la forma escrita del acuerdo arbitral, aunque no
tan recurrido durante los trabajos preparatorios, es la proteccion de las partes: alertar
a las partes sobre la importancia de celebrar el acuerdo arbitral y evitar que una parte
que no esté familiarizada con las clausulas arbitrales o con los usos del comercio en
cuanto a la celebracion del acuerdo arbitral, se vea sometida al arbitraje, sin que esto
haya sido su intencion. Esta fue la razén por la que los miembros de la CNUDMI
rechazaron la posibilidad de que el acuerdo arbitral pudiera validamente celebrarse

en una forma acorde con los usos comerciales que las partes conocieran o debieran

% CNUDMI, Acta Resumida de la 2202 sesion, (A/CN.9/SR.220, 25 de junio de 1979). http:/leymodelo.com/index-2.html. Fecha
de consulta: 08 de marzo de 2014.

8 En ese periodo se trataba del Grupo de Trabajo sobre Practicas Contractuales Internacionales.

% CNUDMI, A/ICN.9/216 - Report of the Working Group on international contract practices on the work of its third session.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Contract Practices.html. Fecha de consulta: 10 de marzo de
2014.

% CNUDMI, A/CN.9/232 - Report of the Working Group on international contract practices on the work of its fourth session.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Contract Practices.html. Fecha de consulta: 10 de marzo de
2014.
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conocer.” En resumen, la idea de los redactores de la LMA era exigir el requisito de
forma escrita del acuerdo arbitral ampliando un poco el espectro del articulo Il de la
CNY, como se estudid en este capitulo; sin embargo, esta formalidad no fue
incorporada sin que mediaran diversas discusiones exponiendo las desventajas de
ello. Asi pues, los trabajos preparatorios de la LMA revelan un mayor debate sobre la
exigencia de la forma escrita que el que existié para la CNY, sin embargo y al igual
gue en ésta, la formalidad del acuerdo arbitral fue incorporada a este ordenamiento
por mayoria. Las desventajas que implica la exigencia del requisito de la forma
escrita y que fueron expuestas durante dichas discusiones seran estudiadas con

detenimiento en el siguiente capitulo.

Ahora Unicamente resta hacer mencion al CCo y a las reformas de 1993.
Naturalmente el CCo exige la forma escrita del acuerdo arbitral porque incorporé al
derecho interno la LMA y ésta lo exige asi; esto se ve reforzado por el hecho de que
tanto en la exposicion de motivos, asi como en las discusiones, no consta un debate

sobre la conveniencia de ello.!

Ademas de lo anterior, la doctrina menciona otras justificaciones del requisito de

la forma escrita, como son disminuir el riesgo de entrar en litigios. %

Es pertinente entrar al estudio de uno de los argumentos mencionados, el
argumento en favor de la exigencia de la forma escrita por considerar al acuerdo

arbitral como la renuncia a la justicia estatal.

Los sistemas juridicos mas avanzados han abandonado la nocion de que el
arbitraje es una renuncia a la justicia estatal, en lugar de ello, perciben al arbitraje

como el modo natural de resolver una controversia internacional, esto en parte

% CNUDMI, A/40/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 18° periodo de sesiones, http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/18th.html. Fecha de consulta:
10 de marzo de 2014.

%1 SCJIN. Leyes Federales. Codigo de Comercio. Procesos legislativos. Exposicién de Motivos de Iniciativa presentada por el
Poder Ejecutivo Federal el 01 de junio de 1993. http://www?2.scjn.gob.mx/red/leyes/. Fecha de consulta: 10 de marzo de 2014.

2 L ANDAU, Toby, The Requirement of a Written Form For an Arbitration Agreement When "Written" Means "Oral", International
Commercial Arbitration: Important Contemporary Questions, Albert Jan van den Berg (ed), ICCA Congress Series, Volumen 11
(Kluwer Law International 2003), Londres, 2002, pp. 19 — 81.
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debido a las posibles consecuencias negativas de someterse a la justicia estatal,
relacionadas con la neutralidad de las partes y la especializacién de los juzgadores.®

Contrario a dicha concepcion y siendo sorprendente por la fecha del
ordenamiento, la Constitucibn mexicana de 1824 se promulgd sefialando en su
articulo 156: “A nadie podra privarse del derecho de terminar sus diferencias por
medio de jueces arbitros, nombrados por ambas partes, fuese cual fuere el estado
del juicio.”®* Al incorporarlo asi, la Constituciéon de 1824 reflejaba el mismo principio
que el Codigo de Comercio esparfiol de 1829 que consideraba en su articulo 280 al
arbitraje como un derecho fundamental de los espafioles. Este principio ya no fue

acogido en la Constitucion de 1917.

Desde la 5% época la extinta Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

|,95

Nacion considero al acuerdo arbitral como una renuncia a la justicia estatal, criterio

que fue confirmado en la 92 época por la Primera Sala.?

El hecho de que se considere al acuerdo arbitral como una renuncia conlleva a
aplicarle el régimen juridico que marca el CCF en sus articulos 6 y 7; entonces, se
concluye que, la renuncia al derecho de acceder a los tribunales estatales debe
realizarse en términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda de ello.
Con base en esta premisa, el requisito de exigir la forma escrita es congruente y

necesario, de manera que existe poco margen para relajar esta formalidad.

Es por lo anterior que la reforma constitucional del 18 de junio de 2008 ha
marcado un antes y un después en la concepcién de la naturaleza del acuerdo

arbitral.

Esta reforma tuvo como uno de sus objetos reformar el articulo 17
constitucional y dotar de rango constitucional el derecho de acceso a los

mecanismos alternativos de solucién de controversias, al sefialar en su parrafo

% BORN, Gary, Op. Cit. p. 660.

* GORJON GOMEZ, Francisco, Op. Cit. p. 10.

% SCJN. Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XXXVIII, p. 804. La tesis tiene el nimero de registro 361917.
% SCJN. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXX, Septiembre de 2009, p. 435. La tesis tiene el nimero
de registro 166501.
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tercero (actualmente el cuarto): “Las leyes preveran mecanismos alternativos de

solucién de controversias.”’

De manera que actualmente el derecho de acceder a mecanismos alternativos
de solucion de controversias tiene el mismo rango constitucional que el derecho de
acceder a la justicia estatal; entonces, el acuerdo arbitral no puede considerarse mas
COmO una renuncia a la justicia estatal, pues ya no se trata de una excepcion, sino de

un derecho.

Asi lo reconocio el Segundo Tribunal Colegiado en materia civil del Tercer
Circuito, con sede en Guadalajara, al resolver el amparo en revision 278/2012. Es
interesante el analisis que realiza dicho 6rgano jurisdiccional en la ejecutoria, pues
parte de la premisa de que el articulo 17 constitucional reconoce como derecho
humano el acceso a mecanismos alternativos de solucion de controversias. En este
sentido, sefiald, el texto constitucional va mas all4 de lo previsto en la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, pues prevé dos mecanismos de solucion de conflictos: las instancias en los
tribunales jurisdiccionales y los medios alternativos de solucién de controversias, que
privilegian el reconocimiento de la responsabilidad personal, la negociacion y la

comunicacion de la sociedad.*®

Continud el analisis argumentando que ambas vias tienen una idéntica finalidad
y, al estar reconocidas en el texto constitucional como un derecho humano, concluy6

gue poseen la misma dignidad y se colocan en un mismo plano.

El anterior precedente derivé en la tesis aislada 111.20.C.6 K emitida en octubre
de 2013, sefialando en la parte medular que: “tanto la tutela judicial como los
mecanismos alternos de solucion de controversias, se establecen en un mismo plano

constitucional y con la misma dignidad y tienen como objeto, idéntica finalidad, que

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el DOF el 10 de febrero de 2014.

https://www.scjn.gob.mx/normativa/Paginas/Legislacion.aspx. Fecha de consulta: 11 de marzo de 2014.

% Consejo de la Judicatura Federal. Sistema Integral de Seguimiento de Expedientes (SISE). Numero de expediente Unico
12038901, expediente asignado 278/2012, numero de control oficina de correspondencia comdn 001306/2012.
http://www.dgepj.cjf.gob.mx/internet/expedientes/exp ini.asp?Exp=1. Fecha de consulta: 14 de abril de 2014.
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es, resolver los diferendos entre los sujetos que se encuentren bajo el imperio de la

ley en el Estado Mexicano.”®

La reforma constitucional del 18 de junio de 2008 sent6 las bases que han
cambiado la concepcion de la naturaleza del acuerdo arbitral. Ahora cuando las
partes pactan un acuerdo arbitral, sea en clausula o en compromiso, ya no renuncian
a la justicia estatal, sino que simplemente eligen un foro, seleccionan una de las dos
opciones que tienen el mismo rango constitucional: la justicia estatal o los

mecanismos alternativos de solucién de controversias.

Se ha diluido una de las justificaciones de la exigencia de la forma escrita del
acuerdo arbitral. Se ha abierto una ventana que juridicamente permite su

flexibilizacion.

% Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito. Décima época. Semanario Judicial de la Federacion, Libro
XXV, Tomo 3, octubre de 2013, p. 1723. La tesis tiene el nimero de registro 2004630.
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II. EL PROBLEMA

1. Las desventajas de la regulacion actual

La actual regulacion de la forma del acuerdo arbitral en el Derecho mexicano,
en principio, parece bastante amplia. El articulo 1423 del CCo, ampliando la CNY vy la
CPa, protege no solo el ortodoxo documento firmado por ambas partes, sino también
los intercambios de cartas o de mensajes a través de cualquier medio de
telecomunicaciéon, las referencias hechas en contratos a otros diversos que
contengan clausula arbitral e incluso se prevé una manera de convalidar la falta de
forma a través de la actuacion de las partes en el procedimiento arbitral.**® Entonces,

¢,qué desventajas implica la regulacion actual?

Este capitulo tiene por objetivo entrar al estudio de lo que constituye el
problema: de aquellas practicas comerciales que no encuentran proteccion en la
regulacion actual, asi como de la divergencia entre la forma requerida para el

contrato principal y aquella para el acuerdo arbitral.

Es pertinente resaltar que la regulacion de la forma del acuerdo arbitral que
prevé tanto la CNY, como la LMA y, en consecuencia, el CCo, se refiere Unicamente
a la validez formal del acuerdo arbitral; de manera que el consentimiento, la
capacidad de las partes, la ausencia de error y de vicios del consentimiento, son

aspectos regulados por la ley que rige la validez sustancial del acuerdo arbitral.

El presente estudio se realizara a la luz de la CNY, sin hacer menciones
especificas a la CPa, por las siguientes razones: (i) la CNY es un instrumento con
mayor difusion internacionalmente y (ii) el articulo Il de la CNY es todavia mas
restrictivo que el articulo primero de la CPa, por lo que si el estudio se realiza bajo la

perspectiva mas restrictiva, aplicara por analogia a la CPa.**

1% Todos estos supuestos deben cumplir ciertos requisitos adicionales segun lo explicado en el Capitulo |.
191 pyede ocurrir que en ciertos casos aplique la CPa y no la CNY, en cuyo caso se sugeriria un estudio casuistico.
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2. Lo que no se considera “por escrito”'%

Resulta paraddjico que existen bastantes escritos sobre lo que significa “por
escrito”. Esto se explica por las diversas interpretaciones que se le ha otorgado a
esta frase, que en muchas ocasiones se ha intentado ampliar con la finalidad de

comprender un mayor nimero de supuestos.

El centro del problema radica en que tanto el articulo Il de la CNY, como el
articulo 7 de la LMA y su correlativo articulo 1423 del CCo, exigen que el acuerdo
arbitral, en aras de ser considerado por escrito haya sido firmado por las partes, o
bien, que conste en un “intercambio” o en un “canje” de documentos, de manera que
se requiere una oferta escrita que contenga el acuerdo de arbitraje y, al igual, la

aceptacion por escrito.

Al Unicamente contemplarse estos dos supuestos, se dejan fuera diversas
practicas comerciales que no pasan la prueba de constar en un documento firmado o

en un intercambio de éstos. Se estudian a continuacion.

2.1 Ofertas escritas con aceptacién tacita u oral

La actual regulacion excluye cualquier tipo de oferta por escrito cuya aceptacion
se haya manifestado oral o tacitamente. De manera que las situaciones que
encuadren en el siguiente supuesto general no estan cubiertas: una parte envia a la
otra un contrato que contiene clausula arbitral y esta dltima da cumplimiento al
contrato sin contestar ni objetar nada al respecto, es decir, sin existir ningun otro

“canje” por escrito, ni mucho menos un documento firmado.

Bajo la misma perspectiva, tampoco constituye un acuerdo arbitral valido el
caso en el que el vendedor envia la mercancia junto con una confirmacion de compra

gue contiene clausula arbitral; la mercancia es aceptada y pagada, pero la

102 | ANDAU, Toby, Op. Cit.
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confirmacion de compra no fue firmada por ambas partes ni regresada al vendedor,

de manera que no hay ningun intercambio o canje.

Un ejemplo de la aceptacién tacita producto de los medios tecnoldgicos, es la
gue se constituye al dar clic sobre el boton titulado “Acepto”. Si la licencia de uso de
algun programa o software contuviera clausula arbitral, a pesar de que el usuario
hubiera dado clic sobre el botén aceptando los términos contractuales, no existiria un
acuerdo arbitral valido, pues no existe un documento firmado por las partes, ni

intercambio o canje de éste.

Al respecto resulta paradigmatico el caso Kahn Lucas Lancaster Inc. v. Lark
International Ltd., en el que el Tribunal de Apelacién del Segundo Circuito de Estados
Unidos de Ameérica resolvio que no existia un acuerdo de arbitraje valido al no

cumplir el requisito de constar por escrito.**

Kahn, una sociedad estadounidense dedicada a la comercializacion de ropa,
habia entablado una relaciébn comercial de varios afios con Lark, una sociedad de
Hong Kong que actuaba como agente en Asia para compraventa de ropa. Kahn
enviaba érdenes de compra a Lark, quien las reenviaba a los proveedores en Asia.
Estos ultimos le facturaban directamente a Kahn y, ademds, Lark facturaba su

comision a Kahn.

En una de las transacciones y después de que Lark inspeccioné la mercancia y
la envio a su destino, Kahn aleg6 que éstas eran defectuosas. Las dos 6rdenes de
compra de las que se derivé el conflicto incluian clausula compromisoria, por lo que
Kahn solicito la ejecucion del acuerdo de arbitraje. Lark alegd que no habia firmado
las 6rdenes de compra. El tribunal de primera instancia resolvié que las érdenes de
compra eran ofertas que el demandado habia aceptado y ordend la remision al

arbitraje.

103 (CLOUT) Sentencias y laudos sobre textos de la CNUDMI, Caso 415, U.S. [Federal] District Court for the Southern District of

New York, 95 Civ. 10506(DLC), Kahn Lucas Lancaster, Inc. V. Lark International Ltd.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/case law.html. Fecha de consulta: 14 de abril de 2014.




52
El tribunal de apelacion revoco la anterior decision basandose en que la CNY
exigia que el acuerdo de arbitraje estuviera firmado por las partes.

2.2 Ofertas orales aceptadas por escrito

Si por ejemplo, un vendedor formula una oferta oralmente, incluyendo en los
términos contractuales una clausula arbitral, y el comprador manifiesta su aceptacion
de forma posterior a través de una carta, fax o correo electronico, no existe un

acuerdo arbitral valido.

En el caso Sté. Brittania v. Sté Jézéquel et Maury, el 15 de julio de 1987 la
Corte de Casacion francesa consideré que no existia un acuerdo de arbitraje por
escrito, pues éste se habia pactado telefonicamente y Unicamente lo habia

confirmado por escrito una de las partes.*®

2.3 Incorporacién por referencia mediante una oferta escrita y aceptacion
105

tacita
Si la oferta escrita que contiene una referencia a un contrato con clausula
arbitral, que implica que dicha clausula forma parte del contrato, es aceptada oral o

tacitamente, tampoco constituye un acuerdo de arbitraje valido.

Un ejemplo de lo anterior es el de los contratos de compraventa que se
concluyen sobre la base de contratos estandar pre-aprobados, que no son firmados
por las partes y del que no existe intercambio entre las partes. Por ejemplo, las
transacciones realizadas bajo los contratos modelo o estandar de GAFTA (Grain and

Feed Trade Association), que contienen clausulas arbitrales.*®®

104 ANDAU, Toby, Op. Cit., p. 39

1 Tanto este supuesto, como los dos siguientes, podrian encuadrarse en los anteriores planteados genéricamente (oferta
escrita con aceptacion oral y oferta oral con aceptacion escrita). Se prefirio dividirlos para mayor claridad.

1% GAFTA es una organizacion internacional que promueve el comercio internacional de bienes agricolas y también una
institucion administradora de arbitraje. Con la finalidad de proteger a sus miembros, ha disefiado 80 contratos modelo, todos
ellos con una clausula arbitral.
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En el caso Ozsoy Tarim Sanayi Ve Ticaret Ltd. (Izmir) v. All Foods SA (Buenos
Aires), el 8 de abril de 1999 la Suprema Corte de Apelaciones de Turquia nego la
ejecucion de un laudo arbitral derivado de una clausula compromisoria de GAFTA,
argumentando que no existia acuerdo de arbitraje por escrito. La compraventa se
pactd entre un intermediario y los vendedores a través de correo electronico.
Posteriormente, los vendedores recibieron el contrato que hacia referencia a los
contratos modelo de GAFTA 24, 86 y 125; este ultimo prevé clausula arbitral. El

contrato fue firmado sélo por los vendedores.**’

El conflicto surgid, se ejecuto la clausula arbitral y se dictd un laudo favorable
para los vendedores, quienes buscaron la ejecucion en Turquia. La Suprema Corte
de Apelaciones de Turquia neg6 dicha peticidbn pues consider6 que no se habia
cumplido el requisito que exige el articulo Il de la CNY.

2.4 Incorporacion por referencia mediante una oferta oral y aceptacion escrita

Tampoco existe acuerdo de arbitraje valido si se realiza una oferta oralmente
haciendo referencia a un contrato con clausula arbitral que, posteriormente, es
aceptada por escrito. Por ejemplo, si un vendedor ofrece telefonicamente la venta de
cierta mercancia, haciendo referencia a un contrato modelo de GAFTA, que contiene

clausula arbitral, y el comprador lo acepta por fax o correo electrénico.

2.5 Incorporacién por referencia mediante una oferta oral y aceptacion oral

Este caso puede ocurrir en la practica, por ejemplo, cuando un navio requiere

asistencia de otro navio. Es comun que el contrato de salvamento se perfeccione a

97 | ANDAU, Toby, Op. Cit., p. 39
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través de radio, es decir, mediante una oferta oral y una aceptacion oral,

incorporando el LOF (Lloyd’s Open Form), que incluye clausula arbitral.*?®

Retomando el supuesto planteado en el apartado anterior, también seria el caso
de un acuerdo que incorpora por referencia una clausula arbitral, a través de una
oferta oral y una aceptacion oral, si el vendedor ofrece telefébnicamente la venta de
cierta mercancia, haciendo referencia a un contrato modelo de GAFTA, y el

comprador lo acepta al momento.

2.6 Documentos sin firma ni intercambio

El conocimiento de embarque es un documento que en muy pocas ocasiones
cumplird con el requisito de constar firmado por las partes o en un intercambio de

cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacion.

De conformidad con la Ley de Navegaciéon y Comercio Maritimos, el
conocimiento de embarque es la constancia de la celebracion del contrato de
transporte maritimo de mercancias, que expide el transportista o el operador a cada
embarcador o cargador. Ademas, es el titulo representativo de mercancias y
constancia de recibo de éstas a bordo de la embarcacion.

Usualmente, figura al reverso de los conocimientos de embarque una clausula
de arbitraje, o también puede ocurrir que los conocimientos de embarque incorporen
por remision las condiciones de una pdéliza de fletamento subyacente que contiene

clausula arbitral.

En cualquiera de los casos, es raro que los conocimientos de embarque sean
firmados por el cargador, o por cualquiera de los tenedores subsiguientes. Ademas,
tomando en consideracion que los conocimientos de embarque son expedidos por el

transportista y que el cargador o embarcador los mantiene en su poder, tampoco

1% E| LOF es un contrato modelo de salvamento que prevé un régimen para determinar el monto de la remuneracion que le

corresponde al salvador por sus servicios en salvar bienes y minimizar el dafio ambiental. En el tema de solucién de conflictos
prevé una clausula arbitral.
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existe intercambio del documento que contiene la clausula arbitral. Asi pues,
dificilmente un conocimiento de embarque se ajustara a lo dispuesto por el articulo 2
de la CNY o por el articulo 7 de la LMA y su correlativo 1423 del CCo.

Este problema fue expuesto por Noruega en marzo de 1985, cuando recién se
remitié a los Estados el proyecto de texto de la LMA, de manera que se propuso la
siguiente redaccion para subsanar el problema: “Si un conocimiento de embarque u
otro documento, firmado por una sola de las partes, constituye una prueba
satisfactoria de un contrato, la cldusula compromisoria contenida en el documento o
la referencia hecha en éste a otro documento que contiene una clausula

compromisoria se considerara como un acuerdo escrito.”%°

El Reino Unido también avizoré lo anterior, manifestando que la regulacion no
reflejaba la practica comercial y excluia diversos supuestos, siendo el mas

importante el conocimiento de embarque.**°

La CNUDMI no aceptd la frase adicional de Noruega pues se consideré
improbable que muchos Estados estuviesen dispuestos a aceptar el concepto de un
acuerdo de arbitraje que no estuviera firmado por ambas partes o tuviera al menos el
consentimiento por escrito de ellos. También se sefialé el riesgo en cuanto al
reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales, en virtud de la CNY.'! Asi, la
LMA no protege este supuesto.

El Tribunal Supremo de Hong Kong declar6 en 1992 que la clausula
compromisoria de una poliza de fletamiento reproducida en un conocimiento de
embarque, no constituia un acuerdo de arbitraje en los términos del articulo 7 de la
LMA. El subfletador habia entablado accion en contra del naviero por la pérdida
ocasionada por el hundimiento del buque y éste pidi6 la suspension de las

19 CNUDMI. Documentos de la Comisién. A A/ICN.9/263 - Compilacion analitica de las observaciones formuladas por gobiernos

y organizaciones internacionales acerca del proyecto de una ley modelo sobre arbitraje comercial internacional: informe del
Secretario General. Op. Cit.

10 CNUDMI, A/CN.9/263/Add.2 - Analytical compilation of comments by Governments and international organizations on the
draft text of a model law on international commercial arbitration.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Contract Practices.html. Fecha de consulta: 06 de abril de
2014.

1 CNUDMI, A/40/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 18° periodo de sesiones. Op. Cit.
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actuaciones judiciales, a lo que el Tribunal resolvid que no existia acuerdo arbitral

vélido pues no habia de un documento firmado por ambas partes.*?

Un afio después el Tribunal Supremo de Hong Kong estudié un caso similar. Se
inicié una accion para exigir dafios y perjuicios por la pérdida de carga transportada.
Existia un conocimiento de embarque con clausula compromisoria. El Tribunal
determiné que, aunque no podia considerarse a dicha clausula como un acuerdo de
arbitraje en el sentido estricto, si existia material remitido por una parte a la otra tras
la celebracién del acuerdo de arbitraje que constituia constancia del acuerdo. Asi, el
acuerdo se demostré mediante la presentacion de dicho material, mas no por el solo

conocimiento de embarque.'™

2.7 Acuerdos puramente orales

Naturalmente los acuerdos puramente orales, de los que no existe oferta
escrita, ni incorporacion de un documento escrito que contiene clausula arbitral,

tampoco son reconocidos por la legislacion como acuerdos de arbitraje validos.

Con independencia de si efectivamente existe consentimiento o si éstos serian

susceptibles de probarse, ya existe un obstaculo formal.

2.8 Terceros no firmantes

Las situaciones previamente analizadas se refieren a supuestos en los que el

acuerdo arbitral se ha concluido entre las partes pero con defectos formales. Diverso

12 (CLOUT) Sentencias y laudos sobre textos de la CNUDMI, Caso 43, High Court of Hong Kong, 1992 No. CL39, Hissan
Trading Co. Ltd. v. Orkin Shipping Corporation. http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law.html. Fecha de consulta: 14 de abril
de 2014.

13 (CLOUT) Sentencias y laudos sobre textos de la CNUDMI, Caso 44, High Court of Hong Kong, No. 155 of 1991, William
Company V. Chu Kong Agency Co. Ltd. and Guangzhou Ocean Shipping Company.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law.html. Fecha de consulta: 14 de abril de 2014.

14 CNUDMI, A/CN.9/460 - Arbitraje comercial internacional: Posible labor futura en materia de arbitraje comercial internacional.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/32nd.html. Fecha de consulta: 06 de abril de 2014.
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tema es si un acuerdo es vinculante para un tercero que posteriormente pasa a ser

parte en el contrato o asume ciertos derechos y obligaciones resultantes del contrato.

Las distintas jurisdicciones han adoptado diferentes planteamientos con
respecto a los derechos de terceros y al traspaso de los derechos e intereses
estipulados en los contratos. Este tema fue estudiado con motivo de los trabajos
preparatorios de la reforma de 2006 a la LMA, pero Unicamente en lo que le compete
a esta ley modelo, es decir, sélo en cuanto a la validez formal, mas no en temas
sustantivos como el consentimiento del tercero a formar parte del acuerdo arbitral o
la valida cesion de derechos a terceros, que son regulados por la legislacion que

regula la validez del acuerdo arbitral o la legislacion aplicable al fondo.

Asi, la CNUDMI ha expuesto ejemplos de situaciones practicas relacionadas
con la transferencia de derechos y obligaciones a terceros no firmantes, situacion
que por si misma dificulta el apego a los términos del articulo Il de la CNY o del
articulo 7 de la LMA, pues con independencia de que, con base en la ley que regula
la validez del acuerdo arbitral, exista 0 no consentimiento, ya existe un obstaculo

formal que podria frustrar las validas expectativas de las partes.

Entre los supuestos que la CNUDMI ha detectado se encuentran: (i) la
transferencia universal de activos, como las sucesiones y las fusiones de
sociedades, (ii) la transferencia especifica de activos, como cesiones de derechos,
de cuentas por cobrar o de deudas, la subrogacion, la estipulacion en favor de
tercero y (iii) en el caso de grupos de compafias, la aplicabilidad del acuerdo de

arbitraje a personas que no eran expresamente partes del mismo.*

1% Seguin la propia CNUDMI, en general los requisitos minimos para aplicar la teoria del grupo de empresas son: (i) que exista

un grupo de empresas que constituya una realidad econdmica, (ii) que la sociedad participe en la negociacion y ejecucion del
contrato, y (iii) que la inclusién de la sociedad en el acuerdo de arbitraje responda a la intencién mutua de todas las partes.
CNUDMI, A/CN.9/WG.II/WP.108/Add.1 - Arreglo de controversias comerciales - Posible régimen uniforme sobre determinadas
cuestiones relativas al arreglo de controversias comerciales: conciliacién, medidas provisionales de proteccion, forma escrita del
acuerdo de arbitraje. http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 06 de
abril de 2014.
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2.9 Otros supuestos™®

Ademas, la CNUDMI ha detectado otros supuestos en los que la interpretacion
de la CNY y de la LMA deberia ser demasiado amplia para comprender las

siguientes situaciones que ocurren en la practica:

1. Existe una serie de contratos celebrados entre las partes durante el transcurso
de los negocios, que incluyen clausulas arbitrales, pero el contrato con
clausula arbitral que da pie al conflicto no se encuentra firmado por las partes
ni ha habido un intercambio de documentos por escrito relativos al mismo.

2. El contrato original incluye clausula arbitral, pero no figura esta clausula en el
anexo, en la prorroga de éste, en el contrato de novacion o en un convenio de
transaccion.

3. Un intermediario de las partes redacta el contrato que contiene clausula
arbitral, documento que refleja la voluntad de las partes, pero no existe

comunicacién directa entre las partes.

Al respecto del tema de los intermediarios, resulta relevante el caso resuelto por
el Tribunal Municipal de Moscu en 1994 al determinar que no existia un acuerdo de
arbitraje por escrito entre el demandante y el demandado, pues la persona que habia
firmado en nombre de este Ultimo carecia de facultades suficientes. Aunque este
precedente involucra el tema de la representacion y del consentimiento de las partes,
es interesante que el Tribunal lo haya considerado, ademas, como un defecto de

forma en los términos del articulo 7 de la LMA.Y’

En el caso James Allen Ltd. v. Marea Producten B.V., la Corte de Apelaciones
de La Haya determiné que el uso generado entre las partes no podia implicar la

existencia de un acuerdo de arbitraje. Las partes habian mantenido una relacion de

16 | dem.

"7 (CLOUT) Sentencias y laudos sobre textos de la CNUDMI, Caso 147, Moscow City Court.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law.html. Fecha de consulta: 14 de abril de 2014.
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compraventa de maiz durante varios afios haciendo constante referencia, por lo
menos en las Ultimas 25 transacciones sucesivas, a condiciones generales de
GAFTA, conocidas por contener clausula arbitral. En la transacciéon niumero 26, que
dio origen al conflicto, no se hizo esta referencia. Se argumentdé que el
consentimiento de las partes se evidenciaba en el uso generado entre ellas. La Corte
de Apelaciones de La Haya determiné que el requisito de que el acuerdo de arbitraje
conste por escrito impide la posibilidad de invocar los usos entre las partes como

evidencia del consentimiento.**®

Asi pues, en cualquiera de los casos citados en los anteriores apartados se
advierte que el requerimiento de forma escrita podria impedir la remision a las partes
a arbitraje o el inicio del procedimiento arbitral, o bien, habiendo iniciado éste,
motivar una excepciéon de incompetencia del tribunal arbitral, o finalmente impedir el

reconocimiento del laudo arbitral o producir la nulidad del mismo.

3. La divergencia con la forma del contrato principal

Otro tema que refleja la insuficiencia de la regulacién actual para abarcar los
supuestos que ocurren en la practica es aquel relacionado con el principio de

separabilidad del acuerdo de arbitraje y con la forma que rige al contrato principal.

En virtud del principio de separabilidad del acuerdo de arbitraje, la forma que
rige al contrato principal es distinta de aquella que rige al acuerdo de arbitraje. De
manera que el contrato principal puede validamente celebrarse con minimos
requisitos de forma, en tanto que la clausula arbitral siempre debera constar por

escrito.

Asi, se puede celebrar validamente un contrato de compraventa de mercaderias
por varios millones de pesos a través de una simple conversaciéon telefonica, de
conformidad con el articulo 11 de la CISG o del articulo 2249 del CCF, supletorio en

materia mercantil, sin embargo, si este contrato contuviera clausula arbitral, ésta no

18 | ANDAU, Toby, Op. Cit., p. 41
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sera vélida, a menos claro que se documentara por escrito y firmada por las partes o

en un intercambio de documentos.

Algo similar sucede con el contrato de transporte maritimo de mercaderias. Este
contrato debe constar en el conocimiento de embarque, segun el articulo 129 de la
Ley de Navegacion y Comercio Maritimos, sin embargo, el articulo 131 que prevé los
requisitos que debe cumplir el conocimiento de embarque no exige la firma de ambas
partes, es decir, del transportista y el cargador. De manera que el contrato de
transporte maritimo de mercaderias puede constar validamente sin la firma de ambas

partes, sin embargo, si en éste se prevé clausula arbitral, ésta no seria valida.

4. El riesgo de enmendar la CNY

Considerando que el requisito de forma escrita del acuerdo de arbitraje proviene
del articulo Il de la CNY, se podria pensar que la enmienda a esta convencion seria

la solucién definitiva.

Mientras se mantengan en vigor los articulos Il y IV de la CNY, existira un
riesgo de que no se ejecute el acuerdo y/o el laudo arbitral, si recaen en una
jurisdiccion que adopte una interpretacion estricta de este ordenamiento. Asi pues,
solucionar el problema de origen a través de una enmienda a la CNY, en principio

parece buena opcién. No lo es.

Si efectivamente se enmendara la CNY, que no seria tarea sencilla, habrian dos
consecuencias negativas: (i) la falta de uniformidad y (ii) la confirmacion de que los
términos originales de la CNY no permiten una interpretacion amplia. Se estudian a

continuacion.

En primer punto. La CNY es un pilar en arbitraje comercial internacional y uno
de los textos con mayor éxito. A 2014, la CNY cuenta con 149 Estados partes.
Aunque con ciertos vacios e insuficiencias, ha creado un régimen relativamente

uniforme. Si se enmendara la CNY por cierto tema, el riesgo es que otro diverso
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genere otra enmienda y asi sucesivamente, de manera que la uniformidad se veria

mermada irremediablemente.

Ademas, es poco probable que la enmienda o protocolo fuera adoptado por los
mismos 149 Estados partes y, mucho menos probable, que esto se configurara en un

periodo corto.

En segundo punto. Asi como existen precedentes en los que la interpretacion
estricta de la CNY ha derivado en la ineficacia del acuerdo de arbitraje y/o del laudo
arbitral, también hay de aquellos en los que ha prevalecido una interpretacion amplia
de la CNY (se citaran en el siguiente capitulo). De manera pues que si la CNY se
enmendara esto implicaria necesariamente la confirmacion de que sus términos
originales no permiten una interpretacion laxa, pues de lo contrario, ni siquiera habria
necesidad de una enmienda o protocolo. A menos que la enmienda fuera ratificada
por la totalidad de los Estados partes, las interpretaciones amplias ya no serian

validas.

Incluso la CNUDMI ha rechazado en dos ocasiones la posibilidad de enmendar
la CNY o promover un protocolo de ésta. En 1979 la CNUDMI decidi6 abordar los
problemas derivados de la CNY a través de la elaboracién de una ley modelo y no de
un protocolo de ésta, trabajos que derivaron en la aprobacién de la LMA.*® Afios
después en 1999 y durante el 32° periodo de sesiones de la CNUDMI, cuando de
nueva cuenta se expusieron las dificultades derivadas de la aplicacién de la CNY, se

decidié que el problema no se abordaria a través de una enmienda a ésta.'*

Es muy poco alentador el escenario que se prevé frente a una enmienda de la
CNY y no se advierte que el problema sea tan grave como para poner en riesgo el

exito de este instrumento. Es por esto que en el presente trabajo no se considerara

1 CNUDMI, A A/34/17 - Informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 12° periodo de sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/12th.html|. Fecha de consulta:
17 de abril de 2014.
120 CNUDMI, A A/54/17 - Informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 32° periodo de sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/32nd.html. Fecha de consulta:
17 de abril de 2014.
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esta opcion como una posible solucion, sino como parte integrante del problema al

no ser una alternativa la modificacién de los términos de la CNY.

5. Cuestiones conexas

Ademas de lo establecido en el articulo Il de la CNY y 1423 del CCo, existen
otras cuestiones conexas que también requeririan de una interpretacion amplia, en

aras de no restar eficacia a cualquier intento de relajar los requisitos formales.

El articulo IV de la CNY consagra el requisito adicional de exhibir los originales
del acuerdo y del laudo arbitral en tratandose de la solicitud de ejecucion del laudo.
En el mismo sentido se encuentran los articulos 4 de la CPa, el 35 de la LMA y el
1461 del CCo.

6. Conclusiéon

El problema se concreta en que la regulacion actual, el articulo Il de la CNY vy el
1423 del CCo, no abarca la diversidad de practicas comerciales y que, ademas, los
requisitos de forma del contrato principal difieren de la forma que debe revestir el
acuerdo de arbitraje. Con independencia de que en cada caso concreto, la ley que
regula la validez del acuerdo de arbitraje determine si hay o no consentimiento, el

problema es que, de entrada, ya existe un obstaculo formal.

Ahora es valido cuestionar qué tan frecuentes son los supuestos que no se
apegan literalmente al articulo Il de la CNY o al 1423 del CCo. Aunque no se tenga
una estadistica de ello, al respecto es relevante la informacion contenida en la

historia legislativa de la CNY y de la LMA.

Las diversas practicas que no se ajustan literalmente a la definicion de “por

escrito”, contrario a lo que podria pensarse, no derivan Unicamente de los usos
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actuales, sino que fueron visualizadas desde los trabajos preparatorios de la propia
CNY.

Durante dichos trabajos, Francia observé que incluso para su sistema juridico,
considerado formalista, la definicion era muy restrictiva, pues la clausula arbitral
generalmente no era mas que una referencia tacitamente aceptada por la otra parte;
incluso propuso que se eliminara el requisito de forma.'?* Suecia hizo notar que
frecuentemente las partes no contaban con un acuerdo escrito y que en su derecho
esto era susceptible de prueba.’? En la misma linea, la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado destacdé que el requerimiento de que el acuerdo

constara por escrito no era acorde a las necesidades del momento.**

A pesar de lo anterior, la mayoria si consideré necesario exigir el requisito de

forma escrita en el articulo Il de la CNY.

Las anteriores objeciones fueron nuevamente retomadas en 1979 cuando inicié
la inquietud en el seno de la CNUDMI de estudiar los problemas que ocurrian al
interpretar la CNY, que afios después derivd en la aprobacion de la LMA. La
Secretaria General revel6 que era bastante comun que en la practica ocurrieran
situaciones que no se ajustaban al articulo Il de la CNY, como cuando una de las
partes firma el acuerdo arbitral y la otra lo mantiene sin impugnarlo, o bien, cuando
existe una clausula en pedidos de compra no firmados o una confirmacién de venta

sin intercambio de comunicacién escrita.*?

Al respecto se formularon diversas propuestas con la finalidad de solucionar lo
anterior que, en ultima instancia, no fueron aprobadas por la CNUDMI, siendo la
principal razén, el apego que se debia mantener a los términos del articulo 1l de la
CNY.

21 CNUDMI, 13 th meeting [E/CONF.26/SR.13 - E/2704 and Corr. 1, E/2822 and Add.1 to 6, E/CONF.26/2, 26/3 and Add.1,
26/4, 26/7, E/CONF.26/L.8 and Corr.1, L.15/Rev.1, L.16, L.17, L.22 to L.25, L.30 to L.36].
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/NYConvention_travaux.html. Fecha de consulta: 14 de abril de 2014.
122 CNUDMI, E/2822/Add.1 - General Observations, Comments on Articles 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/NYConvention_travaux.html. Fecha de consulta: 14 de abril de 2014.
123 CNUDMI, 13 th meeting [E/CONF.26/SR.13 - E/2704 and Corr. 1, E/2822 and Add.1 to 6, E/CONF.26/2, 26/3 and Add.1,
26/4, 26/7, EICONF.26/L.8 and Corr.1, L.15/Rev.1, L.16, L.17, L.22 to L.25, L.30 to L.36]. Op. Cit.

124 CNUDMI, A/CN.9/468 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de la labor realizada en su 32° periodo de
sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 14 de abril de
2014.
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Los anteriores registros nos permiten asumir que no son poco comunes los
supuestos en los que las partes no tienen un acuerdo de arbitraje por escrito y que

no son producto de las nuevas tecnologias.

También es valido cuestionar si estos problemas son solo propios de los paises
de tradicion anglosajona en los que el arbitraje es mas comun. No se cuenta con
datos duros o estadisticas que permitan dar una respuesta, sin embargo, se
considera que por efectos de la globalizaciéon, no es dable sostener que México se
encuentra aislado de las practicas comerciales y exento de los problemas que

ocurren en el comercio internacional.

A través de este analisis, es valioso recordar aquellos bienes juridicos que en
principio justificaron la exigencia del requisito escrito del acuerdo arbitral, con la
finalidad de sopesar si los beneficios son mayores que las consecuencias que

acarrea.

Como se menciond en el capitulo primero, la forma del acuerdo arbitral fue
concebida como un requisito para dar uniformidad frente a los distintos sistemas
juridicos, para proveer certeza a las partes y para protegerlas del arbitrario
sometimiento a un procedimiento arbitral. Es tiempo de considerar si la forma del
acuerdo arbitral cumple las funciones para las cuales fue concebida y si aln se

justifica la existencia de la misma.

La estrechez del significado estricto de “por escrito” ha colocado a jueces y a
arbitros frente a dos posturas: realizar una interpretacion amplia para reconocer la
validez de acuerdos de arbitraje que no cumplen estrictamente el requisito formal vy,
con ello, ajustarse a las practicas comerciales; o bien, Unicamente reconocer como
valido el ortodoxo documento firmado por las partes, asi como el intercambio de

documentos en el que conste la oferta escrita y su aceptacion escrita.

Todos los supuestos analizados en el apartado 2 de este capitulo requeririan de

una interpretacion amplia del articulo 1l de la CNY en aras de gozar de la protecciéon
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de la misma. Este es justamente el problema que merma la uniformidad y la certeza

juridica.

Si un acuerdo de arbitraje requiere una interpretacion laxa para ser considerado
como valido, se pone en riesgo su eficacia pues puede ocurrir que llegue a diversa
jurisdiccién, sea para ejecucion del acuerdo o del laudo arbitral, que no comparta la

misma amplitud de la interpretacion.

Consideremos, por ejemplo, un conocimiento de embarque que contiene
clausula compromisoria y que refleja el contrato de transporte entre un transportista
estadounidense y un cargador mexicano. El conocimiento de embarque consta
firmado por el transportista, mas no por el cargador y, como es habitual, no hay
intercambio de documentos entre las partes. Surge el conflicto. Los tribunales
estadounidenses consideran que existe acuerdo de arbitraje valido al ser el
conocimiento de embarque un documento sui generis. Se inicia el procedimiento
arbitral y se dicta un laudo. El transportista intenta ejecutar el laudo en México, cuyos

tribunales lo deniegan al no existir acuerdo escrito.

La diversidad de criterios y la sola existencia de estas dudas, han derivado en la
falta de uniformidad en la interpretacién del régimen actual. Esto constituye un
problema para el comercio internacional en la medida en la que resta previsibilidad y

certidumbre a los compromisos contractuales internacionales.

La forma del acuerdo arbitral no ha derivado en un régimen uniforme en el que
prevalezca la certeza juridica. No puede afirmarse que exista certeza juridica
cuando, debido a los distintos requisitos de forma entre el contrato principal y el
acuerdo de arbitraje, una parte esta legitimada para exigir el cumplimiento forzoso
del contrato pero, al mismo tiempo, escapar de la clausula arbitral que pudo haber

sido parte integral de aquél.

Se considera que el requisito formal del acuerdo arbitral, relacionado en
principio con la proteccion de las partes frente a un arbitrario sometimiento a

arbitraje, ahora es un obstaculo para las legitimas expectativas de éstas.
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Se debe considerar, ademas, que la practica arbitral actual difiere de la que
imperaba en 1958. Tal y como observd el Grupo de Trabajo sobre Arbitraje de la
CNUDMI en el afio 2000, el arbitraje debe concebirse como una via habitual y no
como una via excepcional a la que las partes solo recurren tras haber renunciado a
la justicia estatal. La funcién de alerta a las partes, como fue concebido el requisito

formal del acuerdo arbitral, ha perdido actualidad.*?

Adicionalmente, si se considera que en el Derecho mexicano, el arbitraje, como
medio alternativo de solucién de controversias, esta en el mismo plano constitucional
que la funcién jurisdiccional al ser un derecho humano reconocido, se puede concluir
gue se ha diluido esta justificacién de la forma escrita. Ya no hay necesidad de exigir
mayores formalidades a la clausula compromisoria que al contrato principal. Las

partes ya no necesitan proteccion del sorpresivo sometimiento a arbitraje.

125 CNUDMI, A/CN.9/168 - Arbitraje comercial internacional - estudio sobre la aplicacién e interpretacion de la Convencién sobre

el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York, 1958): informe del Secretario General.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/12th.html. Fecha de consulta: 20 de marzo de 2014.
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[ll. POSIBLES SOLUCIONES

1. Introduccion

La LMA surgio con la finalidad de solucionar los problemas derivados de los
distintos criterios en la aplicacion e interpretacion de la CNY. Confiando por una
parte, en que se realizaria una interpretacion de la CNY con base en las
disposiciones de la LMA vy, por otra, en la eficacia que tendria este ordenamiento

modelo al ser incorporado en los sistemas internos.

Décadas después y frente a la estrechez del significado estricto del articulo Il de
la CNY se han considerado e implementado diversas soluciones que demuestran la

necesidad de ampliar la definicion de por escrito. Se estudian a continuacion.

2. Interpretaciones amplias del articulo 1l de la CNY

Existen precedentes que reflejan el intento de los tribunales por atenuar la
rigidez del articulo Il de la CNY y que, en algunos casos, revelan interpretaciones

creativas.

En el caso Shpere Drake Insurance PLC v. Marine Towing, Inc., el Tribunal de
Apelacion del Quinto Circuito de Estados Unidos de América, sent6 un interesante
precedente el 23 de marzo de 1994. En el marco de un contrato de seguro, el
asegurado afirmd que no existia una clausula compromisoria valida en los términos
de la CNY, pues éste no habia firmado el contrato que la contenia. El Tribunal
rechazd esta argumentacion y determind que si existia un acuerdo de arbitraje

valido.*%®

126 CNUDMI, A/CN.9/WG.II/WP.139 - Solucién de controversias comerciales - Preparacién de disposiciones uniformes sobre la

forma escrita para los acuerdos de arbitraje - Parrafo 2 del articulo Il de la Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de
las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York, 1958).
https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 17 de abril de 2014.
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El Tribunal consider6 que el parrafo 2 del articulo Il de la CNY estaba separado

en dos apartados. Considerdé que el acuerdo por escrito denota: (i) una clausula
compromisoria incluida en un contrato o (ii) un compromiso firmado por las partes o

contenido en un canje de cartas o telegramas.

De manera que el Tribunal basé su decision considerando que el calificativo de
“firmado por las partes o contenido en un canje de cartas o telegramas” unicamente
afecta al compromiso arbitral, mas no a la clausula compromisoria. Esta
interpretacion equivale a borrar la coma contenida en el parrafo 2 del articulo Il de la
CNY.

Este caso ha sido utilizado como precedente en otros diversos, como el asunto
Stony Brook Marine Transportation Corporation v. Leslie Wilton, Compagnie
d’Assurances Maritimes Aeriennes et Terrestres and Lev A. Osman. En éste, las
partes contaban con un certificado de aseguramiento que hacia referencia a una
clausula de arbitraje, sin estar firmada por el asegurado. Ademas, se hacia referencia
a ésta en una poliza escrita preparada por el agente del asegurado y firmada por el

asegurador.

Existe otra opcion al interpretar la version en inglés del articulo 1l de la CNY que
consiste en afirmar que lo ahi dispuesto no es exhaustivo, sino que se permite otras

practicas adicionales.

La razén de dicha interpretacion deriva del parrafo 2 del articulo 1l de la CNY en
Su version en inglés que sefiala: “The term ‘agreement in writing’ shall include (...)".
La argumentacion parte del significado literal de la palabra include y de que el

sentido que ésta implica no es exhaustivo.

El Comité Asesor de la Ley de Arbitraje Inglesa de 1996 (Departmental Advisory

Committee on Arbitration Law), en su calidad de comité especialista en la materia,
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asesoro al gobierno del Reino Unido con respecto a dicha legislacion y se pronuncio
sobre la interpretacion del articulo Il que consideraba acertada.*®’

Concluyé que el articulo Il de la CNY no preveia supuestos exhaustivos, debido
al uso de la palabra include, sino que al contrario permitia otras formas mas
extensas. Resaltaron que la version en inglés es igualmente auténtica que las demas

versiones, segun el articulo XVI de la CNY.

Ademas, consideraron que todos los demas Estados que han incorporado una
version mas amplia que la originalmente contenida en el articulo Il de la CNY,

seguramente compartian esta interpretacion.

Esta fue la interpretacién que adopté el Tribunal de Apelaciones en el caso
Zambia Steel v. James Clark, en 1986. Los vendedores ingleses enviaron a los
compradores en Zambia una cotizacion que constituia una oferta para contratar y
que, ademas, preveia una clausula arbitral. El contrato se concertd verbalmente en

Zambia, en los términos del documento previamente enviado.'?®

El Tribunal concluy6 que existia un acuerdo de arbitraje valido de conformidad

con la ley inglesa, a pesar de que no se cumpliera el requisito impuesto por la CNY.

El Comité Asesor de la Ley de Arbitraje Inglesa de 1996, retomd este
precedente para indicar que el requisito de que el acuerdo conste por escrito, se

cumple a cabalidad si existe constancia de éste.

Ademas, cuando no se han cumplido los requisitos de forma de la CNY, existe
la posibilidad de argumentar que las partes estan vinculadas por el acuerdo de
arbitraje segun el principio de estoppel o doctrina de los actos propios y el principio
de la buena fe. Esta interpretacion consiste en afirmar que si una parte da
cumplimiento, sin objeciones, al contrato que prevé clausula arbitral, dicha parte no

puede alegar posteriormente que el acuerdo no cumple los requisitos formales.

27| ANDAU, Toby, Op. Cit., pp. 67-68.
128 | dem.
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Este principio ha sido reconocido en nuestro Derecho por los Tribunales
Colegiados de Circuito en criterios emitidos en la Décima Epoca.'®

En el caso Mary D. Slaney (Estados Unidos) v. International Amateur Athletic
Federation (M6naco), el 27 de marzo de 2001, el Tribunal de Apelacién del Séptimo
Circuito de Estados Unidos de América, determind, con base en el principio de

estoppel, que las partes se encontraban vinculadas por el acuerdo de arbitraje.**

Mary D. Slaney, una atleta, inici6 acciones judiciales alegando violaciones
contractuales y dafios, en contra de la Federacion Internacional de Atletismo
Amateur (International Amateur Athletic Federation) y el Comité Olimpico de los
Estados Unidos. Estos temas ya habian sido objeto de un procedimiento arbitral.
Mary D. Slaney argumentdé que no se podia reconocer el laudo arbitral, ya que no

existia un acuerdo de arbitraje valido de conformidad con el articulo Il de la CNY.

La Federacion Internacional de Atletismo Amateur argumentd que al haber
consentido ser un miembro de la asociacion United States of America Track and
Field, Inc. (USATF), habia aceptado las reglas de la Federacion, incluyendo en éstas
el acuerdo de arbitraje. Ademas, que Mary D. Slaney habia sido notificada del

procedimiento arbitral.

El Tribunal de Apelacion consideré que no existia razon para excluir los
principios generales de los contratos, incluyendo en éstos el de estoppel. Reconocié

la validez del laudo arbitral.

129 () Tesis: 1.40.C.17 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de

Circuito, Libro XIV, noviembre de 2012, Tomo 3, pag. 1850, Tesis Aislada(Civil), 2002130. (ii) Tesis: 1.30.C.7 K (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta , Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XIll, Octubre de
2012, Tomo 4, Pag. 2517, Tesis Aislada(Civil), 2001904. (iii) Tesis: 1.30.C.6 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XllI, Octubre de 2012, Tomo 4, Pag. 2517, Tesis aislada
(Civil), 2001905.

%0 CNUDMI, A/CN.9/WG.II/WP.139 - Solucién de controversias comerciales - Preparacién de disposiciones uniformes sobre la
forma escrita para los acuerdos de arbitraje - Parrafo 2 del articulo Il de la Convencién sobre el reconocimiento y la ejecucion de
las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York, 1958). Op Cit.
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3. Reforma ala LMA

Después de la celebracién del “Dia de la Convencion de Nueva York” el 10 de
junio de 1998, jornada conmemorativa especial por el cuadragésimo aniversario de la
CNY, en la que se expusieron las dificultades que surgian en la practica en la
aplicacion de este instrumento, iniciaron las inquietudes en el seno de la CNUDMI

por buscar una solucién para ello.**

Con motivo de lo anterior y durante los siguientes periodos de sesiones de la
CNUDMI, se plante6 la posibilidad de reformar la LMA para que ésta sirviera como
herramienta para la interpretacion de la CNY y para que los Estados lo incorporaran

a su Derecho interno.

En cuanto a las disposiciones sustantivas, se menciond que se podria adoptar
los enfoques de la Ley de Arbitraje inglesa de 1996, Ley Federal de Derecho
Internacional Privado suiza de 1987, Ley de Arbitraje de 1986 de los Paises Bajos o
de la Ley Alemana de Arbitraje.

También se sugirié adoptar la perspectiva contenida en la Convencion Europea
de 1961. En ésta se establecié una férmula para reconocer la validez de los
acuerdos arbitrales orales, siempre y cuando éstos se hubieran celebrado entre
particulares de Estados contratantes cuyas legislaciones no requirieran la forma

escrita. '3

Se considerd que si se reformaba el articulo 7 de la LMA para ampliar la
definicion del acuerdo escrito, entonces éste serviria como referencia para sugerir
que el articulo Il de la CNY debe ser interpretado de manera extensiva con la

finalidad de abarcar un mayor nimero de supuestos.

La propuesta de reforma al articulo 7 de la LMA, se recibié con agrado pues era

una solucién que se podia implementar sin necesidad de enmendar la CNY vy sin el

31 CNUDMI, A/53/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 31° periodo de sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/31st.html. Fecha de consulta:
17 de abril de 2014.

%2 GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, Op. Cit., p. 378.
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nivel de complejidad que implicaria un protocolo de la CNY o incluso la preparacion

de otra convencion.

Se considerd la desventaja de esta propuesta. Se mencioné que si las
soluciones sélo se implementaban en el marco de las interpretaciones judiciales,
pero no en ningun documento de caracter vinculante, la realidad es que la reforma al
articulo 7 de la LMA no proporcionara un nivel suficiente de certidumbre y

uniformidad.

La interpretacion de la CNY a la luz de las disposiciones de la LMA es
cuestionable. La CNY fue redactada en 1958, mientras que la LMA en 1985,
reformada ademas en 2006. En contraposicidon, se observa que la CNY refleja las
necesidades de su tiempo, por lo que la interpretacion a la luz de la LMA puede

actualizar la CNY a la época actual.

Sin embargo, ademas de servir como elemento interpretativo, la reforma a la
LMA también fue contemplada como herramienta para los legisladores nacionales.
Las legislaciones internas de los Estados pueden actuar en el ambito del articulo VII
de la CNY, la disposicion de la ley mas favorable. Asi, si éstas incorporaban la

reforma de la LMA, las disposiciones tendrian caracter vinculante.

El 7 de julio de 2006, la CNUDMI aprobd la reforma a la LMA que, entre otros,
enmendd los articulos 7 y 35 de ésta. Ademas, publicé la Nota explicativa de la

Secretaria de la CNUDMI acerca de esta ley modelo con las enmiendas de 2006.1%

La enmienda a los articulos 7 y 35 seran el objeto de estudio del siguiente

capitulo.

133 CNUDMI, A Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006.
https://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/1985Model_arbitration.html. Fecha de consulta: 17 de abril de 2014.




73

4. Recomendacion interpretativa

Frente a los graves riesgos de enmendar la CNY, se consider6é que se podria
confiar en un proceso de armonizacion basado en la interpretacion que se le otorgue
en cada caso a la CNY. Al respecto, el papel de la CNUDMI consistiria en alentar

una interpretacion liberal de la CNY.

Al respecto, la CNUDMI consideré que podria acelerar este proceso, ademas
de la reforma a la LMA, con la emision de un instrumento que aungue no vinculante,

serviria como guia a la comunidad internacional para la aplicacion de la CNY.

Si bien se consider6 que el instrumento no tendria el rango de tratado, si
tendria fuerza persuasiva como un documento auxiliar en la interpretacion de la CNY,

de conformidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.***

El instrumento podria encontrar fundamento en lo dispuesto en el articulo 31 3)
b) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual sefiala que
juntamente con el contexto del tratado habra de tenerse en cuenta: “toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado.” Esto dado que la necesidad de
interpretacion del articulo Il de la CNY, se debe a la creciente utilizacién del arbitraje

en el comercio internacional.**®

Otra posibilidad era basarlo en el articulo 31 1) y 2) de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que sefialan que en la interpretacion del tratado
deben considerarse el objeto, fin y el contexto de éste. Y al respecto se resaltdé que
en la resolucion en la que se aprobé la CNY, el Acta Final de la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional, se indic6 que la finalidad

138 CNUDMI, A/CN.9/468 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de la labor realizada en su 32° periodo de
sesiones. Op. Cit.

1% CNUDMI, A/CN.9/WG.II/WP.110 - Arreglo de controversias comerciales - Posible régimen uniforme sobre ciertas cuestiones
relativas al arreglo de controversias comerciales: forma escrita del acuerdo de arbitraje, medidas cautelares, conciliacion.
https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 16 de abril de 2014.




74
de la CNY es “acrecentar la eficacia del arbitraje para la solucion de las controversias

de derecho privado”.**

No se recibid con mucho agrado la posibilidad de basar el instrumento en un
acuerdo ulterior de los Estados partes de la CNY, como prevé el articulo 31 3) a de la
mencionada Convencion, pues requeriria que cada uno de los Estados manifestara

su acuerdo de manera individual, lo que implicaria un proceso largo.

Sobre el 6rgano encargado de emitir esta declaracion interpretativa, se hizo
notar la CNUDMI era el érgano mas adecuado para realizar dicha labor, pues no sélo
es el principal érgano juridico del sistema de las Naciones Unidas para el desarrollo
del Derecho Mercantil Internacional, sino que ademas su labor en la esfera del

arbitraje es reconocida internacionalmente.

La autoridad de la CNUDMI para emitir dicho instrumento interpretativo se
desprende del texto de la resoluciéon 2205 (XXI) de la Asamblea General del 17 de
diciembre de 1966 por la que ésta fue establecida. En esta resolucién se le
encomendo a la CNUDMI la promocion de la armonizacién y unificacion progresivas
del Derecho Mercantil Internacional, especialmente mediante el “fomento de métodos
y procedimientos para asegurar la interpretaciéon y aplicacion uniformes de las
convenciones internacionales y de las leyes uniformes en el campo del derecho
mercantil internacional”.*®” Mandato que fue ratificado en la Asamblea General
54/103 de 17 de enero de 2000.

Juntamente con la aprobacion el 7 de julio de 2006 de la enmienda a la LMA, la
CNUDMI en su 39° periodo de sesiones aprob6 la Recomendacién relativa a la
interpretacion del parrafo 2) del articulo Il y del parrafo 1) del articulo VII de la
Convencion de Nueva York, de 10 de junio de 1958. Se estudiara en el siguiente

capitulo.

% 1dem.
37 | dem.
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5. Legislaciones nacionales

Se ha sugerido que si las legislaciones nacionales enmiendan sus propios
sistemas para solucionar los problemas derivados del articulo Il de la CNY, no hay

necesidad de considerar un protocolo o enmienda a ésta.

Vale la pena recordar que en 1979 cuando el Comité Juridico Consultivo
Asiético Africano propuso la elaboracion de un protocolo a la CNY para solucionar los
problemas derivados de la interpretacion de ésta, que después derivo en el inicio de
labores en el marco de la CNUDMI, se avizor6é que la mejor solucién para lograr la
uniformidad deseada era a través de la aprobacion de una ley modelo y no de un

protocolo a la CNY.**

Finalmente la fuerza vinculante de una ley modelo surge cuando se incorpora
en los sistemas juridicos nacionales. En 1985 la CNUDMI decidi6 confiar en esto, es
decir, en que la incorporacién de la LMA en el derecho interno de cada nacién
crearia el marco juridico uniforme deseado, solucionando en parte los problemas

derivados de la interpretacion de la CNY.

Este es el caso de México y de todos los Estados que han incorporado el
articulo 7 de la LMA.

El CCo, a través de la incorporacion de la LMA, suavizo el requisito de la forma

legal previsto en el articulo Il de la CNY.

El articulo 1423 del CCo es mas amplio que el articulo Il de la CNY vy, en
términos estrictos, lo rebasa en tres aspectos: (i) la autorizacion expresa de la
utilizacion de medios de telecomunicacion, (ii) la convalidacion de la falta de forma
legal a través del intercambio de escritos de demanda y contestacion, y (iii) la

incorporacion por referencia.

1% CNUDMI, A/CN.9/169 - Arbitraje comercial internacional - nuevos trabajos relacionados con el arbitraje comercial
internacional: nota de la Secretaria. http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/12th.html. Fecha de consulta: 16 de
abril de 2014.
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Ademas de la flexibilizacion del requisito de la forma legal que han realizado
distintos Estados a través de la incorporacién del articulo 7 de la LMA, otros paises
como el Reino Unido, Suiza, Paises Bajos, Alemania, Suecia y Nueva Zelanda

prevén legislaciones nacionales con requisitos aln menos onerosos.

La seccion 5 de la Ley de Arbitraje inglesa de 1996 mantiene el requisito forma
escrita del acuerdo arbitral, pero ampliando considerablemente esta definicidn.

Considera como acuerdo escrito:**°

1. Aquel que se efectla por escrito, esté o no firmado por las partes.

2. Aquel que se efectia mediante el intercambio de comunicaciones por escrito.

3. Aquel del que existe prueba escrita, incluyendo el caso en el que una de las
partes o un tercero con autorizacién de éstas, da constancia del acuerdo.

4. Aquel que aunque no conste por escrito, remita a condiciones que si figuran
por escrito.

5. El intercambio de exposiciones escritas en un procedimiento judicial o arbitral,
en el que una de las partes alega la existencia del acuerdo no efectuado por

escrito y la otra no lo niega.

Ademas, el articulo aclara que toda mencion a la frase “por escrito” incluye el

hecho de que ello conste por cualquier medio.**

El capitulo 12 de la Ley Federal de Derecho Internacional Privado de 1987 rige
el arbitraje internacional en Suiza. El articulo 178 dispone que el acuerdo debe
constar por escrito, en telegrama, télex, teletipo o cualquier otro medio de
telecomunicacion que permita probar su existencia por medio de un texto. Ademas

afiade que el acuerdo es valido si éste se ajusta al derecho elegido por las partes, a

139 Arbitration Act 1996. http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/section/5. Fecha de consulta: 15 de abril de 2014.
140 «References in this Part to anything being written or in writing include its being recorded by any means.”
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la ley aplicable al fondo, en particular el derecho que rija el contrato principal, o al

derecho suizo.**

Como se aprecia, la legislacion suiza no requiere que el acuerdo conste en un
intercambio, de manera que comprende, por ejemplo, el conocimiento de embarque;

tampoco requiere que esté firmado por las partes.

En Paises Bajos, el acuerdo de arbitraje es susceptible de probarse mediante
cualquier instrumento escrito que prevea el arbitraje 0 que remita a condiciones
generales que lo prevean, siempre que haya sido aceptado, expresa o tacitamente,
por la otra parte o en nombre de ella, segun el articulo 1021 de la Ley de Arbitraje de
1986.1%

La anterior regulacion es mucho mas amplia que la contenida en el articulo 1l de
la CNY. En primer punto, la validez del acuerdo arbitral no requiere de la forma legal.

Los instrumentos escritos sirven como elementos probatorios.

La Ley Alemana de Arbitraje, en vigor desde 1998, prevé una regulacidon mas

extensa de la forma del acuerdo arbitral en su articulo 1031.

En primer punto retoma el requisito de forma escrita del acuerdo arbitral, sea en
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, faxes, telegramas u

otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo.

Ademas prevé que se considerara cumplido el requisito de forma, cuando el
acuerdo conste en un documento remitido por una de las partes a la otra o por un

tercero a ambas, si no se realizd objecidn alguna a su debido tiempo.

La remision en un contrato que se ajuste a lo sefialado en los dos parrafos
anteriores también constituye acuerdo de arbitraje, si la remision implica que la

clausula se convierta en parte del contrato.

1 Swiss Chambers’ Arbitration Institution. Swiss International Arbitration Law. https://www.swissarbitration.org/sa/en/rules.php.
Fecha de consulta: 15 de abril de 2014.

142 CNUDMI, A/CN.9/WG.I/WP.108/Add.1 - Arreglo de controversias comerciales - Posible régimen uniforme sobre
determinadas cuestiones relativas al arreglo de controversias comerciales: conciliacion, medidas provisionales de proteccion,
forma escrita del acuerdo de arbitraje. http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha
de consulta: 15 de abril de 2014.
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Es interesante que regula, ademas, dos casos especificos: el conocimiento de
embarque y la participacion de un consumidor en el acuerdo de arbitraje.

Respecto al conocimiento de embarque, dispone que también constituye un
acuerdo de arbitraje si este documento remite expresamente a una clausula de

arbitraje de una poliza de fletamento.

En cuanto a la participaciéon de un consumidor, sefiala:

Todo acuerdo de arbitraje en el que sea parte un consumidor debe constar en un
documento que haya sido firmado personalmente por las partes. En dicho documento no
podran figurar mas acuerdos que los relativos al procedimiento arbitral; esta clausula no
serd aplicable si se trata de una certificacion notarial. Se entiende por consumidor toda
persona fisica que, con respecto a la transaccioén objeto de la controversia, actde con
fines que puedan considerarse ajenos a la actividad por razén de su oficio o su profesién
auténoma.'*

La Ley de Arbitraje de Nueva Zelanda de 1996 se basoO sustancialmente en la
LMA. En cuanto a la forma del acuerdo de arbitraje, no incorpor6 los términos del
articulo 7 de la LMA, sino que reconocid expresamente la validez de los acuerdos
orales. El articulo 7(1) del primer apartado de este ordenamiento, expresamente

reconoce que el acuerdo de arbitraje puede concluirse de manera oral o escrita.***

En 2007 se enmendé la Ley de Arbitraje de Nueva Zelanda de 1996, con motivo
de las reformas de 2006 a la LMA. Esta reforma verso, entre otros, sobre los
acuerdos de arbitraje que implican la participacion de un consumidor, la
confidencialidad del procedimiento arbitral, la facultad del tribunal arbitral de ordenar
medidas cautelares; de manera que la regulacion sobre la forma del acuerdo de

arbitraje continGia vigente.'*

3 Traduccién no oficial.

idem.

144 Arbitration Act 1996, public act 1996 No. 99. http://www.legislation.govt.nz/. Fecha de consulta: 15 de abril de 2014.

® WALKER, Campell, Arbitration Amendment Act 2007, http://www.kluwerarbitration.com/. Fecha de consulta: 23 de abril de
2014.
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Por su parte, en la Ley de Arbitraje de Suecia de 1999 no existe requisito de
forma para el acuerdo de arbitraje.™*°

En todos los casos anteriores, las partes podrian acogerse al Derecho interno
tomando en cuenta que éste es mas benéfico. La cuestion es como se relacionan las
legislaciones nacionales con la CNY. Como se estudio en el capitulo primero, existen
tres teorias que conviene recordar en aras en analizar si ésta es verdaderamente

una solucion.

La primera consiste en afirmar que no existe impedimento para aplicar en
armonia la legislacion nacional con el resto de las disposiciones de la CNY, es decir,
si el acuerdo arbitral ya es valido segun la legislacion local, el articulo Il de la CNY no

puede interpretarse en el sentido de restarle eficacia.

La segunda teoria concluye que, en virtud del articulo VII de la CNY, solo se
permitiria la ejecucion de laudos derivados de acuerdos arbitrales validos segun las
legislaciones nacionales. El beneficio del articulo VII no alcanza para la ejecucién de

los acuerdos, es decir, la remisién al arbitraje no se garantizaria.

Finalmente, la tercera teoria es la mas restrictiva. Se concluye que los Estados
si tienen el derecho de pactar requisitos menos onerosos en sus legislaciones, a

cambio de la renuncia total a la CNY.

Si existe este riesgo en la ejecucion del acuerdo y del laudo arbitral, entonces
conviene analizar si la reforma en las legislaciones nacionales es una solucion o no

al problema. Se analizan los diferentes escenarios a continuacion.

Consideremos un acuerdo de arbitraje que cumple la forma legal exigida por la
legislacion nacional que regula la validez del acuerdo. La legislacion nacional prevé
menos requisitos que el articulo Il de la CNY, de manera que la validez formal se

ajusta a lo previsto por la legislacion nacional, pero no a la CNY.

% The Swedish Arbitration Act (SFS 1999:116). http://swedisharbitration.se/about-arbitration-in-sweden/applicable-laws-rules/.
Fecha de consulta: 15 de abril de 2014.
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Por ejemplo, el caso de un acuerdo de arbitraje pactado entre un mexicano y un

extranjero. Existe un documento firmado por las partes que remite a una clausula

arbitral prevista en otro diverso. La legislacion que regula la validez del acuerdo es la

mexicana y la sede es Guadalajara, Jalisco. De manera que el acuerdo de arbitraje

es perfectamente valido segun el articulo 1423 del CCo, pero su validez segun el
articulo 1l de la CNY no es clara.

Primer supuesto. Surge el conflicto, y una de las partes solicita la remision al
arbitraje. Aqui se abren dos posibilidades: (i) que se solicite la remisién al arbitraje en

México y (ii) en otra diversa jurisdiccion.

En cuanto a la primera posibilidad y analizando el peor escenario, los tribunales
mexicanos podrian realizar una interpretacion estricta de la CNY: considerando que
el acuerdo de arbitraje no cumple el requisito literal de constar “por escrito” segun lo
dispuesto el articulo Il de la CNY, pues el acuerdo arbitral no ha sido firmado ni
consta en un intercambio de documento, podrian concluir que no estan obligados a
remitir al arbitraje segun la CNY, pues la disposicion del derecho mas favorable
prevista en el articulo VII aplica Gnicamente para la ejecucién de laudos, mas no de

acuerdos.

Sin embargo, el acuerdo de arbitraje si es valido segun el CCo, de manera que,
a pesar de que incluso, segun la interpretacibon mas estricta, la CNY quedara
completamente inaplicable, los tribunales estarian obligados a aplicar el 1424 del
CCo y remitir al arbitraje. El problema queda subsanado. La solucion esta en que la
legislacion interna prevea un mecanismo para ejecutar los acuerdos de arbitraje con

los mismos o0 mayores privilegios que otorga la CNY.

Ahora, si una de las partes solicita la remisién a arbitraje en una jurisdiccion
diversa: (i) que no comparta una interpretacion amplia de la CNY, (i) ni haya
incorporado el articulo 7 de la LMA o disposiciones incluso menos onerosas,
entonces la remision al arbitraje si se pondria en riesgo. Los tribunales podrian
argumentar que la CNY protege solo los acuerdos de arbitraje que consten firmados

por las partes o en un intercambio de documentos, que aunque el acuerdo de
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arbitraje sea valido segun la legislacion aplicable, el requisito del articulo Il de la CNY
es ineludible; y la incorporacion por referencia no se ajusta estrictamente a ninguno

de ellos.

Como se aprecia, no se presentaria problema si se solicitara la remisién al
arbitraje en una jurisdiccion que haya incorporado la LMA, pues en ésta se flexibilizé
el requisito de la forma y, al mismo tiempo, se prevé un mecanismo integro para la

ejecucion de los acuerdos de arbitraje.

Segundo supuesto. Se concluyd el procedimiento arbitral. Una de las partes
solicita la ejecucion del laudo arbitral. Se abren dos posibilidades: (i) que se solicite la

ejecucion en México y (ii) en otra diversa jurisdiccion.

Si se solicita la ejecucién en México e incluso bajo la teoria de que la CNY se
torna completamente inaplicable, las partes aun gozan de la proteccién del CCo. El

laudo arbitral se podra ejecutar con base en los articulos 1461 al 1463 del CCo.

De nuevo, la solucién radica en que la legislacion interna prevea un mecanismo
integro para la ejecucion de los laudos arbitrales con los mismos o mayores

privilegios que otorga la CNY.

Ahora, si se solicita la ejecucion del laudo arbitral en una jurisdiccion que no
considere el acuerdo de arbitraje como valido por incumplir el requisito del articulo Il
de la CNY, podrian ocurrir dos supuestos: (i) que con base en el articulo VII de la
CNY, la disposicion del derecho mas favorable, se ejecute el laudo arbitral con base
en la propia CNY, o (ii) que con base en el articulo VII de la CNY, se concluya que

ésta es completamente inaplicable.

En el primer supuesto, se advierte que no existiria obstaculo para ejecutar el
laudo arbitral. Se podria argumentar que, el articulo VII de la CNY, todavia permite la
aplicacion del resto de los articulos de la CNY en aras de favorecer la ejecucion de

los laudos.



82
En el segundo supuesto, si los tribunales concluyeran que el articulo VII de la
CNY debe entenderse como que se renuncia completamente a la proteccion de ésta,

entonces si estaria en riesgo la ejecucion del laudo arbitral.

La solucion esta en que el laudo arbitral llegue a una jurisdiccion que reconozca
la validez de acuerdos de arbitraje aun cuando rebasen los términos del articulo Il de
la CNY y que prevea un sistema integral para la ejecucién de acuerdos y laudos
arbitrales; de manera que pueda sustituirse la CNY para el caso de que ésta se
considere inaplicable.

En el caso Petrasol BV (Paises Bajos) v. Stolt Spur Inc. (Liberia), un Tribunal de
primera instancia de Paises Bajos estudio esta cuestion en su resolucion del 28 de
septiembre de 1995.%%’

Se habia emitido un conocimiento de embarque que hacia referencia expresa a
un acuerdo de arbitraje con sede en Nueva York contenido en una pdliza de

fletamento. El transportista era Stolt Spur Inc.

Petrasol BV aleg6 que la mercancia habia sufrido dafios durante el transporte e
inici6 un procedimiento judicial en Roterdam, argumentando que no existia una

clausula de arbitraje valida pues no cumplia los requisitos que imponia la CNY.

El Tribunal de primera instancia determiné que Petrasol BV estaba vinculado al
arbitraje, pues se habia hecho referencia a una clausula arbitral en el conocimiento
de embarque. Considero que el articulo 1074 de la Ley de Arbitraje de 1986 de los
Paises Bajos establecia que los tribunales judiciales carecian de competencia si las
partes habian pactado una clausula arbitral a pesar de que la sede no fuera en los
Paises Bajos, a menos que la clausula de arbitraje fuera invalida segun la ley que

regula su validez, en este caso la legislacion de Nueva York.

Concluy6 que la CNY, especificamente el articulo I, no impide la aplicacién del

articulo 1074 de la Ley de Arbitraje, en virtud de la aplicacion del articulo VII de ésta.

147 VAN DEN BERG, Albert Jan, Yearbook Commercial Arbitration 1997 - Volume XXII, Volume XXII, Kluwer Law International
1997, pp. 762 — 765.
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Pidio a las partes que se pronunciaran sobre la validez de la clausula arbitral segun
la legislacion de Nueva York.

En el caso Gas Authority of India, Ltd v. SPIE-CAPAG, SA (Francia), Nippon
Kokan Corporation (Japén), Toyo Engineering Corporation (Japdn), N° 1440 de 1990
e LA N° 5206 de 1990, D — 15-10-1993, el Tribunal Superior de Delhi concluy6 que
las partes pueden pedir la ejecucién de un laudo arbitral basandose en la legislacidon
nacional, en lugar de la CNY.**®

Gas Authority of India, Ltd lanzé una licitacion que fue concedida a las
empresas SPIE-CAPAG, SA, Nippon Kokan Corporation y Toyo Engineering
Corporation. El contrato contenia una clausula compromisoria estipulando un
arbitraje CCI con sede en Nueva Delhi. La legislacion de India era aplicable a la

validez de la clausula de arbitraje.

Las empresas iniciaron un procedimiento arbitral y Gas Authority of India, Ltd
inici6 una accién judicial pidiendo la declaraciéon de la invalidez del inicio del

procedimiento arbitral.

Entre las diversas cuestiones que estudi6é el Tribunal, considerd si la CNY era
aplicable a pesar de que la legislaciéon de India regia la validez del acuerdo. El
Tribunal, después de estimar que la CNY si era aplicable por existir un aspecto
internacional, estudio el articulo VII de la CNY y determiné que nada impide que las
partes pidan la ejecucion de un acuerdo de arbitraje con base en legislacion nacional,

en lugar de la CNY.

Aunque el Tribunal resolvi6 sobre la remisibn de las partes al arbitraje,
consider6 que si el acuerdo derivaba en un laudo que no era ejecutable con base en

la CNY, las partes aun podrian pedir su ejecucion con base en la legislacion de India.

8 VAN DEN BERG, Albert Jan, Yearbook Commercial Arbitration 1998 - Volume XXIII, Kluwer Law International 1998, pp. 688
-712.
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6. Conclusién

Se advierte un escenario favorable en la medida en la que los Estados
incorporen en sus legislaciones disposiciones menos onerosas que aquella prevista
en el articulo Il de la CNY, combinadas con la prevision de un sistema integral para la
ejecucion de acuerdos y laudos arbitrales, asi como en la medida en que prevalezca

una interpretacion de la CNY en pro del arbitraje.

En 1985 la CNUDMI confi6 en lo anterior, en el efecto cascada que tendria la

incorporacion de la LMA en el Derecho interno de los Estados.

México adoptd esta opcion. Se incorporé la LMA al CCo, excediendo los
términos del articulo Il de la CNY, pero previendo un sistema integral para remitir a
las partes al arbitraje, para ejecutar laudos arbitrales e incluso para dictar medidas
cautelares, para designar arbitros, para asistir en el desahogo de las pruebas y para

consultar los honorarios del tribunal arbitral.

Es recomendable que se realice de nuevo.
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IV. EL NUEVO REGIMEN

1. Introduccion**®

Dos décadas después de la aprobacion de la LMA y reconociendo que la
practica comercial superaba las disposiciones plasmadas en este ordenamiento, la
CNUDMI inicié el analisis y examen sobre la conveniencia de reformar dicha

regulacion con la finalidad de ajustarla a las exigencias del comercio.

El 7 de julio de 2006, la CNUDMI aprobo la enmienda a la LMA, reformando los
articulos 1, 2, 7, 35y el capitulo IV bis, con una Nota explicativa de la Secretaria de
la CNUDMI sobre la LMA en su version enmendada. Al igual, aprob6é una
recomendacion interpretativa sobre los articulos Il y VII de la CNY. Se realiza una

breve mencioén a las reformas a estos articulos.

Se reformé el articulo primero para precisar que las disposiciones de dicho
ordenamiento se aplicaran solamente si el lugar del arbitraje se encuentra en el

territorio de dicho Estado.

Al afiadir el articulo 2 A, la CNUDMI quiso resaltar la importancia de tomar en
cuenta el origen internacional, la necesidad de promover la uniformidad, asi como el

principio de buena fe en la interpretacién de la LMA.

Se recogi6, ademas, en el Capitulo IV bis el tema de las medidas cautelares v,
con ellas, la orden preliminar, una figura novedosa. Cabe mencionar que el 27 de
enero de 2011 se publicaron en el DOF reformas a los articulos 1464 al 1480 del
Capitulo X “De la Intervencion Judicial en la Transaccion Comercial y el Arbitraje” del
CCo, con la finalidad de dar paso a una regulacion vigente en materia de medidas

precautorias en el procedimiento arbitral.

Finalmente se reformaron los articulos 7 y 35 de la LMA, mismos que son el

objeto de estudio del presente capitulo.

49 CNUDMI, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006. Op.
Cit..
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En cuanto a la reforma al articulo 7, la CNUDMI parti6 de la base de que si la
voluntad de las partes no constituye un problema, entonces, deberia reconocerse la
validez del acuerdo de arbitraje. La CNUDMI aprobé dos opciones que reflejan dos

formas distintas de abordar el tema de la forma del acuerdo de arbitraje.

La Opcidn | mantiene la estructura detallada del articulo 7 de la LMA, ampliando
sustancialmente la definicion de forma escrita, bastando con que se deje constancia
del acuerdo de arbitraje en cualquier forma. Por su parte, la Opcién Il omite

completamente cualquier requisito de forma.

La CNUDMI no expresé preferencia por ninguna de las dos opciones.
Recomendo6 que cada Estado las examinara y escogiera la mas adecuada segun su

contexto juridico.

El articulo 35 se reform6 para eliminar la necesidad de exhibir el acuerdo
arbitral en original, conservando Unicamente como requisito la presentacion del laudo
arbitral en original o en copia. Enmienda que era necesaria para ser congruente con

la reforma al articulo 7, independientemente de la opcion que se adoptara.

Estas reformas significan una legislacion mas moderna y abierta a las
necesidades del arbitraje. A 2014, los Estados que han reformado sus legislaciones
internas con base en la LMA con las reformas de 2006 son: Australia, Bélgica, Brunei
Darassalam, China (Hong Kong), Costa Rica, Eslovenia, Estados Unidos (Florida),
Georgia, Irlanda, Lituania, Mauricio, Nueva Zelandia, Perti y Ruanda.**

2. La propuesta de la delegacion de México

Habiéndose acordado que se debia reformar el articulo 7 de la LMA para
ampliar los requisitos de forma del acuerdo de arbitraje, ahora la cuestion era

determinar en qué términos debia realizarse.

1% CNUDMI, Situacion actual Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas

adoptadas en 2006. https://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html. Fecha de
consulta: 15 de abril de 2014.




87

La Secretaria de la CNUDMI preparé propuestas de redaccion del nuevo
articulo 7, tomando como base la anterior redaccion pero amplidndola
sustantivamente; de manera que la exigencia de la forma escrita se mantenia vy, al

igual, la estructura detallada de lo que significa “por escrito”.*>

A través de la ampliacion del significado de forma escrita, la Secretaria de la
CNUDMI intent6 comprender en ella los diversos supuestos examinados en el
capitulo 2 que no encuentran proteccion en el original articulo 7 de la LMA.

Los debates sobre la conveniencia de lo anterior iniciaron. Fungié como
Presidente del Grupo de Trabajo Il, de Arbitraje y Conciliacion, el mexicano José

Maria Abascal Zamora.

En principio se acepto la estructura propuesta por la Secretaria que detallaba y
alargaba los supuestos en los que se cumpliria la forma escrita. Asi pues, se inicio el
andlisis sobre la redaccién que permitiria incluir en el articulo 7 toda la gama de

practicas comerciales.

Se consider6 incluir expresamente en la definicion ciertos ejemplos, como el
conocimiento de embarque, o sefialar que el acuerdo es valido si la clausula de
arbitraje o las condiciones estan por escrito, o bien, si la oferta o contraoferta figuran
por escrito, o si el acuerdo de arbitraje figura en una comunicacion escrita dirigida por

un tercero a ambas partes.

En 2005 y antes de iniciar el 42° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo,
ninguna de las opciones anteriores habia recibido suficiente apoyo, de manera que el

debate estaba programado para continuar en el siguiente periodo.

31 CNUDMI, A/CN.9/WG.II/WP.110 - Arreglo de controversias comerciales - Posible régimen uniforme sobre ciertas cuestiones

relativas al arreglo de controversias comerciales: forma escrita del acuerdo de arbitraje, medidas cautelares, conciliacion. Op.
Cit.
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En este contexto, el 15 de febrero de 2005 el Gobierno de México present6 una
propuesta de versién del articulo 7 para que fuera examinada por el Grupo de

Trabajo.'*?

La propuesta de la delegacion de México se formul6 partiendo, por una parte,
de que el hecho de que tanto la CNY, como la LMA, exigen la forma escrita del
acuerdo de arbitraje, y por otra, que la CNUDMI ha detectado diversas practicas que
no se ajustan a la definicion literal de ninguno de los ordenamientos. Se explico,
ademas, que la aplicacion literal de la CNY y la LMA podrian frustrar por un

formalismo las legitimas expectativas de las partes.

Ademas, se considerd en la propuesta que el Grupo de Trabajo ha advertido
gue ninguno de los proyectos de redaccion del articulo 7 es satisfactorio y que una
recomendacion interpretativa de la CNY tampoco lo seria; en adicion, se estima que

en estos proyectos se considera como “por escrito” lo que en realidad no lo es.

En virtud de lo anterior, el Gobierno de México propuso que se eliminara en la

LMA el requisito de forma escrita para el acuerdo de arbitraje.
Se indico en la propuesta que las consecuencias de lo anterior serian:

1. Ya no se plantearia el problema de la validez legal del acuerdo de arbitraje.
Las cuestiones de la celebracion del acuerdo serian materia probatoria.

3. En cuanto al reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, en virtud del
articulo VII de la CNY, no se exigiria la presentacion del acuerdo de
arbitraje.

Expuesto lo anterior, el Gobierno de México formuld la siguiente propuesta:

A. Articulo 7. Definicion del acuerdo de arbitraje3

Se propone que se supriman las referencias al requisito de la forma escrita. El articulo
guedaria como sigue:

152 CNUDMI, A/CN.9/WG.II/WP.137 - Solucién de controversias comerciales - Preparacién de disposiciones uniformes sobre el

requisito de la forma escrita para los acuerdos de arbitraje - Propuesta de la delegacién de México.
https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working _groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 19 de abril de 2014.
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‘El Acuerdo de arbitraje es el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. [El acuerdo de arbitraje
podra revestir la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato, o figurar

; ; 4
como un acuerdo independiente.]

B. Articulo 35. Reconocimiento y ejecucion Se propone modificar el parrafo 2) del articulo
35, a fin de omitir el requisito de la presentacién del acuerdo de arbitraje. El texto que se
propone quedaria como sigue:

‘2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar el original del
laudo debidamente autenticado o copia certificada del mismo. Si el laudo no estuviera
redactado en un idioma oficial de este Estado, la parte deberé presentar una traduccion
debidamente certificada a ese idioma.’

3 El texto gue se propone sustituye al del proyecto del articulo 7 examinado por el Grupo
de Trabajo (A/CN.9/508).

4 se propone que la segunda frase figure entre corchetes, ya que pudiera resultar
innecesaria, toda vez que en la primera frase se prevé que el acuerdo de arbitraje puede
comprender las controversias que hayan surgido o0 que puedan surgir entre las partes. La
diferggcia entre “clausula compromisoria” y “compromiso arbitral”’, ha perdido su razén de
ser.

El Grupo de Trabajo Il recibi6é la propuesta del Gobierno de México. Las

opiniones se dividieron.***

Se sefialé que, de adoptarse el nuevo texto, la concertacion del acuerdo de
arbitraje efectivamente se reduciria a una cuestion probatoria. Ademas, se crearia un
régimen mas favorable que el de la CNY, por lo que ya no se aplicaria este

ordenamiento, sino la LMA incorporada en el Derecho interno de los Estados.

En contraposicion se considerd que la supresién total del requisito forma escrita
podria crear incertidumbre. El texto propuesto iba mucho mas alla de las propuestas
del Grupo de Trabajo, pues incluso reconocia la validez de acuerdos de arbitraje

verbales. Podia ocurrir que se dictaran laudos que no pudieran ser ejecutados con

%% E| 31 de agosto de 2005, el Gobierno de México presenté una enmienda que modificaba la propuesta. El resultado de la
enmienda a la propuesta ya esté reflejado en lo anterior.

CNUDMI, A/ICN.9/WG.II/WP.137/Add.1 - Solucién de controversias comerciales - Preparacion de disposiciones uniformes sobre
la forma escrita para los acuerdos de arbitraje - Enmienda de la propuesta presentada por la delegacién de México.
https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 21 de abril de 2014.

3% CNUDMI, A/CN.9/589 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje y Conciliacién acerca de la labor realizada en su 43°
periodo de sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 21
de abril de 2014.
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base en la CNY. Ademas, no habia certeza de que se ejecutarian los acuerdos a
través de la remision a las partes al arbitraje.

El Grupo de Trabajo observo que finalmente ambas opciones tenian la misma

funcién de restar rigidez al requisito de forma escrita.

Varias delegaciones coincidieron en que tanto la propuesta del Gobierno de
México, como el proyecto revisado del articulo 7 preparado por el Grupo de Trabajo
eran opciones Utiles para resolver el problema, por lo que se sugiri6 que ambas

fueran presentadas a la CNUDMI.

En ultima instancia el 7 de julio de 2006 y durante su 39° periodo de sesiones,
la CNUDMI aprobd6 dos versiones del articulo 7 reformado.

Lo conveniencia de lo anterior es cuestionable. Uno de los principales objetivos
de la LMA es proveer uniformidad y sin importar cuan bien redactadas estan ambas

opciones, existiran divergencias en la interpretacion y aplicacion de éstas.

Con ciertos cambios, la CNUDMI aprob6 la propuesta del Grupo de Trabajo
como “Opcioén I” y la propuesta del Gobierno de México como “Opcién II”. Se

estudian a continuacion.

3. La Opcion |

La Opcion | aprobada por la CNUDMI mantiene la estructura detallada del
articulo 7 en la version de 1985 de la LMA, apegandose a la CNY en el sentido de
mantener la exigencia de que el acuerdo de arbitraje conste por escrito, sin embargo,

ampliando sustancialmente el espectro de lo que se entiende como “escrito”.

Esta opcion, aunque mas conservadora que la siguiente, implica un cambio
revolucionario, pues equipara la forma escrita a cualquier medio que deje constancia
de su contenido en cualquier forma, lo que significa que ya no se exige que el

acuerdo arbitral conste en documento firmado por las partes o en un intercambio de
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documentos, basta con que exista constancia del contenido de éste. Asi pues,
incluso un acuerdo concertado verbalmente es valido siempre y cuando haya

constancia de su contenido.™®
Se analiza cada uno de los seis parrafos en que consiste la Opcion I.

Opcidn |
Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje
(Aprobado por la Comision en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.**®

La CNUDMI decidio dejar sin cambios el parrafo 1) del original articulo 7.

Se consider6 suprimir Gltima oracién del parrafo, referente a la diferencia entre
una clausula compromisoria incluida en un contrato y un acuerdo independiente, sin

embargo, esta propuesta no fue aceptada por la CNUDMI.

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.

La intencion de la redaccion sucinta de este articulo era dejar claro la armonia

gue existe con el articulo Il de la CNY.

3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado verbalmente, mediante la ejecucidon de ciertos actos o por cualquier otro
medio.

'® CNUDMI, Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de
1985, en su version enmendada en 2006.
https://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/1985Model_arbitration.html. Fecha de consulta: 19 de abril de 2014.
%6 CNUDMI, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006. Op.
Cit.
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La CNUDMI suprimio el requisito problematico en la practica de que el acuerdo
de arbitraje debia constar en un intercambio de documentos, o bien, en un

documento firmado por las partes.

Al referirse en esta disposicion que el acuerdo de arbitraje es escrito si hay
“constancia de su contenido”, la CNUDMI pretendié dejar en claro que solo debe
haber constancia de los términos del acuerdo, mas no del efectivo consentimiento de
las partes a celebrar el acuerdo, pues esto es competencia de la ley que regula la

validez del acuerdo.®”’

La CNUDMI también tomdé nota de que, en contraste con ciertas leyes
nacionales que prescriben la forma escrita del acuerdo de arbitraje a fin de lograr la
certeza sobre la voluntad de las partes de pactar arbitraje, el parrafo 3) cambia esta

perspectiva centrandose Unicamente en la prueba del contenido del acuerdo.

La finalidad del proyecto de una disposicion modelo es regular cuestiones de
forma y no de fondo, como el modo en que se celebran los acuerdos de arbitraje.

Durante los trabajos preparatorios, se consideré la conveniencia de enumerar
en el parrafo 3) los supuestos en los que un acuerdo de arbitraje cumpliria el
requisito de la forma escrita, pues era conveniente para dar una orientacion mas
concreta a jueces y arbitros. Incluso, se sugirié regular especificamente el caso del

conocimiento de embarque.

Frente al estudio de cada uno de los supuestos especificos, se estimd que el
resultado en cada una de esas circunstancias dependia de la interpretacion de la
voluntad de las partes, de manera que la CNUDMI no podia elaborar una solucién
legislativa general. Ademas, se estimdé que esto no era conveniente, pues podria

resultar, de nuevo, limitativo.

Uno de los principales objetivos de la revisién del articulo 7 era reconocer la

validez formal de los acuerdos de arbitraje concertados en diversas situaciones que

57 CNUDMI, A/61/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 39° periodo de sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/39th.html. Fecha de consulta:
21 de abril de 2014.
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no se ajustaban literalmente al requisito de forma escrita. En cuanto a esto y a la
proteccion de acuerdos orales que dejaran constancia del contenido del acuerdo de
arbitraje, se sefalé que seguia siendo preferible estipular que éstos constituian
acuerdos escritos, porque la CNY exigia que el acuerdo debia constar por escrito vy,
ademas, porque era necesario reflejar que se confirmaban todas las interpretaciones
amplias y existentes del requisito de forma escrita, en lugar de crear un nuevo

régimen juridico.**®

Se advirti6 que lo anterior equivalia a crear una ficcidon juridica, al clasificar
como escrito lo que en realidad no lo es. Algunos tribunales seguirian exigiendo que
se demostrase la existencia de un acuerdo oral, lo que podria generar mas

incertidumbre.

Ademas, se observo que la anterior técnica podia no estar en consonancia con
aquella utilizada en los textos de la CNUDMI sobre comercio electronico que no se
basaban en la ampliacion de una definicidn, sino en una equivalencia funcional del

término “escrito”.**®

La Secretaria de la CNUDMI también estudi6 el papel que tendrian los usos y
costumbres establecidos entre las partes al respecto de la nueva redaccion del
articulo 7. Se record6 que unas de las practicas reveladas por la CNUDMI en las que
no se cumplia el requisito de la forma escrita estaban intimamente relacionadas con

este aspecto.

Se concluyé que los usos y costumbres se referian a una cuestion sustantiva
para determinar si habia consentimiento de las partes, por lo que el Grupo de
Trabajo decidi6 no incluir ninguna referencia a los usos y costumbres en el

enmendado articulo 7.1

%8 CNUDMI, A/CN.9/487 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de la labor realizada en su 34° periodo de
sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 19 de abril de
2014.

1% CNUDMI. A/CN.9/592 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje y Conciliacién acerca de la labor realizada en su 44°
periodo de sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 21
de abril de 2014.

% CNUDMI. A/CN.9/606 - Solucién de controversias comerciales: Acuerdo sobre la forma del arbitraje.
https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 21 de abril de 2014.
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4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una
comunicacién electrénica si la informacién en ella consignada es accesible para su
ulterior consulta. Por “comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera la
informacién generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos,
magnéticos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio
electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

La intencidon de esta disposicion es dar a entender que inequivocamente los

acuerdos de arbitraje que se celebraran por medios electrénicos son validos.

Durante los trabajos preparatorios se examiné la diferencia entre “constancia” y
‘mensaje de datos”. Aunque se menciond que el término constancia era
suficientemente amplio como para comprender el segundo término, se planted que la
palabra constancia podia crear dificultades en los distintos sistemas juridicos. Se
estimd conveniente combinar ambos conceptos e incluir la definicibn de mensaje de

datos.®*

Asi, el parrafo 4) retoma la idea que consta en el parrafo 2 del articulo 9 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales que sefiala que una comunicacion
electrénica cumplird el requisito de constar por escrito si es accesible para su ulterior
consulta. Ademas, incorpora la definicion de mensaje de datos contenida en el

articulo 2 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico.

Las palabras “entre otros” en la ultima oracion, se incluyeron a fin de dejar
absolutamente claro que la enumeracion de los medios en los que puede constar el

mensaje de datos es s6lo a titulo didactico y nunca limitativo.*®?

81 CNUDMI. A/CN.9/508 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de la labor realizada en su 36° periodo de
sesiones. https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 20 de abril de
2014.

%2 CNUDMI, A/CN.9/487 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de la labor realizada en su 34° periodo de
sesiones. Op. Cit.
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5) Ademas, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado
en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.

Durante los trabajos preparatorios, se mencion6 que la disposicion era
innecesaria, pues el supuesto que regulaba ya se encontraba prevista en el parrafo
3). Ademas, se considerd que era demasiado restrictiva, pues no comprendia el
supuesto en el que la demanda se presenta ante un tribunal arbitral sin alegar

expresamente la existencia del acuerdo.

En contraposicion, se argumentd que esta disposicion era necesaria, pues el
parrafo 3) exigia prueba del acuerdo de arbitraje y podria causar duda si el
intercambio de escritos de demanda y contestacion era prueba del acuerdo de
arbitraje o mas bien de la renuncia de una de las partes a objetar la competencia del

tribunal arbitral.*®®

Finalmente, la CNUDMI decidi6 mantener este parrafo pues ya constaba en el

articulo 7 original, de manera que su supresion podria crear incertidumbre.

6) La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula
compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

El nuevo texto del parrafo 6) mantiene la misma idea de la LMA, Unicamente se
modificé para mantener la congruencia con el resto de las enmiendas. Se suprimi6 el
requisito de que el contrato en el que se incorpora por referencia el acuerdo de
arbitraje deba constar por escrito, manteniéndose Uunicamente la exigencia de que la
referencia debe implicar que la clausula es parte integral del contrato, sea escrito o
verbal; estudio que se debe realizar conforme a las legislaciones de los Estados,

pues es una cuestion relativa al consentimiento de las partes.

163 CNUDMI. A/ICN.9/WG.II/WP.136 - Solucién de controversias comerciales Preparacion de una disposicién legal modelo sobre

el requisito de la forma escrita para el acuerdo de arbitraje.
https://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/2Arbitration.html. Fecha de consulta: 20 de abril de 2014.




96

4. La Opcion I

En el 44° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo de Arbitraje y Conciliacion,
llevado a cabo del 23 al 27 de enero de 2006, se estudié la propuesta del Gobierno

de México.

En sintesis, la propuesta consistio en omitir completamente requisito de forma

del acuerdo de arbitraje.

El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo con la propuesta de México de suprimir
la ultima frase del parrafo 1) que sefalaba “El acuerdo de arbitraje podra revestir la
forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato, o figurar como un
acuerdo independiente.” Oracién que el Gobierno de México habia considerado
innecesaria pues la primera frase ya prevé que el acuerdo puede comprender

controversias que “hayan surgido o puedan surgir”.*%*

Cuando la propuesta fue estudiada durante el 39° periodo de sesiones de la
CNUDMI, se advirti6 que la consecuencia de la incorporacién de esta opcidn seria
reducir a cuestion probatoria el requisito de forma escrita del acuerdo de arbitraje,
por lo que se apartaba demasiado de la CNY, tal vez demasiado como para que

fuera aceptada en muchos Estados; sin embargo, se expusieron varias ventajas.

En primer término, se observd que habia legislaciones nacionales que habian
eliminado el requisito de forma escrita, de manera que era improbable que estos
altimos adoptaran la Opcidn |, por lo que debia mantenerse esta variante. Ademas,
se debia permitir a los legisladores nacionales incorporar la Opcion I, pues la

tendencia actual es hacia la liberalizacion del requisito de forma.'®

En cuanto a la interpretacion de la CNY, se hizo notar que esta variante

indicaria a los Estados que se debia interpretar el articulo Il de la CNY de una

164 CNUDMI. A/CN.9/592 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje y Conciliacién acerca de la labor realizada en su 44°
?eriodo de sesiones. Op. Cit.

% CNUDMI, A/61/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 39° periodo de sesiones. Op. Cit.
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manera mas liberal y, también, que generaria un ambito mas favorable para la

ejecucion de laudos arbitrales, por lo que, ésta se aplicaria en vez de la CNY.

En virtud de las anteriores ventajas, la CNUDMI aprobd esta propuesta como

Opcidn Il del articulo 7 en los siguientes términos:

Opcion I
Articulo 7. Definicion del acuerdo de arbitraje
(Aprobado por la Comision en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o guedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no."

5. El articulo 35

El parrafo 2) del articulo 35 de la LMA en su versién de 1985 reflejaba el

articulo IV de la CNY. Esta disposicion sefialaba:

2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucidon debera presentar el original
debidamente autenticado del laudo o copia debidamente certificada del mismo, y el
original del acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 o copia debidamente
certificada del mismo. Si el laudo o el acuerdo no estuviera redactado en un idioma oficial
de este Estado, la parte debera presentar una traduccién debidamente certificada a ese
idioma de dichos documentos.

De manera que la enmienda al articulo 7 necesariamente implicaba una reforma
a éste, pues se hacia una referencia expresa al “original del acuerdo de arbitraje.” El
Grupo de Trabajo consideré que la enmienda al articulo 35 debia llevarse a cabo

independientemente de la opcion del articulo 7 que se considerara mas adecuada.*®’

El 7 de julio de 2006, la CNUDMI aprobo el siguiente texto del parrafo 2) del

articulo 35:

186 CNUDMI, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006. Op.
Cit.

87 CNUDMI. A/CN.9/592 - Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje y Conciliacién acerca de la labor realizada en su 44°
periodo de sesiones. Op. Cit.
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2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar el laudo original o
copia del mismo. Si el laudo no estuviera redactado en un idioma oficial de ese Estado, el

. L, . ., .- 4
tribunal podra solicitar a la parte que presente una traduccién del laudo a ese idioma.

. El procedimiento enunciado en este parrafo tiene por fin establecer un maximo de
requisitos. Asi pues, no se opondria a la armonizacién pretendida por la Ley Modelo que
un Estado mantuviese en vigencia un procedimiento aun menos oneroso.

Se hizo notar que la carga de la prueba de la existencia y contenido del acuerdo
de arbitraje recaia en la persona que pedia la ejecucién del laudo. Este principio no
cambia con la enmienda realizada, aun cuando esté eliminado el requisito de la

presentacion del original del acuerdo de arbitraje.

La CNUDMI acordé eliminar la frase “debidamente autenticado” que se referia
al laudo arbitral, pues habia creado problemas en la practica. Se decidié hacer lo
mismo en cuanto a la frase “debidamente certificada” referida a la copia del laudo,
pues se causaba duda sobre quién debia certificarlo. Se hizo notar que esta
supresion no impediria que los jueces nacionales exigieran copias certificadas del
laudo arbitral cuando asi se considerara necesario, pero una ley modelo no deberia

exigirlo asi.

Durante los trabajos preparatorios se hizo una observacién de que toda
alteracion al parrafo 2) del articulo 35 requeria una labor suplementaria para
enmendar la CNY o para prever medios que garantizaran una interpretacion uniforme
e innovadora de ésta. En Ultima instancia, se considero innecesario, pues se invoco
de nuevo el articulo VII de la CNY, que reconocia el derecho de las partes de
ejecutar un laudo arbitral de la manera en que lo permitiera el derecho interno

aplicable.

También se sometidé a consideracion regular esta cuestion a través de reglas
suplementarias sobre la forma en que puede presentarse el acuerdo. Se desechd

esta propuesta.
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6. Recomendacion interpretativa

Reconociendo que la interpretacion uniforme de la CNY es especialmente
oportuna, la CNUDMI también aprobo6 en su 39° periodo de sesiones, el 7 de julio de
2006, la Recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo 2) del articulo 1l y del
parrafo 1) del articulo VII de la CNY, de 10 de junio de 1958, misma que sefala en su
parte toral:

1. Recomienda que el parrafo 2) del articulo I, de la Convencién sobre el Reconocimiento

y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de

junio de 1958, se aplique reconociendo que las circunstancias que describe no son
exhaustivas;

2. Recomienda que el péarrafo 1) del articulo VII de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva
York el 10 de junio de 1958, se aplique de forma que permita a toda parte interesada
acogerse a los derechos que puedan corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados
del pais donde se invoque el acuerdo de arbitraje, para obtener el reconocimiento de la
validez de ese acuerdo de arbitraje.*®

A pesar de estar consciente de que el instrumento elaborado careceria de
fuerza vinculante, la CNUDMI aprob6 una recomendacion convencida de la utilidad

que ésta traeria debido a la influencia que generaria en la interpretacion de la CNY.

Se consider6 si debia dirigirse especialmente a los jueces o a los legisladores.
Al final se decidi6 que no debia dirigirse a nadie en particular, sino limitarse a
enunciar una recomendacion interpretativa, que en muchos sistemas juridicos podia

constituir una fuente del derecho como doctrina.

Otra de las intenciones fue reflejar la impresion de que no se trataba de imponer
una nueva interpretacion de la CNY, sino confirmar aquella que ya ha sido expuesta

por ciertos tribunales judiciales.

%8 CNUDMI, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006. Op.
Cit.
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7. Guia de la CNUDMI relativa a la CNY

La CNUDMI no ha dejado de lado los trabajos para promover la uniformidad en
la aplicacién de la CNY. Recientemente inicidé labores para la preparacién de una
guia de la CNY que proveyera a los jueces estatales, arbitros y abogados
informacion relevante de la CNY, respecto a los criterios y precedentes relativos a la

misma.

En 2008, en su 41° periodo de sesiones, la CNUDMI consideré relevante
realizar una labor complementaria para mejorar la aplicacion efectiva de la CNY.
Convino en que era preciso iniciar trabajos para limitar la falta de armonia juridica al
respecto y plasmar el trabajo en una guia de la CNY. La CNUDMI le encomend?é el

proyecto a la Secretarfa.*®®

A peticion de la CNUDMI, la informacion que la Secretaria ha recabado con
motivo de esta labor ha sido publicada en un sito web
(www.newyorkconvention1958.org) con la finalidad de hacerla accesible y de
favorecer la uniformidad de la CNY facilitando los detalles sobre su aplicacién en

distintas jurisdicciones.

La Secretaria de la CNUDMI ha preparado un proyecto de Guia de la CNUDMI
sobre la CNY, en colaboracion con los sefiores George A. Bermann de la Univesidad
de Columbia y Emmanuel Gaillard de la Escuela de Derecho del Instituto de Ciencias
Politicas de Paris. El documento es una compilacién de los precedentes de diversos
Estados al aplicar la CNY cuya finalidad es difundir la informaciéon sobre la
interpretacion de ésta y, con ello, auxiliar a jueces, funcionarios, arbitros, abogados y

académicos en sus respectivas labores.*"

En cuanto al articulo 11 'y VII de la CNY, el proyecto de la Secretaria expone los
diversos criterios que los Estados han adoptado al respecto, resaltando la

1% CNUDMI, A/63/17 - Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/sessions/41st.html. Fecha de consulta: 04 de mayo de 2014.

0 CNUDMI, A/ICN.9/814 - Guia de la CNUDMI relativa a la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958). http://www.uncitral.org/uncitral/commission/sessions/47th.html. Fecha de
consulta: 04 de mayo de 2014.
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Recomendacion Interpretativa que la CNUDMI aprobé en su 39° periodo de

sesiones, el 7 de julio de 2006.1"*

El proyecto de la Guia de la CNUDMI sobre la CNY serd presentado a la

CNUDMI en su 47° periodo de sesiones, programado para julio de 2014.

1 CNUDMI, A/CN.9/814/Add.2 - Guia de la CNUDMI relativa a la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las

Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958). http://www.uncitral.org/uncitral/commission/sessions/47th.html. Fecha de
consulta: 04 de mayo de 2014.
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V. ESTADOS QUE HAN INCORPORADO EL ARTICULO 7 ENMENDADO EN 2006

1. Panorama general

Habiendo expuesto el nuevo régimen de la LMA en lo relativo a la forma del
acuerdo de arbitraje, conviene considerar si, a ocho afios de la aprobacion de las

enmiendas, hay Estados que lo han incorporado a su Derecho interno.

Perd en 2008, Hong Kong, Australia e Irlanda en 2010, Costa Rica en 2011 y
Bélgica en 2013, son ejemplos de Estados que han incorporado el articulo 7 de la
LMA reformada en 2006. De estas seis legislaciones, s6lo una de ellas ha

incorporado la Opcion Il del articulo 7.

Hong Kong aprobd en noviembre de 2010 de una nueva ley de arbitraje v,
después de esto, comenzaron las noticias acerca de la excelente y moderna ley de
arbitraje que lo posicionaba como una sede altamente recomendada. Con motivo de
dicha reforma se afadieron nuevas disposiciones relativas a las medidas cautelares,
a la aplicacion de la nueva ley tanto para arbitrajes nacionales e internacionales, asi

como a la nueva regulacion de la forma del acuerdo de arbitraje.*"?

La nueva ley sefala expresamente, en la seccion 19 de la parte tercera, que la
Opcién | del articulo 7 de la LMA tiene aplicacion. Ademas, afiade que se
considerara que un acuerdo de arbitraje es escrito si éste consta en un documento,
firmado o no por las partes; si una de las partes o un tercero con la autorizacion de
éstas, ha registrado o tiene constancia del acuerdo, aunque no sea por escrito; o
bien, si se realiza una referencia a un clausula compromisoria que conste por escrito,

siempre y cuando la referencia implique que la clausula forma parte del contrato.*”®

12 HILL, Richard, New Arbitration Law Passed in Hong Kong,
http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/93210/new-arbitration-law-passed-in-hong-kong. Fecha de consulta:
23 de abril de 2014.

' YOUNG, Briana, Hong Kong Arbitration (Amendment) Ordinance of 2013, Kluwer Arbitration Blog,
http://kluwerarbitrationblog.com/. Fecha de consulta: 04 de mayo de 2014.
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Australia reformé en 2010 la Ley de Arbitraje Internacional para incorporar gran
parte de las disposiciones reformadas en 2006 de la LMA, que tuvieron como motivo

posicionarla como una sede recomendable en la region de Asia — Pacifico.

Los apartados 4) y 5) de la seccion tercera de la nueva ley prevén una version
amplia de lo que significa un acuerdo por escrito, basada en la Opcion | del articulo 7
de la LMA: si el acuerdo deja constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea
que se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de actos o por cualquier
otro medio; si se encuentra en una comunicacion electronica y la informacion en
dicha comunicacién es accesible para su ulterior consulta; si esta consignado en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion, en los que la existencia del
acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra; o bien, si se realiza
una referencia en un contrato a cualquier documento con clausula compromisoria,

siempre y cuando la referencia implique que la clausula forma parte del contrato.™

La Ley de Arbitraje de 2010 de Irlanda esta basada en la LMA con las
enmiendas de 2006, con adiciones y cambios menores. La seccion segunda esta ley
establece expresamente que el acuerdo de arbitraje debera ajustarse a lo dispuesto
en la Opcion | del articulo 7 de la LMA. De manera que, en tanto exista constancia

del contenido del acuerdo, éste es valido.}"

Bélgica, a diferencia de los anteriores, incorporo la Opcion |l del articulo 7 de la
LMA. La nueva legislacion del 24 de junio de 2013 reformé diversos articulos del
Caddigo Judicial belga, entre ellos el relativo a la forma del acuerdo de arbitraje. De
manera que ahora el articulo 1682 del Cddigo Judicial de Beélgica reproduce
textualmente la Opcién Il del articulo 7 de la LMA.*™

% NOTTAGE, Luke, International Commercial Arbitration in Australia: What’s New and What's Next? Journal of International
Arbitration, Kluwer Law International, volume 30, issue 5, 2013, pp. 465-494.

® REICHERT, Klaus, et. al. CAREY, Gearoid, National Report for Ireland, in Jan Paulsson (ed) International Handbook on
Commercial Arbitration, Kluwer International Law, Suplemento No. 67, 2011, pp. 1 — 45.

® VERBIST, Herman, New Belgian Arbitration Law of 24 June 2013 and New CEPANI Arbitration Rules of 1 January 2013,
Journal of International Arbitration, volume 30, nimero 5, octubre de 2013, pp. 597-600.
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Las legislaciones de Perl y de Costa Rica se estudiardn mas a fondo, por
considerarse de mayor interés en virtud de que éstas guardan mas similitud con la

tradicion juridica mexicana.

2. Peri’’

El 28 de junio de 2008 se publicd en Peru la nueva Ley de Arbitraje, a través del
decreto 1071, derogando a la anterior Ley General de Arbitraje a partir del 1° de
septiembre de 2008.

Desde 1996, cuando se aprobd la Ley General de Arbitraje, el uso del arbitraje
como medio de solucion de controversias ha aumentado significativamente. Hay
cerca de 10 instituciones arbitrales en Perld que han desarrollado gran actividad en

los Ultimos afos.

La nueva ley incorporé las disposiciones de la LMA con las enmiendas de 2006,
de manera que privilegia la libertad de las partes y restringe al minimo necesario la

intervencion judicial, siendo aplicable para el arbitraje nacional e internacional.

En cuanto a la forma del acuerdo de arbitraje, el articulo 13 “Contenido y forma
del convenio arbitral” de la Ley de Arbitraje de Peru, incorpora casi textualmente la
Opcion | de la LMA con las enmiendas de 2006, estableciendo que el acuerdo
debera constar por escrito, pero aclarando que este requisito se considerara

cumplido si queda constancia de su contenido en cualquier forma.

A partir de esta reforma, la Ley de Arbitraje de Perd ya no exige los requisitos
de la firma de las partes o del intercambio de cartas. Se le otorga mas importancia a

la constancia del contenido del acuerdo que al requisito formal.

Una de las diferencias respecto a la Opcion | de la LMA es que ésta prevé que

se cumplira el requisito de la forma escrita si se deja constancia del contenido del

" CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, National Report for Peru (2010) in Jan Paulsson International Handbook on
Commercial Arbitration, Kluwer Law International 1984, suplemento No. 61, septiembre 2010, pp. 1 — 36.
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acuerdo de cualquier forma, incluso cuando “se haya concertado verbalmente”. Esta
ltima frase no se prevé en el parrafo 3) del articulo 13 de la ley peruana, lo que hace

cuestionarse si su intencion es proteger o no los acuerdos verbales. Este sefiala:

3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contr%'tg) se haya
concertado mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

Considerando que en la ultima linea de dicho parrafo se permite que se deje
constancia del acuerdo “por cualquier otro medio”, es valido afirmar que si protege
los acuerdos verbales, siempre y cuando exista constancia de su contenido. Asi, tal
como la Opcion | de la LMA, la Ley de Arbitraje de Pert ampli6é el concepto de “por

escrito” a lo que realmente no lo es.

Ademas y respecto a la LMA, Peru afiadi6 un parrafo 7) en el articulo 13
estableciendo una disposicion todavia mas favorable para el arbitraje pero si éste es

internacional.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral sera valido y la controversia
sera susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos establecidos por las normas
juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o Eor las normas juridicas
aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.17

Se consagro el principio de la maxima eficacia del acuerdo de arbitraje,
seflalando que éste es valido y la controversia es arbitrable si se apegan a cualquiera
de las siguientes: (i) la ley elegida por las partes, (ii) el Derecho aplicable al fondo, o

(iii) el Derecho peruano.

Encontrando su origen en el articulo 9.6. de la Ley de Arbitraje espafola, esta
disposicion es todavia mas favorable que la LMA con las enmiendas de 2006. Hay

tres oportunidades para que el acuerdo de arbitraje se considere valido.

8 Congreso de la Republica del Pert, Archivo Digital de la Legislacion en el Perd, Decreto Legislativo 1071,

http://www.congreso.gob.pe/ntley/. Fecha de consulta: 23 de abril de 2014.
' Congreso de la Republica del Perd, Archivo Digital de la Legislacion en el Perd, Decreto Legislativo 1071,
http://www.congreso.gob.pe/ntley/. Fecha de consulta: 23 de abril de 2014.
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Conviene estudiar dos novedades mas en la legislacion peruana: la extension

del acuerdo arbitral y la remision al arbitraje.

La doctrina conocida como la extension del acuerdo arbitral se consagra en el
articulo 14 de la ley peruana. Este tema se resuelve con base en el principio de la
buena fe, sefialando que el convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo
consentimiento se pueda determinar segun su participacion activa en la negociacion,
celebracion, ejecucion o terminacion del contrato, sea de aquel en que se contiene el
acuerdo de arbitraje o aquel al que se refiere el acuerdo independiente. También se
extiende el acuerdo de arbitraje a quienes pretendan derivar derechos o beneficios

del contrato.

Lo que en otras legislaciones se ha resuelto a través de la aplicacién del
principio de estoppel, la legislacion peruana lo resuelve a través de una disposicion

especial.

Naturalmente esta regulacion no encuentra precedente en la LMA pues versa
sobre una cuestion sustantiva, el consentimiento de las partes; sin embargo, es
relevante el hecho de que la legislacién peruana considera vinculado al arbitraje a
una persona que no haya manifestado su consentimiento de manera expresa ni a

través de un escrito.

Por otra parte, la obligacién del juzgador de remitir al arbitraje, en caso de que
éste sea internacional, es mas estricta que la de la LMA.

El articulo 16 de la Ley de Arbitraje de Peru establece que si las partes han
pactado un acuerdo arbitral, este hecho podra ser invocado como excepcion,
acreditando la existencia del convenio arbitral. La excepcion sera amparada “por el
solo mérito de la existencia del convenio arbitral”’, salvo que éste sea nulo, en cuyo

caso se desestimaré la excepcion sélo si no ha iniciado el procedimiento arbitral.*®

Asi, en caso de tratarse de arbitraje internacional y si no ha iniciado el

procedimiento arbitral, slo se podra desestimar la excepcion si el acuerdo es nulo,

180 | dem.
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considerando que éste puede ser valido segun tres legislaciones: la elegida por las
partes, la aplicable al fondo o la peruana. No se prevé, como en la CNY si, la

negacion de la remision al arbitraje si el acuerdo es ineficaz o inaplicable.

Ahora, si ya ha iniciado el procedimiento arbitral, el juzgador so6lo podra
desestimar la excepcion cuando “compruebe que la materia viola manifiestamente el
orden publico internacional”; ya no se podria denegar la excepcién si el acuerdo

fuere nulo. 18!

Las actuaciones arbitrales pueden iniciarse o continuar, aun cuando se
encuentre pendiente la resolucién de la excepcion. A discrecion del tribunal arbitral,

también puede dictarse el laudo.

Esta regulacion que limita la facultad de los jueces estatales para estudiar la
validez del acuerdo de arbitraje, es congruente con el articulo 41 que reconoce la
competencia del tribunal arbitral para decidir sobre su propia competencia, asi como
sobre excepciones relativas a “la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la
materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién impida entrar en el fondo

de la controversia.” 182

El tribunal arbitral puede resolver estas excepciones como una cuestiéon previa,
o bien, en el laudo final. En cualquiera de los casos, esta resolucién sélo puede ser

impugnada mediante el recurso de anulacion contra dicho laudo.

En contraste con lo anterior, la legislacion mexicana tiene un enfoque distinto.
De conformidad con el articulo 1432 del CCo, si el tribunal arbitral se declara
competente antes de entrar al fondo, cualquiera de las partes puede solicitar al juez
qgue resuelva en definitiva. En la legislacion peruana esto no es posible, solo se
puede cuestionar la resolucion del tribunal arbitral una vez que se haya dictado el

laudo y pidiendo la anulacién de éste.

8 1 dem.
82 | dem.
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3. Costa Rica'®®

Costa Rica tiene una nueva ley de arbitraje basada en la LMA con las
enmiendas de 2006, la Ley 8937, que entrd en vigor el 25 de mayo de 2011 cuando

fue publicada.'®

Debido a esta reforma, el arbitraje internacional ya no se rige por la anterior
Ley 7727 que proveia un marco poco moderno, pues estipulaba, entre otras cosas,
qgue el procedimiento arbitral debia conducirse en espafiol, que si el arbitraje era de
estricto derecho debia componerse el tribunal arbitral exclusivamente por abogados
con cinco afios de antigiedad en el Colegio de Abogados de Costa Rica y que la
legislacién de este Estado era la ley sustantiva si las partes no habian seleccionado

una distinta.

La nueva ley de arbitraje implica un cambio revolucionario pues ahora se prevé

un marco moderno para el desarrollo de arbitrajes internacionales.

En apego a la LMA con las enmiendas de 2006, la Ley 8937 incorpor6 la
disposicion segun la cual ésta debera interpretarse segun su origen internacional y la
necesidad de promover uniformidad en su aplicacién. Al igual, incluye las

disposiciones de la LMA sobre medidas cautelares.

Ademas de las disposiciones basadas en la LMA, se incorporaron otras que
regulan la arbitrabilidad y la confidencialidad del procedimiento arbitral. El articulo 37
sefiala que las partes son libres de someter a arbitraje cualquier disputa que verse
sobre una materia de libre disposicion y transaccion, de conformidad con las
aplicables reglas civiles y mercantiles. El articulo 38 consagra la confidencialidad del

procedimiento arbitral, pero especificando que el laudo arbitral es publico.

8 FERNANDEZ LOPEZ, Alberto, “Algunos criterios relevantes sobre el arbitraje en Costa Rica tras la Ley No 8937 de 2011”,
Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, Volumen 4, Issue 3, 2011, pp. 797 — 811.

18 PRAGER, Dietmar W., Costa Rica has a new arbitration law, http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2011/06/04/costa-rica-has-
a-new-arbitration-law/. Fecha de consulta: 02 de mayo de 2014.
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En cuanto a la forma del acuerdo de arbitraje, Costa Rica incorporo

textualmente la Opcién | del articulo 7 de la LMA.*®°

Ahora, en Costa Rica es formalmente valido un acuerdo de arbitraje que se
haya concertado verbalmente o a través de la ejecucion de actos, siempre y cuando

exista constancia del contenido del acuerdo.

También se incluyd en la nueva regulacion, el articulo 8 de la LMA que prevé la
obligacion de los tribunales judiciales de remitir a las partes al arbitraje, a menos que

se compruebe que el acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.

Segun el articulo 16 de la Ley 8937, el tribunal arbitral esta facultado para
decidir sobre excepciones relativas a la existencia y validez del acuerdo de arbitraje.
En caso de que éste se declarara competente, cualquiera de las partes puede
solicitar a un tribunal judicial que resuelva la cuestién, siendo su resolucion

inapelable; tal y como prevé el articulo 1432 del CCo.

Llama la atencién que la nueva ley autorizé Unicamente a la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia para conocer de la declaracion de nulidad de un laudo, sin
embargo, no hay un tribunal especial para conceder el reconocimiento y ejecucion de
laudos. Esto permite suponer que Costa Rica buscd proteger los laudos arbitrales,
garantizando que sdlo un tribunal de mayor jerarquia pueda conocer de la nulidad de

éstos.

Con lo anterior, se espera que Costa Rica comience a ser conocida como una

sede amigable para el arbitraje.

185 3610 elimind la palabra “ademas” que si tiene la LMA al inicio del parrafo 5) de su articulo 7.



110
VI. UNA POSIBLE REFORMA AL CCO Y SUS IMPLICACIONES

Se ha expuesto el problema, las soluciones que se han planteado e
implementado a nivel internacional, asi como la respuesta de la CNUDMI ante tal
situacion al reformar la LMA y emitir una recomendacion interpretativa. Al igual, se
han mencionado ejemplos de los Estados que han decidido incorporar un nuevo
régimen de la forma del acuerdo de arbitraje. Ahora es tiempo de analizar lo anterior

enfocandonos en México.

En este capitulo se estudiara si es conveniente una reforma al CCo para
ampliar la forma del acuerdo de arbitraje; en caso afirmativo, cuél de las dos
opciones propuestas por la CNUDMI del articulo 7 de la LMA es la mejor para

México, asi como las implicaciones que una posible reforma al CCo conllevaria.

1. ¢ Es conveniente unareformaal CCo?

En 2006 la CNUDMI decidié que el articulo 7 de la LMA ya no reflejaba las
necesidades de las practicas comerciales e incorpor6 dos opciones del articulo
reformado, recomendando a los Estados que adoptaran la version que fuera mas

conveniente segun su sistema juridico.

Como se ha mencionado, la regulaciéon del arbitraje en el CCo tiene su
antecedente inmediato en la LMA anterior a las reformas de 2006, por lo que surge
una pregunta obligada: si el organismo internacional que aprob6 la LMA considerd
que el articulo 7 era ya insuficiente, ¢México debe hacer lo mismo y reformar el
articulo 1423 del CCo para ampliar la forma del acuerdo de arbitraje o, incluso, para

eliminarla completamente?

Para contestar la anterior pregunta se pretende retomar el debate que se inicio
hace mas de una década en el seno de la CNUDMI, pero centrandonos en el articulo

1423 del CCo y en el contexto mexicano.
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Se partird de los inconvenientes, desventajas 0 argumentos en contra de la
ampliacion de la forma del acuerdo de arbitraje prevista en el articulo 1423 del CCo y

después se realizara una réplica de cada una de ellos.

Primero. No es necesario reformar el articulo 1423 del CCo, pues la regulacion
ya es bastante amplia incluyendo: documentos firmados, intercambio de escritos o
correos electrénicos, incorporacion por referencia e intercambio de escritos de

demanda y contestacion.

Réplica. La actual regulacion del CCo no es lo suficientemente amplia. Al
disponer el articulo 1423 del CCo que el acuerdo de arbitraje debe constar por
escrito, se exige que tanto la oferta como la aceptacion también consten por escrito.
Este es el centro del problema que se expuso en el Capitulo Il. Esto implica dejar
fuera diversas préacticas que no cumplen estrictamente este requisito: ofertas escritas
con aceptacion tacita u oral, ofertas orales aceptadas por escrito, documentos sin
firma ni intercambio, asi como acuerdos orales, incluyendo la incorporacion por

referencia mediante una oferta oral y aceptacién oral.

El actual articulo 1423 del CCo, que incorpora el articulo 7 de la LMA, no se
ajusta a las necesidades comerciales. Asi fue reconocido en el marco de los trabajos
preparatorios de la CNUDMI, en donde representantes y expertos de todo el mundo
consideraron necesario reformar el respectivo articulo de la LMA. México no solo
estuvo representado en la CNUDMI, sino que tuvo una participacion muy activa,

siendo su delegado el Presidente del Grupo de Trabajo respectivo.

Ademas, diversos paises ya han adoptado una regulacién mas laxa en cuanto a
la forma del acuerdo de arbitraje, destacando entre ellos paises latinoamericanos
como Pert y Costa Rica. Los esfuerzos internacionales en torno a este tema,
demuestran que es necesario flexibilizar la forma del acuerdo de arbitraje. No es
dable considerar que México se encuentre excluido de las necesidades y practicas

del comercio internacional.
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Segundo. El consentimiento para pactar acuerdo arbitral no puede ser
manifestado de forma tacita, pues la renuncia debe ser clara y expresa.

Réplica. El articulo 1803 del CCF contempla el consentimiento expreso y el
tacito. Este ultimo no es valido en los casos en los que por ley o convenio de las
partes, el consentimiento deba manifestarse expresamente. Se ha considerado al
acuerdo de arbitraje como uno de esos casos de excepcion, por considerarlo como

una renuncia a la justicia estatal.

A partir de la reforma constitucional de 2008 al articulo 17, el acuerdo de
arbitraje dejo de ser una renuncia a la justicia estatal. Ahora se trata de la eleccion de
un derecho constitucional que se encuentra en el mismo rango que el acceso a la

justicia estatal.

Ya no existe razon juridica para aplicarle al acuerdo de arbitraje, el régimen de

las excepciones previsto en el articulo 7 del CCF.

Tercero. Ampliar la forma del acuerdo de arbitraje va en perjuicio de la
proteccion de las partes, pues una de éstas podria quedar sujeta al arbitraje sin

siquiera darse cuenta.

Réplica. Segun lo comentado en el Capitulo |, la forma es la manera en que se
externa la voluntad de los contratantes. De manera que la ampliacion de la forma
legal, no incidiria sobre la actual regulacion del consentimiento, sino que Unicamente
se reconocerian mayores supuestos en los que la exteriorizacion del consentimiento

seria valida.

Si el CCo adoptara la Opcion | del articulo 7 de la LMA, el solo cumplimiento de
la forma legal no significaria por si mismo la existencia del consentimiento de las
partes, ni de un acuerdo valido. ElI cumplimiento de la forma legal acarrea
Gnicamente la validez formal del acuerdo de arbitraje, pero no implica
necesariamente su validez material. Tal y como sucede actualmente, el juez y el

arbitro deben estudiar la existencia y la validez del acuerdo de arbitraje.
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Ademas, la ampliacion de la forma legal no menoscabaria la oportunidad de las
partes de aducir la inexistencia del acuerdo de arbitraje en virtud de no existir
consentimiento de las partes. Las partes mantendrian intacto el derecho a oponer
una excepcion de incompetencia del tribunal arbitral, asi como de solicitar a un juez

que resuelva en definitiva, tal y como lo preveé el articulo 1432 del CCo.

En contraposicion, también puede entenderse que una legislacion rigida
menoscaba las legitimas expectativas de las partes, pues aunque el acuerdo sea
materialmente valido, la falta de validez formal implicara la nulidad de éste. Asi, a
pesar de que las partes hayan consentido someterse a arbitraje, si el acuerdo no
consta tal y como lo dispone el articulo 1423 del CCo, se frustraria el inicio del

procedimiento arbitral o la remision a éste.

Cuarto. Si se amplia la forma legal, los acuerdos arbitrales y, eventualmente,
los laudos dictados con base en ellos, no gozarian de la proteccion de la CNY. A

nada util conduciria una reforma en tal sentido.

Réplica. La misma critica se le puede realizar a la reforma al CCo en 1993,
pues el articulo 1423 se apartd de la estricta regulacion de la CNY, es decir,
actualmente se corre el riesgo de que los acuerdos de arbitraje incorporados por
referencia o los laudos arbitrales derivados de éstos no sean reconocidos en alguna
otra jurisdicciébn. Ademas, como se mencion6é en el Capitulo Ill, el riesgo de que
resulten acuerdos o laudos inejecutables se reduce cada vez que un Estado
incorpora la LMA. También debe considerarse que a través de una interpretacion
amplia de la CNY, especificamente de su articulo VI, los acuerdos de arbitraje y los

laudos derivados de éstos, son ejecutables.

De cualquier manera, la ampliacion de la forma legal seria benéfica para el
arbitraje, pues acuerdos arbitrales que en principio no serian validos, ya encontrarian
proteccion bajo una legislacion reformada. La posible reforma no menoscabaria la
proteccion bajo la CNY de la que actualmente gozan los acuerdos de arbitraje que
constan por escrito firmados o en un intercambio de documentos; de manera que, en

cualquier supuesto, implicaria una ganancia para el arbitraje.
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Quinto. Sera necesario reformar los articulos 1464 y 1465 del CCo, mismos que

se refieren a la remision a las partes al arbitraje, para permitir que éstas puedan
desahogar pruebas y acreditar la existencia del acuerdo de arbitraje. Esto retrasara
la remisién al arbitraje y es precisamente la rapidez una de las ventajas que las

partes buscan en el arbitraje.

Réplica. El articulo 1464 del CCo dispone que la remision al arbitraje debe ser
realizada por el juez de manera inmediata, a solicitud de una de las partes y previa
vista a las demés. Esta regulaciéon funciona cuando la existencia del acuerdo de
arbitraje es evidente o, por lo menos, no requiere del desahogo de pruebas diversas
a las documentales. De manera que el procedimiento en la remision al arbitraje si
requeriria de una reforma para permitir el desahogo de pruebas adicionales
tendientes a acreditar la existencia del acuerdo de arbitraje.

En cuanto a afectar la rapidez del procedimiento arbitral, se deben resaltar dos
puntos: (i) no se afectaria la estructura del procedimiento de la remision al arbitraje
gue actualmente se prevé para los acuerdos escritos, pues se podria mantener la
consigna de que en estos casos la remision debe ser inmediata y (ii) en caso de que
si amerite el desahogo de pruebas diversas a la documental, en tanto éstas se
desahoguen y el juez emita su resolucion, el procedimiento arbitral se podria iniciar o

proseguir, tal y como lo dispone el articulo 1424 del CCo.

Ahora bien, si alguna de las partes quisiera cuestionar la existencia del acuerdo
de arbitraje a través de la accién prevista en el articulo 1432 del CCo, tampoco se
afectaria la rapidez del procedimiento arbitral, pues como este numeral dispone, el

tribunal arbitral puede proseguir sus actuaciones e, incluso, dictar el laudo.

La necesidad y la posibilidad de acreditar la existencia del contrato sustantivo
en un proceso en el que se ejerce una accion derivada del propio contrato, no es
ajena a nuestro Derecho. El articulo 685 Cédigo de Procedimientos Civiles del
Estado de Jalisco prevé la posibilidad de acreditar la existencia del contrato de
arrendamiento a traveés de cualquiera de los medios de prueba autorizados, previo al

inicio del juicio sumario de desocupacion.
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Sexto. Si ahora ya no es necesario un acuerdo escrito, cualquiera de las partes
en un litigio podré alegar la existencia de un acuerdo de arbitraje, aunque en realidad

no lo exista, con la Unica finalidad de retrasar el proceso.

Réplica. El articulo 1464 del CCo rige el procedimiento en la remision al
arbitraje. Debe destacarse que la solicitud de remisién al arbitraje no suspende el
proceso, segun la fraccion 11l de dicho numeral, solo si el juez ordena la remision, se
suspendera el proceso. Ademas, segun la fraccion VI en contra la resolucién no

procede recurso alguno.

Asi, se advierte que la actual regulacidon no permite que la solicitud de remision
al arbitraje retrase el proceso, pues éste no se suspende. Una reforma al CCo para
ampliar la forma legal podria evitar los retrasos voluntarios en el proceso, si mantiene

estas consignas.

Habiendo expuesto los argumentos en contra de la ampliacién de la forma del
acuerdo de arbitraje, es pertinente sefialar los motivos que sustentan la conveniencia

de realizarlo.

Primero. Proteger la voluntad de las partes a través del reconocimiento del

acuerdo arbitral.

El mayor atractivo de una posible reforma para ampliar la forma del acuerdo de
arbitraje, es proteger la voluntad de las partes y, en este sentido, dar certeza juridica,
que las partes tengan la seguridad de que los acuerdos que celebren seran
reconocidos y protegidos por la legislacion, sin que existan obstaculos formales o

gue éstos sean demasiado rigidos.

Segundo. Que exista congruencia entre la forma exigida al acuerdo de arbitraje

y el resto del sistema juridico.

La reduccion o eliminacion de la forma del acuerdo de arbitraje seria

congruente con: (i) la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, (ii) la forma
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legal para celebrar el contrato sustantivo y (iii) la reforma al CCo del 22 de julio de
1993.

El acuerdo de arbitraje dej6é de ser una renuncia al acceso a la justicia estatal.
Ahora, con motivo de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, el acuerdo de
arbitraje significa tan solo la eleccion entre dos derechos constitucionales del mismo
rango y de la misma dignidad. Ya no hay razén juridica para considerar que el
acuerdo de arbitraje, al ser una renuncia, deba ser considerado como una excepcion
y, en este sentido, rechazar la validez del consentimiento manifestado oral o

tacitamente.

Una reforma en este sentido también eliminaria la divergencia existente entre la
forma exigida al acuerdo de arbitraje y aquella que rige al contrato principal. Como se
expuso en el Capitulo 1l, la legislacién exige requisitos formales menos onerosos
para el contrato de compraventa y el de transporte maritimo de mercaderias, que

aguellos exigidos para el acuerdo de arbitraje.

En tercer punto, una reforma en dicho sentido seria congruente con la propia
reforma al CCo en 1993 que incorpord la LMA, es decir, si México incorpor6 el

ordenamiento modelo, es recomendable que incluya la reforma.

La LMA refleja el consenso mundial sobre los principios y aspectos mas
importantes de la practica del arbitraje, considerando que en ella han participado
expertos que representan a la comunidad internacional. Debiendo resaltarse,
ademas, la participacion activa de la delegacién de México que incidi6é directamente

sobre la aprobacion de una de las opciones del articulo 7 de la LMA.

Se advierte que las mismas razones que motivaron la iniciativa del Ejecutivo de
la Republica en 1993 con la finalidad de incorporar la LMA, existen, ahora, para

reformar el articulo 1423 del CCo.'8

Tercero. Mejorar la percepcion de Meéxico ante la comunidad internacional.

Favorecer que nuestro pais sea conocido como una sede favorable para el arbitraje.

18 sypra. Capitulo I. Antecedentes de la regulacion de la forma del acuerdo arbitral en México.
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Esta fue una de las razones expuestas por el Ejecutivo de la Republica al
presentar la iniciativa de reforma al CCo en 1993: favorecer que México sea sede en
los arbitrajes comerciales internacionales, a través de la incorporacion de una
legislacion que elimine los temores sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos en
el pais. La misma motivacion fue expuesta por Per( y Costa Rica al modernizar sus

legislaciones en arbitraje.
La misma razén existe ahora.

Cuarto. Prever una legislacibn moderna y acorde a las practicas comerciales

internacionales.

Como se ha expuesto, antes de la aprobacion de las reformas a la LMA,
diversas legislaciones ya preveian requisitos formales menos onerosos que aquellos
previstos en el articulo 1423 del CCo. En julio de 2006, cuando la CNUDMI reformo
el articulo 7 de la LMA, se evidencio esta tendencia internacional a flexibilizar los
requisitos formales del acuerdo de arbitraje. Pert, Hong Kong (China), Australia,
Irlanda, Costa Rica y Bélgica, son ejemplos de Estados que han seguido la

recomendaciéon de la CNUDMI.

Una reforma en este sentido adecuaria la legislacion mercantil a las

necesidades de la época y eliminaria obstaculos formales.

Habiendo estudiado los argumentos a favor y en contra de una reforma en este
sentido, nos inclinamos por sostener que es conveniente una reforma al CCo para
gue Meéxico siga la tendencia internacional y flexibilice la forma del acuerdo de

arbitraje.

2. Andlisis de las opciones

Como se recordara, la CNUDMI aprobo dos opciones del articulo 7 de la LMA,

recomendando que cada Estado incorporara la mas conveniente seguin su contexto y
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tradicion juridica. Ahora es oportuno analizar las dos opciones propuestas por la
CNUDMILI.

Empezaremos analizando si ambas solucionan el problema por igual.

La Opcion | permite validamente acoger en su redaccion todos aquellos
acuerdos de arbitraje de cuyo contenido exista constancia. Este es el umbral de la
Opcidn I: la existencia de constancia en cualquier forma del contenido del acuerdo.
De manera que en ésta se comprende a los acuerdos celebrados a través de: ofertas
escritas con aceptacion tacita u oral, ofertas orales aceptadas por escrito,
incorporacion por referencia mediante oferta escrita y aceptacion técita,
incorporacion por referencia mediante oferta oral y aceptacién escrita; también
comprenderia el caso de los conocimientos de embarque. Todos estos supuestos
tienen un elemento escrito, sea la oferta o la aceptacion, por lo que es claro que si se
incorporara la Opcién | al CCo, todos los anteriores serian acuerdos formalmente
validos.

¢, Qué pasa con los acuerdos puramente orales, incluyendo aquellos en que se
incorpore por referencia un acuerdo de arbitraje mediante oferta oral y aceptacion
oral? En principio, no son nulos. Si existe constancia de su contendido en cualquier
forma, entonces también seran acuerdos formalmente validos. Es aqui cuando se
aprecia la ficcién legal que se ha creado y que diversos Estados han aceptado, pues
un acuerdo puramente verbal del que exista constancia no escrita, como una
grabacion o un video, sera considerado como un acuerdo escrito y, en consecuencia,
valido.

Por su parte, en la Opcion Il no se presenta esta discusion pues no exige
ninguna forma al acuerdo de arbitraje. Si se incorporara la Opcién Il al CCo, ahora la

cuestiéon seria probatoria.

Se advierte que la diferencia entre la Opcién | y la Opcién Il en cuanto a su

ambito de proteccion es solo tedrica. En este punto, la Opcidn | no reconoce la
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validez de acuerdos puramente orales si de éstos no exista constancia, mismos que

si serian validos segun la Opcion 1.

Por lo anterior, podria considerarse que la Opcién Il es mas amplia, pero a la
par debe considerarse que aunque un acuerdo oral sea valido, si no existe
constancia de su contenido, no se podra acreditar su existencia ante un arbitro o un

juez. Asi pues, la diferencia es puramente teorica.

El que exista constancia del contenido del acuerdo, es requisito de validez
segun la Opcion |, pero serd fundamental en términos probatorios segun la Opcion 1.
Asi, el requisito tan liberal de la forma escrita que prevé la Opcién | coincidira con los
elementos probatorios que deberan existir del acuerdo de arbitraje, si se incorpora la

Opcidn Il.

Como se recordara también fue aducido como parte del problema la divergencia
entre la forma exigida al contrato principal y aquella del acuerdo de arbitraje. En
principio, la Opcién | no solucionaria completamente este tema, pues sigue exigiendo
un cierto nivel de formalidad. Asi, seguiria existiendo el mismo problema que ahora
existe, por ejemplo, en un contrato oral de compraventa con clausula arbitral de la
que no existe ninguna constancia; la compraventa seria valida, la clausula de
arbitraje, no. Sin embargo y al igual que en el punto anterior, la diferencia con la
Opcion Il es sélo tedrica, pues poco serviria que la clausula de arbitraje fuera valida

si no existe constancia de ella para acreditarlo procesalmente.

En virtud de lo anterior, podemos afirmar que ambas solucionan el problema por

igual, pues la diferencia entre éstas es sélo teorica.

Ahora debemos analizar si la incorporacion de estas opciones implica alguna

diferencia al momento de ejecutar el acuerdo y el laudo arbitral.

Al respecto es de resaltarse que la Opcién | mantiene la ficcion legal de lo que
se entiende por acuerdo escrito, en este sentido, le atribuye dicho caracter a todo
aguel acuerdo de cuyo contenido exista constancia. De manera que segun la Opcién

I, un acuerdo oral de cuyo contenido exista constancia sera un acuerdo escrito, a
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diferencia de la Opcion Il. La formulacion de esta ficcion legal tiene la clara intencion
apegarse al articulo Il de la CNY. ¢Esto podria implicar que la Opcion | es mas

ventajosa en tratandose de la ejecucion del acuerdo y del laudo arbitral?

En el caso de que la remision al arbitraje y la ejecucion del laudo arbitral se
solicitaran en México, no se advierte ninguna diferencia. Se podria considerar que la
Opcion |, al considerar como acuerdo escrito a diversos supuestos practicos que no
lo son, suscitaria menos conflictos con la CNY. A este respecto debemos resaltar dos
puntos: (i) de incorporarse la Opcién |, se podria seguir suscitando conflicto con la
CNY, argumentando que esta ultima solo protege los acuerdos que consten en
documentos firmados o en un intercambio de éstos y (ii) con independencia de que
se incorporara la Opcion | o la Opcidn Il, los tribunales mexicanos estarian obligados
a remitir al arbitraje y a ejecutar el laudo, si el acuerdo es valido segun la ley que le

fuera aplicable.

En relacion a este ultimo punto, en caso de que se incorporara la Opcion 1l al
CCo y se solicitara la ejecucion de un acuerdo que no es escrito, se entenderia que
se ha renunciado a la proteccién de la CNY, pero el actuar de los juzgadores seguiria
estando vinculado por el propio CCo, con independencia de que éste le atribuya o no
el caracter de acuerdo escrito. Mientras que el CCo reconozca la validez del acuerdo,
no hay necesidad de otorgarle el caracter de por escrito para que goce de la

proteccion de la CNY, pues ya estaria protegido por el propio CCo.

Ahora, en el caso de que la remision al arbitraje se solicitara en diversa
jurisdiccion que ha ratificado la CNY, tampoco se advierte que el hecho de que
México le otorgue el caracter de por escrito a diversos supuestos que de hecho

rebasan los términos del articulo II, tendria algin impacto. Se analiza a continuacion.

El Estado donde se solicitara la remisién estudiaria el tema segun el articulo Il
de la CNY, en tanto que la legislacion mexicana determinaria la validez del acuerdo
de arbitraje. De manera que si a criterio del juzgador de la diversa jurisdiccion, el
acuerdo rebasa los términos del articulo II, no estaria obligado a remitir al arbitraje

con independencia de que la legislacibn mexicana le otorgue el calificativo de
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acuerdo escrito. Ahora si la legislacion interna fuera mas favorable al arbitraje
internacional que la CNY, como es el caso de Pert y de Costa Rica, entonces el
acuerdo si podria ejecutarse. Como se advierte, si el acuerdo rebasa los estrictos
términos del articulo 1l de la CNY, entonces el tema determinante es la legislacion
interna de la jurisdiccidon donde se busca la ejecucion, no el hecho de que la

legislacion mexicana le otorgue o no o el caracter de acuerdo escrito.

Ahora en el caso de que se solicitara la ejecucién del laudo en diversa
jurisdiccion que ha ratificado la CNY, el tema también es irrelevante. Lo determinante
es que el acuerdo de arbitraje sea valido segun la legislaciéon aplicable, de
conformidad con el articulo V de la CNY, y, ademas, también debera considerarse

que existe la disposicion del derecho més favorable segun el articulo VIl de la CNY.

Pues bien, se advierte que la Opcion | no representa ninguna ventaja sobre la
Opcion Il en tratandose de la ejecucion del acuerdo y del laudo arbitral.

Finalmente, debe considerarse que la incorporacion de cualquiera de las dos
opciones requeriria, como consecuencia, una reforma a los articulos 1464 y 1465 del
CCo que regulan el procedimiento en la remisién al arbitraje. Seria necesaria una
reforma puesto que seria fundamental la existencia de una dilacion probatoria que
permitiera a las partes ofrecer y desahogar pruebas para acreditar la existencia del
acuerdo de arbitraje.

Tampoco se advierte que este tema genere alguna ventaja para decidir sobre
cudl de las dos opciones es mas conveniente, pues ambas requeririan una reforma
en el mismo sentido. En el caso de la Opcion | para acreditar si el acuerdo se
concertd “verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro

medio” y en el caso de la Opcidn Il para acreditar la existencia del mismo.

Recapitulando: (i) ambas opciones solucionan el problema por igual, (ii) ninguna
de ellas implica una ventaja sobre la otra en tratdndose de la ejecucién del acuerdo o
del laudo arbitral y (iii) ambas requeririan, en consecuencia, una reforma al

procedimiento de remision al arbitraje.
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En virtud de lo anterior, se recomienda que México incorpore la Opcion I, por
tener ésta una redaccion mas congruente y clara. Se considera que la Opcion | no es

la mas adecuada por crear una ficcion legal que es innecesaria.

3. Implicaciones de la incorporacién de la Opcion I

La incorporacion de la Opcion Il del articulo 7 de la LMA reformado en 2006,

tendria diversas implicaciones que vale la pena sefialar.

La primera y mas clara es la relativa a la eliminacion de la forma legal del
acuerdo de arbitraje para convertirlo en un elemento probatorio. La constancia del
acuerdo de arbitraje ya no seria un elemento de validez formal, sino un elemento
necesario para acreditar su existencia. Es cambiar el foco de la discusién del
cumplimiento o incumplimiento de requisitos formales a si existe 0 no consentimiento

de las partes.

Como consecuencia de lo anterior, se admitiian como validas diversas
practicas que actualmente no lo son, como aquellas en las que no exista un
documento firmado por las partes, ni un intercambio de escritos, o aquellos en los

que exista un consentimiento tacito u oral.

Al eliminar la forma legal, la incorporacion de la Opcion Il impactaria el tema de
los terceros no firmantes o la llamada teoria de la extension del acuerdo arbitral. Si
bien, esta disposicién no prejuzga sobre el consentimiento de terceros no firmantes,
al eliminar la forma legal si evitaria la formulacion de argumentos formales para
aducir la inexistencia de un acuerdo de arbitraje respecto del tercero. La discusion se
centraria en si existe 0 no consentimiento del tercero a someterse a arbitraje, sin que

sea obstaculo que no exista un documento firmado o un intercambio de escritos.

Como se menciond en el apartado anterior, seria necesaria una reforma, en
consecuencia, al CCo para: (i) prever una dilacion probatoria para el desahogo de

pruebas tendientes a acreditar la existencia del acuerdo de arbitraje y (ii) eliminar la



123
obligacion de presentar el original del acuerdo de arbitraje en la solicitud de

reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.

No se advierte que exista necesidad de limitar la Opcion Il Unicamente al
arbitraje internacional. Se recomienda seguir lo dispuesto en el articulo 1415 y hacer

aplicable la reforma tanto al arbitraje internacional, como al nacional.

Otro tema a mencionarse, es el relativo a quién estudiaria la existencia del
acuerdo de arbitraje, ¢ el arbitro o el juez? Ambos. La incorporacion de la Opcion Il no

afectaria la actual regulacion.

Al momento en que una de las partes le solicite la remision al arbitraje, el juez
estudiara la existencia indiciaria del acuerdo de arbitraje. Si dicho acuerdo consta por
escrito, el juez actuara tal y como lo hace actualmente, remitiendo de manera
inmediata. En el caso contrario y siendo necesario desahogar pruebas tendientes a
acreditar la existencia del acuerdo de arbitraje, como una testimonial, se propone que
el juez las desahogue en un plazo muy breve y al término de esto, resuelva de
manera inmediata. Se abundara y se explicaran los detalles de la propuesta en el

apartado VIII.

Por su parte, tal y como sucede actualmente, el tribunal arbitral estudia a fondo
la existencia del acuerdo de arbitraje al declararse competente. Asi lo prevé el
articulo 1432 del CCo, segun el cual el tribunal arbitral est4 facultado para decidir
sobre la existencia del acuerdo de arbitraje. Ahora, si una de las partes opone la
excepcion de incompetencia y el tribunal arbitral resuelve la excepcién antes del
dictado de laudo final, cualquiera de las partes dentro de los 30 dias siguientes
puede solicitar al juez que resuelva la cuestion en definitiva; resolucion que es

inapelable.

Asi pues, la incorporacion de la Opcion Il no afectaria este tema, pues tal y
como sucede actualmente, el tribunal arbitral estudia la existencia del acuerdo de

arbitraje y, a solicitud de cualquiera de las partes, el juez resuelve en definitiva.
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La incorporacion de la Opcion Il también seria congruente con la reforma
constitucional de 2008, pues al dejar de ser el arbitraje una renuncia a la justicia
estatal ya no hay justificacion para exigir mas formalidades a éste que aquella

necesaria para el contrato sustantivo.
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CONCLUSIONES

Primera. Es conveniente reformar el articulo 1423 del CCo, pues exige una
forma legal muy estricta al acuerdo de arbitraje, que puede limitar las legitimas
expectativas de las partes al no abarcar diversos supuestos que ocurren en el
comercio, especialmente aquellos relacionados con el consentimiento técito y la
actuacion de las partes en la negociacion y ejecucion del contrato. En esta misma
linea, se propone dejar vigente el articulo 1416 del CCo ajustandolo a la Opcion Il de

la LMA enmendada.

Segunda. Es conveniente reformar el articulo 1423 del CCo, pues éste exige
una forma legal para el acuerdo de arbitraje que puede diferir de aquella exigida para
los contratos sustantivos en materia mercantil, especialmente la compraventa y el

transporte maritimo de mercancias.

Tercera. El arbitraje ya no es una renuncia a la justicia estatal, por lo que ya no
es valido rechazar el consentimiento tacito al concertarse un acuerdo de arbitraje,
aduciendo que a éste le aplica el régimen de las excepciones y, que en dicho

sentido, la renuncia no admite consentimiento tacito.

Cuarta. Es conveniente que México flexibilice la forma del acuerdo de arbitraje,
pues existe una tendencia en la comunidad internacional a realizarlo, misma que se
ve reflejada en la propia reforma de 2006 a la LMA, asi como en la reforma de
diversos Estados a sus legislaciones nacionales para liberalizar la forma legal, entre

ellos dos paises latinoamericanos.

Quinta. El riesgo de que la flexibilizaciéon de la forma legal resulte en acuerdos y
laudos arbitrales que no se puedan ejecutar bajo la CNY, se reduce cada vez que un
Estado incorpora en su legislacion nacional un sistema de reconocimiento y
ejecucion de acuerdos y laudos arbitrales mas favorable que la propia CNY. Se

recomienda que México se sume a los esfuerzos.
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Sexta. Se advierte que la Opcion | del articulo 7 reformado en 2006 de la LMA
crea una ficcién legal, al considerar como acuerdo escrito a lo que en realidad no lo
es. Esta ficcion legal se considera innecesaria. Se recomienda que México incorpore

la Opcion 1.
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PROPUESTA

Se propone incorporar la Opcién Il del articulo 7 reformado en 2006 de la LMA
y, en dicho sentido, reformar los articulos 1416, 1423, 1424, 1461, 1464 y 1465 del

CCo. Se exponen a continuacion.

Se propone eliminar la dltima frase de la fraccion | del articulo 1416: “el acuerdo
de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente”. Esto con la finalidad de ajustarlo a
la redaccién de la Opcién Il del articulo 7 reformado de la LMA.

El razonamiento que se adujo en la CNUDMI para proponer dicha eliminacion,
mismo que se considera correcto, es que la diferencia entre la clausula
compromisoria y el acuerdo independiente dejé de tener relevancia, pues en la
definicion ya se prevé que el acuerdo de arbitraje comprende las controversias que

hayan surgido o puedan surgir.

Art. 1,416. Para los efectos del presente titulo se entendera por:

I. Acuerdo de arbitraje, el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
0 ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual.

(...)

Como consecuencia natural de la incorporacion de la Opcion I, se propone el
eliminar la exigencia de forma legal al acuerdo de arbitraje. Se propone reformar el
articulo 1423, mismo que actualmente prevé la forma, para incluir en este numeral
una disposicion que regule el nivel probatorio necesario de la existencia del acuerdo

de arbitraje cuando se solicite la asistencia judicial. Se explica a continuacion.

La actual legislacion esta basada sobre la premisa de que la existencia del

acuerdo de arbitraje es evidente, pues consta por escrito. De manera que cuando se
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solicita la asistencia judicial, el juez puede actuar inmediatamente, como por ejemplo
remitiendo a las partes al arbitraje, designando un arbitro, prestando asistencia para
el desahogo de pruebas, o bien, adoptando las medidas previstas en el 1427 del
CCo.

La incorporacion de la Opcion Il de la LMA impacta lo anterior y, en

consecuencia, debe preverse una reforma.

Si la reforma propuesta implica reconocer la validez de acuerdos de arbitraje
gue no consten por escrito, es decir, cuya existencia no sea evidente, en estos casos
¢como deberd actuar el juez cuando se le solicite la asistencia judicial?, ¢debera
acreditarse fehacientemente la existencia del acuerdo de arbitraje para obtener la
asistencia judicial? El nuevo texto propuesto del articulo 1423 del CCo, tiene como
finalidad regular este supuesto. Se considera que facultar al juez para que estudie a
fondo la existencia del acuerdo de arbitraje al solicitarsele la asistencia judicial,
violaria el principio de compétence-compétence. Segun el propio articulo 1432 del
CCao, el juez debe estudiar a fondo la existencia y validez del acuerdo de arbitraje,
resolviendo este tema en definitiva, Unicamente después de que el tribunal arbitral se

haya declarado competente.

Siguiendo el anterior razonamiento, se propone que cuando se solicite la
asistencia judicial, baste con que existan indicios de la existencia del acuerdo de
arbitraje, para que el juez esté obligado a prestar la asistencia judicial. Asi, por
ejemplo, si se solicita al juez que designe arbitro, sera suficiente con que se pruebe
de manera indiciaria la existencia del acuerdo. Después, el tribunal arbitral debera
estudiar a fondo este tema y, de declararse competente, segun el articulo 1432 del

CCo, cualquiera de las partes podra solicitar al juez que resuelva en definitiva.

De esta manera, no se violara el principio de compétence-compétence, ni
tampoco se menoscabaria el derecho de cualquiera de las partes de desacreditar la
existencia del acuerdo de arbitraje: (i) en sede arbitral o (ii) en sede judicial, segun el

articulo 1432 del CCao, si el tribunal arbitral se declaré competente.
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Se propone el siguiente texto cuya redaccibn estd basada en el parrafo
segundo del articulo 6 del Reglamento de la CCI:

Art. 1,423. El juez prestara la asistencia judicial que proceda en los términos de este
Cadigo, si esta convencido de la existencia indiciaria de un acuerdo de arbitraje.

En cuanto al articulo 1424 del CCo, se propone reformar la frase que establece
que el juez remitird a las partes al arbitraje “en el momento en que lo solicite
cualquiera de ellas”, con la finalidad de prever una regulacién mas congruente con el
propio CCo. En esta misma linea, también se propone afiadir una frase al primer
parrafo para que no exista duda de que deberd interpretarse de conformidad con los
articulos 1464 y 1464 bis, mismos que también se propone reformar. Por ultimo, se

propone eliminar el tercer parrafo por considerarse ambiguo e innecesario.

Art. 1,424. El juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de un
acuerdo de arbitraje, remitir4 a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a
mas tardar, en el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, segun
lo dispuesto en los articulos 1,464 y 1,464 bis, a menos que se compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.

Si se ha entablado la accién a que se refiere el parrafo anterior, se podra no obstante,
iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion esté
pendiente ante el juez.

Como consecuencia de la derogaciéon del articulo 1423 del CCo, se propone
eliminar la obligacion de la parte que solicita la ejecucion del laudo arbitral de exhibir
el acuerdo de arbitraje original. Asi, se propone eliminar la frase “y el original del
acuerdo de arbitraje a que se refieren los articulos 1416 fraccién | y 1423 o copia

certificada del mismo”.

Esta misma reforma se realiz6 al articulo 35 de la LMA como consecuencia de
la enmienda al articulo 7. Tal y como se mencioné en los trabajos preparatorios de la
reforma a la LMA, la supresion de este requisito formal no menoscaba la obligacion
de la parte ejecutante de acreditar la existencia del acuerdo de arbitraje, de manera

gue el juez pueda dar cumplimiento al articulo V de la CNY.
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Art. 1,461. Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que haya sido dictado, sera
reconocido como vinculante y, después de la presentacion de una peticién por escrito al
juez, sera ejecutado de conformidad con las disposiciones de este capitulo.

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar el original del laudo
debidamente autenticado o copia certificada del mismo. Si el laudo no estuviera
redactado en espafiol, la parte que lo invoca deberd presentar una traduccién a este
idioma de dicho documento, hecha por perito oficial.

No se propone ninguna reforma al articulo 1464 con la finalidad de no afectar el
procedimiento ya previsto en tratandose de la ejecucion de acuerdos de arbitraje que
constan por escrito. En estos casos, se mantendré la consigna de que el juez debera
remitir al arbitraje de inmediato, previa solicitud de parte y vista a las demas. Asi
pues, se propone afiadir el articulo 1464 bis para prever la posibilidad de abrir una
dilacién probatoria, si el acuerdo no consta por escrito y es necesario desahogar
pruebas para acreditar la existencia del acuerdo de arbitraje.

El mantener intacto el articulo 1464 implica la ventaja de que se mantendra la
consigna de que solo se suspenderd el procedimiento judicial si el juez ordena la
remision al arbitraje. De manera que no se pueda utilizar el articulo 1464 bis con la
finalidad de retrasar o suspender un procedimiento judicial aduciendo que existe un
acuerdo de arbitraje oral.

Por otra parte, se considera que no se afectara la rapidez del procedimiento
arbitral, pues se mantendra intacta la disposicion del articulo 1424 que prevé que el
procedimiento arbitral se podra continuar e incluso dictar laudo, mientras la cuestion
esté pendiente de resolverse ante el juez. También se mantiene la consigna del
articulo 1464 en el sentido de que no procede recurso en contra la resolucién que

decida sobre la remision al arbitraje.

Art. 1,464 bis. Si en el primer escrito sobre la sustancia del asunto o en el desahogo de la
vista, las partes ofrecen pruebas relacionadas con la existencia del acuerdo de arbitraje
gue ameriten preparacion y desahogo, el juez fijara fecha para la respectiva audiencia
dentro de los diez dias siguientes. Concluida ésta, el juez resolvera de inmediato.



131

Se propone una reforma al articulo 1465 para especificar que si bien, la
remision al arbitraje debe ser inmediata, ésta se realizara con la salvedad prevista en
el articulo 1464 bis, es decir, con la posibilidad de abrir una dilacion probatoria por
diez dias. Ademas, se propone afiadir el inciso c¢) para incluir la denegacion de la

remision al arbitraje si no se acredito la existencia indiciaria del acuerdo.

Art. 1,465. En los casos a que se refiere el articulo 1,464, la suspension del
procedimiento judicial y la remisién al arbitraje se haran de inmediato, con la salvedad
prevista en el articulo 1,464 bis. S6lo se denegara la remision al arbitraje:

a) Si en el desahogo de la vista dada con la solicitud de remisién al arbitraje se
demuestra por medio de resolucién firme, sea en forma de sentencia o laudo arbitral, que
se declaré la nulidad del acuerdo de arbitraje, o

b) Si la nulidad, la ineficacia o la imposible ejecucién del acuerdo de arbitraje son notorias
desde el desahogo de la vista dada con la solicitud de remision al arbitraje. Al tomar esta
determinacion el juez debera observar un criterio riguroso.

c) Si el juez no esta convencido de la existencia indiciaria del acuerdo de arbitraje, en los
términos del articulo 1,423 de este Cdédigo.

Respecto al tema de la adopcion de medidas cautelares provisionales, cuya
regulacidon se encuentra en el articulo 1425, 1470, 1472 al 1476, no se prevé ninguna
reforma pues dentro de esta reglamentacién ya se prevé la posibilidad de ofrecer

pruebas y de abrir una dilacion probatoria de diez dias.

Respecto al juicio especial, tampoco se propone ninguna reforma pues en ésta

también se prevé la posibilidad de abrir dilacion probatoria en el articulo 1475.
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