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1. INTRODUCCION

Los dos instrumentos juridicos mds importantes sobre arbitraje comercial
internacional (la Convencidn de Nueva York' v la Ley Modelo de la UNCITRAL.
sobre arbitraje comercial internacional?} estblecen como requisito de vahidez del
acuerdo arbitral que conste por escrito y que esté firmado por las partes. Lo mismo
ocurre con el Derecho arbimral mexicanc.

Es decir, en la actualidad, el acuerdo arbitral ¢s un acto formal. Tode parece
indicar que dejari de serio.

* Profescr de Arbitraje y Dereche Ecendmico (incluyendo Meccantil y Competencia Econdmica),
Unigversidad Ibcroumericana.

YConvencion sobre ] Recorlocimienio y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Exiranjeras del 10 de junio
de 1958, Ratificada por México el 14 abril de 1971 y publicada en ¢l Diorio Offcial dv la Federacicn
el 22 de junio de 1971 (ta Convencidn de MNueva York).

* Elaborada por la Comision de Nocienes Unidas pare ef Dezecho Mercaasl Internacionsal {United Nations
Commiyzion or [nternatione Trade Law, UNCTTRAL ) y adopreda porla Asamblea General de las Naciones
Unidas et 1§ de diciembre de 19852 2 su vez México la adopa el 22 de julio de 1993 (la Ley Modeio).
* Artienlo 1423 del Cadigo de Comereia.
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En fechas recientes, la LINCITRAL elabord un texto que modifica el requisito
formal del acuerdo arbitral. En esle ensayo se comentars dicho desarrolio y se
sugerird una respuesta a} legislader mexicane. Para ello, se hard una pequefia
digresion {edrica ¢ historica sobre la forma, para luego analizar la forma del
acuerda arbitral, poriendo en relieve los problemas gue ha generado v analizando
las sotuciones que se han considerado, para comentar el nuevo régimen, suscleckos
en la ejecucion det lzudo arbitral, y finalizar con un comentario conclusivo y una
recomendacion.

2. LA FORMA

2.1, ANTECEDENTES

La “forma” es la manera en que la veluntad debe exteriorizarse para producir log
efectos juridicos descadas. Fodo negocio juridico esté basado en la veluntad de su
autor. Para que dicha voluntad tenga efectos legales debe ser manifestada de alpuna
manera especifica, la cual depende del acto juridico deseado. Es decir, no basva con
que cl sujeto quiera, en su intenor, alcanzar un fin para que juridicamente pueda
abtenerse. Debe externar su voluntad de cieria manera para que sea conocida de
modo objetivo. Entendido o anterior, la forma es el aspacto objetivo o externo de
la voluntad del autor del negocio juridico, Jo cual fo distingue de Iz fase subjetiva
e interna del acto volitive.

Desde una perspectiva filosofica, la forma es el continente y la voluntad es el
contenido.

En la historia de la institucién de la forma puede observarse una gradual
transicién del formalismo al consengualismo. En sus origenes romanos, los
actos juridicos tendian a ser formalistas. Dichos formalismos han, paulatina pero
asiduamente, tendido hacia su reduccién. Como resuitado, en [a actualidad nuestros
codigos adoptan come regla general la del consensualismo®.

El paradigma actual es que ia forma es un elemento accidental del negocio
juridico, to cual lo distingue del paradigma antigue: en Derecho romano la forma
era ubselemento esencial en fanto que se identificaba con el negocio juridico
MISmoSF

b -4 Y

* Atticula 1832 del Codiga Civil Federal y Codigo Cwil para ¢l Distrite Federal. Ariculo 78 del
Cadigo de Comercio.
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Coma el tecior recordard, en Derecho romano, para lz validez de Ia mayoria
ds los actes juridicos, tenia que seguirse up ritual, en ausencia del cual el acto era
inexistente. Los Unicos actos excephiados de este régimen y para cuya validez el
consentimiento sin ritual era suficiente, eran los “contratos de buena fe”, en cuya
categoria estaban ia compraventa, el arrendamienre, el mandato y la saciedad (y
que eran mumerus clausus). Fuera de ellos, la regla general era contraria: la voluniad
tenia que manifestarse de una manera determinada. f.a forma no se consideraba un
accidente del acto: era el acto mismo. El negocio se identificaba con su rito. El caso
tipico era la sfipulatic, pues era ¢l negocio més utilizado para crear obligaciones
entre las partes.

Aunque la aproximacidn se relajd en el medioevo, se establecié una distincién
entre pactos desnudos {nuda pacta) y pactos vestidos (pacta vestita). Los
primeras creaban obligaciones naturales®; mientras que los segundos, obligaciones
juridicamente exigibles®, A

Es cierto que la prictica comercial’ y candnica® era diversa, pero na contradice
la regla general antes descrifa del jus commune.

2.2, LA p47I0 LEGIS

La forma es una norma protectora. Dependiendo de la naturaleza e importancia
del acto juridico en cuestion se exigid mds forma, Y el motive es evidenie: procurar
que la trascendencia del acto juridico que esta en vias de celebrarse sca correctamente
evaluada, a fin de evitar que una persona se vea sorprendida al celebrar, de maneza
accidental, un acio juridico que en verdad escapaba su voluntad.

El consensnalismo tiene una victoria nueva en el acuerdo arbitral.

3. La FORMa DEL ACUERCH) ARBITRAL

Hoy, la forma del acuerdo arbitral involuera, como tegla general, un doble
requisito: (1) que sea por escrito, y {2) firmado por las partes. Diche requisito

*La regla era mude pacio obligadiorens ron parit.

*Tirula 14, libto segundo del Digesio.

*La prictica mercanti]l medievat (la fex mercaroria) consuderaba vilidos ¥ eficaces wdos los pactos,
aungue carecieran de forma.

‘Bl derechy eanonico cansiderd come pecado cualquier fakla a la pulabra dada. El dzclarame no podia
excusar su cemplimiento arguyendo que ue fue hecho solemnemente
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provicne tanto de Derecho arbitral nacional® como internacional®™. Vale la pena
comentar e antecedente de cada uno.

3.1, La Convencior ne NUBEva YORK

El primer origen del Derecho actual constituye el Articulo II{2) de la ho:wo._..mmmn
de Nueva York. Los redactores de dicho instrumento analizaron la posibilidad
de que el acuerdo arbiwral fuera consensual. Sin embargo, se optd por incluir un
ingredienie de formalidad.

Los trabajos preparatorios de la Convencidn de Nueva York revelan que bubo
dos motivos detrds de dicha decisian'" (a) asegurarse de que las partes estén
conscientes de consentir el arbitraje, v (b) definir qué constituye un acverdo por
escrito, :

Si bien no hay muchos analisis 0 comentarios sobre porqué se optd por darle
cierta formalidad al acuerds arbitral {pues ¢l foco de atencién fue reemplazar las
divergencias legislativas estatales sobre dicho requisito por una regla de n.o:uoro
uniforme!?), me atreve a afirmar que el poco debatide motivo fue cerciorarse
de que la consecuencia no fuers inadvertidamente impuesta a una de Jas paries
contratantes: la renuncia al derecho de acudir a tribunales estatales para ventilar

1a controversia®.

3.2, La Lev Mopsro pe 1a UNCITRAL

LaLeyModelorecoge los mismos requisitos. El motivo fue asegurar congruencia
con la Convencion de Nueva York pues la mavoria de las Izgistaciones arbitrales
estatales exigian dicho nivel de formalidad™. A su vez, ¥ al igual que la Convencidn
de Nueva York, s¢ buscod establecer como derecho uniforme los requisitos de forma
del acuerdo arbitral entre dos diversos paises, eliminando requisitos mas formales's.
El Articulo 7 de Ia Ley Modelo se convirtié en el Articulo 1423 del Cadigo de

Comercio,

% Articulo 1423 del Cédigo de Comercio. . )

1o E_..M_nom wu. 2 dei Articulo 1 de 1a Convenzidn de Nueva York, Asticulo 7 de Ia Ley Modelo.

n DEE EFCONEZ6/8R. 22 i

” Mﬂomdma van den Berg, The New York Arburation Conveanon of 1958, Kiuwer Law and Taxation
Publishers, 1981, p 173, . . itcal
¢ que ia doctrina francesa conoce como una de los consecuencias negativas del acuerdo arbitral.
3+ Howard-M. Holtzmann y Joseph E. Neubaus, 4 Guide 1o the UNCITRAL Model Law an International
ComaitFeial Arbitration. ¥luwer Law and Taxation Publishers, T. M. C. Asser Instituuy, p. 260.
**{nmo podian ser; requerir qus el scuerdo arbittal constara en escritura pablica o debiera registrarse,
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4. PROBLEMAS DERIVADOS DE LOS REQUISITOS DE FORMA DEL ACUERDOG ARBITRAL

En un principio, la necesidad de que el acuerdo arbitral conste por escrito buscaba
lograr un objetivo que es per se intachable: que 1a renuncia  la justicia estatal que
del mismo resulta tenga un elemento de formalidad. Esto para lograr dos fines:
que la parte que la lteva a cabo esté consciente del paso jutidico que est4 tomando
¥y evitar que se determine la existencia de dicha renuncia en casos en donde no es
la intencién de las partes efectuaria.

Dicha ratio iegis, si bien o ha perdido validez, ha perdido actualidad, pues ahora
hay practicas que dada la forma con Ia que se ejecutan, no dejan una constancia
que retina los requisitos en cuestion, no obstante que Ia intencién de lag partes si es
contar con el arbitraje como el mecanismo de solucion de controversias aplicable.
Dicho de otra manera, Ia realidad ha rebasade el derecho. Por consiguiente, era
hora de actualizarto,

Como gjemplos de las circunstancias a Jas que se alude pueden citarse los
siguientes:

L. Los acuerdos celebrados por medios electrdnicos'®

2. Los intercambios de cartas v telegramas

3. Las prdcticas en las que, habiendo un acuerdo, no consta por escrito y

firmado.

Dichos ejempios “genéricos™ pueden detallarse mediante hipdtesis “especificas™,
Por ejemplo, cuando la oferta para contratar se hace mediante un contratc que
contiene una ldusula arbitral y si bien no es firmada por el destinatario, el contrato
se cumple. Otro ejemplo frecuente es el caso en donde una operacidn ze documenta
¢n una seric de contratos que, conteniendo acuerdos arbitrales, son firmados
por las partes, pero uno de ellos no se firma (sea por calsas contemporineas o
porque surge de eventos posteriores) y es el que contempla la obligacién cuyo

**En liempos recientes estas circunsiancias fueron abordadas mediante la Ley Modelo de la UNCITRAL
sebre comercie clecirinico y la Ley Modele de la UNCITRAL sobre firmas electrbnicss. Las
legislacianes que hayan adopiado dichos instrumentos habran resuelto log problemas medianic el
prencipio de equivalencia funciona! entre 10% decomentos por eserito y los documentos incluidos en
Mensajes de Datos (es decir, comunicaciancs por medios clectranicos). México adop1s porcicnes de
estas leyes modelo (publicadas en ¢l Digrie Oficial de la Federacion el 29 de agoste de 2003) por io
que, d¢ conformidad con fos Acticulos 8% bis, 93 y 96 del Codigo de Comercio, la sitoacidn ha sido
solucionada para México.
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incumplimicnto motiva la reclamacion que se desea someter al arbitraje. Otro
ejemiplo es el del certificado de embargue emitido por un porteador, que 1o es
firmado por el cargador, y que contiene un acuerdo arbitral.

Como puede observarse, dichas situaciones ne cumplirian ad Jitera la prueba
de dcido de validez del acuerdo arbitral’’, Pero no son las unicas. La UNCITRAL
ha detectado ain mas',

La preocupacion no es nueva. Ya desde 1981, el doctor Albert Jan van den Bery
se prepuntaba si dichos requisizos de forma eran congruentes con las pricticas mas
actuales del comercio internacional®,

" Eslos escenarios ponen en rclicve bo que sc conoce doctrinalmente zomo el “otro lado de la moneda
del principic dc separabitidad del acuerdo arbitral”™: el acuerde arbitral es independiente de! contrato
principal que, de no reunir das requisitas de forma, serd invaiido -aun si el cortrato prncipal si es
vilida bajo fos reguisitos de ferma de su devecho aplicable.

1 as siguientes:

{a} A comrrel comtaining an arbitration clause is formed by one porty sending writien rerms (o the
otker, which performs iis burgain under the contract withous refurning or making any other “exchange
it writing #1 relation lo the lerms of the conlrace,

thi 4 contract containing an arbilration clause is formed on the bosts of the comract text propused by
one parly, whick is not explivitly accepted in writing by the other party, but the nther party refers in
writing o ffiat contrac! in subsequent correspendence, inveice or letter of credit by mentiomin g, for
axampile, s dake or contract rumber;

fe} A contraci is concluded threugh a broker win Isswes the text evidencing what the pariies kove
agreed upor, including the arburation clause, without there heing any direct writlen commurnications
bervaen the parties;

{d) Reference in an oral agreement 1o a written ser of terms, which may be in stgndard form, the:
CORIQIR an arbitrafion agreemen,

(e) Bitls of lading which incorporate the ierms of the underfying charterparty by reference;

(f? A series of coniracis entered into between the same parsies i a course o dealing, vhere previous
conpracts hove included vaild arbitretion agreements buf the contract in ques tion has not been evidenced
by a signed wriling or there has been wo exchange of writings for the contract;

(g} The ariginui contract containg a validiy concluded qrbitration clause, but there 15 na arbiration
clenise i un addendum ¢ the contract, an extension of the contract, a contract novailon or @ sertle-
ment agreement relating to the contract (such a “further " conmact may have been concluded orally
or in wrHiting):

(h).A bill of lading contairing an arbitratton clayse that is net signed by the shipper orthe subsequent
helder;

(i) Third party rights and obligations under arbitration agreements in contracts which bextaw benefits
on third party heneficiaries or stipulation in favour of a third party (itlowlaiion POur auiraiy;

it Third pariy rights and ebligations under arhitration agreemenis following the aszigament or novasion
-of the-smderlying-coniract-to-the thivd parry;

(&) Third party rights and ebligatians wnder arbiiration agreements where the third party exercises
subrogated rights;

1} Righis and obligations under arbitraiion agreements where interests in contracts are asserted by
successors o parties, jollowing the merger ar demerger of . companies, 50 that the corporate enrity fs
o longer the same;

(m) Whece a claimant seeks to initiate an arbilration ageinst an caoty not origmally pary to the arbi-
twratron agreement, or where an entily oot originally party 1o the arbitrazion agreement secks to rely on
it 10 initiate an arbitration, for example, by relying on the “group of companies™ theory,

* Albert Jan van den Betg, The New 1ok Artstration Comeention of 1958 Kluwer Law and Tazation
Publishers, 192%, p. 229,
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La jurisprudencia ha ido salvando los problemas que se presentan debido a
interpretaciones fiexibles; sin cmbargo, no siempre en forna favorable y el resuitado
es incertidumbre.

Aungue pudiera ponierse en tela de juicio 1a seriedad de la preocupacion, dada
la proporcion de ocasiones en que las practicas aludidas gereran ¢l resultado
indeseado, hay una circumstancia que pone en manifieste lo anacronico del requisita:
se exigen mds requisitos de forma para la determinacion de existencia el acuerdo
arbitral que para los aspectos medulares de la mayor{a de los actos juridicos que
la contienen. Por ejemplo, es juridicamente posible hacer un contrato por millones
de ddlares, pero si se desea que cualquier problema que surja del mismo se arbitre,
tendran que seguirse formalidades adicionales. Esto no podia ser buen Derecho,

5. PASOS QUE SE HAN TOMADO AL RESPECTG
5.1, PASOS INTERNACIONALES

La UNCITRAL e¢ncomendé 12 selucion del problema a un grupo de trabajo.
Entre las alternativas analizadas figuraron las siguientes:

1. Modificacion de la Ley Modelo: Modificar el Articulo 7 de la Ley Modelo
para inter alia contemplar la posibilidad de que 2] scuerdo arbitral se materialice
tanto por medics electrdonicos, como verbalmente.,

2, Declaracion interpretativa de la Convencidn de Nueva Yark: llevar a cabo
un instrumento interpretativo del Articuio I de Ja Convencidn de Nueva York que
abarque las hipotesis deseadas.

3. Protocolo a la Convencion de Nueva York: elaborar un protocolo a la
Convencion de Nueva York que amplie el radio de aplicacion de la Convencion de
Nueva York a las situaciones deseadas.

Las propuestas mencionadas generaron criticas que pueden resurnirse en:

1. Modificacién de la Ley Modelo. E! texto actuzl ha sido objeto de debace
¥ €§ dudoso que pueda introducirse un cambio tan fundamental sin revisar por
completo el Artfeulo 33 dz la Ley Modelo.

2. Declaracion interpretativa de la Convencidn de Nueva York. Genera dos
problemas: {i) dadd que la interpretacion no es vinculatoria, es dudoso que tuviera
algtin efecto practico: vy (ii) dicha interpretacidn era mds una modificacion, pues
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rebasa el texto en el que se fundamenta.

1. Protocole de la Convencita de Nueva York. Una preocupacion consisic cn ¢l
impacto que la ¢jecucion de un protocolo puede tener en un instrumente que Heva
més de cuarenta afios de éxito. Ademds, podria generar discordancia interpretativa
al invitarse un escenario sn donde hubiera dos grupos de Estados: los que han
aceptado Unicamente la Convencitn de Nueva York ¥ los que se han adhenido al

protocolo,
5.2, PASOS NACIONALES

Ante la problemitica descrita, algunos Estados optaron por medificar su derecho
interno para reducir los requisitos de forma del acuerdo arbitral™, o interpretarlos
de manera relajada®. Come se trala de jurisdicciones importantes en materia de
arbitraje, era conveniente aprender la leccién que el Derecho comparado arrcja:
era hora de reevaluar lo apropiado del siutu guo fegal.

6. EL NUEVO PARADIGMA

El paradigma descritc ha cambiado. Al 19 de julio de 2005, la UNCITRAL
contemplaba el siguiente como el nuevo texto del Articulo 7 de la Ley Modelo de

la UNCITRALZ®:
Articulo 7. Definicién y forma del acuerdo de arbitraje.

1) E) acuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someler
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o que

» por gjemplo, en Francia, Bélgica, Suecia, Suiza, los Paises Bajos c Ialia se he eliminado el requisite
de “por eseriw” al ao establecer ninguna exigencia formal del acuerdo arbitral.

% por ejemplo, en Inglaterra, |“por escrito” aberca acusrdos oralest (véase, Zambia Stee! v. James
Clurk, Court of Appeal [1986], 2 Lloyd's Rep, 225, scguitdo por dbdullah i, Fahem v Mareb Yemen
Insurance and Famen, Queen’s Bench Reports [1997], 2 Lloyd’s Rep, 738, Yearbook of Commergial
Arbitration, 1998, p. 782

3 Dacumento AN WG H/WE 136, El texto amerior es el resultado de tres afios de debates en
la UNCITRAL. Desde 2000, este organismo cred un grupo d& trebajo a fin ds examinar tres (¢mas
considerados para revisitarse en cuanto a su regulacién en la Ley Modele, entre ellos, los requisitos
de forma del acuerdo arbitral. Las poswras gencradas en respuesta fueron mulitiples y oscilaron desde
consensualistas hasia farmalistas. En forme interesante, <l 1% de febrero de 2005, México propuse que
en lugar d¢ replamentar en forma adicional Jos registras formales del scuerdo arbitral, simplemente sc
fiberara el registro de forma. El texte aqui contemnplade no es el final; la versidn final scrd aprobads
en 2006,
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puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual
o no contractual. El acuerdo de arbitraje podri adoptar la forma de una clausula
compremisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje deberd constar en un escrito. Por escrito se entendera
cualquier forma de texto, que puede abarcar, sin limitaciones, un mensaje de datos,
que deje constancia del aceerdo de arbiiraje o que de otro modo sea accesible par
su ulterior consulia. .

3) Por "mensaje de daeos” se entenderd la informacién generada, enviada,
recibida o archivada por medios electrénicos, pticos o similares, como v:&n..m__
ser, entre otros, ef intercambio electrénice de datos (EDI), el correo electrénico,
el telegrama, el télex o el telefax. .

. 4) Ademais, un acuerdo de arbitraje figurard por escrito cuando conste 2n &l un
intercambio de escritos de demanda y de contestacion en los que la existencia de
un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra.

5) A fin de disipar dudas, la referencia hecha en un contrato © en vn acuerdo
de arbitraje independiente a un escrito que contenga una cldusula compromisoria
constituird un acuerde de arbitraje por escrito, sismpre que la referencia implique
que la clausula forma parte del contrato o del acuerdo de arbitraje independiente,
prescindiendo de i €l contrato o el acnerdo de arbitraje independiente se han
celebrado verbalmente, de forma deducible de los actos o por medios que no sean
escritos. En tal case, el eserito que contenga ka ¢cliusula compromisonia constituira
el acuerdo del arbitraje a los efectos del Asticula 35%,

® La version cn inglés cs:

Article 7. Definition and form of the arbitration agreement (1) "Arbitration agreement” is an agreement

by the purties to submit 1o arbitration all or certain disputes which hove ariser or which way arise

between them in respect of a defined tegal relasionship, whether cantractual or nor. An arbitrarisn

agreement may be in the form of an arbitratlon clause in a contract or in the form of a separate

aErOEMERL . -

(2) The orbitration agreement shall be in writing. "Writing ' means any form, including, without

limitation, a datz message, that provides a record of the arbitration agreemen] or is otherwise accessibie
3¢ a5 1o be useable for subsequent rejerence

(3} ‘Data message ' means information generaied. sens. recelved or stored by electronic, optical or

Similar means, including, but noi limited o, eleciromic doia interchange (EDI). electronic mail
felegram, telex or telecopy. .
{4) Furthermore, an arbitration agrecmoent is in writing /i Is contained in an exchange of siniemenis

MHB_.M&S M:& defence in whick the sxistence of en agreement is afleged by one pariy and nor denied
W Ifte olRer

(5) For the avoidance af doubt. the reference in o confract or & sepurate arbitration agreement 1o a
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5 bien cada parrafo de la definicion es rico en cuanto a su contenido juridico,
el segundo es relevante para efecios de este comentario.

Coma primera aproximacion, podria pensarse que se continda com el requisito
de forma pues establece que el acuerdo arbitral debe ser por escrite. Sin embargo,
Ia sutiteza radica en la definicion de “por escrito’™ cualquier forma que establezea
un registra del acuerdo arbitrat o que sea accesible para ser wiilizado como futura
referencia.

Fl resultado de la nueva definicion de “por escrito” es claro: el acuerdo arbitral
ya no tiene que constar en un documento ni tiene que estar firmado por las partes.
La abolicién de dichos requisitos tiene implicaciones que vale la pena abordar en
forma separada.

6.1. NuUBvO CONCEPTO DE “POR ESCRITC”

1.a definicidén no puede ser mas amplia. Abarca todo. Es decir, en lo sucesivo,
“escrito” significa también “ne eserito” (como lo entiende ¢f derecho civil). Es deeir,
para efectos de la forma del acnerdo arbitral, hay una regla especial de obligaciones
que se aparta de su contenido bajo el ius commune.

6.2, FIrMaA

El nuevo texto modifica expresamente una regia sobre firma del derecho de las
obligaciones.

1.a regla general del Derecho civil es que, cuando se exija la forma escrita en
un contrato, los documentos correspondientes deben ser firmados por todas las
personas a las cuales se imponga esa obligacion™. El nuevo texto establece que
ellp no tiene que tener lugar. Tan solo tiene que existir un registro del acuerdo
arbitral.

La ahoticion del requisito de firma tiene implicaciones importantes. Quiere decir

writing coptaining an arbitration clause constituias an arbitration agroement in writing, provided that
the reference is such s o make that clause part of the conlruct or the separate arhitralion agreement,
ronvithstanding that the conwract or the separate arbitration agreement kas been concinded orally, by
condwci or by orher means nod in writing, Insuch a caxe, the wriring containing the arhiration clanse
constitutes the arbination agreement for the purposes of article 35,

HArileolo 1834 del Cédigo Civik Federal.
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que en o sucesivo, Ja determinacidn de la existencia de consentimiento no se
centrard enl determinar si las partes plasmaron su rusbrica®, sino en saber si se esta
en presencia de algo mucho mas importante: un acuerdo de voluntades. Dicho giro
implica que Ja atencion ya no se concentrard en existencia, sino en esencia®®. No se
trata de un juego semantico, la diferencia es real: el contrato “es”™ consentimiento.
El consentimiento no €5 un requisio, sino el requisito esencial. Entonces, es mas
apropiado basar el analisis sobre la existencia de consentimiento que sobre la
existencia de una forma. Bs cierto que tradicionalmente el segundo es la forma
de constatar la existencia del primero. 8in embargo, el requerimiento de un pasc
externo verificable es una manera de determinar si existe ¢l prerrequisito interno
¢ imporiante {la voluntad). Pero cefirse a que conste en papel ¥ cuente con un
rasgo cscnto en tinta por el pufio ¥ letra del (posible) obligado es innecesariamente
restriciivo. Después de todo, el dereche de las obligaciones cuenta con ofras
formas de cerciorarse de que haya el desee de quedar juridicamente vinculado. A
continuacion se tratardn algunas de esas formas.

6.2.1. CoNSENTIMIENTG EXPRESO

El consentimiento es expreso cuando s¢ manifiesta verbalmente, por eserito o
por signos inequivocos?,

En relacién con la manifestacion verbal, no obstante que diversos actos juridicos
podrian ser existentes y vélidos como resultado de una manifestacion verbat de
consentimiento, si incluian un acuerdo arbitral, éste careceria de validez aungue
se llevara a cabo ante diversos testigos {;incluso fedatarios!)®.

También puede ser manifestado el consentimienta por signos inequivocos.
Mo seria dificil pensar en operaciones diversas cuya anuencia ¢s expresada, sea
por razones practicas, o porque asi tuvo lugar, mediante un signo o conducts que
resulta claro a la contraparte. De nuevo, bajo el régimen anterior si el acto juridico

* Se recordarn que no bay une definicion de “ficma”, aunque el Codigo Covil la mencione (AL, 1834).
La Ley del Notadado del Distrita Federal hace alusién 3 Ia firma y 2 la ribrica, mas no las define ni
difereacias. No obstante, puede entenderse por “finna” alpin rasgo escrito cn pufio v letra del autor
del negocio juridico, y por “ribrica” media fima,

¢ Requeru el conscntimiento como clemenio de existencia do un acto jusidico {Arts. 1794 y 2224 del
Cadige Civil) equivale a equiparar la esencia con la existencia.

* Artculo 1803 del Codigo Civil.

% De u_an...o. como resultado del “otro ludo de 1a moneda del principio de separabihidad del acuenlo
arbatral™.
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contenia un acuerdo arbitral, &ste carcceria de validez. Gracias al nuevo régimen
desaparece esta incongruencia.

6.2.2. CONSENTIMIENTO TACITO

El consentimiento ticito es aquél que resuita de hechos o actos que presupongan
o autoricen a presumirlo®. Hay diversas operaciones que, ya sea por razones
practicas o légicas, se viven y cumplen sin que las partes nn_m_u:w: _.oﬂ:w_jmsﬂo
un contrate por escrito y con sus firmas. De contener un acuerdo arbitral, €l mismo
seria inexistente; el nuevo texto le dard vida.

6.2.3. CONVALIDACION

Un acto juridico viciado de nulidad relativa -como seria ﬂ caso de una .mm_.,m de
existencia de requisitos de forma- puede ser non..&:n_mmo. mediante su cumplimienio
voluntario, novacién o por cualquier otro modo™. Lo mismo sucede con el wncﬂ.n_c
arbitral. Si las partes -sin firmar un contrato que oc".,.ﬁs.m\u un wn_.koao ”EER&_- se
abocan a cumplirlo, ello haria Ias veces de una oonérn_mn_o: del mismo, 5&&@&0
la cldusula atbitral, Y argumentar, surgida la controversia, que las partes nﬁ:ﬁ:na:
de manera selectiva las obligaciones de dicho contrato m:__.aomamu verse virnculados
por el acuerdo arbitral no sélo seria un argumento débil, sino contrario al deber de
cumplir las obligaciones de buena fc, y el deber de no actuar inconsistentemente

en detrimento de una contraparte®.

Es cierto que esta hipitesis parte de la premisa de que existe un acto pero que
estd viciado de nulidad, no de faita de consentimiento, lo cual contlevaria una

® Articulo 1803 del Codigo Civil o . .
hwn.mmwww _Nw_ww_ n“..nu Omnmm.o Civil, que estableee: “El cumplimiento voluataria por medio mn__..mwmmo_ﬂ
novacién ‘o por cualquier otro modo’, se tiene por rasificasidn tacite y extingue 1a accion de nuhida

[énfasis abadido por & autoz].

X det Codigo Civil. » ) .
huwu_ﬂuhonw..___wnnm _.:mmnmnnwgum se copnce como estoppe! (lambién conocidt como la tearia de la

ia).. Dicha_teoria sostiene. en_cscncie, que_una parte ng puede beneficiarse de sus propizs
HmmnﬂmmMnVW%ﬂw.mn_nhinnno de En Sn-a,mwa Temando prestadas las palabras de un ommw__ m.m:.
swo y famaoso (Cave vs. Mills [1862] [(THEN 913, p. 927]): ias exigencias de le buena _.ﬂw.. muw__m_.w
a una parke “soplar frio por un ledo ¥ calienle por otra”; sfirmar por un lado y neger per atro. dria
argwmentarse que dicha leoria no 1ienc cabida en nuestro sistema juridico. Contestaria ndzn ¢asos m
portantes han cimensado 1a existencia de dicho deber en el precopta que ¢stablece que las contra s
deben cumplirse de bucna fe (equivalente o nuestro Arnticulo 1796 dei Cadigo Civil). El caso que wnu.mm
en menlc ¢s Ameo vs. fndonesia {Aotco Asia Corporation, Pan Americar Development h_i.znaﬂn..qm
PT. Amco Indenasia v. Republic of Indonesia), (ICSTD ARB/81/01). Lavdo sobre competencia 2

de Septiembre de 1983,
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inexistencia. Aun asi, considero aplicable el razonamiento anterior: ;qué mejor
consentiniiente que cumalir con las obligaciones, o ejercer los derechos, del
acle que sc arguye invalido?, ;acaso no dice mds un hecho que mil palabras? Y
por si se considerara insuficiente, podria argumentarse que se trata de un caso de
consentimienta ticito mediante actos que lo presuponen™.

6.2.4, FoRMACION

Forma no es formacion. Mientras Ia primera se refiere a los requisitos que
debe cumplir la voluntad para generar un acto juridico existente v vélido, la
segunda se refiere al régimen juridico sobre el momento en que hay un acuerdo
de voluntades™. Puede suceder que & una oferta le siga una aceptacion®o que no
se acepte lisa y llanamente™o que se ejerza ¢l dereche de retracto™ por medics
elecwénicos™ o que tratindose de un contrato entre ausentes tenga que determinarse
si el consentimiento se perfeccione®.

6.3, LAS IMPLICACIONES JURIDICAS

Como puede verse, en su esencia, la modificacian imptica transformar un
requisite in vaiiditatis en un requisito ad probationem.

La determinacitn de la existencia de un acuerdo arbitrat serd el resultado de
analizar lo que al respecto establece el cuerpo legal idéneo para lievar a cabo dicha
determinacién: el derecho de las obligaciones*® que sea aplicable” v no sélo una

" Conforme con el Articulo 1803 del Codigo Civil.

¥ Sea que se trate de un copirato entre Presentes, enire ausentes, la concordancis o discordancia entre

la oferta y la acepiacidn, el cjercicie de) derechio de felractacion, el consentimiento expreso o tacito,

1a existencia de vicios del consentimients ¥ sus [variantes) consecuencias,

¥ Artlcole 1810 det Cédigo Civil,

*En cuyo caso habrd contraofena,

*TEs decir, una forma de frustracién del consentimienio consistente en gue quien Heve s cabe ka oferta

la retire, siempre que no esié obligado a sestenetta. Elle es mds factible emre ausenies, pues enlre

presentes se requiers gue la aceptacién sea inmediata [Ast. 1805 de} Cadago Civil) & menos que se

haya fijado plaze (Arr. 1804 del Cédigo Chvil). Alno existir un coscepto de “inmedijato”, existe cierip

‘margen de discrecién judicial o arbitral. -

*Articulo 1811 del Cédigo Civil segiin reforma det 25 de -mayo de 2000.

M, Es n_nn._._.u.. si el oferente se informd de Ja aceptacion (Are. 1807 del Cédigo Civil y 80 del Cédigo de
OTErCio).

Q ¢l derecho contractual, dependiendo de ls tradicion Juridica de la yerisdiceién en cuestion.

' El tema del dereche aplicable al acuerdo arbiteal es un tema ralativamente compleje que no serd

abordado en este contexto. Sélo se resumirs la regla conflictual aplicable, la cwal ¢s doble- (i) la

Sutonomia de la velunrad: v (L) el derecho de la sede del procedimienio arbitral {Articulo V' (E) (a)

de la Convencién de Noeva Yark y Articulos 1957 {I}a) v 1462 (1)(a} del Cédigo de Comercio). En

taso de desear abundar ak respecto. puede acudirse a Francisco Gonzilez de Cossio, Arbitraje, Porraa,

Mexico. D. F, 2004, capitulo 111,
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determinacién formalista consistente en verificar si existe un decumento firmado.
El fin prevalecera sobre el método: saber si hay consentimiento.

Manejar ]a exigencia formal como un clemento de conviceidn (de prueba) en
vez de un elemento de su existencia o validez®, no sélo parece mds técnicamente
adecuado, sinc mds acorde con la realidad. Y e} efecto se verd de inmedigto: se
abarcaran practicas comerciales nacionales € internacionales que de otra mmanera
se verian desplazadas por un requisifo legal qua no es acorde con las mismas.

7. BFECTOS EN LA EJECUCIIN DEL LAUDD ARBITRAL

El impacto gue el Nueve Texto tiene sobre Ja ejecucidn del laudo merece especial
atencidn.

Es posible interpretar que la modificacion implique que el laudo basado en
un acuerdo arbitral que no consta por escrito no es ejecutable bajo la Convencion
de Nueva York puesto que dicho instrumento requiere que €l acuerdo conste por
escrilo para ser ejecutsble®. Esta postura seria equivocada por tres motivos: (2) los
requisites de forma contemplados en la Convencidn de Nueva York aplican al deber
de la judicatura de remitir a las partes al arbitraje, no a ta validez o gjecutabilidad
del Taudo: (b) la determinacién de validez del acuerdo arbitral para efecios de la
ejecutabilidad del laudo se hace con base en dereche (nacional) aplicable; ¥ {c)
en caso de duda sobre Ia validez, la disposicion de derecho mdas favorable de la
Convencidén de Nueva York salvaria la ejeculabilidad del laudo.

9 Existe margen de discusién para considerario como un requis:ito de existencia, puesto que el
resultada juridico, en Ja forma en que esté contemplado en le Ley Modelo, parece ger la insxistencia,
no sdlo invalides, del acuerdo arbitral. Considete gue, i s¢ luviera que encajonas cn la teoria d= lag
nulidades en {a lorma en que €stén contempladas en el Codigo Civii {algo en s§ cucstionable pucs
¢z trata de normas penersles que pueden ser modificadas por una fex specials, como el derzcho
arbitral), sc tralaria de una colidad “relativa® (o, mds propiamente, anulabilidad, pues coineido con la
categorizacion do Planiol) puesto que: {1) preduce efeclos micniras no sea declarada; (b) 25 convalidable
{alge imposible en la inexisiencia y Ia nolidad absoluta); ¥ (€) en mi Dpinity, no obstanite la fala de
claridad proveceda par el Articulo 2227 del Cadigo Civil, b inca audidad absoluta ¢s aguélia que s¢
presenta cuando se estd en preseaciz de una ilicitud en el abjeto motive o fin del ecla {arts. 1794, [U
v 2223 del Cédigo Civil), La discusidn parece més icbrica yue préctica, y asi parece ser la rendencia
de puestros tribunates (véase tesis de ba primerz sala de la Suprema Corle de Justicia de I Nacion:
Nulidad ¢ Inexisiencic. Sus diferencias son meramenie ledricas {(Apéndice al Semenario Judicial
de lo Federacion, 1917-1985, cuarta parte, Tercera Sala, wsis 197, p. S90); ofr. Aclos mexistentes
(amparo ¢ivil directo 3466731, 27 de mavo de 1531) en donde ks Coric describe (y acepta) ia
incxisiencia.

4 Articuto ) (1) de la Convencidn de Nueva Yosk.

La riveva forma dei acuerco. . 71

A continuacion se explicaran.

7.1. Los REQUISITOS DE FORMA APLICAN A LA EJLCUCION DEL ACUERDD, KO DEL
LAUDO, ARBITRAL

El Articulo I de la Convencion de Wueva York establece:

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrita
ncﬁo:.:n m_ cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias
o o-m:wm diferencias que hayae swgido ¢ puedam surgir enire ellas respecto a una
determinada relacién juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto
que pueda ser resuelto por arbitraje.

‘ N.. La expresion “acuerdo por escrito™ denotard una clausula compromisotia
incluida en un contrato o un compromise, firmados por las partes o contenidos en
un canje de cartas o telegramas.

3. El tribunal de une de los Estados Contratantes al gue se someta un litigio
.‘nmhnnﬁo del cual las partes hayan concluido un acuerdo en ¢l sentido Je) presente
articulo, vemitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable. _

El .}En&.c [Lde la Convencitn de Nueva York regula la ejecucion def acuerdo, no
del _mg_w atbitral. Para ello, s¢ ha establecido como requisito de derecho :Bmoz..n_n
que los jueces estatales ante los cuales se someta una controversia amparada ﬂ_om
un acuerdo arbitral remitan a las partes al arbitraje,

No se abordard la forma en que dicho deber es implementado®, Lo relevante
para este andlisis es entender que el propasito del Ariiculo If no es establecer el
regtmen general de validez dei acuerdo arbitral, sino enunciar Jos requisitos que
deben cumiplirse para detonar la obligacion de un juez nacional de dejar de conacer
de un caso que esth amparado por un acuerdo arbitral. -

Elo no quiere .m.mn:. que los requisitos bajo el Articulo I sean ipse fure aplicables
a la causal de no ejecucion contemplada en el Articulo V (1)a) de la Convencién
de Nueva York, como a continuacién se explicara.

7.2. LA VALIDEZ DEL ACUERDD ARBITRAL PARA EFECTOS DE LA EVECUCION PEL LAUDO SE
EFECTUA CON BASE EN EL DERECHO MACIOMAL APLICADLE

“ Para ¢llo, véuse Gonzdlzz de Cossio, Arbiivare, Porrin, 2004, pp. 145-152.
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La Convencién de Nueva York regula en su Articulo V, un tema &ﬂ.ﬂ:u del
Articulo [1, Mientras que el Articulo 1l regula la gjecucién del mn.:nac p&_z..w_. el
Articulo V regula la gjecucion de un taudo arbitral. Son dos universos distintos,
que buscan objetivos diferentes, mediante mecénicas legales diversas.

Es cierto que el Articula ¥V {iXa) de la Convencién de Nueva York .amﬂ.uuwnnu
que la carencia de un acuerdo arbitral valido csuna nuzwﬁ de no qmnouon_a_gg 2
gjecucion, Sin embargo, la validez de! acuerdo mHE_.Hm“ bajo el >H:nc._.4 Y (13(a) no
est4 determinada por las requisitos del Articulo 1T (2} n.a la noinuzn_ou de Nueva
York, sino por el derecho arbitral aplicable. Elio se deriva del disefio de la cansal

misma, gue establece:

t .a  Quel(.)elacuerdofarbitral] (... no es vilidoen virtud de faley 2
gue las partes lo han sometido, 0 si nada se hubiera indicado a este respecto,
en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia...

El cuerpo legal aplicable para determinar a validez del mn:ﬁ..ao w&wn.m_ a &.nn—o
de analizar la causal de no reconocimients no es la Convencidn misma, sino la
lex arbitri aplicable al acuerdo arbitral. Y dicho derecho se determina con wwmn en
una norma conflictual doble: la que las partes hayan n_wmﬁ_.ﬁ.ﬂo (autonomia de la
voluntad), o en susencia de pacto expreso, 1z sede del arbitraje®.

Por consiguiente, si el derecho arhitral aplicable ha m&oﬁﬁn.o el nuevo texto, la
validez del acuerdo arbitral no dependera de que haya sido manifestado por escrito
y firmado, sino de gue exista registro. Como puede verse, el nuevo texto engranarna
bien en ¢l disefio de Ja Convencién de Nueva York.

El escéptico enconiréra aus olro pilar argumentativo en la disposicién de derecho
mas favorable, que a continuacion se tratara.

7 3. La DISPOSICION DE DERECHO MAS FAVORABLE
El Articulo V11 de ka Convencion de Nueva York establece:

1. Las disposiciones de la presente Convencidn no afectarén la ,.ﬁ_mﬁ—nm de
los acuerdos muktilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y fa

 Pugs el lando se tiene por diclado en 12 sede {Articulo 1448 del Cédigo de Comercio).
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ejecuciéon de las sentencias arbitrales concertados por los Estados
contratantes ni privarin a ninguna de las partes interesadas de cualquier
derecho que pudiere tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma
y medidas admitidas por la legislacion o los tratados del pais donde dicha
sentencia s€ invoque.

La porcion resaltada, que la jerga arbitral internacional ha bautizado como “la
disposicion de derecho mas favorable™” most favorable right provision, busca que
la Convencién de Nueva York sea en cuanto al régimen de ejecucion del laudo se
refiere, una “ley de minimos”; es decir, un piso que sirva de cimiento sobre el cual
las legislaciones estatales pusdan construir legislacion arbitral mas liberal, con la
finalidad de que el laudo siga siendo ejecutable -y bajo el régimen de la Convencion
de Nueva York.

En 1a medida en que una legislacion arbitral nacioral recoja el nueve texto, el
lando emitido como resultado de ello seguiria siendo gjecutable bajo la Convencidon
de Nueva York pues (utilizando las palabras de la Comvencion de Nueva York) es
una "sentencia arbitral que hace valer forma y medidas admitidas por la legislacién
gue se invoca”. Seria un laudo basade en dereche local que da efectos a unacuerdo
arbitral que no consta por escrito.

La disposicion de derecho mas favorable busca fomentar la gjecucion de los
laudos arbitrales en €l mayor niimero posible de casos v en la forma mas amplia.
En su esencia, implica que en la interzelacion entre la Convencion de Nueva York y
derecho local, se dara prioridad al derecho més favorable al régimen de ejecucién
del laudo.

Entendido 1o anteriar, el verdadero impacto de aplicar la disposicion de derecho
mis favorable a un laudo originado en un acuerdo arbitral vilido bajo el nueve
texto no es dispositivo, sino que sirve como argumento @ sinory ad majus: servird
para persuadir a quien no ha comprendide por completo la mecdnica -no ficil, es
de admitirse- de la Convencion de Nueva York.

8. CONCLUSION ¥ RECOMENDACION

En el desarrollo de las ciencias lo tinico constante es el cambio. Esta aseveracion,
que podria calificarse de axioma, es también aplicable a la ciencia juridica. De 1o
contrario, se convierte en instrumento de anacronismo.
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La refajacion de los reguisitos de forma del acuerdo arbitral actuabizara dicho
regimen con las practicas comerciales modernas. Lo que €5 mds, hard que las
consecuencias legales de un acto seun mias congruentes con la auténtica intencion
de las partes, dindole mds eficacia al arbitraje.

Comao corolario de te mencionado, de adoptarse la reforma de la UNCITRAL
como derecho nacional serd aplicable a lamateria arbitral el viejo principio juridico
contiactual: pacta quantumcungue nunda servanda sunt (cualquier pacto, incluso
los que carecen de forma, deben ser cumplidos), mds conocido como pacta sunt
servanda (los pactos deben cumplirse).

Es recomendable que México adopte conio derecho nacional el nueva texto.
Al hacerlo, es aconsejable que sélo se modifique el Articulo 1423 y se resista la
tentacion de retocar otros precepros parque €t derecho arbiiral mexicano es bueno
y funciona, y como dice el viejo adagio: if it is not broke, do not fix it.

Una digresion parece procedente. Al conocimiento de este autor, es la primera
vez en la historia que un instrumento internacional de esta naturaleza se modifica
en ¢l dmbito internacional con la expectativa de que las junisdicciones que lo
adoptaron origiralmente adopten dicha modificacién®, Es de esperarse que tanto
Mexico como el resto de los paises que adoptaron la Ley Modelo come lex arbitri
copien -si, jcopien!- el texto sugerido, sin cambio alguno, como el nuevo texto
relevante nacional. Seria una victoria de los internacionalistas y todos aquéllos
que ven al derecho internacionat (o trasnacional, segiin la nomenclatura preferida)
coma una estrella polar que debe gwiar al dereche nacional. Y la confianza en el
organisma ¢s procedente. Después de todo, el Grupo de Trabajo de la UNCITRAL
esta conformado por reconocidos especialistas en la materia que -dicho sea de
paso- han invertido innumerabies horas en el texto aprobado. La comunidad
internacional estd en deuda con ellos. Lo minimo que puede hacer es adoptar el
texto en donde, tan desinteresadamente, tanto sacrificaron, con el s6lo afan del
progresoe del derecho.

4 Podria argumentarse que no cs la primera vez, ¥ que las revisiones a la Convencion de Paris para
12 Protcccian de 1a Propiedad Industrial de) 20 de marzo de 1383 son un antecedents (las revisiones
que bun fenido lugar sen las de Brusclas en 19068, Washington en 1911, La Haya en 1925, Londres en
1934. Lisboa en 1938, Estocolmo en 1967 y la ltima de 1979) A su vez, los protocolos a los tratados
pura evitar la doble tributacidn e impedir 1a evasidn liscal en materia del itmpuesto sobre la renta son
tambi¢n olro antecedente. Disentiria. Considero que no son esfuerzos comparables. Estos iltimos son
el resubiado de negociaciones enire Jos Estados Parte. En cambia, la modificacion de ta UNCITRAL
provient de un drpano totalmente independiente. Ticne mas semejanza con un érgano legislauvo
internacional {mis descentralizado).
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