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EL ARBITRAJE PRIVADO EN NUESTRO DERECHO*

Por el doctor Ignacio MepINA Lima
Profesor Emérito- de la UNAM

1. Es particularmente grato para mi, participar en este ciclo de confe-
rencias organizado en ocasion de cumplirse el trigésimo aniversario de
¢jercidio docente de nuestro compaiiero de profesion y de citedra en
la Facultad de Derecho de la UNAM, doctor Fernando Flores Garcia.

Agrego, pues, mis parabienes para €l, a los que, tanto los destacados
caledrdticos que con sus exposiciones sobre importantes temas juridicos
dan brillo a la celebracidn que nos congrega, como a las felicitaciones
que en diversas formas le tributan quienes fueron sus condiscipulos en
esta casa, tanto en los estudios de licenciatura como en los de docto-
rado, a las de aquellos de sus maestros que alin permanecen en cdtedra
y a las de sus familiares y amigos.

Por vocacién definida y fervorosa, fue él ascendiendo, paso a paso,
grado a grado, en las categorias facultativas: alumno distinguido en la
licenciatura; licenciado en Derecho, profesor adjunto, profesor titular
de carrera, categoria C de Teoria General del Proceso vy de Derecho
Procesal Civil, Doctor en Derecho, Director de la Revista de esta Fa-
<cultad; esto ademds de muchas otras labores docentes en instituciones
afines a la nuestra.

Jurista de laboriosidad incansable, posee ademds relevantes distin-
tivos personales: discrecion, bonhomia, culto a la amistad... virtudes
todas conocidas de cuantos nos encontramos reunidos en este auditorio,
por lo que cualquier intento de analizarlas resultaria innecesariamente
reiterativo,

2. Elegi como objeto de consideracidén en esta oportunidad, une de
aquellos temas que, no por ser generalmente conocidos dejan de ofrecer
en todo tiempo, atractivo y actualidad: el arbitraje privado en nuestro
derecho.

* Resumen de la conferencia sustentada por el autor, en el ciclo organizado en
ocasién del trigésimo aniversario de docencia del doctor Fernando Flores Garcia en la
Facultad de Derecho de la UNAM.
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La institucion presente por si sola tiene las cualidades de ser actual
y proyectiva, explorada y explorable en multiples aspectos, especialmen-
te, por los estudiosos de la ciencia del proceso.

Es ¢l arbitraje, como todos sabemos, una forma hetero-compositiva
de litigios en lo que un tercero imparcial, elegido por las partes o por
el 6rgano que la ley determina, se encarga de resolver la cuestién plan~
teada, mediante un laudo que aquellas han de cumplir.

Su pasado es tan antiguo, que una de sus primeras manifestaciones
aparece entre los personajes inmortales de la mitologfa griega. Se dice,
en efecto, que el primer arbitraje llevése al cabo por mandato de Zeus,
en ocasién de haberse suscitado una cuestion acerca de quién fuera la
miés bella entre tres grandes deidades femeninas: Hera, Atena v Afro-
dita. Para decidirla, el padre de los dioses ordené a Hermes, hijo suyo
y de la diosa Maya, que hiciere saber a Paris, dios joven dotado de re-
levantes prendas masculinas, que vivia apacentando unos bueyes en el
monte Gégaro, que serfa éste quien deberia decidir el conflicto y en-
tregar en premio a la que declarase vencedora, una gran manzana de
oro que desde luego el propio Hermes puso €n sus manos.

En un principio Paris traté humildemente de declinar el encargo, mas
al {in hubo de acatar el mandato de Zeus y desde luegoe se dispuso a
cumplirlo. Al efecto mandé que las tres diosas vinieran ante ¢l y or-
dené ademds, que para juzgar de su belleza se le mostraran comple-
tamente desnudas. Ellas obedecieron y ademas, cada una a su turno,
en la forma mas seductora posible, fue tratando de inclinar a su favor
el juicio de Paris. Asi Hera, en primer lugar, tras de hacerle observar
su impecable perfeccién estética, le prometié hacerlo sefior del Asia con
todas sus riquezas, si él decidiera otorgarle Ia codiciada manzana. Atena,
por su parte, le aseguré que si el fallo le favoreciera, ella lo converti-
ria en el mds sabio, hermoso y fuerte de todos los hombres, capaz de
vencer en todas las batallas., Finalmente Afrodita, ademds de hacerle
ver de cerca su propia perfeccién femenina, ofreciéle a cambio del fallo
a su favor, lograr para él el amor de Helena, delicada y sublime hija
de Zeus y de Leda, a la que, a pesar de ser esposa de Menelao, ella
podria hacer que lo abandonara para entregarse a Paris. Este, tras de
realizar la diffcil comparacién entre las tres deidades concursantes, en-
tregé por fin la gran manzana de oro a la diosa del amor, Afrodita. Y
fue tan justa la decisién del drbitro en aquella ocasidén, que desde en-
tonces v a lo largo de los siglos, Venus-Afrodita ha sido reconocida
siempre como paradigma de la belleza femenina. Ademds, desde aquel
momento el arbitraje como forma pacifica de resolver litigios, dio prue-
ba irrefutable de su excelencia.
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Después de la experiencia mitologica, volviendo los ojos a nuestro
mundo es posible afirmar, como lo dice el tratadista norteamericano
Lewis Mayers, que el arbitraje voluntario llevado al cabo por particu-
lares elegidos por los interesados mismos, es tan antiguo como la so-
ciedad humana.

3. El doctor Flores Garcia ha aportado, entre otros articulos, al Dic-
ctonario Juridico Mexicano, €l correspondiente a la voz Arbitraje y en
€l hace recordar al lector cémo, en el mas antiguo derecho romano, la
administracién de justicia se manifestd inicialmente en una forma de
arbitraje privado. Bajo el primitivo sistema de las acciones de la ley,
el debate judicial se desarrollaba ante el magistrado romano, El magis-
trado asiste al debate —dice Gaaton May-- pero no lo dirige. Ante ¢l las
partes formulan sus pretensiones y se ponen de acuerdo para el nombra-
miento del juez, que no recibe su mandato del Estado sino del acuerdo
de los litigantes. El principio general era la libre eleccion del juzgador
por las partes, de modo que el magistrado Unicamente confirmaba la
designacién hecha por ellas. Cuando el negocio era puesto en manos de
un judex o de un arbiter, el arbiter no era mas que un juez privado
cuyos poderes eran mas amplios que los del juez. La evolucién poste-
rior pone de manifiesto el trdnsito desde el arbitraje realizado por par-
ticulares, hasta la justicia estatal administrada exclusivamente por los
pretores.

4. Mads tarde, hacia el siglo VII de nuestra era, en la peninsula ibé-
rica, entre los visigodos, como regla general el rey en uso de su poder
absoluto designaba a los jueces, mas el Forum Judicum (Fuero Juzgo o
Libro de los Jueces) consentia la practica del arbitraje privado confor-
me a lo dispuesto en el Primer Titulo, Libro II, Ley XIlI, que dice:
“Que ningun omne non deve seer iuez, si non al que lo mandere el
principe, o aquel que fuere de consentimiento de las partes, o de man-
dade de los iuezes otros. Ninguno non deve judgar el pleyto si non 4
guien es mandado del principe 6 quien es cogido por iuez de voluntad
de las partes con testimonias de dos omnes buenos o con tres...”

Algo correlativo se lee en el Fuero Viejo de Castilla cuyo Libro III
trata De los drbitros, alcaldes v voceros.

Después, en el siglo XIII, la Partida IIT, Titulo IV, Ley XXIII, de-
fine a los drbitros v a los arbitradores, como sigue:

“Arbitros en latin tanto quiere decir como jueces avenidores que son
escogidos et puestos de las partes para librar la contienda que es entre
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ellos et estos son en dos maneras: la una es quando los homee ponen
sus pleytos et sus contiendas en mano dellos que los oyan et los libren
segunt derecho; entonces decimos que tales avenidores como estos des-
que rescibieren et otorgaren de librarlos asi, que deben andar adelante
por el pleyto también como si fuesen jueces ordinarios faciéndolos co-
menzar ante si por demanda et por respuesta, et oyendo et rescibiendo
las pruebas et las defensiones et las razones que ponen cada una de las
partes; et sobre todo deben dar un juicio afinado segunt entendieren
que lo deben facer de derecho. La otra manera de jueces de avenencia
es 4 la que llaman en latin arbitraiores que quiere tanto decir como
alvedriadores et comunes amigos, que son escogidos por placer de amas
las partes para avenir et librar las contiendas que hobieren entre si en
qualquier manera que ellos tovieren por bien. .. et maguer non ficiesen
ante si comenzar los pleytos por demanda et por respuesta et non ca-
tasen aquellas cosas que los otros jueces son tenudos de guardar, con
todo eso valdrie el juicio o la avenencia que ellos ficieren...”

5. Me he permitido hacer esta extensa cita de la monumental obra
legislativa de S. M., el Rey don Alfonso X, porque en ella se encuen-
tran las bases y las caracteristicas de las procesos arbitrales y de amiga-
bles componedores que mas adelante fueron reglamentadas en los or-
denamientos espanioles de los siglos subsiguientes hasta llegar a las leyes
de enjuiciamiento civil del mismo pais, de 5 de octubre de 1855, la
primera (arts. 770 a 818) v de 3 de febrero de 1881 la segunda (arts.
790 a 826), que sirvieron de modelo a los autores de los codigos de
procedimientos civiles mexicanos para el Distrito y Territorios Federa-
les de 1872, 1884 y hasta el de 29 de agosto de 1932, vigente desde 1°
de octubre de ese mismo afio.

Esta 1ultima en sus articulos 609 a 636 contiene las disposiciones co-
rrespondientes ~repito— al juicio arbitral, y al mismo tiempo en el art.
628 hace referencia a la amigable composicion y al fallo en conciencia.
La preparacion de dicho juicio, en los casos en que el drbitro no se
haya nombrado previamente por las partes, se regula en los articulos
220 a 228 del mismo ordenamiento,

6. Al referirnos en concreto al juicio arbitral en nuestro derecho, es
oportuno anotar que el CPCDF aharca en su articulado, las dos posi-
bles fuentes del arbitraje, a saber el convenio y la ley; el convencional
en las disposiciones que acabo de citar y el forzoso, en los articulos 99,
10 v 14 transitorios. La procedencia de este ultimo limitada a los ne-
gocios litigiosos que se encontraran en tramitacién, ya fuera en primera
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o en segunda instancia, segin el caso, al punto de entrar en vigor este
cuerpo legal, siempre que dentro del plazo que sefialaba el propio ar-
ticulo 9% no hubieran quedado resueltos por sentencia pues si no lo
hubieran sido dentro de ese tiempo, a solicitud de cualquiera de las
partes o el juez de oficio (o el tribunal cuando se tratara de apelacién)
deberfa de llamar a su presencia a los litigantes v procurar avenirlos y
si no lo lograra les deberia de prevenir que nombraran un drbitro de
comun consentimiento. De no hacerlo asi, el juez (o la sala de apela-
cién, en su caso) haria el nombramiento tomando al arbitrio de la lista
de abogados seleccionados para ese encargo, que al efecto habria de
formar el Tribunal Superior de Justicia en la forma que el repetide
articulo 99 transitorio también prevenia.

Para mayor informacion conviene agregar que el arbitraje forzoso
asi dispuesto, fue objeto de numerosas criticas por distinguidos juristas
mexicanos de la época, que lo consideraban contraric a las garantias
individuales consignadas en los articulos 14, 16 y 17 constitucionales y
motivd, ademds, un apasionado debate sobre la misma cuestidon en el
seno de la Barra Mexicana, entre los autores del proyecto del nuevo
c6digo v los impugnadores del arbitraje forzoso. 1.a Barra, a la postre,
no se pronuncio en favor de ninguno de los dos extremos del debate,
pero el arbitraje forzoso se llevé a la practica en todos los casos en que
los tribunales civiles de primera o de segunda instancia lo encontraron
aplicable.

Fuera de ese supuesto excepcional, que operd durante un lapso acor-
de con la situacidn transitoria que le dio origen, hay que decir que
en nuestro pafs (como en los demds de Latinoamérica) no es de aplica-
cion frecuente el arbitraje voluntario en materia civil, no obstante las
ventajas que ofrece para los litigantes; pues ellos prefieren en la ma-
voria de los casos, acudir a los tribunales del Estado para dirimir sus
conflictos, sobre la base de gratuidad de la administracién de justicia
que el articulo 17 constitucional garantiza, pensando ademas, que ese
procedimiento (del que ciertamente la mayoria de las personas no ver-
sadas en derecho tiene una idea muy insuficiente) resultarda para ellos
mas complicado y oneroso que el proceso jurisdiccional pautado por los
codigos de procedimientos civiles, a partir de la circunstancia de que
tanto el 4rbitro como su secretario, devengardn honorarios aparte de
los demds gastos normales, que habran de originarse.

7. En los paises anglosajones, por el contrario, las instituciones juri-
dicas y las costumbres son propicias al arbitraje y éste suele practicarse
constantemente con excelentes resultados,
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En Inglaterra, por ejemplo, informan los tratadistas P. St. J. Lomgan
v L. D. |. Henderson, en el procedimiento ante las cortes de condado
(County Courts) hay, en primer lugar, para los asuntos litigiosos cuya
cuantia no excede de 500 libras esterlinas, lo que se llama el arbitraje
automitico, que opera una vez formulada la demanda y admitida Ia
contestacién del demandado. El arbitraje queda entonces a cargo del
registrar funcionario judicial dotado de poderes de decisién en el tri-
bunal, pero que no los ejerce cuando estima que la cuestién propuesta
debe ser resuelta directamente por el juez.

Por tanto puede el registrar asumir el arbitraje en tales asuntos, a me-
nos que €l mismo considere, por razones que estime bastantes, turnar-
los al juez de la corte; lo mismo hace cuando ambas partes lo solicitan
asi o cuando acuerdan entre ellas que el asunto se ponga en manos de
un drbitro privado. Se procede de igual modo cuando a juicio del pro-
pio registrar o de uno o de ambos litigantes, se encuentra que las cues-
tiontes de hecho, materia del debate, presentan gran complejidad o cuan-
do el negocio suscita arduos problemas de derecho.

En consecuencia, la corte puede, segiin las condiciones del caso, obrar,
ya sea como tribunal arbitral al través de regisirar o del juez, ya sea
por acuerdo del primero o a peticién de una o de ambas partes en con-
flicto, o bien como organo jurisdiccional ordinario.

Por lo demis, las resoluciones arbitrales son easi siempre cumplidas
voluntariamente por la parte vencida, sin que el vencedor se vea en
el caso de solicitar medidas de ejecucién forzada decretadas por el tri-
bunal.

8. En los Estados Unidos se inclina la preferencia de los comerciantes
en favor del arbitraje voluntario. Al efecto, existen instituciones tan im-
portantes como la American Arbitration Association (Asociacién Ame-
ricana de Arbitraje) que cuenta con un cddigo de arbitraje, practica y
procedimiento (Code of Arbitration, Practice and Procedure) con un
Consejo Consultivo permanente, opera en miles de ciudades de la Unién
Americana y tiene, ademds, secciones correspondientes en distintos paises
para efectos de arbitraje en litigios entre comerciantes en el Ambito in-
ternacional.

9. En cuanto al debatido problema de precisar la naturaleza juridica
del arbitraje, se sustentan dos principales posiciones opuestas: una de
ellas afirma que el compromiso arbitral (o la clausula compromisoria
en su caso) implica una renuncia para el caso concreto, a la jurisdic-
cién estatal por acuerdo de las partes y que, en tal virtud, éstas se com-
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prometen a tramitar €l proceso v a cumplir con lo resuelto en el laudo
que se espera, como en cualquier otro negocio de derecho privado.

El compromiso arbitral, dice Eduardo Pallares, es un contrato con-
scusual, bilaleral, formal, a titulo oneroso y conmutativo.

La tesis opuesta, a favor de la cual se pronuncia el mismo tratadista,
entre otros, llamada jurisdiccionalista o publicista, sostiene que el ex-
presado contrate no entrafia tal renuncia o derogacién convencional de
la jurisdiccién del Estado, sino que implica, por el contrario, un des-
plazamiento de ¢ésta para ponerla en manos del drbitro, de tal manera
que la substanciacién del proceso arbitral y el laudo que le pone fin
son de la misma naturaleza juridico-piiblica propia del proceso juris-
diccional y de la sentencia que le pone fin; que dicho desplazamiento
se produce, no porque las partes transmitan al drbitro el poder juris-
diccional que ellas mismas no poseen, sino porque merced al compro-
miso, ellas lo ubican en la situacién prevista y regulada por la ley para
facultarlo a ejercer la funcidén jurisdiccional, tal como la ejercen los
jueces del Estado. Se trata, afirman los sostenedores de esta doctrina,
del ejercicio privado de una funcién publica. Asi, dice Ludovico Mor-
tara, el oficio se concede a los arbitros por el Estado y no por la vo-
luntad de los particulares. En consecuencia el lando, aungue es acto
privado, tiene efectos de derecho publico, como son la cosa juzgada vy
ia ejecutabilidad.

Ambas tesis cuentan con respetables partidarios: Rosenberg, Weill
Mattirolo, Wach, Chiovenda, Guasp y otros, son contractualistas, en
tanto que Ugo Rocco, Alcald Zamora y sus seguidores son jurisdiccio-
nalistas- En otro sentido, Carnelutti postula una tesis independiente, en
1a que incluye al arbitraje entre los equivalentes de la jurisdiccién.

10. :Cudl es la tesis adoptada por la ley procesal mexicana sobre es-
ta materia?

La respuesta no puede ser categdrica en favor de una o de la otra
de las dos corrientes fundamentales; por el contrario, es ficil observar
en nuestro caso, que, dentro de un mismo cuerpo de disposiciones se
encuentran zlgunas de contenido privatista y otras de contenido juris-
diccionalista. Asi los articulos 12 y 29 de la Ley Orgédnica de los Tri-
bunales del Fuero Comun para el Distrito Federal disponen que la fa-
cuitad de aplicar las leyes en asuntos civiles y penales en el Distrito
¥ederal, se ejerce, entre otros 6rganos, por los drbitros (art. 29, frac. V)
de donde se desprende que éstos ejercen jurisdiccién del mismo modo
que todos los demas enumerados en las otras nueve fracciones del mis-
mo articulo,
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Inmediatamente después, en el articulo 3¢ de dicha ley, se precisa
una distincién entre 4rbitros voluntarios y drbitros designados por los
tribunales civiles, como sigue: “Art, 39 Los arbitros voluntarios no ejer-
cerdn autoridad publica...” lo que entendido a contrario sensu signi-
fica que los demas, drbitros, o sea, los nombrados por los tribunales, si
ejercen jurisdiccidén como los demds juzgadores del Estado.

En el CPCDF se encuentra andloga disparidad doctrinal entre las dis-
posiciones que rigen esta materia. En efecto, el articulo 620 previene
que el compromiso arbitral produce las excepciones de incompetencia
y litispendencia si durante él se promueve el negocio ante un tribunal
ordinario y el articulo 36 del mismo cédigo precisa el concepto de litis-
pendencia diciendo que ésta existe cuando un juez conoce ya del mismo
negocio sobre el cual es demandado el reo. Lstas disposiciones equipa-
ran manifiestamente al drbitro con el juez ordinario.

Del mismo meodo el articule 623 de ese ordenamiento, en forma ex-
presa lo reitere en cuanto dice: “Los drbitros sélo son recusables por las
mismas causas que lo fueren los demds jueces”. Sin sefialar ninguna
distincién entre los drbitros voluntarios y los que hayan sido designa-
dos por el juez

El articulo 633 también del CPCDF, reconoce que los drbitros ejer-
cen jurisdiccién al prevenir que “Es competente para todos los actos
relativos al juicio arbitral, en lo que se refiere a jurisdiccidn que no
tenga el drbitro y para la ejecucién de la sentencia y admisién de re-
cursos, el juez designado en el compromiso...” O sea, que ciertamente
en menor medida pero sin variar de naturaleza, el arbitro tal como el
juez profesional, ejerce facultades, no de derecho privado de origen con-
tractual, sino la funcién publica propia del juzgador.

Cambia el criterio del legislador en el parrafo segundo del articulo
635 al distinguir entre 4rbitros voluntarios y drbitros nombrados por
el juez, ya que contra las resoluciones del drbitro nombrado por el juez
declara procedente el juicio de amparo tal como procede contra los ac-
tos de toda clase de autoridades y deja fuera de su previsién a las pro-
nunciadas por los 4rbitros designados por las partes.

11. La Suprema Corte de Justicia por su parte, ha sostenido firme-
mente desde hace muchos afios, ¢l criterio contractualista sobre esta ma-
teria y por tanto, ha declarado improcedente el amparo cuando éste se
promueve contra las determinaciones de los arbitros, precisamente por-
que no les reconoce el caricter de actos de autoridad, a partir de la
circunstancia de que el nombramiento de aquéllos proviene del con-
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trato de compromiso y estimando que éste, por si solo, no puede in-
vestirlos de autoridad publica.

Asi, por ejempla, en la ejecutoria publicada en el tomo XXII, pég.
270 del Semanario Judicial de la Federacién, se expresan, entre otros
argumentos, los siguientes: “La Corte ha establecido ya en algunas eje-
cutorias, que no procede el amparo contra las determinaciones de los
arbitros por no ser autoridades, puesto que su designacién proviene de
un contrato entre particulares y carecen en absoluto del poder necesa-
rio para ejecutar sus resoluciones y por tanto, el consentimiento con la
decision del 4rbitro no tiene efecto alguno para la procedencia o im-
procedencia del amparo”,

De igual modo, lejos de acoger la moderna doctrina jurisdiccionalista
sobre el arbitraje, en la diversa ejecutoria publicada en €l S. J. F., tomo
XXXIIT la Corte ha dicho: “La funcién jurisdiccional compete al Es-
tado y no puede ser conferida sino a los érganos del mismo, pero obrar
en calidad de dérgano del Estado significa perseguir con la propia vo-
luntad intereses ptiblicos, lo que evidentemente no hacen las partes cuan-
do comprometen en arbitros sus cuestiones, puesto que entonces persi-
guen fines exclusivamente privados, de modo que las relaciones entre
las mismas partes y el 4rbitro, son privadas y el laudo un juicio privado
y no sentencia...” (8. J. F. T. XXXIII Sup. pig. 853).

Sin embargo, juristas mexicanos respetables, como el ya mencionado
doctor Pallares, Humberto Brisefio Sierra y otros, se adhieren franca-
mente a la doctrina publicista que reconoce en la actividad de los 4r-
bitros, €l ejercicio privado de una funcién piblica,

12. Los procesalistas mexicanos hacen observar, por otra parte cémo,
a pesar de la importancia que para la solucién de los litigios en mate-
ria comercial reviste el arbitraje, el Cddigo de Comercio no contiene
disposiciones reglamentarias del proceso respectivo ¥ a su vez, la Suprema
Corte ha dicho que la supletoriedad a que se refiere el articulo 1051
del Cédigo de Comercio* no permite la aplicacién del cédigo local de
procedimientos civiles en lo que se refiere al juicio arbitral, toda vez
que el Codigo de Comercio no autoriza este procedimiento y por tanto
la ley supletoria no puede llegar al extremo de constituirse en ley prin-
cipal (8. J. F., tomo CXXIII, p. 676).

De todos modos, las partes en un conflicto de indole mercantil estdn
autorizadas por dicho articulo 1051 del Cdédigo de la materia para re-

* Dice ese articulo: “El procedimiento mercantil preferente a todos es el con-
vencional. A falta de convenio expreso de las partes interesadas se observaran las

disposiciones de este Libro y en defecto de éstas o de convenio, se aplicard la ley de
procedimientos loczl respectiva.”
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gular el procedimiento en forma convencional en su contrato de com-
promiso v a €l deberdn sujetarse, tanto ellas como el drbitro designado,
ya sea en el mismo instrumento o por el juez en su caso.

A pesar de que, como se ha dicho, 1a institucién de que venimos tra-
tando no goza de predileccién entre nosotros, ni para asuntos civiles ni
para la composicién de litigios comerciales, existen, sin embargo érga-
nos permanentes de arbitraje, que conviene mencionar. Asi, la Seccién
Mexicana de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial; la
Comisién de Arbitraje Permanente de la Cdmara Nacional de Comer-
cio, fundada por resolucién de la Séptima Conferencia Latinoamericana
reunida en Montevideo en 1984; la Comisién para la proteccion del Co-
mercio Exterior de México, dependiente del Instituto Mexicano de
Comercio Exterior, la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, la Di-
reccién General de Derechos de Autor de la Secretaria de Educacién
Pablica y la Procuraduria de la Defensa del Consumidor que, sin ex-
cepcidn, actian eficazmente en los pocos casos en que su intervencién
es requerida.
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