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NECESIDAD DE UNA LEY DE ARBITRAJE CIVIL
BASADA EN EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
COMO CLAVE PARA LA IMPLEMENTACION
EFICAZ DE LA FIGURA EN JALISCO

Rubén Dario GOMEZ ARNAIZ"

SUMARIO: 1. Introduccion. I1. La Ley de Justicia Alterna-

twa y el arbitrgge cwil. 1. La subsidiariedad como principio.

IV. Rasgos de la subsidiariedad en la regulacion del arbitraje.

V. La necesaria contribucion de los particulares a la vigencia

del principro de subsidiariedad en el arbitraje. V1. A manera
de conclusion.

1. INTRODUCCION

La hipotesis de la presente ponencia es que solo mediante un siste-
ma fundamentado en el principio de subsidiariedad podra el arbi-
traje civil ser eficaz en Jalisco.'

Ello requiere la participacién de las instancias estatales, por
una parte, y de la sociedad civil, por la otra. En la esfera publi-

Maestro en Derecho. Abogado postulante y expresidente del Capitulo Jalis-
co de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados.

I El presente trabajo basa algunas de sus premisas en la tesis de licen-
ciatura del licenciado Sergio Armando Salcido Beltran, Subsidiariedad: principio
informador el arbitraje comercial, Universidad Panamericana, Campus Guadalajara,
febrero de 2010. Dicho trabajo fue merecedor del Premio Mariano Otero a
Tesis de Derecho 2010 por la Camara de Comercio, Servicios y Turismo de
Guadalajara.

409

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3634

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

410 RUBEN DARIO GOMEZ ARNAIZ

ca, es necesaria, en primer lugar, la aprobacién de una Ley de
Arbitraje Civil autébnoma, inspirada en los principios que han
dado auge al arbitraje comercial. En segundo lugar, se precisa
una postura favorable de la judicatura local. Por otra parte, de
la sociedad civil se requiere una participaciéon activa de las so-
ciedades intermedias: abogados, instituciones administradoras de
arbitraje, asociaciones y universidades.

I1. LA LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA
Y EL ARBITRAJE CIVIL

El 18 de junio de 2008 se publicé en el Diario Oficial de la Fe-
deracion la reforma a, entre otros, el articulo 17 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El tercer parrafo de
dicho precepto establece que “[I]as leyes preveran mecanismos
alternativos de solucion de controversias...”.

Aunque la reforma constitucional se dirige principalmente al
ambito de la justicia penal, por el alcance genérico del articulo
17 ha sido interpretada como un fundamento claro de los me-
canismos alternativos de soluciéon de controversias en todos los
ambitos de la administraciéon de justicia. Se ha dicho, ademas,
que la reforma establece tales mecanismos como un derecho de
los particulares.”

Ya antes de la reforma constitucional, el Congreso del Estado
de Jalisco habia aprobado, el 30 de diciembre de 2006, la Ley de
Justicia Alternativa del Estado de Jalisco, misma que entr6 en vi-
gor con algunas modificaciones el lo. de enero de 2009.°

2 Diaz, Luis Miguel, La justicia civil en la Constitucién Politica, p. 3, ensayo ga-
nador del Premio de Investigacion Juridica 2009 de la Barra Mexicana, Colegio

de Abogados, A. C., accesible en www.bma.orgmx.

3 La Ley ha sido reformada en su contenido y transitorios por Decre-
tos 22138/LVIIL/07 (Periddico Oficial “El Estado de Jalisco”, 27 de diciembre de
2009); 22216/LVIIL/07 (Periddico Oficial “El Estado de Jalisco”, 29 de abril
de 2008) y 22628/LVIIL/09 (Periddico Oficial “El Estado de Jalisco”, 7 de abril de
2009).
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El objetivo de la Ley es implementar un sistema integral de
medios alternos de solucién de controversias en los ambitos ci-
vil, familiar y penal, bajo la competencia del Instituto de Justicia
Alternativa del Estado de Jalisco, érgano del Poder Judicial del
Estado.

Su ambito de atribuciones es de lo mas amplio. Comprende
la promocion y difusion de los medios alternos; el establecimien-
to y gestion directa de centros publicos y sedes regionales y mu-
nicipales; la acreditacion de centros privados; la capacitacion y
actualizacion de los prestadores de servicios, su evaluacion y cer-
tificacion; la supervision, vigilancia y sancién de unos y otros, asi
como la investigacién cientifica en la materia, entre otras.

En el ambito material de la Ley estan comprendidas, aunque
no unicamente, figuras tipicas de los medios alternos, como son
la mediacion, la conciliacion y también la figura que ahora nos
interesa: el arbitraje civil.

Asi, por “método alternativo” la Ley define genéricamente:
“[e]l tramite convencional y voluntario, que permite prevenir con-
flictos o en su caso, lograr la solucién de los mismos, sin necesidad
de intervencion de los 6rganos jurisdiccionales, salvo para su cum-
plimiento forzoso”.* En esta definicion genérica se comprende el
arbitraje, en tanto que participa de las caracteristicas sefialadas.

En efecto, es convencional, pues como todo arbitraje, el civil
tiene su base en un acuerdo arbitral. Asi, la Ley define “Acuerdo
Alternativo Inicial” como el “Documento mediante el cual las
partes se obligan a someter la prevencién o soluciéon de determi-
nado conflicto a un método alterno. Cuando conste en un con-
trato, se denomina clausula compromisoria y es independiente de
este”.” Aqui, la Ley comprende genéricamente cualquier acuer-
do, incluido el acuerdo arbitral.

+ Articulo 30., fraccion XV.
5 Articulo 3o., fraccién I. La nocion de clausula compromisoria es tipica
del arbitraje. También corresponde a nuestra materia la nocién de autonomia,
separabilidad o independencia de la misma. (fr articulos 1416, fraccion Iy

1432 del Codigo de Comercio.
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En cuanto a la voluntariedad, esta va definida por la propia
Ley en los siguientes términos: “La participacién de los interesa-
dos en el método alternativo debera realizarse con su consenti-
miento y bajo su absoluta responsabilidad”.®

Las definiciones de “arbitraje” y “arbitro” en la Ley utilizan
términos mas propios, como “procedimiento”, en lugar del ge-
nérico “tramite”, empleado en la definicion de método alterna-
tivo. Se dice que las partes “someten” a la decision de arbitros la
solucion de una controversia presente o futura. Y se aclara que
se trata de un procedimiento adversarial, distinguiéndolo de los
medios autocompositivos previstos en la misma Ley. Se emplean,
también, nociones como la conducciéon del procedimiento o la
emision de un “laudo”.’

La Ley define a quién se considera prestador del servicio de
medios alternos: “Se considera al mediador, conciliador o arbi-
tro que interviene en el procedimiento de los medios alternos de
justicia previstos en esta ley”.? Estd claro, pues, que fue intencién
explicita del legislador el incluir al arbitraje civil y a los arbitros
en el ambito material de la Ley.

Ahora bien, visto que el arbitraje ya contaba, desde antes de
la Ley de Justicia Alternativa, con una legislacién sustantiva y
procesal, el articulo 5o0. de la Ley sefiala que “[e]l arbitraje proce-
dera conforme a lo establecido en los codigos civil y de procedi-
mientos civiles del Estado”.

Cabe preguntarse si algo ha cambiado en materia de arbi-
traje civil con motivo de la entrada en vigor de la Ley de Justicia
Alternativa del Estado de Jalisco. En otras palabras, cuales son las
consecuencias de la inclusiéon de esta figura —que ya estaba pre-
viamente regulada en el Codigo Civil y en el de Procedimientos
Civiles— en la senalada Ley de Justicia Alternativa.

6 Articulo 4o., fraccion I.

7

Articulo 3o., fracciones IIT y IV.
8 Articulo 3o0., fraccion XVIII.
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A nuestro entender, la principal consecuencia de la inclusion
es que ahora el arbitraje civil es una actividad administrativa-
mente regulada por el estado.

En efecto, la logica subyacente en la Ley de Justicia Alter-
nativa es que los medios alternos de solucién de controversias
constituyen una actividad complementaria al sistema de adminis-
tracion de justicia y, como tal, es originaria del Estado, el cual es
el responsable natural y directo de su implementacién. Solo por
via de una desconcentracion por colaboracion el Estado puede
autorizar a particulares para su desempeno, siempre sujetos a re-
quisitos legales, a vigilancia y a sanciones.

Siguiendo esta logica, la Ley regula la figura del “centro”, como
aquella “[1]nstituciéon publica o privada que preste servicios de mé-
todos alternativos conforme a lo dispuesto en la presente Ley”.”

Los centros estan obligados a acreditarse ante el Instituto de
Justicia Alternativa, cumpliendo requisitos tales como “contar
con prestadores debidamente certificados”, asi como con “insta-
laciones adecuadas para las sesiones y demas actividades”."” Los
centros privados, ademas, deberan demostrar juridicamente su
constitucion, existencia y representacion, asi como contar con el
o los reglamentos institucionales necesarios para su desempeno.

Al parecer, en la concepcion de los legisladores jaliscienses
todo arbitro, en tanto que prestador de servicios de medios alter-
nos, ha de actuar vinculado establemente a algin centro y bajo
sus auspicios. En efecto, entre las responsabilidades de los centros
estan el cumplir y hacer que las personas que prestan servicios
de métodos alternos dentro de su organizaciéon, cumplan con los
requisitos y obligaciones que establece la Ley."!

Cabe preguntarse aqui st la Ley permite o no la existencia
de arbitrajes ad hoc, es decir, de aquellos en los que las partes han

9 Articulo 30., fraccion VI.

10 Articulo 19, fracciones II y IV. Estos requisitos son los tnicos aplicables a
los centros publicos.

' Articulo 21. Los centros también deben rendir informes de su actividad

y permitir visitas de inspeccion.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

414 RUBEN DARIO GOMEZ ARNAIZ

dispuesto que se conduzcan sin la asistencia y sin la aplicacién del
reglamento institucional de una administradora (o centro, segin
el lenguaje de la Ley).

Por su parte, el articulo 14 de la Ley dispone que los arbitros
“que operen en las instituciones que presten los servicios de me-
dios alternativos de solucién de conflictos”, deberan ser certifica-
dos por el Instituto.

Los arbitros, para ser certificados, deben, a su vez, cumplir
ciertos requisitos, de los cuales mencionaremos solo algunos y
aprovecharemos para hacer una brevisima critica.

Estar en pleno ¢jercicio de los derechos civiles y politicos: 1a referen-
cia a derechos politicos parece indicar que solo los mexicanos
pueden ser arbitros en Jalisco. Limitante injustificada y anacro-
nica, que terminaria por reducir las opciones de los justiciables
a los que supuestamente se pretende beneficiar.

Tener domicilio en el estado de Jalisco: no se ve por qué arbitros
domiciliados fuera del estado deban estar impedidos para actuar
en un arbitraje civil en Jalisco. Reproducimos la critica anterior.

Cumplir con los programas de capacitacion que establezca el Instituto, o
bien, en el caso de personas especializadas, acreditar sus estudios y prdctica
en la materia; aprobar las evaluaciones en los términos de la ley; contar con
titulo profesional: al respecto, el Instituto aparece como el monopo-
lio del control sobre la competencia técnica de los arbitros. Esta
disposicién es inédita en materia arbitral. Tradicionalmente los
arbitros no tienen foro ni requieren, por tanto, de certificacion de
organismo publico alguno.

La designacién y confirmacién de los arbitros en el mundo se
debe, antes que nada, a su prestigio y a la confianza que las partes
desean depositar en ellos dada su trayectoria y conocimientos es-
pecializados. Por otra parte, no es raro que el papel de los arbitros
recaiga en no abogados.

Entendido esto, nos parece que este requisito es excesivo, in-
vasivo de la autonomia privada y que, lejos de abonar a la confia-
bilidad del arbitraje, jugaria en su perjuicio. Un ejemplo tomado
de la practica: aunque limitada, existe en la Ley de Obra Pablica
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del Estado la posibilidad de someter a arbitraje las controversias
en materia de obra publica. ;Por qué no es operativa esa posibili-
dad? Porque solo pueden fungir como arbitros aquellas personas
que cuenten con registro ante la Secretaria de la Contraloria.'
Naturalmente ningun contratista puede razonablemente confiar
en que tales arbitros gozaran de la indispensable independencia
e imparcialidad.

Aun cuando las disposiciones de la Ley de Justicia Alterna-
tiva aplicables al arbitraje civil se limitan en principio a la esfera
administrativa, nos preocupa que su inobservancia pueda tener
repercusiones negativas en el fondo de los arbitrajes que se lleven
a cabo en Jalisco o en la ejecutabilidad de los laudos que se dicten
en la entidad.

En efecto ¢puede descartarse que un juez civil niegue la ¢je-
cucion de un laudo si constata que el arbitro que lo dict6 es ex-
tranjero, que reside fuera de Jalisco o que no se encuentra cer-
tificado por el Instituto? Después de todo —alegaria la parte
ejecutada— la Ley de Justicia Alternativa es de orden publico y
de observancia general en el estado."

Por otra parte, la Ley prevé la imposicion de multas a quienes
incurran en acciéon u omision que signifique realizar el servicio
contrario a la propia Ley.'* ¢:Deberia el Instituto sancionar a un
arbitro no certificado, o incluso, al centro acreditado que lo nom-
brara para resolver un arbitraje?

Las hipotesis planteadas no son de laboratorio. Muchos con-
tratos inmobiliarios y de prestacion de servicios profesionales
(materialmente civiles) estan sometidos a clausulas arbitrales que
prevén la intervencion de instituciones administradoras naciona-
les” o internacionales y a autoridades nominadoras no acredi-

12 Articulo 271 de la Ley de Obra Ptblica del Estado de Jalisco.

Articulo lo.

Véase, por ejemplo, articulos 87, fraccion 11, y 88, fraccion IV.

En México, merecen mencién por su seriedad: la Comisiéon de Media-
cién y Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de Méxi-
co (Canaco), en wwuw.arbitrajecanaco.com.mx; el Centro de Arbitraje de México
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tadas ante el Instituto y que previsiblemente nombraran como
arbitros a personas no certificadas por el Instituto.

Nos enfrentamos a un problema cultural. Mientras que una
mentalidad estatista asume que la Gnica fuente de credibilidad y
certeza es el Estado, la mentalidad prevaleciente entre quienes
ejercen el arbitraje requiere amplios margenes de autonomia y
libertad para funcionar.

En otras palabras, sostenemos que el florecimiento del arbi-
traje necesita un sistema que limite la intervencion del Estado y
promueva y respete la autonomia privada, tal como lo exige el
principio de subsidiariedad.

III. LA SUBSIDIARIEDAD COMO PRINCIPIO

La nocién de subsidiariedad fue por primera vez definida en el
contexto de la Doctrina Social de la Iglesia por Pio X1y ha cobra-
do relieve como un principio importantisimo de la filosofia social.

No obstante su fundamento en la Doctrina Social de la Igle-
sia: “...no se trata de un principio deducido, ni mucho menos, del
orden sobrenatural, sino arrancado de la experiencia historica y
de la esencia natural propia de toda asociaciéon de hombres. Se
establece por ello la subsidiariedad en el terreno estrictamente
filosofico. Podra ser estudiada desde niveles sociologicos, econo-
micos y politicos. Pero su sede propia es la filosofia social”.'

Tan es asi que estructuras politicas de tipo federal, como la
Comunidad Europea, estan informadas por este principio. En
efecto, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Roma,
25 de marzo de 1957), en su articulo S0., hace el reparto de com-

(CAM), en www.camex.com.myx, y el Centro de Arbitraje de la Industria de la
Construccion (CAIC), en www.caic.orgmx. En materia de servicios profesio-
nales de abogados, destaca como autoridad nominadora la Barra Mexicana,
Colegio de Abogados, A. C. (BMA), en wwuw.bma.orgmx.

16 Gutiérrez Garcia, José Luis, Conceptos fundamentales en la doctrina social de la
Iglesia, t. IV: R-Z, Madrid, Centro de Estudios Sociales del Valle de los Caidos,
1971, p. 300.
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petencias entre la Comunidad y los Estados miembros con base
en el principio de subsidiariedad:

...en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Co-
munidad intervendrd, conforme al principio de subsidiariedad, s6lo
en la medida en que los objetivos de la accion pretendida no pue-
dan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros,
y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o
a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.

Asi como la subsidiariedad sirve para no privar a los cuer-
pos inferiores (llamense Estados miembros, entidades federativas
o municipios) de su capacidad de accién, que de otro modo que-
darian cedidas a favor de estructuras de orden superior (Comuni-
dad Europea o Federacion), también es aplicado a la contencion
que debe observar la autoridad publica, en cualquiera de sus ni-
veles o ambitos, de cara a las sociedades intermedias conforma-
das por particulares.

El documento que por primera vez refiere como tal al princi-
pio de subsidiariedad, en 1931, es la carta enciclica Quadragesimo
Anno, de Pio XI. En ella se dice:

Conviene... que la suprema autoridad del Estado permita resol-
ver a las asociaciones inferiores aquellos asuntos y cuidados de
menor importancia, en los cuales, por lo demas, perderia mucho
tiempo, con lo cual lograria realizar mas libre, mas firme y mas
eficazmente todo aquello que es de su exclusiva competencia, en
cuanto que solo ¢l puede realizar, dirigiendo, vigilando, urgiendo
y castigando, segtn el caso requiera y la necesidad exija. Por lo
tanto, tengan muy presente los gobernantes que, mientras mas
vigorosamente reine, salvado este principio de funcién subsidia-
ria, el orden jerarquico entre las diversas asociaciones, tanto mas
firme sera no sélo la autoridad, sino también la eficiencia social, y
tanto mas feliz y prospero el estado de la nacion."”

17" Quadragesimo Anno, enciclica del Papa Pio X1, 15-VI-1931, consultada en
El mensaje social de la Iglesia, 3a. ed., Madrid, Ediciones Palabra, documentos

MC, 1991, p. 97.
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En virtud de este principio: “...ni el Estado ni sociedad algu-

na deberan jamas substituir la iniciativa y la responsabilidad de
las personas y de los grupos sociales intermedios en los niveles en
los que éstos pueden actuar, ni destruir el espacio necesario para
su libertad”."®

Por ello: ““...conforme a este principio, todas las sociedades
de orden superior deben ponerse en una actitud de ayuda («sub-
sidium») —por tanto de apoyo, promocion, desarrollo— respecto
a las menores”."

La enciclica Centesimus Annus del Papa Juan Pablo II previene
sobre las consecuencias de violentar este principio: “Al intervenir
directamente y quitar responsabilidad a la sociedad, el Estado
asistencial provoca la pérdida de energias humanas y el aumento
exagerado de los aparatos publicos, dominados por légicas buro-
craticas mas que por la preocupacion de servir a los usuarios, con
enorme crecimiento de los gastos...”.*

Parece reflejarse aqui la situacién de mas de un Poder Judi-
cial que conozcamos: gratuidad, que es logica asistencial elevada
arango constitucional; pérdida de energias humanas en multiples
instancias que generan lentitud y saturaciéon; aumento exagera-
do de los aparatos publicos; l6gicas burocraticas en el dictado de
sentencias y en la medicién de la eficiencia judicial.

A la luz del principio de subsidiariedad se observa el punto
quiza mas débil de la clasica garantia constitucional de acceso a
un juez publico y gratuito. Y es que este dogma fundamental ter-
mina enfrentando necesariamente al Estado a la ley economica
de la escasez de los recursos.

18 Libertatis Conscientia de la Congregacién para la Doctrina de la Fe. 22-
II-1986, siendo prefecto de dicha Congregacion el cardenal Joseph Ratzinger,
consultada en la obra El mensaje social de la Iglesia, cit., p. 634.

Y9 Compendio de la doctrina social de la Iglesia, México, Pontificio Consejo «Jus-
ticia y Paz», Libreria Editrice Vaticana. Ediciones CEM/Conferencia del Epis-
copado Mexicano, 2004, p. 102.

20 Centesimus Annus, enciclica del Papa Juan Pablo II, 1-V-1991, consultada
en El mensaje social de la Iglesia, cit., p. 809.
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Como lo evidencian los hechos, esta mas que justificada la
preocupacion de que los esfuerzos —sin duda bienintenciona-
dos— de poner en marcha un Instituto de Justicia Alternativa
bajo la dependencia del Poder Judicial del Estado no rindan los
frutos esperados.?!

En este contexto de preocupacion, resultan oportunas las
indicaciones del profesor francés Bruno Oppetit, quien afirma
que: “El arbitraje responde perfectamente, en una perspectiva
postmoderna, a las exigencias del principio de subsidiaridad, que
renace hoy con vigor en la cultura europea, después de siglos de
exaltacion de la soberania estatal”.”

Segun Oppetit, el derecho al juez, que es el nacleo duro de la
cuestion constitucional, puede ejercerse indistintamente ante un
juez publico o ante un juez privado. En esta logica se veria indis-
cutiblemente legitimado el derecho de todo interesado a recurrir
al arbitraje:

Histéricamente, todos los paises con una gran tradicion juridica
han tenido que admitir la eventualidad de la solucién de los dife-
rendos al margen del aparato estatal por la intervencion de ter-
ceros, simples particulares ajenos al mundo judicial, variando la
solucion segun el tipo de justicia que prevalecia en un momento
determinado en un pais dado. La justicia alternativa, en efecto,
tan sélo tiene un espacio muy reducido en un sistema en el que
la justicia instituida segiin un modelo autoritario, que centraliza la
funcién del juez y la convierte en una actividad especializada por

2l El nombramiento del primer director del Instituto por parte del Con-
greso del Estado se vio contaminado por la politica partidista, no obstante el
supuesto origen ciudadano de las propuestas. Fue tardio y, al parecer, la validez
juridica de este nombramiento sera decidida en tltima instancia por la justicia
federal. Por otra parte, se anticipa un camino tortuoso para su dotaciéon presu-
puestaria. El Instituto carece hoy de infraestructura operativa. Estas circunstan-
cias gestacionales ponen razonablemente en duda la viabilidad y, sobre todo, la
credibilidad social del Instituto. El autor espera sinceramente estar en error a
este respecto.

22 Oppetit, Bruno, Teoria del arbitraje, trads. de Eduardo Silva Romero et al.,
Colombia, Editorial Legis, 2006, p. 289.
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parte de los sujetos que se encuentran en una relaciéon que los
vincula con el Estado, tanto en lo que concierne al origen de sus
funciones, como en cuanto a su estatuto y a las reglas que deben
aplicarse: la justicia se vincula, entonces, a un conjunto de insti-
tuciones soberanas que dependen de un servicio publico. En un
modelo liberal, el Estado no pretende tener el monopolio del juz-
gamiento de los conflictos entre los particulares, en nombre de un
principio de subsidiaridad recientemente redescubierto, a favor
de la generalizacion de los mecanismos de la economia de mer-
cado y del paso del estatuto al contrato, y acepta la autonomia de
los individuos en la busqueda de un mecanismo de solucion de los
conflictos que les atafien. Por Gltimo, encontramos muchos siste-
mas mixtos que reconocen la legitimidad de este deseo de justicia
privada, aunque limitandolo y regulandolo.”

IV. RASGOS DE LA SUBSIDIARIEDAD EN LA REGULACION
DEL ARBITRAJE

El principio de subsidiariedad anima los principales instru-
mentos que regulan el arbitraje comercial, tanto nacional como
internacional. Tomaremos de ¢l las indicaciones necesarias para
sugerir un nuevo modelo para el arbitraje civil.

El articulo 2022 del Tratado de Libre Comercio de Améri-
ca del Norte (TLCAN) contiene el compromiso de los gobiernos
signatarios de promover y facilitar el recurso al arbitraje y a otros
medios de solucién de controversias comerciales internacionales
entre particulares en la zona de libre comercio de América del
Norte. A tal fin, cada parte se obligd a disponer procedimientos
adecuados que aseguren la observancia de las clausulas arbitrales
y el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que se
pronuncien en esas controversias.

Los medios normativos para el cumplimiento de esta obli-
gacion estan especificados en el texto del TLCAN. Son la Con-
venciéon de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecu-

23 Ibidem, pp. 39 y 40.
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cién de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) y la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional (Panama, 1975). Ambos instrumentos forman parte ya del
orden juridico mexicano.

Dentro de estos instrumentos, evidencian una logica de ayu-
da o subsidium figuras como la remision al arbitraje, en la que el
juez esta obligado a abstenerse de conocer el fondo de una con-
troversia que es materia de un acuerdo de arbitraje y, en su lugar,
debe remitir a las partes a la esfera del arbitraje privado.”!

Lo mismo ha de decirse de la limitacion que se impone a las
causales para denegar el reconocimiento y ejecuciéon de los lau-
dos; del correspondiente principio de no revision de fondo de los
mismos por parte del juez y de la aplicacion de la ley mas favora-
ble a la ejecucion.”

A nivel interno, México adopto6 en 1993 la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial internacional de la Comision de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
modernizando asi su legislaciéon en la materia. Recientemente, se
reformé el Codigo de Comercio con la finalidad de detallar las
vias procesales para que los jueces estatales desempefien su acti-
vidad en apoyo al arbitraje.”® Aqui, el Estado mexicano asumio
frente a los actores privados una posicion de subsidium mediante la
adopcion de una ley claramente favorable al arbitraje.

En las normas precitadas encontramos aplicaciones concre-
tas del principio de subsidiariedad, por ejemplo, en la figura de
la kompetenz-kompetenz, segtin la cual es el propio tribunal arbitral
el que conserva la facultad para decidir sobre su propia compe-
tencia con preferencia al juez estatal;”” en la facultad de las partes

24 Convencién de Nueva York, articulo I1.

2> Convenciéon de Nueva York, articulos IV, V y VIL. (/i Convenciéon de
Panama, articulos 40. y So.

26 Codigo de Comercio, articulos 1464 al 1480 (capitulo X. De la interven-
cion judicial en la transaccién comercial y el arbitraje).

27 Codigo de Comercio, articulo 1432. Cfi. Ley Modelo de la CNUDMI

sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 16.
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de autorizar a una instituciéon arbitral para adoptar decisiones
en el procedimiento arbitral;* en el principio de minima inter-
vencion judicial en el arbitraje;* en la ya mencionada remision
al arbitraje;” en la facultad del tribunal arbitral de ordenar pro-
videncias precautorias y la obligacién de los tribunales estatales
de ejecutarlas;® en la posibilidad de solicitarlas a los tribunales
estatales en apoyo al arbitraje;* en el principio de conduccion del
tribunal arbitral;* en la limitacién de las causales de anulacién o
denegacion de reconocimiento y ejecucion de los laudos y provi-
dencias precautorias,™ etcétera.

En fin, puede adivinarse el influjo de la subsidiariedad en
todas las disposiciones que limitan la intervencion del Estado a
favor de la autonomia privada y en toda actividad de este, orde-
nada a cooperar con los particulares en la resolucién de sus con-
troversias mediante el arbitraje.

En este orden de ideas, la Ley de Justicia Alternativa adolece
de una vision y mentalidad estatista que plantea como prioridad
el desahogo de la administracion de justicia estatal y no precisa-
mente un principio que reivindique la esfera de autonomia de
los particulares para la solucion de sus controversias. En segundo
lugar, la mencionada Ley introduce evidentes distorsiones a la

28 (Cédigo de Comercio, articulo 1417, fraccién 1. Gfi Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 2o., inciso d).

29 Codigo de Comercio, articulo 1421. Cfi Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 5o.

30 Cédigo de Comercio, articulo 1424. i Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 8o. Ciédigo de Comercio, ar-
ticulos 1464 y 1465.

31 Codigo de Comercio, articulos 1433 y 1479. Cfi Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 17.

32 Codigo de Comercio, articulo 1425. Cfr. Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 9o.

33 Cédigo de Comercio, articulo 1435. Cfi Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 5o.

3 (Qobdigo de Comercio, articulo 1457 y 1462. Cfi Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulos 34-2 y 36-1. Co-
digo de Comercio, articulos 1471 al 1475 y 1480.
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autonomia privada, al someter a los arbitros e instituciones admi-
nistradoras a requisitos y controles ptblicos que desentonan del
todo con la institucion arbitral.

Finalmente, detectamos que las disposiciones del Codigo Ci-
vil y del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado constituyen
una regulaciéon deficiente si la comparamos con la existente en
materia comercial, de inspiracion internacional. Con un marco
juridico asi, es dificil que los particulares se sientan inclinados a
recurrir al arbitraje en Jalisco.

Resulta indispensable, entonces, para la eficacia del arbitraje
civil, en primer lugar, el que la legislacion de la materia esté ba-
sada en la logica correcta. A nuestro entender, esta logica no es
otra que la de la subsidiariedad. Solo asi contaremos —por via de
consecuencia— con una judicatura favorable al arbitraje y una
razonable expectativa de que esta figura cumpla su funcioén.

Mi propuesta es concreta: en primer lugar, la sustraccion del
arbitraje civil como materia regulada por la Ley de Justicia Alter-
nativa del Estado de Jalisco.

En segundo lugar, la aprobacién de una Ley de Arbitraje Ci-
vil para el Estado de Jalisco que incorpore, por un lado y con
el menor nimero de modificaciones posible, el texto de la Ley
Modelo de Arbitraje de la CNUDMI, incluidas las reformas pro-
puestas por dicha Comisién en 2006 vy, por el otro, el texto del
capitulo X del titulo de arbitraje del Codigo de Comercio.

En congruencia con lo anterior, la derogacion de las disposi-
ciones relativas del Codigo Civil® y del Ciodigo de Procedimien-
tos Civiles del Estado®® que sean incompatibles con la nueva ley.

Finalmente, la reforma de aquellas disposiciones dispersas en
materias diversas, por ¢jemplo, arbitraje condominal o en contra-
tos administrativos, a efecto de integrarlas en lo posible al nuevo
sistema.

35 Articulos 2592 al 2632 del Codigo Civil del Estado de Jalisco.
36 Articulos 33, fraccion VII; 234 al 237; 479; 508 y 730 al 757 del Céodigo
de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco.
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V. LA NECESARIA CONTRIBUCION DE LOS PARTICULARES
A LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
EN EL ARBITRAJE

Hemos expuesto hasta aqui la necesidad de una legislacion
arbitral adecuada, basada en el principio de subsidiariedad. Con
ella el Estado aportaria un elemento fundamental para que la
institucion florezea.

Sin embargo, falta hacernos cargo de una segunda categoria
de componentes que inciden en el desarrollo del arbitraje: la ac-
tuacién de los particulares. Sin este analisis, cualquier juicio seria
enganoso.

Entre los componentes privados nos referiremos a los aboga-
dos, a los arbitros y a las instituciones arbitrales.

1. Los abogados en el arbitraje

El arbitraje, por naturaleza, tiene su origen en un acuerdo.
De ahi que sea necesaria una base comun de entendimiento cien-
tifico, ético y prudencial. En esta eleccion de via, los abogados,
como vigias de los agentes econémicos, tienen la Gltima palabra.

La redaccion de los acuerdos arbitrales en los contratos re-
quiere un conocimiento suficiente de la materia. De lo contrario,
abundaran las clausulas patologicas que lejos de contribuir a la
solucion de los conflictos, redundaran en complicaciones que, a
la postre, desprestigiaran la figura y la percepcion de su eficacia.

Dada su naturaleza, el arbitraje les exigird familiaridad con
practicas “desjudicializantes” que privilegien la argumentaciéon
de fondo sobre las formalidades procedimentales. El formato del
litigio arbitral exige, igualmente, competencias especiales para la
argumentacion oral, para el examen de testigos, para la organiza-
c16n consensuada del procedimiento arbitral, entre otras.

Desde el punto de vista ético, la adopcion de una clausula ar-
bitral implica la sujecién a un régimen de maxima exigencia. Asi,
los abogados deberan abstenerse de practicas judiciales que obs-
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taculicen, retrasen o frustren el arbitraje. También deberan evitar
practicas que atenten contra la imparcialidad e independencia de
los arbitros e incluso su apariencia, como son las comunicaciones
ex parte con los arbitros, que en el foro judicial podrian conside-
rarse normales (alegatos de oreja), pero que en arbitraje resultan
inadmisibles.

Finalmente, los abogados en arbitraje deben ajustar su pru-
dencia a una mentalidad privatista, que tienda a la resolucién de
los conflictos en sede privada y evite en lo posible la intervencion
judicial; a una forma de hacer que mire en primer lugar al interés
concreto de su cliente, mas que a la vision pura de los aspectos
juridicos; a una conducta que privilegie el acuerdo (tanto en lo
procesal como en lo sustancial) y contribuya a la preservacion de
las relaciones privadas.

2. Arbitros idéneos

Los arbitros han de ser idéneos, cuando menos, desde los
puntos de vista cientifico, prudencial y ético.””

Desde el punto de vista cientifico, los arbitros no deben ser
necesariamente abogados, aunque es recomendable en este caso
la concurrencia de, por lo menos, un arbitro que lo sea y que,
ademas, tenga conocimientos especializados y experiencia en la
conduccién de un procedimiento arbitral y en la redacciéon de
laudos.*®

Desde el punto de vista prudencial, el arbitro ha de ser capaz
de argumentar y no solamente de interpretar (en el sentido cla-

37 Vigo, Rodolfo L., Elica judicial, conferencia magistral dictada el 7 de mar-
zo de 2009 en el marco de las Jornadas de Derecho, organizadas por la Univer-
sidad Panamericana, Campus Guadalajara, y la Barra Mexicana, Colegio de
Abogados, A. C., Capitulo Jalisco.

38 A este respecto, el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la
Industria de la Construccion (CAIC) prevé la revision previa del laudo como un
mecanismo de asistencia a tribunales arbitrales que, por la materia, estin mas

cominmente compuestos por no abogados.
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sico de desentraiar el sentido de la norma siguiendo un método
reglado). Dada la desvinculacion del arbitraje de los sistemas de
prueba formal y tasada, una parte principal de su argumentaciéon
versard sobre los hechos.* De la solidez y persuasion de sus ar-
gumentos dependera, en no pocos casos, el cuamplimiento volun-
tario del laudo.

Para la reputacién del arbitraje, esto es, para la percepcion
que los abogados tienen de ¢l (y a través de ellos, la sociedad),
probablemente el ético sea el aspecto mas importante a cuidar.

No es suficiente que el arbitro se cifia al minimo exigido por
el derecho para evitar la sancion; es preciso que guie su conducta
hacia los parametros de maximos que son propios de la ética, de
modo que su actuar sea meritorio. La ética del arbitro no res-
ponde a datos puramente externos (por e¢jemplo, a la evidencia
objetiva de circunstancias que den lugar a dudas sobre su impar-
cialidad e independencia), sino que es un llamado a su concien-
cia frente a datos internos (sus verdaderas disposiciones hacia las
partes en contienda).

Tan nociva es la percepcion que tienen algunas personas de
un gremio arbitral monopélico y mercantilizado, como la aper-
tura irrestricta a personas que no reunen las condiciones para
ejercerlo. Esta es, quiza, una de las cuestiones que mayor debate
suscita en la actualidad.

3. Instituciones arbitrales estables y serias

Actualmente es dificil concebir el desarrollo del arbitraje sin
instituciones que lo administren. El arbitraje ad hoc tiende a ser
un fenémeno marginal.

Las funciones de un centro de arbitraje son variadas y to-
das ellas importantes. Van desde la conformaciéon de un universo
de arbitros que retinan condiciones (sin configurar una relaciéon

39 V. Gascon Abellan, Marina, Los hechos en el derecho — Bases argumentales de la
prueba, 2a. ed., Madrid-Barcelona, Marcial Pons, Cooleccion Filosofia y Derecho,
2004, p. 10.
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estable o de dependencia como la descrita en la Ley de Justicia
Alternativa), hasta el diseio de reglamentos y clausulas modelo
adecuados, pasando por la administracion agil y eficiente de los
procedimientos arbitrales que se les encomiendan.

Es también relevante su papel de promotores del arbitraje
entre abogados y agentes privados de las diversas ramas de acti-
vidad econémica, principalmente a través de actividades de edu-
caciéon continua y publicaciones.

Las instituciones representan auténticos centros de irradia-
cion de la mentalidad arbitral. Por ello, deben contar con una
base estable de expertos y preservarse de desviaciones en cuanto
a sus fines o la percepcion que se tenga de su desempeno.

A este respecto, es un error soberbio limitar el reconocimien-
to de instituciones administradoras a los centros de indole local.
Basta un minimo de honestidad intelectual para admitir que lo
mejor del arbitraje, hoy por hoy, esta fuera de Jalisco. Més que
la exigencia de registros y controles por parte de la autoridad es-
tatal, necesitamos esquemas de colaboracién que nos permitan
aprovechar localmente la experiencia acumulada por las institu-
ciones nacionales e internacionales.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

El principio de subsidiariedad esta formulado para proteger
la iniciativa y libertad de las personas, lo mismo que la de “aso-
ciaciones inferiores”, “grupos sociales intermedios” o “socieda-
des menores”.

Cabe ahora preguntarse, conforme al principio que trata-
mos, Jes posible desarrollar el arbitraje civil en Jalisco mediante
la accidén individual o es necesaria la cohesion a través de socie-
dades intermedias?

Nuestra hipotesis es que la accion debe ser necesariamente
comunitaria. Entre los ciudadanos y el Estado existen (y deben
fomentarse) agrupaciones de la mas diversa indole. Son ellas
quienes deben actuar y pugnar por alternativas eficientes a la
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judicatura y adecuadas a sus circunstancias de sector y de re-
gion.

Entre estas sociedades encontramos a los colegios de aboga-
dos, como entidades dedicadas a la profesionalizacion y control
ético de sus integrantes. Hallamos también a las instituciones ar-
bitrales, con los fines y medios que ya hemos descrito.

Y finalmente, consideramos que el pleno desarrollo del arbi-
traje no podra darse sin la acciéon de la universidad como vehicu-
lo de transformacién social y formadora de las personas concre-
tas que alimenten a las entidades anteriores.

De la universidad saldran los profesionales con las competen-
cias especificas y la mentalidad necesaria para crear un foro de
arbitraje amplio y fuerte, que haga efectivo el principio de sub-
sidiariedad que anima la solucién privada de las controversias.

De la universidad de los siglos XIX y XX emano la concep-
ciéon dogmatica de un derecho de fuente estatal exclusiva y de
una administracion de justicia monopolizada por el soberano. De
ella —y no del Estado— tendria que surgir la visién contraria.

A manera de conclusion, sostenemos que ni tratados inter-
nacionales ni leyes ni jueces mas o menos empaticos seran, por si
solos, eficaces en lograr el desarrollo del arbitraje civil en Jalisco.

Para ello, es indispensable que las comunidades intermedias
implicadas (agrupaciones civiles, colegios de abogados, centros
de arbitraje y universidades) asuman activamente su papel de en-
tidades tuteladas por el principio de subsidiariedad y limiten la
accion estatal a los ambitos en que la accidon de los particulares
no sea suficiente o adecuada para la resolucion de los conflictos
privados.
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