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INTRODUCCION

En los albores del siglo XXI continda vigente el debate en torno de los alcances,
las limitaciones vy los retos de la actividad jurisdiccional, a la luz de los esfuerzos
de la humanidad para mejorar los niveles de convivencia social, a la que
legitimamente deben aspirar todos los pueblos.

No son pocos los elementos que han nutrido esta discusion a lo largo de la
historia. La aplicacion de la ley del mas fuerte para hacer prevalecer el interés de
un individuo frente a otro sin que nadie mas intervenga. La importancia del
régimen patriarcal dentro de la evolucion de la sociedad familiar, lo mismo que la
valoracion del culto a la ancianidad y sus consejos para lograr armonia en la
convivencia dentro de un clan con lazos de sangre o de amistad. El
reconocimiento a la obtencién de una satisfaccién equivalente al perjuicio sufrido,
caracteristica singular de la “Ley del Talién”. La intervencion de terceros ajenos en
la solucién de diferencias entre partes en contienda para convencerlas de llegar a
un acuerdo de conveniencia mutua. El predominio de castas sacerdotales
gobernantes o de clases aristocraticas privilegiadas, con poder para sancionar la
conducta de sus gobernados a partir de la aplicacion de normas de origen divino.
La aparicion de formas democraticas de participacion con su consecuente impacto
en la formacion de leyes mas justas, con formulas de aplicacion relativamente
simples, con la intervencién de agentes facilitadores para alcanzar soluciones
equitativas. La atribucion al Estado de declarar el Derecho, poner en ejecucion las
leyes y administrar los juicios. El surgimiento de importantes instituciones juridicas,
como el derecho de accién y los procesos, al lado de magistrados y jueces,
responsables de impartir justicia.

Siempre ha estado presente la inquietud de combatir el desorden social para
poder aspirar a mejores condiciones de bienestar. Por lo general, el conflicto ha
sido percibido como un ingrediente indeseable en las relaciones humanas, por eso
mas que manejarlo se busca interrumpirlo o evitarlo.

Como respuesta a las dificultades para resolver los litigios por la via jurisdiccional,

muchas veces dificil, prolongada y costosa, se explord, particularmente durante la



segunda mitad del siglo pasado, la posibilidad de recuperar algunos medios no
convencionales para dar solucion a cierto tipo de controversias. Surgieron como
formas alternativas ventajosas frente al proceso judicial, y buscaron propiciar una
mayor participacion de los particulares en el tratamiento de sus conflictos. Estos
medios alcanzaron un gran auge en Estados Unidos, donde se acufié el término
Alternative Dispute Resolution (ADR), equivalente, segun el pais de que se trate, a
Resolucion Alternativa de Conflictos(RAC) o Resolucion Alternativa de Disputas
(RAD) o Métodos Alternativos para la Solucién de Controversias (MASC).

El presente trabajo explora la viabilidad de los MASC como una opcion juridica
eficaz para resolver los conflictos entre los sujetos que interactian dentro de la
actividad financiera en México.

En el primer Capitulo se revisan algunos conceptos de indole general sobre la
nocion de conflicto en un plano interdisciplinario, para luego situarlo en su
dimensidn juridica e incursionar en el estudio del litigio y sus formas compositivas,
en particular la autocomposicion y la heterocomposicion. Con esta referencia
metodoldgica, se examinan algunos argumentos sobre la utilidad de los MASC y
los principios que los caracterizan.

El segundo Capitulo estd dedicado a mostrar la evolucion de los MASC en
diferentes épocas y paises, para desembocar en la revision de sus principales
antecedentes historicos en nuestro pais.

Las modalidades alternativas mas conocidas y de uso mas frecuente son
analizadas en el Capitulo tercero, ademas de revisar los alcances y limitaciones
de los MASC en su conjunto.

La perspectiva histérica y la descripcion actual del cuerpo normativo que regula la
actividad financiera en México, que integran el cuarto Capitulo, permiten estudiar
el componente legal de los servicios financieros en nuestro pais.

Por dltimo, en el Capitulo quinto se examinan los esquemas actuales de
composicion alternativa en el sistema financiero mexicano, a partir de la actuacion
de la Comision Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios

Financieros, con énfasis particular en la figura del arbitraje.



CAPITULO 1 CONCEPTOS GENERALES

1.1 Presencia del conflicto

El conflicto se hace presente cuando una o mas personas buscan satisfacer
necesidades propias, y al hacerlo afectan la esfera de otras; cuando quieren imponer
su voluntad y controlar situaciones o defender posiciones diversas; cuando pretenden
poseer los mismos bienes, ocupar los mismos espacios o desempefiar el mismo
papel. El conflicto surge siempre que alguien siente amenazados sus fines o
propésitos, por la accién, previsible o no, de otro sujeto. El tratadista Remo F.
Entelman lo define asi:
“El conflicto consiste en un enfrentamiento o choque intencional entre dos seres
0 grupos de la misma especie que manifiestan los unos hacia los otros una
intencidon hostil, generalmente acerca de un derecho, y que, para mantener,
afirmar o restablecer el derecho, tratan de romper la resistencia del otro, usando
eventualmente la violencia, la que podria llevar al aniquilamiento fisico del otro™*.
La aparicion del conflicto puede atribuirse a la naturaleza misma del ser humano. Al
nacer, el hombre enfrenta ya su primer conflicto, abandona la tranquilidad del seno
materno para incursionar en un medio hostil como el quiréfano. A partir de ese
momento, y a lo largo de su vida, se ira sumergiendo en un mundo de relaciones
competitivas y de lucha por el poder, en donde se desarrolla, con gran facilidad, la
agresividad humana. Puede afirmarse, entonces, que el conflicto forma parte de la
vida misma. Pese a ello, debe reconocerse que el conflicto es un fenémeno natural
que puede impactar de manera positiva el desenvolvimiento social, para lo cual es
preciso organizarlo y regularlo; al respecto, Hazel Delgado advierte que:
“(...)los estudiosos de los procesos de paz han dicho que la existencia del
conflicto es natural y necesaria en toda sociedad y debe verse como un elemento

creativo esencial en las relaciones sociales, por ello no se puede eliminar su

! Entelman, Remo F., Teoria de conflictos. Hacia un nuevo paradigma, Editorial Gedisa, Barcelona,
2002, p.45



existencia, sino que debemos buscar formas de transformar la realidad y superar
la situacién conflictiva. La clave no esta en su eliminacién sino en su regulaciéon y
resolucién, en establecer vias para su solucién por las partes y en la satisfaccion
de los intereses de las mismas.”
En esa misma linea de opinion, dos estudiosos de origen argentino, Elena I. Highton y
Gladys S. Alvarez, se pronuncian por la utilidad social del conflicto:
“(...) es parte de nuestra convivencia social, surge desde que nacemos cuando
necesitamos aprender a vivir haciendo uso de muchas herramientas para
asegurar nuestra sobrevivencia(...)la vida sin conflictos es una falacia pues sin
ellos nos privariamos de la oportunidad para desarrollar nuestras habilidades
pues se aprende a través y gracias al conflicto.”
El conflicto es natural e inevitable. No puede desaparecer, pero si es posible
controlarlo mediante métodos inteligentes y socialmente aceptados, que propicien el
equilibrio y la estabilidad del orden social.
Las causas del conflicto pueden identificarse a partir de la incompatibilidad de
intereses, conductas, objetivos 0 necesidades entre los sujetos de un grupo social.
Hay un factor de antagonismo en las relaciones humanas que conduce a los sujetos a
confrontarse entre ellos. Asi, el conflicto aparece cuando dos o mas individuos
intentan poseer el mismo objeto, ocupar el mismo espacio, defender posiciones
opuestas 0 emplear medios incompatibles para alcanzar propositos semejantes. Surge
cuando, al menos una parte, percibe que uno o varios de sus fines, propésitos,
preferencias, o medios para alcanzarlos, es amenazado o0 estorbado por las
intenciones o actividades de una o varias de las otras partes.*
Ahora bien, el conflicto ocurre dentro de un amplio espectro de circunstancias o
situaciones diversas. El escenario en donde se construye la relacion antagonica suele
ser desordenado y complejo. Las partes en conflicto interactiian dentro de un campo

vital o de un espacio social, donde concurren desde situaciones de simple resolucion

2 Delgado, Hazle, “Nueva Visién de la Teoria del Conflicto. Cultura del Conflicto”, en Memoria del
Seminario sobre la participacion de la Procuraduria General de la Repulblica en la resolucion
alternativa de conflicto, abril 2000, San José, Costa Rica, p.26.

® Highton, Elena I. y Alvarez, Gladys S., Mediacién para resolver conflictos, 22 ed, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1998, p.95

* Ver Diccionario de politica y administracién publica. Tomo A-F, Colegio de Licenciados en
Ciencias Politicas y Administracion Pablica, México, 1978, P. 287



hasta controversias de mayor complejidad que derivan en complicaciones o
dificultades mayores a la problematica original. En opiniéon de Osvaldo Gozaini:
“(...)la duplicidad de intereses alimenta las cuestiones en conflicto. Cualquier
aspecto de la vida de relacion comprueba que la controversia se origina cuando
las voluntades se enfrentan y los animos se exacerban multiplicando las
diferencias y, consecuentemente, alejando las probabilidades de conciliacion”.
Es conveniente ahora profundizar en las percepciones teéricas sobre el conflicto, a

partir de las visiones filosofica, socioldgica, econdmica, psicoldgica y juridica.

1.1.1 Vision filoséfica

En una primera aproximacion al estudio tedrico del conflicto, Remo Entelman sugiere
la necesidad de emplear el método cientifico para formular principios y dogmas
generales que expongan y esclarezcan el uso y aplicacion conceptual del conflicto, al
establecer que:
“(...)es preciso tener en cuenta que todo intento serio de una ciencia del conflicto
debe enfrentarse con el fendmeno universal; aquel cuya descripcion responda a
las caracteristicas genéricas de todos los tipos de enfrentamientos entre seres
humanos, individuales o agrupados, que puedan describirse como una
subdivisiéon del amplio género «conflicto». Ello con abstraccién de cuales sean
las diferencias especificas que induzcan a considerar a cierto enfrentamiento
como integrante de un tipo, clase, subclase o especie de conflicto.”®
Este pronunciamiento lleva a la busqueda del significado de conflicto a partir de
teorias rigurosas, centradas en el examen profundo de la naturaleza, los valores, las
relaciones externas o las funciones del conflicto, en donde, como lo afirma Gozaini,
“cada observacion sitia al conflicto como un problema singular que identifica al
hombre con sus necesidades.”’
La naturaleza humana del conflicto entrafia, pues, una multiplicidad de sucesos que

deben analizarse a la luz de conceptos fundamentales como “valor”, “interés”,

®> Gozaini, Osvaldo A., Formas alternativas..., Op. cit., p.26
® Entelman, Remo F., Op.cit., p.44
" Gozaini, Osvaldo A., Formas alternativas..., Op.cit., p.25



“necesidad”, "preferencia”, "ideologia”, “creencia”, “verdad”. En su intervencién dentro

del Seminario Internacional de La Habana en 1998, el conferencista Carlos Pefna

Gonzalez lo expone de la siguiente manera:
“Como lo muestran los analisis de la experiencia ética -desde Aristoteles o Kant
hasta autores como Habermas- reconocer en el otro un sujeto en el que se
entrelazan, al igual que en mi, intereses, deseos y afectos de la mas diversa
indole que, a fin de cuentas, lo constituyen haciéndolo ser el que es, importa un
paso indispensable para el respeto mutuo y el reconocimiento de la igualdad
fundamental que hombres y mujeres poseemos. Los sistemas adversariales, en
cambio, al estereotipar los intereses mediante reglas, suelen ocultar esa
importante dimension del conflicto como un &mbito o una experiencia de
reconocimiento.”®

El conflicto puede estudiarse como la resultante de hechos acontecidos, de un espacio

vital violentado, de principios o valores incompatibles, en donde no tienen cabida las

verdades absolutas que pretenden negar el avance del conocimiento .

1.1.2 Vision sociologica

Muchas veces la vision idealista permea de tal manera, que es facil cuestionar la
existencia misma de los acontecimientos, las situaciones o los hechos incobmodos o
desagradables para el ser humano. Dentro de un mundo ideal, las disputas o los
desacuerdos son mal vistos. Sin embargo, otros enfoques distinguen, en la dinamica
de las desavenencias, una aportacion positiva al desarrollo de los grupos sociales. El
analisis del conflicto no presupone la aceptacién de que su existencia es indeseable.
Por el contrario, el conflicto puede ser apreciado como una manifestacién conveniente,
e incluso necesaria, para la evolucién de las relaciones entre personas, entre grupos o

entre organizaciones sociales o politicas. Asi, las desavenencias no conducen

® Pefla Gonzalez, Carlos, “Notas sobre la profesion juridica y el acceso a la justicia”, en Memoria
del Seminario Internacional sobre Nuevas formas de resolucion de conflictos y rol del abogado, La
Habana, Cuba,1998, p. 30
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necesariamente a una ruptura catastrofica de la relacién entre partes divergentes, v,
como observa Beatriz Martinez:
“(...) aunque el conflicto sea visto como resultado inevitable de la interaccion
entre los hombres, esta nueva forma de comprenderlo no supone que su
consecuencia natural sea, como hasta hace muy poco se creia, un
empeoramiento definitivo en las relaciones, y, por lo tanto, germen de posibles
conflictos futuros atin mas enconados.”®
El conflicto, como un modo de interaccibn humana, es un complejo conjunto de
intereses, deseos 0 aspiraciones antagonicos, cuya existencia, por si sola, no lleva a
la ruptura de las relaciones sociales prevalecientes.
¢, Cual es entonces el rasgo peculiar que define al conflicto como un fenédmeno
socialmente Util?. La autora antes citada responde que “si somos capaces de
comprender que el conflicto es inherente a las relaciones humanas y que no puede
existir interaccion sin que éste se produzca, también podemos entender que, en su
acepcion mas laxa, forma parte del orden. Dicho en términos mas claros, el conflicto
es una manifestacion del orden en el que se produce, de lo cual se derivan dos
consecuencias principales: que el orden incluye formas del conflicto y que el conflicto
es una forma ordenada, que sigue pautas.”*® Con este enfoque, orden y conflicto no
son conceptos opuestos, sino expresiones peculiares del comportamiento social de los
individuos, quienes al relacionarse entre si orientan sus conductas teniendo en cuenta
las de los otros.
En esta linea de pensamiento, Entelman sugiere que se acepte la relacion social como
el “género préximo” para distinguir dentro de él a la “relacion social de conflicto”, y
propone que el criterio para encontrar la diferencia especifica de este modo de
interaccion humana, “(...) sea la indole de los objetivos que cada miembro de la
relacion intenta alcanzar con las conductas reciprocas que realiza o se propone
realizar. Seran relaciones de conflicto cuando sus objetivos sean incompatibles o

todos o algunos miembros de la relacion los perciban como incompatibles. Cuando los

° Martinez de Murguia, Beatriz . Mediacion y resolucién de conflictos. Una guia introductoria,
Paidos, México, 1999, p.21.
1% fhidem, p. 23
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objetivos no sean total o parcialmente incompatibles, sino comunes o coincidentes,
tendremos ilaciones de «acuerdo»™'*,
El conflicto resulta ser, de nueva cuenta, un modo especifico de relacion social, en la
cual se distinguen objetivos divergentes entre sus miembros. La utilidad de esta
definicion la precisa el propio autor al anotar que:
“(...) podemos valernos de esta definicion de conflicto para tratar cualquier
especie gue nos interese, sea éste un conflicto internacional, familiar, laboral o
uno que tiene solucién juridica. Y esto es posible porque esta definicién solo
denota las caracteristicas del género supremo «conflicto en general» sin incluir

las notas definitorias de ninguna clase, especie o subespecie de conflicto.”*?

1.1.3 Visién econdmica

La simple mencion de la palabra economia sugiere la existencia de cierto tipo de
bienes que, por ser escasos, deben ser convenientemente distribuidos. Este proceso
de distribucion implica acciones especificas de reparto, en las que participan distintas
personas, con intereses 0 necesidades particulares, de manera que al confrontarse se
vuelven campo fértil para el surgimiento de conflictos. Los enfrentamientos suelen
verse como un duelo de ganadores y perdedores, donde todo es motivo de
pretensiones y resistencias, por la busqueda de la posesién o el control de los
recursos. Dentro de esta perspectiva, se sitla la vision econdmica del conflicto, tal
como la delimitan Highton y Alvarez:
“Cuando el conflicto trata sobre los bienes, se refiere a cosas que tienen, o
representan, un valor material: dinero, tierra, propiedades, poder.
Independientemente de cudl es el objeto en disputa, si hay conflicto es porque la
posesion de ese bien representa un valor material para aquellos que lo

desean.”*®

** Entelman, Remo F., Op.cit., p.31
12 fbidem, p.32 ]
'3 Highton, Elena I. y Alvarez, Gladys S., Op.cit., p.54
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En el campo del Derecho pueden encontrarse innumerables muestras de conflictos de
indole econd6mica, ya que el mero concepto de propiedad envuelve toda suerte de
controversias entre propietarios y quienes aspiran a serlo. En modo semejante, dentro
del universo de las relaciones laborales, el distanciamiento entre los factores de la
produccion versa sobre la reivindicacion de los derechos del factor trabajo en
detrimento de la posicion de privilegio del factor capital. Esta cuestion va mas alla del
mero interés individual para penetrar en el complejo terreno econdémico-social. A
mayor abundamiento, en los conflictos entre el trabajo y el capital no siempre se obliga
a las partes a someterse a una disposicion legal o al acatamiento de alguna regla
contractual, sino a la creacion de nuevas condiciones laborales, alterando los salarios,
las jornadas, los descansos o los procedimientos establecidos en contratos anteriores.
El Diccionario Juridico Mexicano define a los conflictos de naturaleza econdmica,
como “aquellos que no pueden resolverse mediante la aplicacion de una norma
juridica, sino cuya solucién se apoya con exclusividad en consideraciones de caracter
social y econémico.”*

Asi vistos, los conflictos econémicos contienen una gama muy amplia de elementos
que los conforman y los distinguen, por lo que muchas veces no basta con resolver a
quien le pertenece el bien en disputa sino que hace falta considerar como afecta esta
resolucion a la otra parte y al entorno econémico mismo. Como bien apunta el maestro
Jorge A. Silva, “la economia no puede supeditarse a pleitos u odios entre las personas

ni para éstas es deseable existir en un mundo donde falte la convivencia™*®

1.1.4 Vision psicologica

La conceptualizacion psicoldgica del conflicto es la posicion tedrica mas cercana al
criterio individualista. En efecto, si bien esta vision es coincidente con las otras en
cuanto a la identificacion de los intereses, aspiraciones o0 necesidades como el

elemento detonador de las disputas, su ambito de desarrollo se sitla preferentemente

4 Diccionario Juridico Mexicano. 11J. Tomo A-Ch, E.Porrtia, México, D.F., 1997, pags.620 a 622
!> Silva Silva, Jorge Alberto, Arbitraje comercial internacional en México, 22 ed., Oxford University
Press, México, D.F., 2001, p.6
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en la cualidad subjetiva de las personas. Para los tratadistas Highton y Alvarez, “los
intereses constituyen sentimientos de las personas acerca de lo que es basicamente
deseable”, es decir, se encuentran en el centro de sus pensamientos y de su accionar.
Por lo tanto, nos dicen estos autores:
“Constituyen las necesidades prioritarias de cada una de las partes que deben
satisfacerse para lograr un resultado equitativo y estable en las negociaciones.
Aparecen dentro del concepto de intereses aspectos multiples, pues no sélo se
consideran las necesidades, sino también los deseos, preocupaciones y temores
de las partes; y los intereses motivan a las personas y son el resorte silencioso
que subyace en el conflicto”*®
Este es un terreno feértil para el estudio de los componentes conductuales de las
relaciones conflictivas. Los actores manejan sus propias conductas antagoénicas, pero
interactian entre si buscando dirigir las de sus oponentes, lo que convierte a la
interaccion entre los protagonistas en la esencia del conflicto. Conforme avanza el
proceso interactivo sin haber alcanzado una solucién satisfactoria, “la intensidad de la
conducta conflictual tienda a aumentar, lo cual produce también un incremento de la
hostilidad en el nivel emocional y un crecimiento de la cantidad de actos negativos que
unos y otros realizan.”*” El resultado seria una profundizacién del sentimiento de
apropiacion de lo que interesa a cada sujeto, y, en consecuencia, tiende a agravarse
la situacién de confrontacién que rodea al conflicto.
La percepcion intima de cada actor respecto del origen y naturaleza del conflicto,
constituye un elemento primordial para su analisis en una vertiente psicologica. Por su
caracter subjetivo, esta vision abre mayor espacio a lo que en el campo de la
psicologia se conoce como la "percepcién de la causalidad”, es decir, “la elaboracién
experimental del problema sobre como se percibe el nexo causal entre un suceso y
otro que lo condiciona”*®.
En efecto, los sujetos reaccionan de manera distinta frente al conflicto porque tienen
impresiones diferentes sobre sus causas, es decir, lo perciben desde angulos diversos

en orden a la historia, el entorno y el contexto de cada individuo en la sociedad. La

*° Highton, Elena I y Alvarez, Gladys S., Op.cit., p.43
7 ibidem, p.44
'8 Dorsch, Friedrich, Diccionario de Psicologia, Editorial Herder, Barcelona, 2002,p.561
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personalidad individual se convierte entonces en un potencial elemento perturbador
para las relaciones sociales, cuando dificulta la interaccion humana en medio del
conflicto. Highton y Alvarez lo descubren asi:
“Al conceptualizar al conflicto como divergencia percibida y no como real, se
parte de una nocion util para anticipar lo que la gente realmente hara, porque las
percepciones ejercen normalmente un impacto inmediato sobre la conducta (es
decir, en la eleccion de las estrategias). Si bien los términos perceptuales dan la
posibilidad de que una parte crea que hay un conflicto de interés mientras que la
otra parte lo niegue, inclusive entonces esa parte trabajara, probablemente,
sobre la base de sus percepciones. El conflicto no esta en la realidad objetiva
sino en la mente de las personas.”**
Cuando las personalidades chocan hay una gran probabilidad de que el conflicto se
intensifique, por eso, en un formato psicologico del conflicto debe reconocerse,
primero, el papel protagonico de la percepcion causal que una persona tiene sobre el
objeto controvertido y después encauzar esa actitud perceptiva para tratar de romper

el circulo vicioso de las conductas individuales agresivas.

1.1.5 Vision juridica

En su connotacién juridica, desde un punto de vista socioldégico del Derecho, el
conflicto puede ser visto como el resultado objetivo de un alejamiento de los
postulados contenidos en las normas de conducta que rigen la actividad humana en la
sociedad. Es decir, toda alteracion de las reglas de convivencia colectiva puede
provocar situaciones de conflicto, cuyo campo de desarrollo esta situado dentro de los
limites marcados por los propios ordenamientos juridicos.

Al igual que en las visiones anteriores, el conflicto en el plano juridico involucra la
confrontacion de intereses o aspiraciones entre dos o mas partes, sin embargo, la
indole social de esta visidon da lugar a que, al lado de los actores convencionales del

conflicto, pueda surgir un actor diferente que representa la reaccion de la colectividad

!9 Highton, Elena I. y Alvarez, Gladys S., Op.cit., p.45
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frente a la violacién del marco normativo: el Estado. Puede actuar como el auténtico
representante de las pretensiones e intereses de la sociedad, por ejemplo en el campo
del Derecho Penal, o como un tercero juzgador o arbitro del conflicto, cuya funcion
central es resolver las disputas entre las partes, cuando alguna de estas promueve su
intervencion.
El orden juridico constituye una poderosa fuerza resolutiva dentro de la cual se dirimen
una gran parte de los conflictos, y, por la misma razén, debe ser visto como un eficaz
impulso disuasivo para prevenir el surgimiento de situaciones conflictivas. En términos
generales, su estructura bipolar asume, por un lado, la existencia de conductas
permitidas o toleradas que la sociedad reconoce como aceptables; por el otro, define
también aquellas conductas que deben ser rechazadas por considerarse antijuridicas,
prohibidas o sancionables.
Este es, desde luego, sb6lo un segmento -muy importante por cierto- del universo
conflictual, en donde la confrontacién de intereses es vista como un enfrentamiento
entre rivales que buscan hacer prevalecer sus derechos. Como una advertencia contra
los riesgos de la lucha en el campo de batalla judicial, Entelman propone un
conocimiento mas profundo de los conflictos con la mira puesta en la solucion mas
conveniente de las disputas:
“Habitualmente los abogados nos hemos acostumbrado a derivar hacia otros las
soluciones, presentando nuestro caso como una cuestion de pretensiones. La
demanda judicial resulta el camino mas transitado y, por supuesto, el mas
comodo para una sisteméatica donde el derecho tiene respuestas para todo (...)
Las pretensiones son el mas claro ejemplo del viejo concepto que acufa al
proceso judicial como un campo de batalla, donde el derecho lo obtiene quien
mejor defiende sus intereses, aun cuando ellos no sean justos o razonables. Hoy
dia se impone golpear el timén hacia otro rumbo. El norte se vislumbra
asumiendo el conocimiento del conflicto en todos sus aspectos y dimensiones,
revirtiendo la actitud del abogado que estudia el caso para someterlo al proceso.
La confianza en la justicia, sostén y esencia del fendmeno jurisdiccional, no

gueda vaciada de contenido; simplemente se trata de ocupar al abogado y a
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todos los participes en el conflicto, en una modalidad analitica que desarrolla la
teoria de la negociacion.”*
Este es un modo distinto de enfrentar el conflicto juridico. Se le contempla no
Gnicamente como una sucesion de incompatibilidades excluyentes, o una contienda
de derechos y acciones legales, en donde se emplean métodos adversariales para
resolver el enfrentamiento entre las partes, con el fin de otorgarle a una de ellas la
razon, en mérito de sus habilidades juridicas para hacer prevalecer sus intereses. El
conflicto es estudiado también como un fendmeno social formado por una estructura
multidimensional, sujeto al analisis tedrico de una disciplina cientifica, cuyo campo de
estudio es tan amplio como las relaciones sociales mismas. En opinion del mismo
autor:
“La Teoria de Conflictos radica su quehacer en la descripcion de conflicto, en el
analisis de sus elementos y modos de ser, en la generaciéon de métodos a que da
lugar la aplicacion de sus conocimientos y en los desarrollos tecnoldgicos que
realiza con auxilio multidisciplinario. Ello abarca no sélo la problematica de la
resolucion de conflicto, sino también la de su conduccibn o manejo y

prevencion”?

1.2 El litigio como manifestacion juridica del conflicto

La acepcién etimoldgica de la palabra litigio proviene de la voz latina litigium que
significa disputa o altercacién en juicio.?? En su acepcion juridica, el distinguido
procesalista italiano Francesco Carnelutti identifica dos elementos que lo caracterizan:
la “pretension” de una parte que intenta subordinar el derecho ajeno al suyo propio y la
“resistencia” de la otra que se niega a someterse a esa pretension.?® Subyace en esta
concepcidn una idea marcada por la confrontacion entre aquel que pretende y el otro

que resiste, ambos actuando en torno de la apropiacion de un bien juridico que

2% Entelman, Remo F., Op.cit., p.62

% bidem, p.65

22 Diccionario Juridico Mexicano, Tomo I-O, Porrda-I1J, México, D.F., 1997, p.2050

2 Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, 42 ed., Oxford University Press- Harla México,
México, D.F., 1999, p.5
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reclaman como propio. Parece facil asociar esta nocion al concepto general de
conflicto, sin embargo, es la proteccién del derecho para alguna de las partes, el
elemento distintivo que define al litigio como una manifestacion juridica del conflicto.
En su acucioso estudio sobre las teorias carneluttianas, el maestro Ovalle Favela
aclara que no todo conflicto de intereses es un litigio. Puede haber conflictos de
intereses de caracter econdémico, cientifico, politico, entre otros, que no estén
tutelados por el derecho. Asi, pues, “cuando en un conflicto el derecho otorga su tutela
a favor de uno de los intereses en pugna, se puede hablar propiamente de litigio.”**

El distinguido procesalista mexicano afirma, ademas, que el concepto de litigio es
fundamental para el derecho procesal, ya que permite establecer cuando un conflicto
de intereses puede ser objeto de un proceso, ademas de que “sirve para delimitar la
materia, el contenido o el tema sobre el cual va a versar el proceso(...)"?>.

Por su parte, el maestro Niceto Alcala-Zamora y Castillo sustenta una postura mas
flexible. Parte de un concepto ampliado de litigio, el cual supone la incorporacion de
diversos géneros de conflictos y no sélo aquellos objeto de un proceso, lo que da lugar
-como se vera con mayor detalle en los proximos apartados- al empleo de medios
diversos para su resolucion. En su opinion, el concepto de litigio “ha de dilatarse, en el
sentido de rehuir especificaciones contrarias a su verdadero alcance y, por tanto, que
por litigio debe entenderse, sencillamente, el conflicto juridicamente trascendente, que
constituya el punto de partida de un proceso, de una autocomposicion o de una
autodefensa”?®

Sin entrar al detalle en las motivaciones que indujeron al maestro Alcala-Zamora para
reformular la nocién de litigio de Carnelutti, es dable aceptar que, sin contradecirla en
lo esencial, abri6 un espacio muy rico para la comprension y el tratamiento del litigio,
al demostrar que éste, ain como manifestacion juridica del conflicto, no esta atado

exclusivamente a la solucion procesal.

** fbidem, p.6

% fbidem, p.7

*®Alcala- Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, Autocomposicion y Autodefensa, UNAM-Textos
Universitarios, México, 1970, p 18. El tratadista espafiol establece, en otra parte de su obra, que
una vez producido el conflicto, puede ser resuelto: cuando uno de los litigantes consiente el
sacrificio del propio interés (autocomposicion); o si se impone el sacrificio del interés ajeno
(autodefensa); o, en otra esfera compositiva, mediante la decision imperativa de un tercero
(proceso).
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1.3 La solucion del litigio.

El litigio, como expresion juridica del conflicto, ha sido tratado por procesalistas muy
reconocidos, entre los cuales destaca Francesco Carnellutti, a quien se le considera
como uno de los primeros en incursionar en el estudio del concepto de litigio con
“profundidad y nitidez”. Pero no se agota ahi el mérito de su obra, alcanza también al
andlisis de las vias para solventar las controversias. Aporta términos novedosos y
valiosos como “autodefensa” y “autocomposicion”, “un feliz hallazgo”, como lo califica
el maestro Alcala- Zamora, quien aflade a estas dos categorias la de “proceso”; y en
conjunto, las presenta como “las tres posibles desembocaduras del litigio”, aunque “la
autodefensa, que combina parcialidad y egoismo, aparece desde el primer momento
como una solucion deficiente y peligrosa en grado superlativo”, de ahi que los
ordenamientos juridicos la prohiban como regla, aunque la consientan en situaciones
excepcionales.?’ Por esta razén, en el presente trabajo sélo se revisaran las otras dos
“desembocaduras”, pues son los medios juridicamente validos para resolver las
controversias, a los que se afadira un rubro de formas intermedias para identificar las

férmulas compositivas mixtas.

1.3.1 Autocomposicién

La autocomposicién ocurre cuando las pretensiones y resistencias en un conflicto se
confrontan en el ambito de la reflexion individual para encontrar una solucién “altruista”
(en vez de una imposicién “egoista”, como en la autodefensa o autotutela), cuya
expresion material es el sacrificio del interés propio en favor del adversario, debido a la
conviccion personal de no tener razén. Sin embargo, Alcala- Zamora y Castillo hace
notar que asi sucede si la solucion del litigio es vista desde fuera, pues la vision
interna de los litigantes puede matizar esa conducta “altruista”, en razén del estado de

animo que impera al momento de la renuncia, ya que “los moéviles pueden variar

%" ibidem, p.14-15.
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sobremanera e incluso faltar por completo la espontaneidad, que debiera ser requisito
esencial de toda modalidad autocompositiva” .

No hay certeza, por lo tanto, sobre cuales casos son materia de autocomposicion pura
o perfecta, sobre todo cuando intervienen factores economicos que debilitan la
capacidad de resistencia del litigante sometido. De esta manera, el reconocimiento de
que al adversario le asiste la razén, se ve sustituido por el reconocimiento de que al
renunciante “le falta resistencia, aunque le sobren argumentos.”*

Es dable aceptar, entonces, que el medio autocompositivo, por si mismo, no asegura
la solucion justa del conflicto, le hace falta una cierta tutela juridica para reducir el
margen de desigualdad compositiva. Sirva como ejemplo la figura de la transaccion,
una de las “formas genuinas de autocomposicién” como la califica Alcala-Zamora,
quien, a su vez, la considera como la mejor estudiada de todas las figuras
autocompositivas. Es un convenio entre partes, su naturaleza juridica es privada y
supone la aceptacion de concesiones mutuas. El tratadista colombiano Roberto
Valdés Sanchez la concibe como “la alternativa para la solucién de conflictos a través
de la cual las mismas partes en conflicto, sin la intervencién de nadie distinto a ellas
mismas, pueden, en el ambito extrajudicial, precaver un litigio judicial o, si éste ya se
hubiere entablado, terminarlo mientras no haya sido fallado por sentencia de primera o
Unica instancia, y en cualquiera de los casos con el mismo efecto de cosa juzgada que
la ley le otorga a una sentencia en firme™*°,

Esta figura se encuentra regulada en varias legislaciones que han emanado de la
codificacion francesa, por lo mismo, se le han impuesto formas juridicas de diversa
indole y con alcances variables. En su andlisis de derecho comparado, a propdsito de
la transaccion, Valdés Séanchez refiere que la legislacién francesa conserva la
concepcion original del Codigo Civil Francés de 1804, como “un contrato por medio del
cual las partes terminan una controversia surgida, o previene una controversia por
surgir, que debe ser redactado por escrito”. En Espafia se prescribe que deben fijarse

prestaciones de dar, prometer o retener. Por su parte, la legislacion italiana incorpora,

%8 {bidem, p. 78

> ibidem

% valdés Sanchez, Roberto, La transaccién. Solucién alternativa de conflictos, 2°ed, Legis
editores, Bogotd, 1998, p.55
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de manera expresa, el otorgamiento de “reciprocas concesiones”. Mientras que en
Portugal, tales concesiones “pueden implicar la constituciéon, modificacion o extincién
de derechos diversos del derecho controvertido”.

La aportacion latinoamericana también es relevante. La legislacion peruana consigna
gue “la transaccion tiene valor de cosa juzgada”, asimismo, “debe contener la renuncia
de las partes a cualquier accién que tenga una en contra de otra sobre el objeto de
dicha transaccion”. La legislacion civil argentina incorpora el elemento de indivisibilidad
en el pacto, de la siguiente manera: “las diferentes clausulas de una transaccién son
indivisibles, y cualquiera de ellas que fuese nula o que se anulase, deja sin efecto todo
el acto de transaccion”. Finalmente, en nuestro pais, el articulo 2944 del Codigo Civil
para el Distrito Federal lo define como “un contrato por el cual las partes haciéndose
reciprocas concesiones, terminan una controversia presente o previenen una futura”,
el articulo 2945 anade que “la transaccidn que previene controversias futuras, debe
constar por escrito si el interés pasa de doscientos pesos” y el numeral 2953 le otorga
“la misma autoridad y eficacia que la cosa juzgada”, aunque el mismo ordenamiento
restringe el uso de esta figura autocompositiva a los derechos disponibles, ya que no
admite su aplicacion sobre cuestiones de orden publico y objetos fuera del comercio.
Como puede apreciarse, a través del ejemplo de la transaccién, las figuras
autocompositivas no disponen de autonomia plena para resolver las controversias, ya
que su insercion dentro del marco juridico general restringe su uso para evitar que se

afecten los intereses fundamentales de la sociedad.

1.3.2 Formas Intermedias

El modelo autocompositivo puede admitir algunas variantes para favorecer el acceso a
una solucidon convenida. Asi ocurre cuando las partes en conflicto se ponen de
acuerdo y aceptan la intervencion de un tercero ajeno a la controversia que facilite la
busqueda de opciones para resolver el litigio, pero conservan su capacidad de control
sobre el mecanismo de solucién y, por ende, pueden decidir en cualquier momento, en
forma conjunta, una devolucion del conflicto a las partes. Subyace aqui una idea no

adversarial que supone la aplicacion de un método resolutivo consensual y flexible,
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cuyo resultado no debe admitir, como sostiene Carnelutti, “sesgo alguno de victoria

personal para alguna de las partes”.?*

La negociacién equilibrada, a la que hace referencia Ovalle Favela,* se pone en
manos del tercero imparcial que no esta en condicion juridica de resolver, sino de
asistir a los actores del conflicto para que sean ellos quienes logren una respuesta a la
crisis en curso.

Entre los métodos mas conocidos pueden mencionarse la mediacién, la conciliaciéon y

el ombudsman,* los cuales habran de revisarse en apartados subsecuentes.

1.3.3 Heterocomposicion

Esta forma de solucionar los conflictos se caracteriza por la participacion calificada de
un tercero sin pretensiones propias en el litigio. Pero, a diferencia de las formas
intermedias que admiten la intervencion no decisional del tercero imparcial, la
heterocomposicion supone la emisibn de una resolucion que decide sobre la
controversia, sin la contribucién directa de las partes en conflicto. Esto es, la solucion
del litigio queda fuera del control de quienes le dieron origen, para pasar al ambito
decisional del tercero involucrado quien conoce y resuelve sobre la controversia que
se le plantea, sea por un acuerdo voluntario, en el caso del arbitraje, o por
competencia jurisdiccional, cuando se trata de un juicio.

Ahora bien, la figura heterocompositiva del arbitraje también ha sido estudiada como
un medio de composicion procesal mas cercana al tipo jurisdiccional. Carlos Arellano

Garcia lo plantea de la siguiente manera:

%! Citado por Delgado, Hazel, “La Conciliacién en la Resolucion Alterna de Conflictos”, en Memoria
del Seminario sobre la participacion de la Procuraduria General de la Republica en la resolucién
alternativa de conflictos., abril 2000 , San José, Costa Rica, p.160

> El maestro Ovalle Favela opina que “la renuncia a la pretensién propia o la sumisién a la de la
contraparte, puede ser también el resultado de una negociacion equilibrada que satisfaga, asi sea
limitadamente, los intereses de las dos partes en conflicto.” Op.cit., p.16

% Ovalle Favela incluye estas formas intermedias dentro de la clase heterocompositiva. En mi
opinidn es conveniente separarlas para dar mayor claridad expositiva al trabajo, al tiempo que se
acredita la importancia de la seguridad juridica implicita en el arbitraje y en el proceso. En cierto
modo Alcala-Zamora y Castillo lo reconoce asi: “En cuanto a la solucion
imparcial(...)practicamente se reduce a la que se obtiene mediante el proceso: dentro de él cabe,
en este sentido, el arbitraje, y fuera de él ha de quedar la mediaciéon.” Alcala-Zamora vy Castillo,
Niceto. Op.cit. p 14
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“Nosotros sostenemos el criterio de que, el proceso jurisdiccional es, desde el
punto de vista formal, el que se desarrolla ante el Poder Judicial. A su vez, el
proceso jurisdiccional, desde el punto de vista material es el que entraia la
diccion del derecho ante situaciones concretas controvertidas, en situacion de
antagonismo, en donde se requiere la solucion de la controversia (...) Es el
cumulo de actos regulados normativamente, de los sujetos que intervienen ante
un 6rgano de Estado, o un arbitro, con facultades jurisdiccionales, para que se
apliquen las normas juridicas a la solucién de la controversia planteada.”®*
Mas adelante el maestro civilista aclara que incluyo al “arbitro” porque en el proceso
civil asi lo autoriza el Derecho Obijetivo.
Por su parte, el maestro Alcala-Zamora orienta su opinion en la misma direccién:
“(...) en cuanto a la indole del arbitraje, se enfrentan, como es sabido, dos
teorias: la contractualista. que tiene en Mattirolo y Chiovenda sus mas
prestigiosos paladines, y la jurisdiccionalista de Mortara, a la que sin vacilar nos
adherimos, (...) la sustanciacion de un litigio ante jueces privados origina, no ya
un ‘equivalente’, sino un auténtico proceso jurisdiccional, con la peculiaridad
organica de que en él intervienen jueces nombrados por las partes al amparo de
la autorizacién estatal oportuna, sin la cual so6lo podrian hacer papel de
mediadores.”®
No obstante, para los fines del presente trabajo, es conveniente distinguir al proceso
propiamente dicho, del método arbitral, ya que éste, a diferencia del primero, solo
puede darse cuando las partes se someten de manera voluntaria a la decision de un
arbitro. El proceso, por su parte, no requiere de tal acuerdo, es suficiente con que la
parte actora promueva la actividad de un 6rgano jurisdiccional perteneciente al Estado,
para que la parte demandada tenga que sujetarse al tramite procesal. Y aunque
ambos medios de solucidon presuponen la existencia de un litigio cuya solucion se
encomienda a un tercero imparcial, uno de ellos, el proceso, debe ser considerado,
por virtud de la fuerza, la seguridad juridica y la autoridad del Estado, como “el mas

136

perfecto medio de administrar justicia entre los hombres”®, tal como lo asevera el

% Arellano, Garcia Carlos, Derecho Procesal Civil, Editorial Porrtia, México, D.F., 1998, p. 64
% Alcala-Zamora y Castillo, Niceto. Op.cit. p. 74-75
% ibidem, p. 239
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maestro Alcala-Zamora. El arbitraje, por consecuencia, ocupa un sitio alternativo en la
funcién compositiva, si bien su importancia ha sido creciente, en particular en la

solucion de controversias mercantiles.

1.4 Los Métodos Alternativos para la Solucién de Conflictos. MASC.

Queda claro que el proceso jurisdiccional constituye el medio mas adecuado para la
solucion de un litigio. Ahora bien, ¢Por qué entonces han surgido con tanto vigor las
formas compositivas alternativas al proceso propiamente dicho?. Muchos han sido los
argumentos a favor de buscar métodos distintos al proceso para resolver los
conflictos.
El argumento mas frecuente es de indole econdmica. Consiste en valorar el alto costo
en que tiene que incurrir el Estado para mantener un aparato judicial capaz de ofrecer
sus servicios de manera eficiente a todos los gobernados. Se pondera la conveniencia
de abatir el costo de los servicios judiciales, mediante la creacion de medios alternos.
Asi, pues, quienes son parte en una controversia, reconocen la utilidad de vias menos
costosas que la procesal. En esta linea de pensamiento, Luis Orozco recupera el
siguiente argumento:
“La administracion de la justicia es un bien que al ser consumido importa,
necesariamente, exclusiones de otros sujetos, que por ese hecho no pueden ya
consumirlo. Es decir, un bien donde cada nuevo asunto o controversia introduce
un nuevo costo marginal para su resolucion. Frente a esta situacion, se hace
necesario crear y promover medios que permitan que una buena parte de
quienes acceden a los tribunales internalicen sus costos de consumir el bien de
la administracién de justicia.”*’
Por su parte, Frank Sander alude a cuatro objetivos del movimiento de justicia
alternativa: a) aliviar la congestion de los tribunales, reduciendo costos y tardanzas; b)

impulsar la participacidbn comunitaria en la resolucion de conflictos; c) facilitar el

" Orozco Wintao, Luis (Coordinador General)) “Acceso a la Justicia y Resolucion Alternativa de
Controversias “ Programa BID-ITAM RAC, México, D.F., 2001
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acceso a la justicia; y d) proporcionar soluciones “efectivas” a las disputas.® Tales
propésitos estan encauzados hacia un proyecto social de mayor alcance que el simple
interés comercial o individual por mejorar la administracién judicial.
Entre los defensores de los métodos alternativos para la solucion de controversias -
MASC-, hay algunos con una vision mas radical. Su planteamiento apunta hacia el
colapso de los sistemas tradicionales de justicia.*® La critica se endereza contra la
ineficiencia, la lentitud procedimental, los altos costos personales e institucionales, la
falta de acceso de los ciudadanos, el lenguaje incomprensible y la falta de control
personal sobre la forma de solucionar la controversia. Asi lo expresan, por ejemplo,
Highton y Alvarez:
“(...) es necesario pasar del sistema ineficaz o frustrante a un sistema efectivo.
La ausencia de mecanismos diversos y adecuados para resolver los conflictos
hace que se recurra a los tribunales de justicia en forma irracional.”*
De otra forma dicho, no es cuestionable en lo absoluto la existencia del método
procesal sino su uso indiscriminado. Cuando se multiplican los litigios ante los
tribunales, los procedimientos tienden a alargarse y aumentan los gastos inherentes a
Su sustanciacion.
Por su parte, la Comision de las Comunidades Europeas ha expuesto que el desarrollo
de las ADR (Alternative Dispute Resolution) puede ser de caracter practico y
coyuntural. Segun este érgano comunitario:
“(...)las ADR constituyen una respuesta a las dificultades de acceso a la justicia a
las que se enfrentan muchos paises (...) desempefian un papel complementario
con relacién a los procedimientos jurisdiccionales, en la medida en que, a
menudo, los métodos aplicados en las ADR se adaptan mejor al caracter de los

litigios.”**

%8 sander, Frank.E., “Alternative methods of dispute resolution: an overview” en University of
Florida Law Review, Vol. XXXVII, winter 1985, Num.1, p.99

% Martinez de Murguia, Beatriz , Op. cit., p. 36.

40 Highton, Elena I. y Alvarez, Gladys S., Op. cit., p. 25

! Los paises de la Unién Europea reconocen la utilidad de estas modalidades en las controversias
con consumidores, usuarios de servicios financieros y, en general, en asuntos de caracter
mercantil. Comision de las Comunidades Europeas. Libro Verde sobre las modalidades alternativas
de solucion de conflictos en el &mbito del derecho civil y mercantil . Bruselas, 2002, p. 7-10.
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Esta opinién se suma a otras expresiones favorables a los métodos alternativos, que
han valorado la importancia de evitar la confrontacion como un elemento de
preservacion de la paz social*?. Asi, el distanciamiento entre las partes implicito en la
modalidad procesal y la pérdida del control personal sobre la causa judicial y su
solucion, han sido expuestas como causas de la pérdida de confianza en las
resoluciones judiciales y, en general, en el sistema de imparticion de justicia.
Otras voces se pronuncian en sentido contrario, y alegan que el formato jurisdiccional
puede sufrir severos dafios si se le obliga a utilizar formas compositivas mas flexibles
y participativas, ajenas al quehacer judicial tradicional. Esta es la posicion del profesor
Owen Fiss, quien se opone a la proliferacion de los acuerdos compositivos,
argumentando que:
“(...)el trabajo de las Cortes no consiste en maximizar las pretensiones de las
partes, ni simplemente asegurar la paz, sino explicar y dar fuerza a los valores de
gue estan revestidos los textos de autoridad como la Constitucion y las leyes:
interpretar esos valores y comprometer la realidad ajustandola a ellos. Este deber
no se cumple cuando hay arreglos entre las partes.”*?
En efecto, el Estado no puede evadir su responsabilidad de organizar un sistema de
justicia fuertemente cimentado en la aplicacion efectiva de la ley. Sin embargo,
tampoco puede dejarse de lado el interés de la sociedad en preservar la paz en su
interior, aprovechando todos los mecanismos a su alcance, sin negar que el judicial es
el mas eficaz de ellos. Bajo esta premisa, es dable aceptar que los MASC contribuyen
a facilitar la obligacién del Estado de garantizar el acceso de los gobernados a una
justicia eficaz, con un menor deterioro de las relaciones sociales, resultado de una
mayor cooperacion entre las partes.
Al hacer referencia a las virtudes que sus defensores atribuyen a los MASC, Luis

Orozco afirma:

“2 Supra 1.1y 1.1.2. Véase también la argumentacion de distinguidos estudiosos norteamericanos
en Goldberg Stephen B., et al, Dispute resolution. Negotiation, mediation and other processes. New
York, NY, Aspen Law & Business, 1999, p.6-10

3 Citado por Goldberg Stephen B. et al, Dispute resolution. Negotiation, mediation and other
processes, New York, NY, Aspen Law & Business, 1999, p.9. (trad. propia)
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“(...) diversas controversias pueden ser resueltas no solo mas eficientemente,
sino también de forma mas justa, a través de un acuerdo privado entre las partes
ya que es posible transformar el conflicto en cooperaci6n.”**

Es preciso revisar ahora algunos principios inherentes a la naturaleza juridica de estos
medios alternos de justicia cooperativa. Los tres primeros, autonomia de la voluntad,
disponibilidad y no obligatoriedad, abarcan todo el conjunto de los MASC, mientras

gue los restantes son mas propios de los métodos autocompositivos.

1.4.1 Principio de autonomia de la voluntad de las partes

En su tratado sobre la transaccion, el profesor colombiano Roberto Valdés Sanchez
afirma que el principio de derecho sobre el cual se sustenta la existencia de formas
alternativas para la solucion de conflictos, es la autonomia de la voluntad privada. Esta
consiste en la capacidad legal de los individuos para crear, regular, desarrollar y
terminar sus relaciones dentro de un marco de referencia que ellos mismos
establezcan, pero bajo la condicibn de que no afecte, en modo alguno, el orden
publico.*®

No basta una convencion entre particulares, es preciso que ésta se realice dentro del
marco legal. No se puede privar a los individuos de su derecho a ejercer su libertad de
ponerse de acuerdo, pero s6lo podran hacerlo, validamente, si cuentan con la aptitud
juridica para ello. Esta misma razén puede extenderse al tratamiento de los litigios,
porque éstos son consecuencia de negocios juridicos que se originaron en el libre
concurso de voluntades, aunque sometidas, eso si, a un fin social superior. Por
extension, la libertad para utilizar modalidades alternativas al proceso judicial ordinario
en la solucién de controversias, entre partes que intervinieron en un negocio juridico,
esta limitada por las disposiciones legales de un régimen normativo particular. El
conferencista Franklin Paniagua alude a este principio de autonomia, como uno de los

dos que él considera fundamentales en la aplicacién de mecanismos alternativos:

4 Orozco, Wintao Luis, Op.cit.
5 valdés Sanchez, Roberto. Op. cit., p. 31.
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“La idea de conservar en las partes un mayor grado de autonomia no es algo
novedoso, por el contrario la historia es mas bien lo contrario. Fueron los
ciudadanos quienes poco a poco fueron “entregando” esta libertad de resolver
sus disputas, hasta llegar a nuestra situacion actual donde impartir justicia es una
prerrogativa del Estado-Nacién.(...) En el caso de los mecanismos “alternativos”
existen dos principios fundamentales, por un lado la autonomia de las partes
para encontrar solucion a su conflicto y por otro lado la blisqueda de soluciones

que procuren “restaurar” mas que “sancionar” la situacién presentada.”*®

1.4.2 Principio de disponibilidad

El acuerdo de voluntades para pactar la solucion de litigios especificos, esta
condicionado por la licitud del objeto materia de un procedimiento de avenencia. Las
partes en conflicto deben demostrar que pueden disponer libremente de un derecho
para alcanzar un acuerdo, y ejercer esa libertad para encontrar una solucion al
conflicto que las vincula. En este sentido, el conferencista Sergio Artavia afirma que:
“Si los titulares de los derechos subjetivos privados disponen realmente de ellos,
si existe verdadera autonomia de la voluntad a la hora de establecer o modificar
relaciones juridico-materiales privadas, si la Constitucién delimita un marco de
libertad juridica, nada puede impedir que los titulares de esos derechos decidan
resolver sus diferencias por medios distintos a los judiciales, el principio base es
el de libre disposicion y ésta puede referirse tanto a su aspecto de derecho

material como al de derecho procesal “*’

4 Paniagua, Franklin. Conferencia. Memoria del Seminario sobre la participacion de la
Procuraduria General de la Republica en la resolucién alternativa de conflicto., abril 2000 , San
José, Costa Rica, p.212

4" Artavia Barrantes, Sergio,”El arbitraje en el estado y sus instituciones”, en Memoria del
Seminario sobre la participacion de la Procuraduria General de la Republica en la resolucion
alternativa de conflicto., abril 2000 , San José, Costa Rica, abril 2000.
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1.4.3 Principio de no obligatoriedad

La eficacia de los MASC est4 sustentada en la buena fe de las partes que estan
involucradas en el conflicto, lo que da lugar a un amplio espacio para convenir una
solucion negociada. Las disposiciones legales constituyen sélo una variable mas en la
conformacion de los procedimientos de negociacién, y el esquema normativo se torna
mas flexible. En ese sentido, es preciso que se reconozca la conveniencia de la libre
aceptacion del método de solucion y de su resultado. Que se haga efectiva la
ingerencia de las partes, ya sea con su adhesién a la clausula compromisoria, con su
participacion activa en la definicion de las lineas generales para alcanzar la solucion al
conflicto o, inclusive, con su intervencion directa en cada una de las fases del
procedimiento resolutivo. No debe haber, pues, factores exdgenos que afecten la
aceptacion de las partes para someterse a un resultado final que bien puede serles

adverso.

1.4.4 Principio de confidencialidad

Implica que todo lo que se diga en el proceso debe mantenerse en secreto para los
terceros extrafios al método que se emplea para dirimir la controversia. Debe
mantenerse la secrecia respecto del contenido de las reuniones individuales o
privadas, de manera que los negociadores, no deben ser citados como testigos ante la
autoridad judicial ya que estan eximidos de revelar lo expresado por las partes durante
los procedimientos de avenencia, salvo que una de las partes llegue a ventilar la
comision de delitos graves. Cuando se emplea algin método autocompositivo que
requiere la intervencién de un tercero ajeno al conflicto, es preciso garantizar un
manejo cauteloso de la informacién vertida en el proceso negociador, para evitar el
riesgo de inhibir a las partes y de complicar los acuerdos. Al referirse al resultado
posible de una mediacion, Silvia Barona valora la importancia de la secrecia de la

siguiente manera:

29



“Se ha dicho que el éxito de la mediacion frente a los procesos judiciales es la
confidencialidad de la materia sometida a la mediacion asi como la informacién

que se vierte a los largo de este procedimiento™*®

1.4.5 Principio de control personal de la solucién

Como se comenté con anterioridad,*® hay quienes sostienen que el empleo cada vez
mas frecuente de los MASC tiene su explicacion en la crisis de credibilidad de los
sistemas tradicionales de justicia. Asi, el aparente desprestigio en que han caido
también ha significado el reencuentro de los individuos con su propio capacidad para
decidir sobre el desenlace de sus conflictos. Esta reaccion es entendible si se admite
qgue ella deriva de una posicién cautelosa, a partir de las graves consecuencias que
tendria un actitud irresponsable de quienes deben resolver los litigios judiciales. El
hombre no desea perder el control y el manejo de su propio conflicto, advierte Alicia B.
Garayo, cuando se ponen en riesgo dos valores fundamentales para el ser humano

como la proteccion de sus bienes y de su libertad.*

“8 Barona Vilar, Silvia, Solucién extrajudicial de conflictos. ADR (alternative dispute resolution) y
derecho procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p.77

9 Supra 1.4

* Garayo, Alicia B. “La mediacién: experiencia comparada” en Aiello de Almeida, Maria Alba,
Mediacién. Formacién y algunos aspectos claves, Editorial Porrla-Facultad de Derecho de la
Universidad Anahuac, México, D.F., 2001, p.43
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CAPITULO 2 LA EVOLUCION DE LOS MASC Y SU INCORPORACION AL
SISTEMA DE IMPARTICION DE JUSTICIA

2.1 Evolucion de las formas alternativas

El origen de los llamados métodos alternativos para la solucion de conflictos puede
situarse en la antigiedad mas remota, justo cuando los primeros habitantes de nuestro
planeta se enfrentaban entre si para ventilar sus primitivas disputas por el alimento, la
habitacion o la pareja, por mencionar algunos ejemplos. No eran entonces métodos
alternativos sino férmulas ordinarias; el proceso jurisdiccional no veia aun su primera
luz. Las formaciones sociales tenian una condicion embrionaria, como era el caso de
la relacion doméstica o familiar, de la comunidad vecinal, del clan y de la aldea
primitiva. No se habian desarrollado estructuras de relaciones sociales mas acabadas
como el ayuntamiento, las agrupaciones militares y econdmicas, la sociedad mercantil
o el Estado mismo.”* Al evolucionar las formas de organizacién de la sociedad, en
paralelo se fueron creando formulas mas complejas para resolver las desavenencias
entre los integrantes del cuerpo social. Y entonces, ¢porqué el furor por el uso de
métodos tan antiguos en sociedades cada vez mas complejas, como la actual?,
¢cuales han sido los elementos que han influido en la utilizacion de uno u otro
método?, ¢qué factores han determinado que un método sea aceptado dentro del
sistema tradicional de imparticion de justicia?. El incipiente avance en las
investigaciones sobre esta materia, dificulta las respuestas para tales
cuestionamientos. No obstante, se puede encontrar alguna luz en la resefia historica y
comparativa de los principales métodos que hoy se califican como alternativos, como
apunta Alicia B. Garayo:

*> En su libro Economia y Sociedad, el notable profesor aleman Max Weber examina con

acuciosidad el transito y evolucion de las diversas forma de organizacion social a lo largo de la
historia de la humanidad.

31



“Desde la organizacion primitiva familiar, las ordenes tribales, a la autoridad
feudal, hay una franca evolucién para tratar de ayudarnos mutuamente a vivir sin

graves perturbaciones”>?

2.1.1 Antigtiedad remota

Ya se ha visto como el conflicto es percibido como algo natural, un resultado inevitable
de la interaccién entre los hombres.>® Ahora bien, frente a esta aparente fatalidad, la
preservacion de un entorno de convivencia social equilibrado y estable, aparece como
un imperativo.

Desde las épocas mas remotas, se ha reconocido el interés del hombre por resolver
sus desavenencias. Las formas primitivas para dirimir los conflictos no conocian de
procedimientos intrincados o formalidades dilatorias. La simplicidad caracteristica de
las relaciones sociales en la antigliedad, facilitaba la adopcion de métodos sencillos y
convenientes. La actuacion de los primeros intermediarios dificilmente podria
calificarlos como “arbitros”, “mediadores” o “conciliadores”. No obstante, estas
incipientes comunidades se sometian a la autoridad del patriarca o jefe de familia para
avenir sus intereses. Osvaldo Gozaini, al referirse a esta autoridad primigenia,
asegura que la conciliacion se lograba por la autoridad que resolvia en equidistancia,
gracias a que el hombre siempre ha estado dispuesto a “sacrificar sus posiciones
extremas para lograr un acuerdo perdurable que permitiera la convivencia sin
esfuerzos y en légica armonia.”*

Una tarea ardua -que rebasa por mucho los alcances de este trabajo- es la
investigacion profunda de los inicios de los métodos alternativos, ya que sus raices

estan en la prehistoria, cuando aun no se utilizaba la escritura y todo se confunde en

°2 Garayo, Alicia B., “La mediacion: experiencia comparada”, en Aiello de Almeida, Maria Alba Op.
cit., p.41

*% Supra 1.1

> Gonzaini, Osvaldo, Op.cit., p. 40. En su andlisis sociolégico de los tipos de comunidad, el
profesor Max Weber afirma que: “La forma originaria de hacer valer los intereses lesionados es la
ayuda solidaria del clan. Y las mas antiguas categorias de un procedimiento afin al ‘proceso’ son,
de una parte, la ‘arbitracion’ de contiendas dentro de las comunidades de tipo coactivo: las de la
casa por el titular de la autoridad doméstica, las del clan por los mas ancianos, como mejores
conocedores de las costumbres”
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un mar de “mitos, magia y leyenda”.> Las antiguas comunidades de pueblos némadas
o tribus reconocian a las personas de mayor edad del clan, como los mediadores
naturales. Por su edad, mantenian un ascendiente moral sobre las partes en conflicto;
en palabras de Alicia B. Garayo, “era moneda corriente esta forma de resolucién de
conflictos”®.

Muchos siglos después, durante la época de la Grecia Clasica, esta labor le fue
encargada a los themostetas, quienes examinaban los hechos motivo de un conflicto e
intentaban disuadir a las partes para que alcanzaran un acuerdo transaccional sin
tener que recurrir al juicio. Es relevante recordar que los griegos daban fuerza de ley a
las transacciones que celebraban quienes eran llamados a juicio, antes de comparecer
al mismo. Esta formula puede considerarse como el primer antecedente formal de los

mecanismos de mediacién y conciliacion.

2.1.2 Roma

En la rica tradicion juridica del Derecho Romano se pueden encontrar algunas
referencias importantes al modelo alternativo. La Ley de las Xll Tablas consignaba la
intervencion de un magistrado cuya tarea era procurar un pacto entre las partes; éste
actuaba como conductor del proceso, sin formular juicio alguno. El autor colombiano
Gil Echeverry, identifica este quehacer como un antecedente de la conciliacién:
“El origen de la conciliacion se remonta a los sistemas juridicos de las primeras
sociedades, al tiempo que fue desarrollada por los regimenes mas evolucionados
como el romano (...) La Ley de las Xll Tablas otorgaba fuerza obligatoria a lo que
convinieran las partes al ir a juicio.”’
Hay indicios de que el mismo Ciceron era un convencido de los beneficios de la
conciliacion y que la calificaba como un acto de liberalidad digno de elogio y

provechoso para quien lo realizara de oficio.*®

*® Silva Silva, Jorge Alberto, Op.cit., p.39

%8 Ajello de Almeida, Maria Alba, Op.cit., p44

" Gil Echeverry, Jorge Hernan, La conciliaciéon extrajudicial y la amigable composicién, Editorial
Temis S.A., Bogota, Colombia, 2003, p. 3

%8 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XVII, Editorial Bibliografica Argentina, p.157, citado por
Roberto Valdés Sanchez, Op.cit. p.26
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Pero es en el uso del método arbitral donde se valora, con mayor facilidad, el papel
que el Derecho Romano le atribuia a la intervencion de las partes en la composicion
de sus diferencias. En efecto, en la fase de las legis actiones los ciudadanos romanos
acudian primero al Magistrado quien escuchaba sus argumentos, revisaba el caso, se
pronunciaba sobre los reclamos de las partes y, si lo consideraba conveniente,
promovia la aceptacion del arbitraje. Luego, ante testigos y a través de la litis
contestatio, las partes debian elegir o aceptar un 6rgano privado que se encargara de
decidir sobre la controversia, al tiempo que se comprometian a respetar la resolucion
final. Todo ello constituia la llamada etapa in iure. En la siguiente etapa in iudicio , el
tribunal de ciudadanos o el juez privado —iudex privatus- valoraba, admitia y
desahogaba las pruebas, verificaba los hechos alegados por las partes y pronunciaba
su sentencia. Era una forma publica de controlar y conducir la administracion de la
justicia, sin afectar su caracter privado y voluntario.®® Mas tarde, en la época del
proceso formulario, el Magistrado incorporé a sus deberes una supervisibn mas
cercana al planteamiento y solucion de la controversia.
El destacado maestro Guillermo Floris Margadant encuentra en la evolucién del ordo
iudiciorum -expresion que reune las dos etapas - un primer giro al predominio de la
autoridad publica en el proceso privado:
“En este periodo del ordo iudiciorum encontramos una transicion entre la justicia
privada y la publica. La intervencion de la autoridad publica se limitaba a ejercer
presion para que el demandado aceptara el arbitraje de un iudex privatus y, en el
periodo formulario, a vigilar que se planteara correctamente el problema juridico
ante este arbitro, imponiéndole cierto programa de actuacion y prescribiendo la
sentencia que deberia dictar, segun el resultado de la investigacion de los
hechos (...) Ya no estamos en la fase de la justicia por propia mano . Ya
interviene la autoridad publica en la persona del magistrado...”®°
El derecho romano regulaba otra forma de arbitraje, en la cual se excluia la
participacion de la autoridad. La primera condicion era que las partes se pusieran de

% A diferencia de este proceso privado, en el Derecho Romano el proceso publico se inicia por el
Magistrado o por cualquier ciudadano que aluda al interés publico y la decisién final queda en
manos de un organo jurisdiccional competente.

® Margadant, Guillermo F., Derecho romano, 222 ed.,Editorial Esfinge, México, 1997, p.140.
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acuerdo, para después solicitar la intervencion de un arbitro. Estas practicas se
originaban en arreglos informales que emanaban del pacto receptum arbitri, “por el
cual una persona aceptaba actuar como arbitro en una pleito”®*.
La instauracion del procedimiento extra ordinem, correspondiente a la tercera fase del
sistema procesal romano, trajo como resultado el desplazamiento de la composicion
semiprivada y privada. Quedaron entonces los Magistrados como Unicos responsables
de investigar los hechos y dictar ellos mismos las sentencias, mientras que los jueces
privados sélo eran utilizados en casos excepcionales. El maestro Margadant observa
en este movimiento hacia el predominio de lo publico, las primeras complicaciones
para actuar con celeridad en los juicios y los primeros indicios de un distanciamiento
de la autoridad respecto de la libertad de los particulares para resolver sus diferencias:
“Lo que caracterizaba este procedimiento extraordinario, en comparacién con los
sistemas anteriores, era un viraje de lo privado a lo puablico. Por la
burocratizacién del procedimiento, en este periodo de la historia juridica, la
antigua costumbre de los juicios orales empezd a ser sustituida por el
procedimiento escrito, mas lento y mas caro (...) El citado viraje hacia lo publico
se manifestd, sobre todo, en el abandono del principio dispositivo y del de
congruencia. El proceso era dirigido por una autoridad que ya no tenia por qué

apegarse a los deseos de los particulares”.®?

2.1.3 Europa

El desarrollo del comercio, el advenimiento del cristianismo y el fortalecimiento de la
iglesia latina, fueron factores que contribuyeron a la preservacion de las férmulas
alternativas de solucion de controversias, una vez que el Imperio Romano empezé a
decaer.

La Edad Media resulté una época muy propicia para la actuacion de arbitros vy
mediadores. Asi lo vislumbra el profesor Margadant cuando relata que en los primeros

afos de la jurisdiccibn eclesidstica en la antigledad, “los cristianos tenian la

** ibidem, p.355
®2 ibidem, p.175
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costumbre de someter sus pleitos a los obispos, por via de arbitraje...llegandose al
extremo de que cualquier parte, sin el consentimiento del adversario, podia someter

un pleito al tribunal episcopal, segun la primera constitutio Simordiana...”®®

, tal vez
inspirados en la herencia epistolar pauliana que recomendaba a la congregacion de
Corinto no resolver sus diferencias en los tribunales, sino nombrar a personas de la
comunidad cristiana para juzgar los “pleitos entre hermanos” (1 Corintios 6, 3-4).

Pero fueron los comerciantes quienes lograron un mayor avance en este terreno.
Lograron proyectar el arbitraje como el instrumento ideal para dirimir con seguridad y
rapidez las desavenencias con sus clientes y con otros comerciantes, ya que su
calidad de integrantes de un gremio o de una corporacién, los obligaba a someterse a

sus reglas.®*

2.1.3.1 Inglaterra

La tradicion juridica inglesa esta identificada con el empleo del sistema de common
law, particularmente a partir del siglo XlII cuando se centralizd el poder en manos del
rey. A las Cortes se les atribuyd la facultad de integrar un cuerpo normativo de
aplicacion general, a partir de las sentencias que dictaban los jueces. Esta situacion
les daba un peso determinante en la solucién de los conflictos en ese pais. No era de
extrafiar entonces que los métodos alternativos fueran vistos con cierta reserva, en la
medida en que no se sujetaban a lo dispuesto por los precedentes juriprudenciales. El
arbitraje se consideraba, en un principio, como un modo de usurpar el papel de las
Cortes y de invadir su jurisdiccién, de manera que cuando las partes solicitaban la
intervencién de los jueces para exigir el cumplimiento del laudo, éstos aprovechaban
la oportunidad para revocar reglas sobre la validez de la resolucion. No obstante,
como afirma Gonzalo Uribarri, “en muchas ocasiones las cortes usaron las opiniones
de los arbitros para suplir sus lagunas.” ®

Tres tipos de arbitraje se utilizaban en esa época: uno abierto a la iniciativa por las

partes; otro, por adhesion voluntaria a una comunidad que obligaba a sus miembros a

%3 ibidem, p.141
® Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, Editorial Porrtia, México, 2000, p.12
® Uribarri Carpintero, Gonzalo, El arbitraje en México, Oxford University Press, México, 1999, p. 32
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someter sus conflictos ante arbitros que ella designaba; y el tercero impuesto por
orden de la Corte, ya fuera por decisién de ésta o por peticion de alguna de las partes.
No habia entonces una definicién clara respecto de la naturaleza privada o publica de
la tarea arbitral.

Por su parte, los comerciantes de la Inglaterra medieval se mostraban proclives al
empleo del arbitraje, prueba de ello es que se obligaba a los miembros de los gremios
comerciales a resolver sus controversias ante los arbitros que ellos mismos
nombraban. Esta designacion les permitia intervenir en el sistema de imparticion de
justicia y les aseguraba el monopolio del comercio, situaciéon que podia interpretarse
como desfavorable a los intereses del rey.

A principios del siglo XVI, el gobierno impulsé un nuevo estatuto que permitia, a
cualquier miembro de un gremio, promover una accion ante la Corte sin la autorizacion
previa de su agrupacion. No obstante, durante todo ese siglo, siguio prevaleciendo la
exigencia de resolver las disputas al interior de los gremios, tal vez debido a que,
como refiere Uribarri, “el arbitraje se veia como una forma de evadir los complicados
tecnicismos del derecho inglés que la mayoria de los comerciantes no entendia y que
ademéas no contemplaban adecuadas a su forma de vida”,®® y también porque la
actividad comercial siempre ha pasado por constantes y rapidas transformaciones,
mientras que el marco normativo suele modificarse con mayor lentitud, aun en el caso
del sistema de common law.

Hacia finales del siglo XVII, se aprobd en Inglaterra la primera ley sobre arbitraje. Se
consignd en ella la facultad de las Cortes para determinar, conforme a lo previsto por
la ley, si una controversia podia sujetarse al método arbitral, para lo cual debia
emitirse una declaracion que obligaba a las partes a someterse y acatar la decision del
arbitro. Asi que “si la hipétesis estaba tipificada en el estatuto, la Corte se encargaba
de que se diera debido cumplimiento al laudo; en caso contrario, quedaba revocable”®’
La intervencion de los tribunales judiciales en la organizacién arbitral se amplié con la
promulgacion, en 1854, de la Common Law Procedure Act, la cual confirié facultades a

los tribunales para sobreseer cualquier procedimiento que impidiera la ejecucion del

* Ibidem, p. 35
®" ibidem, p. 37
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laudo, asi como, para designar arbitros cuando hubiese fallado el designado por los
compromitentes.®®
Unos afos después, el Parlamento dio un paso importante en la promocion del
contrato de arbitraje privado. Promulgo el Acta de Arbitraje de 1889 que convertia el
laudo en irrevocable, aun sin consentimiento de la Corte. Esta determinacion es vista
por Gonzalo Uribarri como un signo positivo para el desarrollo del arbitraje rumbo al
inminente siglo XX:
“La actitud al comenzar el nuevo siglo era favorable al arbitraje. La Casa de los
Comunes respetaba y hacia cumplir todos los laudos arbitrales, conforme a la

intocabilidad de los contratos.”®®

2.1.3.2 Espaia

La apertura de nuevas rutas comerciales, el resquebrajamiento del poder de los
soberanos y la continua lucha entre los hombres del poder, fueron, en opinion de
Jorge A. Silva, “los elementos que provocaron el desarrollo de la lex mercatoria y de
un medio propio para solucionar las controversias entre mercaderes.”’® Frente a la
ausencia de un poder estatal fuerte y el consecuente abandono de la funcion
jurisdiccional, aparecen ordenanzas propias de los gremios de comerciantes y
mercaderes y se fundan consulados como los de Burgos, Bilbao, Sevilla y Cadiz.

Algunas normas legales hispanas incluian las figuras del conciliador y del arbitro. En el
siglo XllII, el Fuero Juzgo ya hablaba de los “mandaderos de paz y avenidores”, pero
estos funcionarios no podian considerarse como una institucion permanente, sino que

eran nombrados por el rey para algun caso particular. Su deber era avenir los

%8 Silva Silva, Jorge Alberto Op.cit. p.42

% Uribarri Carpintero, Gonzalo, Op.cit., p. 38

"% Silva Silva, Jorge Alberto, Op.cit., p.57. El autor reproduce la definicién de consulado que formulé
Juan Hevia Bolafios como “el tribunal de prior y consules diputados para el conocimiento de las
causas de mercaderes, tocantes a su mercancia”. Menciona como ejemplos destacados de estas
ordenanzas el Consulado del Mar, los Rooles de Oleron, las Leyes de Wishy y las actas de la
asamblea de la liga Hansiatica; asimismo, refiere como los reyes catdlicos confirieron a la
Universidad de Mercaderes de la ciudad de Burgos el privilegio de poder conocer las diferencias y
debates que tuvieran entre mercaderes sobre el tratar de las mercaderias, y para que hicieran las
ordenanzas “cumplideras al bien y conservacion de la mercaderia”, y como se otorgaron privilegios
similares a la Villa de Bilbao y a la Casa de Contratacion de Sevilla.
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intereses de los subditos en conflicto, cuando, por la importancia de la causa o de las
personas involucradas, podia llegar a perturbarse la paz social. Esta forma de resolver
las diferencias no se planteaba como una medida general, pues el propio Fuero Juzgo,
en su Ley 5a, Titulo 2°, Libro Il, la prohibia una vez comenzado el juicio, “bajo pena de
pechar al rey, tanto como fuese lo que se reclamase en la demanda”.”*

Por otra parte, el Titulo XVIII de la Tercera de las Siete Partidas -las cuales
empezaron a regir a mediados del siglo XIV- reconoce el compromiso arbitral y la
emision del laudo; asimismo, el Titulo IV estipula el procedimiento arbitral, incluyendo
el sometimiento de la controversia al avenidor, la competencia de éste, sus facultades
e impedimentos, el caracter de su sentencia y la ejecuciéon de la misma por el juez
ordinario. Esta regulacién constituye un avance significativo en la conformacién del
marco normativo del arbitraje, a pesar de que, como argumenta Briseiio Sierra, “la
estructura pretensional quedé reducida a las relaciones entre las partes.”’? Asi, pues,
la Tercera Partida debe ser considerada como un antecedente importante de la
evolucion del método arbitral. Su influencia en la tradicion legislativa de los paises de
herencia hispana, como el caso de México, es innegable; para Francisco Gorjon, “el
antecedente principal del arbitraje en México se encuentra en las Partidas, es este
ordenamiento el que influyé no so6lo en materia arbitral sino también en todo el

derecho mexicano y en todos los derechos iberoamericanos.””®

" valdés Sanchez, Roberto Op.cit., p. 27.

2 Brisefio Sierra, Humberto, Sobre arbitraje. Estudios, Cardenas Editor y Distribuidor, México,
D.F.,1995,p. 323. El autor precisa que la funcién del arbitro y del arbitrador o comunal amigo, era
establecer que los involucrados prometieran cumplir u obedecer todo cuanto el arbitro hiciera,
juzgara o mandara en relacién con el pleito. A mayor abundamiento, Ignacio Medina Lima en su
articulo “ El arbitraje privado en nuestro derecho”, Revista de la Facultad de Derecho de México,
Nums. 157-159, enero-junio,1988, UNAM, México, p.159, alude a las definiciones de arbitros y
arbitradores que estan contenidas en la Tercera Partida, y que se refieren a lo que mas tarde se
conocerd como arbitraje en estricto derecho y en amigable composicién: ‘Arbitros, en latin, tanto
quiere decir como jueces avenidores que son escogidos et puestos por las partes para librar la
contienda que es entre ellos et estos son en dos maneras: la una es cuando los homee ponen sus
pleitos et sus contiendas en manos de los que los oyan et los libren segunt derecho... La otra
manera de jueces de avenencia es a la que llaman en latin arbitradores que quiere tanto decir
como alvedriadores et comunes amigos, que son escogidos de amas las partes para avenir et librar
las contiendas que hobieren entre si en qualquier manera que ellos tovieren a bien...".

& Gorjén Goémez, Francisco, Arbitraje comercial y ejecucion de laudos, Editorial McGraw Hill,
México, D.F, 2000, p. 2. El autor se adentra en las disposiciones relativas al procedimiento de
ejecucion de la Tercera Partida, y hace notar que, si bien ponia en un plano de igualdad al &rbitro y
al juez ordinario en cuanto a la fuerza de ejecucién y de cosa juzgada del laudo, no admitia la
coercibilidad de los jueces avenidores, situacién que subsiste hasta la época presente.
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Espafia abrié también un espacio legal para la mediacion. A titulo de ejemplo, se ha
mencionado como un antecedente de este método al Tribunal de Aguas de Valencia,
un peculiar organismo integrado con jueces electos por los comuneros (podian ser o
no juristas). Su funcién era mediar entre los campesinos, para resolver conflictos sobre
el uso del agua. Su procedimiento habitual se asemeja mas al de un proceso oral,
cuyo resultado final era una sentencia ejecutable por el propio Tribunal, lo cual lleva a
Osvaldo Gozaini a asegurar que:
“...no es efectivamente actuacion en mediacién la que elabora el Tribunal
mencionado, pero obra en la dimension de la confianza publica y por la autoridad
moral que le pertenece intrinsecamente. Esa confianza depositada por el fervor
popular, y en definitiva por los interesados en resolver la disputa de intereses,
resulta la base para tomarla como un antecedente lejano de la mediacién.””*
En cuanto a la conciliacion, Highton y Alvarez destacan el caracter voluntario y
preventivo que se consagra en las Ordenanzas de Burgos y Sevilla (siglo XVI), el cual
se modifica para hacerla obligatoria, dentro de las versiones actualizadas (siglo XVIII)
de las Ordenanzas de Bilbao y Burgos.”®
A mediados del siglo XVI entran en vigor las Ordenanzas de Bilbao, un documento
normativo de la actividad mercantil que reconocia las costumbres comerciales no
escritas y la legislacion extranjera. De acuerdo con ellas, el arbitraje debia ser forzoso,
y quienes formaban una “compafiia” debian incluir una clausula en “la escritura que de
ella otorgaren”, por la cual se sometian al juicio de “dos 0 mas personas practicas que
ellos o los jueces de oficio nombren”. Establecieron un procedimiento sumario y

reconocian la fuerza ejecutiva de la sentencia, sin recurso alguno. Una de sus

* Gonzaini, Osvaldo A., Op.cit. p.74-75. Las autoras argentinas Elena Highton y Gladys Alvarez
Op.cit., p. 145, también consideran la intervencion del Tribunal como una forma de mediacion.
"Highton, Elena y Alvarez, Gladys, Op.cit., p.162. Es relevante también la trascripcién que hacen
las autoras del texto de la Novisima Recopilacion (1805), basado en la formula obligatoria de las
Ordenanzas de Bilbao y de Burgos: ‘Cuando cualquiera persona compareciere en este tribunal a
intentar alguna accion, mando que no se le admita ni pueda admitir demandas ni peticiones
algunas por escrito, sin que primero el Prior y Cénsules hagan comparecer ante si a las partes y
oyéndolas verbalmente sus excepciones y defensas, procuren ajustar el pleito y diferencia que
hubiere con la mayor brevedad; y no pudiéndolo conseguir, les admitiran sus peticiones por
escrito’.
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caracteristicas fundamentales estriba en la fuerza coactiva que otorgaban al
Consulado.™

La Constitucion de Cadiz de 1812 consagro al arbitraje como un derecho fundamental
de los espafioles.”” Estableci6 el “juicio de conciliacién”, como requisito previo para
iniciar un pleito por causa de injurias o en los negocios civiles.”® Afios mas tarde, en
1829, se promulgd el primer codigo de comercio espafiol, inspirado en las
disposiciones de las viejas Ordenanzas. Un afio mas tarde, se emitid la Ley sobre
Enjuiciamiento de Negocios y Causas de Comercio que incluia diversos apartados
sobre la regulacion arbitral, marco regulatorio que seria modificado en 1855 con la
promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para abrir paso a un “nuevo sistema
de arbitraje” con la desaparicién de la dualidad institucional entre lo mercantil y lo
civil.” Este cuerpo normativo imponia la conciliacién como un tramite obligatorio para
las partes.®°

En el afio de 1953 se promulgoé la Ley de Arbitraje Privado, misma que fue sustituida

en 1988 por una nueva Ley de Arbitraje, cuya exposicion de motivos hace referencia a

e Gorjon Gomez, Francisco, Op.cit.,, p.6. Esta capacidad coercitiva se infiere de la cita que
reproduce el autor sobre Capitulo | de las Ordenanzas: “ De la jurisdiccion del consulado, la
capacidad de los prior y los consules de los mercaderes, para mandar ejecutar y se cumplieran
todos los mandamientos de dichas sentencias que fueran otorgadas por éstos, a través del merino
de la ciudad o de sus lugartenientes”

" ibidem, p.7. El autor transcribe el articulo 280 que establece: “No se podra privar a ningdn
espafiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas
partes”. Otros articulos pertinentes son: Art. 282. “El alcalde de cada pueblo ejercera en él el oficio
de conciliador; y el que tenga que demandar por negocios civiles o por injurias (al parecer la
conciliacién era permitida también en asuntos penales) debera presentarse a él con este objeto.”
Art. 283. “El alcalde, con dos hombres buenos, nombrados uno por cada parte, oird al demandante
y al demandado, se enterar4 de las razones en que respectivamente apoyen su intencion, y
tomard, oido el dictamen de los dos asociados, la providencia que le parezca propia para el fin de
terminar el litigio sin mas progreso, como se terminard, en efecto, si las partes se aquietan con esta
decision extrajudicial.” Art. 284. “Sin hacer constar que se ha intentado el medio de la conciliacion
no se entablara pleito ninguno” .

® Romero Pradas, Ma. Isabel, La conciliacién en el proceso laboral, Ed. Tirant lo blanch, Valencia,
2000, p. 19

”® Gorjon Gémez, Francisco, Op.cit., p. 7

8 Junco Vargas, José Roberto, La conciliacién. Aspectos sustanciales y procesales, 42.ed.,
Editorial Themis, Bogota, Colombia, 2002, p.6. El autor transcribe algunos fragmentos de una
sentencia de 1948 del Tribunal Supremo del Trabajo de Colombia, en donde se relacionan las
bases historicas y doctrinarias de la conciliacion; en el caso de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855 se prescribia que “antes del comienzo de un pleito, y el juez municipal y los hombres buenos
gue puedan intervenir en la conciliacion, tienen como deber aproximar a la partes contendientes”.
Por su parte, Osvaldo Gonzaini, Op.cit. p.41, al hacer referencia a dicha Ley, afirma que
“estableci6 la justicia conciliatoria intraprocesal en una audiencia anterior a promover la demanda
introductoria.”
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la Ley de 1953, como una norma concebida para la solucién arbitral de conflictos de
derecho civil, que resultd impractica para resolver las controversias de tipo mercantil o
de indole internacional. Por ello, se realizé una reforma profunda a la regulacion del
arbitraje que el legislador espafiol justificé de la siguiente forma:
“(...) para que esta institucion resulte apta no sélo para resolver los litigios que se
planteen en el marco de complejas relaciones mercantiles o de aisladas
relaciones juridico-civiles, sino también para eliminar conflictos como los que se
producen en el tréfico juridico en masa, mediante la autonomia de la voluntad de
las partes (...) (la nueva Ley) facilitara un cauce sencillo y econdmico para la
eliminacién de conflictos y permitird remover los obstaculos que dificulten o
impidan la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se

integra.”®*

2.1.3.3 Francia

Al parecer los escritos de los revolucionarios franceses tuvieron un impacto
determinante en la adopcion de las formas alternativas para solucionar las disputas
entre los ciudadanos franceses. A titulo de ejemplo, Junco Vargas refiere una carta
escrita por Voltaire en 1745, en donde sostenia que la mejor ley, la mas util que él
habia visto jamas, estaba en Holanda, en donde dos hombres en pleito eran
obligados a ir ante el tribunal de los jueces conciliadores, llamados “hacedores de
paz”, y si las partes llegaban con un abogado y un procurador, “se hace de pronto
retirar a estos Ultimos, como se aparta la lefia de un fuego que se quiere extinguir.”?
Una disposicion de animo similar se reflejé en la Ley de 24 de agosto de 1790, la cual
impedia la admision de las demandas civiles si no se habia intentado la conciliacion, a
la que no podian concurrir “curiales o apoderados. Calificaba al arbitraje como “el
modo mas razonable de concluir las cuestiones entre los ciudadanos”, por lo que se
incitaba a los legisladores a no emitir disposicién alguna “tendiente a disminuir el valor

o la eficacia de los compromisos” y se prohibian las apelaciones a las sentencias

81 | ey 36/1988, de cinco de diciembre, de Arbitraje, Palacio de la Zarzuela, Madrid, Espafia.
® Junco Vargas, José Roberto, Op.cit., p 8.
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arbitrales.”®® El arbitraje se concebia, entonces, como una figura distante de los
enredos habituales caracteristicos de los procedimientos e instancias judiciales; se
consideraba una forma directa, simple y clara de resolver los conflictos, en un entorno
revolucionario y complejo, una “justicia pacifica”, como la denominan Feldstein y
Leonardi.?

En plena dominacion napolednica, y a pesar de que la mayor parte de las Audiencias,
el Tribunado y el Consejo de Estado aconsejaron que fuese suprimida del Cédigo de
Procedimiento Civil de 1806, se mantuvo la obligatoriedad de la conciliacion. En
cuanto al arbitraje, se dispuso que el convenio arbitral precisara tanto el objeto litigioso
como los nombres de los arbitros, limitando con ello la validez del convenio a litigios
presentes.

En época reciente, ya bajo el influjo del espiritu comunitario, se emiten los decretos de
1980 y 1981 para regular el arbitraje interno y el internacional, respectivamente, en
ellos se confirma el principio de autonomia de la voluntad, se articula la asistencia
entre la jurisdiccion estatal y la arbitral y se limita el recurso de nulidad contra los
laudos.®® En el afio de 1995 aparece la Ley de Mediacién Procesal que introduce la
mediacion como requisito de procedibilidad e instaura la figura del mediador quien
debe hacer recomendaciones sobre la forma de resolver las disputas, aunque sin la
facultad de hacerlas obligatorias.

La mediacion tuvo un fuerte impulso desde el afio de 1973, cuando se promulgé una
ley que creo el Mediador de la Republica, figura similar al ombudsman, pero dentro del
ambito administrativo. En la actualidad la mediacion se emplea dentro del
procedimiento civil, al prescribir que el juez debe buscar la conciliacion cuando sea
posible.

El conciliador vecinal es una figura que aparece en el afio de 1977, actda en forma
unipersonal, en calidad de simple vecino aunque es designado por el Tribunal

Regional de Apelaciones.?®

83 fla:
Ibidem
84 Feldstein de Cardenas, Sara L. y Leonardi de Herbon, Hebe N., Op.cit. p.41-42.
® ibidem, p.44.
® Highton, Elena y Alvarez, Gladys, Op.cit. p.159
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En resumen, los antecedentes de los MASC en Inglaterra, Espafia, Francia y otros
paises europeos, dan cuenta de un interés recurrente hacia estas modalidades
alternativas, aunque con trayectorias distintas de acuerdo con las circunstancias
histéricas de cada pais. En la actualidad, los paises que conforman la Union Europea
buscan aprovechar lo mejor de esa tradicion ancestral, para arreglar los conflictos por
vias pacificas. Una prueba de ello es la publicacion del llamado Libro Verde sobre las
modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil, un instrumento de recapitulacion y consulta, cuyo objetivo es recoger los
puntos de vista y las reacciones de todos los involucrados en el desarrollo de las
ADR-Alternative Dispute Resolution -, para después plasmarlos en iniciativas de ley y
acciones operativas que tienen aplicaciéon general en los Estados que integran la

Union.®’

2.1.4 Estados Unidos

Cuando se habla de novedad en la aplicacion de métodos alternativos, es inevitable
referirse a la experiencia de Estados Unidos. El modelo estadounidense ha sido
considerado, con frecuencia, como el ejemplo a seguir en la adopcion de tales
métodos.
La amplia disposicion negociadora de los norteamericanos ha quedado demostrada a
lo largo de su historia. Asi lo ha sostenido la llamada corriente de la Escuela de
Harvard:
“Negotiation has long been the most popular method for resolving differences —
even after the filing of litigation. In fact, only about a tenth of the civilian cases
filed in U.S, courts are disposed by trial and another fifth by some sort of pretrial
adjudication. Arbitration has been used throughout the world for centuries, and its
use has been favoured by law in most American jurisdictions for more than 60

years. Mediation by respected community members was commonplace in this

8 Comisién de Comunidades Europeas, “Libro Verde sobre las modalidades alternativas de
solucién de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil”, Bruselas, 2002
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country within cohesive inmigrants or religious groups as early as colonial New
England.”®®

Los primeros inmigrantes eran considerados como grupos religiosos muy unidos, con
fuertes lazos étnicos. Los puritanos, los cuaqueros o los colonizadores holandeses se
aferraban al predominio de sus costumbres para asegurar el cumplimiento de sus
principios morales y sus tradiciones de grupo, de manera que el sistema legal
guedaba siempre como ultimo recurso. Se apoyaban en la mediacion y en el arbitraje
para dar una salida poco violenta a sus disputas. Los puritanos de Dedham, una
comunidad local del sudeste de Boston, empleaban un sistema informal de mediacion;
por su parte, los colonizadores holandeses establecieron una Junta de Nueve
Hombres, para servir como mediadores amistosos y arbitros; mientras que, los
mormones, los inmigrantes chinos de la costa oeste, los escandinavos de Minnesota y
los judios del lado este de Manhattan, acudieron al prestigio de ancianos o de
ministros religiosos para resolver sus conflictos, como una reaccién natural frente a la
actitud hostil que percibian en los grupos sociales ya establecidos.

Como en otros paises, el movimiento favorable a los métodos alternativos también se
inspird en su propia historia comercial. En 1768, por ejemplo, la Camara de Comercio
de Nueva York cred una via de resolucion arbitral de acuerdo con sus practicas
mercantiles, pero fue hasta 1926 cuando entré en vigor la primera legislacién federal,
la United States Arbitration Act, también llamada Federal Arbitration Act.®® Su reforma
mas reciente data de 1970, cuando los norteamericanos decidieron incorporar las
disposiciones de la Convencion de Nueva York a su legislacion. De manera
coincidente, en ese mismo afio hizo su aparicion la American Arbitration Association,

organizacion que es considerada como la institucion de arbitraje mas importante de

88 Goldberg Stephen B. et al, Op. cit., p. 6-7. La negociacién ha sido, desde hace mucho tiempo, el
método mas popular para resolver las diferencias- incluso después promovido el litigio. De hecho,
sélo una décima parte de los casos civiles registrados en los juzgados de los Estados Unidos son
resueltos mediante juicio y otra quinta parte lo son por alguna forma de arreglo prejudicial. El
arbitraje ha sido empleado durante siglos, y ha sido favorecido legalmente por la mayoria de las
jurisdicciones norteamericanas por mas de 60 afios. La mediacion a cargo de miembros
respetables de una comunidad ha sido lugar comun para la cohesién de los inmigrantes y grupos
religiosos desde la colonial Nueva Inglaterra. (Trad.propia)

% Singer, Linda R., Resolucién de conflictos. Técnicas de actuacion en los ambitos empresarial,
familiar y legal, Paidos, Espafia, 1996, p.17.
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ese pais, con una némina de casi treinta y siete mil arbitros.*® Cabe sefialar que, como
corresponde a un pais con fuerte tradiciéon federalista, la mayoria de los estados
cuenta con leyes de arbitraje propias. Algunas se han inspirado en la Ley Modelo de la
UNCITRAL, y, para convalidar los acuerdos arbitrales, han tomado como referencia la
Federal Arbitration Act.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, la sociedad norteamericana volvidé los ojos
hacia la busqueda de nuevos caminos para la solucién de sus conflictos internos y
externos. Fue asi como el Congreso aprob6 la Ley de Relaciones Laborales y
Administrativas, y con ella se cred el Servicio Federal de Mediacidon y Conciliacion —
SMFC-, una oficina publica independiente cuyo objetivo ha sido prevenir las disputas
laborales y administrativas que puedan afectar el comercio interestatal. Su labor ha
sido por demas eficaz en la prevencion y en la resolucién de miles de conflictos, a
través de la mediacion y otros métodos alternativos, incluso el arbitraje voluntario.®*

Al final de la década del 60, comenzaron a aparecer los llamados centros comunitarios
de mediacién en todos los Estados Unidos de América. En los afios setenta del siglo
XX, el énfasis se puso en la discusion sobre los métodos extrajudiciales de resolucion
de disputas para aliviar la falta de acceso a los remedios propios de la sentencia, lo
que culmind en la convocatoria a la Conferencia Pound.®? Este llamado atrajo la
atencion de quienes habian luchado por implantar nuevas vias de resolucion de
conflictos, pero también la de algunos miembros del poder judicial, quienes habian
manifestado su preocupacion por el gran volumen de litigios y la aparicion de nuevos
casos sobre cuestiones ambientales.”® Un propésito en comdn unfa a grupos
tradicionalmente distanciados: la busqueda de mejores soluciones para aquellos
problemas sociales y cientificos que se habian vuelto cada vez mas complejos. Linda
R. Singer, una de las pioneras del movimiento en favor de los MASC, recuerda que

esta reunion “sirvio para avivar el interés de la instituciones legales por las vias

% Bravo Peralta, Martin Virgilio, El arbitraje econémico en México, UNAM-Facultad de Derecho,
Editorial Porrda, México, 2002, p. 144

%t Wright A., Walter, “Métodos alternativos de resolucién de conflictos en los Estados Unidos:
experiencias recientes a nivel federal”, en Aiello de Almeida, Maria Alba (comp.),Op.cit., pags.81 a
82
%2 En 1906, Roscoe E. Pound, legislador por Minnesota, externé su preocupacion por la
inoperancia del sistema judicial norteamericano, lo que justificd la inclusién de su nombre en la
denominacién de esta trascendental reunion.

% Singer, Linda R., Op.cit.,. p.19
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alternativas de solucién de conflictos y para que proliferaran las técnicas conciliatorias
y aparecieran nuevos profesionales dispuestos a usarlas.”®*

Afos mas tarde, en 1980, se aprobd La Ley Federal de Resolucion de Disputas con
objeto de brindar medios poco onerosos para solucionar conflictos menores, y dispuso
la elaboracion de un programa de resolucion de disputas dentro del Departamento de
Justicia, el cual, a su vez, crearia un Centro de Formacion para la Resolucion de
Disputas y un Comité Asesor, con la provisién de ayuda financiera necesaria.®® Una
década después, el Congreso emiti6 la Ley de Resolucion de Conflictos
Administrativos que obligd a los organismos federales a que se adhirieran a los
programas de solucion alternativa para las controversias que surgieran frente a los

contribuyentes, los consumidores, las empresas o los contratistas.

2.1.5 América Latina

El proceso de conquista de América, afirma Oscar Cruz Barney, no procurd la
aceptacion del derecho castellano, “simplemente se implantd un nuevo sistema que
respetd en lo posible las antiguas costumbres.”®’ Las Leyes de Indias y la legislacién
hispana metropolitana integraban el derecho positivo, civil y mercantil, para las
colonias espafiolas en América. Eran aplicables el derecho indiano, con sus reales
cédulas, provisiones, ordenanzas, instrucciones y, a partir del siglo XVIII, sus reales
decretos y 6rdenes, lo mismo que las costumbres criollas e indigenas y el derecho
castellano. Este ultimo se conformd a partir de las Siete Partidas (1290), los Fueros
municipales, el Ordenamiento de Alcala (1348), las Leyes de Toro (1505), la Nueva

Recopilacion (1569) y la Novisima Recopilacion (1805), asi como otros cuerpos

% fbidem, pags.19 a 20. Los centros vecinales de justicia, institutos de mediacién o juntas

comunales han surgido en lugares tan dispares como tiendas, escuelas publicas o juzgados, y se

valen de voluntarios de la comunidad que actGan como conciliadores. “Sélo en Nueva York -sefiala

la autora- se solucionan mas de 14000 conflictos cada afio a través de la mediacion”, este

fendmeno de expansion social se ha visto acompafiado por el interés académico, ya que el 95% de

las Facultades de Derecho incluyen cursos de resolucion alternativa de conflictos en sus
rogramas de estudio.

® Highton, Elena y Alvarez, Gladys, Op.cit,. p.149

% Singer, Linda R., Op.cit,. p.23

% Cruz, Barney Oscar, Historia del derecho mexicano, 22 ed., Oxford University Press, México,

D.F., 2004, p.35
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juridicos de relevancia particular, por ejemplo, las Ordenanzas de Bilbao para los
negocios mercantiles. Como reflejo de lo que ocurria en Espafia, sus colonias en
América también participaron del sistema de consulados: México y Lima en 1592;
Caracas y Guatemala enl1793; Buenos Aires y La Habana, al afio siguiente; Chile,
Guadalajara y Veracruz, un afio después. Puede afirmarse que el desenvolvimiento
del movimiento alternativo en América Latina casi siempre corri6 en paralelo a la
suerte que siguio en tierras espafiolas.

Ahora bien, algunos paises latinoamericanos se han destacado, en épocas recientes,
por su mayor interés en la conformacion de una amplia estructura juridica, que permita
regular los esquemas alternativos; entre ellos merecen mencionarse los casos de

Colombia y Argentina.

2.1.5.1 Colombia

El primer antecedente formal del método conciliatorio dentro de la rama civil en
Colombia, puede encontrarse en un decreto de 1970, en donde la conciliacion aparece
como una etapa dentro de la audiencia propia del proceso verbal en materia civil.

Al igual que en otros paises latinoamericanos, la reforma de 1989 del Codigo de
Procedimiento Civil colombiano implanté la conciliacion como un paso obligado en la
audiencia, pero so6lo dentro de los procesos ordinarios y en aquellos casos en que no
hubiera impedimento legal. M&s adelante, el Congreso Nacional de Colombia emiti6 la
Ley de Descongestion de Tribunales de 1991, con el fin de reglamentar los
mecanismos alternativos a la justicia ordinaria, aligerar, asi, la carga judicial,
particularmente en los asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento o
conciliacion. Se facultdé al Ministerio de Justicia para autorizar y, en su caso,
suspender la operacion de Centros de Conciliacion en asociaciones gremiales,
dependencias de barrio o camaras de comercio; asimismo, se obligé a los consultorios
juridicos de las Facultades de Derecho a organizar su propio Centro de Conciliacion,
donde el servicio prestado debia ser gratuito. Se cred, ademas, un organismo

supervisor encargado de verificar el cumplimiento de las normas de operacion de los
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centros y vigilar que los conciliadores reunieran los requisitos minimos que fijaba la
propia Ley, incluyendo a los llamados conciliadores en equidad.
Y para impulsar aun mas la accién conciliatoria en ese pais, en el mismo afio de 1991,
se emitié el Decreto Transitorio 2651 que generalizaba la conciliacion en todo tipo de
procesos, incluso los del juicio arbitral. Este instrumento normativo adopt6 el caracter
de permanente, al incorporarse a la Ley 446 de 1998.
Dentro del &mbito comercial, la Ley 550 de 1999 formalizé la celebracién de acuerdos
de reestructuracion entre un promotor empresarial, en funciones de conciliador, con el
empresario y sus acreedores, con objeto de darle viabilidad a la empresa y lograr su
reactivacion.®®
En el afio de 2001, se expidio la Ley 640 que consagra la conciliacibn como requisito
de procedibilidad, cuya importancia hace explicita el autor colombiano Roberto Junco
Vargas, en la siguiente cita:
“El legislador escucho6 el clamor de amplios sectores de la academia, que
insistian en la necesidad de implementar una verdadera politica de
descongestionamiento judicial y desjudializacién de los conflictos para lo cual era
necesario que la conciliacién fuera requisito de procedibilidad.*°
Esta politica colombiana de transformacién de los mecanismos para solucionar los
conflictos, también abarca disposiciones en materia de conciliacion, tanto en ambitos
tradicionales como el laboral o el familiar, como en otros mas innovadores, como el
contencioso administrativo o el agrario. Con ello, se ha seguido la razon de la Corte
Constitucional de ese pais que ha catalogado a la conciliacion como la expresion

pacifista por excelencia de solucién de conflictos.'®

2.1.5.2 Argentina

La Constitucion Nacional argentina de 1853 no hizo referencia al arbitraje, sin
embargo, su estructura de corte liberal propicié la conformacion de alguna legislacion
adjetiva favorable a la institucion arbitral. Se incorporé al Codigo Procesal Civil y de la

* Junco Vargas, José Roberto, Op.cit., p.11-12
* ibidem, p.12
19 fhidem, p. 21
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Nacioén, un capitulado especifico para regular el arbitraje. Entre otras disposiciones,
prescribe que pueden someterse a arbitraje todas las cuestiones que pueden ser
objeto de transaccion, precisandose los requisitos que debe reunir el compromiso
arbitral, asi como los mecanismos de designacion de arbitros.

En la actualidad se debate la propuesta de formular una Ley Nacional de Arbitraje,
debido a que cada provincia tiene sus propios codigos de procedimiento, lo que ha
ocasionado una amplia variedad de formulas arbitrales sujetas a regulacién, aunque
suelen estar apegadas a los lineamientos del &mbito nacional.

Feldstein y Leonardi sostienen que la discusion sobre la Ley Nacional gira en torno al
peso de la facultad constitucional de las legislaturas locales para legislar en la materia,
y se alega que éstas no la han delegado en favor del Estado Federal. Por otro lado, se
argumenta que si bien este derecho constitucional confiere a las Provincias una
facultad exclusiva en la materia, es posible revisar la cuestion bajo la forma de una
reforma constitucional, sobre todo a la luz del papel que debe jugar el arbitraje en la
solucion de conflictos en el orden internacional y en los asuntos de competencia
federal dentro del &mbito nacional.'®* Ejemplo de este Gltimo punto es la existencia del
Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo que se instituyé en 1998, por el Decreto
276/98, para integrar y disponer el funcionamiento de los Tribunales Arbitrales de
Consumo, para administrar un Registro de Oferta Publica de Adhesion a ese Sistema
Nacional y para otorgar reconocimiento a las personas fisicas y juridicas inscritas en el
mismo.

En cuanto a la practica de la mediacién, ésta es comun en casi todos los tribunales de
Argentina. Sus raices llegan a los inicios siglo XIX, cuando se instituyo, en 1813, el
Tribunal de la Concordia, como un modo de justicia depuradora y conciliadora, cuyo fin
era determinar si habia motivo para la intervencion jurisdiccional, y si lo habia,
convocar a una audiencia de avenimiento para evitar el proceso litigioso. Esta
modalidad desaparecio con la promulgacion del Estatuto Provisional en 1815, aunque

las normas adjetivas han mantenido esta misma via hacia la amigable composicion,

191 Feldstein de Cardenas, Sara L. y Leonardi de Herbdn, Hebe N., Op.cit., p.50-51.
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con la posibilidad de conciliar, en cualquier estado del proceso, mediante la
comparecencia personal de las partes.*%?

En época mas reciente se emitio el decreto 1480/92, el cual declaré de interés
nacional la institucionalizacion y el desarrollo de la mediacion como método no
adversarial de solucion de conflictos y cre6 un Cuerpo de Mediadores dentro del
Ministerio de Justicia. Tres afios después, en 1996, entr6 en vigor la Ley 24.573
llamada de "Mediacion y Conciliacion”, norma que incorpord la mediacion prejudicial
obligatoria, por un plazo de cinco afios, para una amplia diversidad de conflictos
juridicos correspondientes al orden federal, en las materias civil y comercial. Ademas,
se creo la Comisién de Selecciéon y Contralor -en donde participan los tres Poderes-
como responsable de cuidar el correcto funcionamiento de todo el sistema y la
organizacion del Registro de Mediadores, bajo la responsabilidad del Ministerio de
Justicia. Se contempld, asimismo, la asignacion de mediadores por sorteo y la
imposicion del requisito de ser abogado, ademas de haber sido capacitado para actuar
como tal, con la obligacién de mantener la confidencialidad en las actuaciones.®
Algunas de estas innovadoras medidas provocaron, sin embargo, reacciones
contrarias que mueven a la reflexion. En esa sentido, el andlisis del autor argentino
Enriqgue M. Falcon, hace referencia al procedimiento de mediacion que regula esta
Ley, y lo califica de inconstitucional y autoritario: lo primero, porque se interrumpe el
acceso a la jurisdiccion, pues se desplaza al Poder Judicial mediante la interposicion
de un tramite previo de caracter administrativo que menoscaba el derecho de defensa;
lo segundo, porque se contrapone a las reglas de voluntariedad y de eleccion del
mediador.'® Falta, al parecer, mucho camino juridico por recorrer, aunque es
significativo el interés del legislador argentino por encontrar formulas modernas para
resolver las controversias.

Por altimo, es preciso mencionar la labor del Banco Interamericano de Desarrollo para
promover, dentro de la regién latinoamericana, una vision alternativa para la solucion

de controversias comerciales. Como resultado han surgido innumerables centros

102

108 Gozaini, Osvaldo A., Formas alternativas..., Op.cit., p.42

Stella Alvarez, Gladis, “Los métodos alternativos de solucién de conflictos en los procesos
judiciales: experiencias argentinas”, Departamento de Asuntos Juridicos, OEA, Washington, D.C..
194 Falcén, Enriqgue M., Mediacién obligatoria en la Ley 24.753, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1997, p. 8

51



dedicados a la mediacién, la conciliacién y el arbitraje, a lo largo de toda la region.
Desde 1994, el programa de apoyo al uso de MASC del organismo bancario regional,
se ha sustentado, como lo ha afirmado su Presidente, Enrique Iglesias, “en la
conviccion plena de que ellos juegan un papel muy importante en el fortalecimiento del
estado de derecho y de que pueden contribuir a construir un sistema de justicia mas
eficiente y mas accesible a los ciudadanos.”*®® El programa exige una activa
participacion del sector gubernamental para ser asimilado dentro de las politicas
publicas de cada pais. Busca la profesionalizacién y modernizacién de los servicios
para lograr el autosostenimiento de los Centros y pretende la adecuacion de los
instrumentos juridicos que soportan la funciones del arbitraje y la conciliacién, ademas
de procurar la capacitacion activa de los operadores para atender las necesidades de
justicia eficiente dentro del &mbito empresarial y productivo de los paises.'®

2.2 Panorama histérico en México

La administracion de la justicia en la Nueva Espafia asimil6 también, al igual que las
otras colonias espafiolas en América, los principios juridicos del ordenamiento legal
espafol. Se integraron como una parte fundamental del régimen legal propio de las
colonias. Por su importancia regional, la Nueva Espafia ocup6 siempre un lugar
primordial en la definicién, adecuacion e implantacion del nuevo ordenamiento juridico
para las Indias. Asi, en junio de 1592, se emitié la Corte Constitutiva del primer gremio
mercantil hispanoamericano, lo que dio lugar a la conformacion del Consulado de la
Nueva Esparfa. Durante los primeros afios, su operacion se rigio por las Ordenanzas
de los Consulados de Burgos y Sevilla, pero en el afio de 1604, fueron aprobadas las
Ordenanzas propias para el nuevo Consulado; las anteriores quedaron como de

aplicacion supletoria, como ocurrio, afios después, con las Ordenanzas de Bilbao.

105 Iglesias, Enrique, “Discurso inaugural’, en Memoria de la Conferencia sobre métodos alternos
de solucion de controversias comerciales en el siglo XXI: el camino a recorrer para América Latina
¥O§I Cari_be, Washington, D.C., .octubre 2000. _ 3 _

Polaina, Adriana, “Mecanismos de controversias en la regién”, Banco Interamericano de
Desarrollo, p.5-6
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Al igual que en otros Consulados, el prior y los consules “podian resolver los litigios y
diferencias en materia de compras, ventas, cambios, trueques, quiebras, seguros,
cuentas, (...) debian escuchar la demanda hecha por el actor y la defensa por el
demandado (...) después se debia buscar un arreglo o conciliacién y si no se lograba,
se procedia a escuchar a aquéllas, ya sea en forma oral o por escrito, sin la
participacion de abogados (...) debian resolver los pleitos ‘a verdad sabida y buena fe
guardada’, con la mayor celeridad posible.”*%’

En los albores del México independiente se mantuvo vigente el derecho indiano-
castellano. Los juristas de esa época habian sido formados en esa doctrina, pero sus
ideas ya no correspondian a la nueva realidad social. Un pais naciente tenia que
transitar hacia un nuevo orden juridico, con normas propias y un renovado sistema de
imparticion de justicia. Producto de esta transicion fue la supresion de los Consulados
en el afo de 1824, debido a que se les consideraba como tribunales especiales. No
obstante, se conservaron las Ordenanzas de Bilbao como el cuerpo de leyes que regia
el comercio.**®

El arbitraje comercial entr6 en un periodo de inactividad con la desaparicion de los
Consulados, el cual concluyo con la publicacién, en 1854, del primer cédigo mercantil
mexicano: el Codigo Lares. Este cuerpo normativo establecia en su Titulo V, que toda
contienda sobre negocios mercantiles podia ser comprometida en juicio de arbitros, en
cualguier momento procesal anterior a la conclusion del litigio. Por su parte, el Tribunal
de Comercio, regulado por el propio Codigo, tenia la facultad de ejecutar los laudos
qgue se dictaran en materia comercial, ademas, de conocer del recurso de apelacion y

del de “albedrio de buen varén”.

97 Cruz, Barney Oscar, Op.cit., p.382-383. La mayor parte de este apartado histdrico fue

desarrollado a partir de la extensa investigacion de este acucioso autor, por lo que sélo consigno
algunas citas que en mi opinién deben ser destacadas o bien contrastadas con las aportaciones de
otros autores.

% En la investigacion de Oscar Cruz Barney, Op.cit., p.738, se hace referencia al caso del estado
de Oaxaca en donde, por decreto de 1825, se dispuso que ‘no debiendo subsistir los tribunales de
consulado y mineria (...) las demandas de mercaderes en materia mercantil, se substanciaran y
determinaran al estilo consular, proponiendo las partes dos colegas, de los cuales nombrara uno el
actor de los que proponga el reo y otro el reo de los que proponga el actor’. En cuanto al
procedimiento debia determinarse conforme a lo dispuesto por las Ordenanzas de Bilbao.
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Cuando llega a su fin el Segundo Imperio Mexicano, vuelven a aplicarse las Siete
Partidas y las Ordenanzas de Bilbao, vigentes hasta 1872 y 1884, respectivamente,
cuando entran en vigor los Codigos de Procedimientos Civiles y de Comercio.

Cabe apuntar que la dualidad legislativa caracteristica de la normatividad arbitral
espafiola, en donde se distinguia la materia civil y la mercantil, fue adoptada por el
ordenamiento mexicano.’®® La codificacién en materia civil regulaba la actividad
arbitral dentro de las normas adjetivas de 1872, 1880 y 1884. Siempre estuvo presente
la influencia espafiola proveniente de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, la que a
su vez se encontraba impregnada por el influjo arbitral de la Tercera Partida. Entre
algunos ejemplos de esta influencia pueden mencionarse: a) la capacidad de ejercicio
de una persona era considerada como requisito para comprometer en arbitros; b) la
distincién entre arbitros y arbitradores o amigables componedores; c) la limitacion de
ciertos negocios civiles que no podian transigirse, ni comprometerse, por ejemplo, el
derecho a recibir alimentos o los asuntos concernientes al estado civil de las personas;
d) los arbitradores no tenian que sujetarse a todos los preceptos legales para resolver
una controversia y estaban facultados para fallar conforme al principio de equidad.

Un cambio importante en el proceso de transicion juridica, fue la reforma constitucional
de 1883, que permitio reservar para la Federacion la facultad de legislar en materia de
comercio, lo que trajo como consecuencia la promulgacién, en 1884, del Cdodigo de
Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, mismo que fue abrogado por la entrada
en vigor, en 1890, del Codigo de Comercio vigente hasta la fecha.

El Cddigo de Comercio de 1884 no incluy6 la figura arbitraje, pero si contemplaba un
procedimiento convencional. Se redujo la intervencion de los particulares a la
celebracion del convenio de compromiso, bajo los requisitos legales que fijaba el
propio Cadigo, y se ampliaron las facultades de la autoridad jurisdiccional en el ambito
mercantil.

Por su parte, el Codigo de 1890 recuper6, indirectamente, la figura del arbitro.
Establecié como requisito la mencion, dentro del instrumento publico que consignaba

el convenio entre las partes, del juez o arbitro que debia conocer del litigio dentro del

199 Un mayor detalle sobre la visién de una dualidad legislativa, puede encontrarse en el apartado

de antecedentes histéricos de la obra de Gorjon Gémez, Francisco, Op.cit.,. pags.2 a 14.
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procedimiento convencional. Al respecto, resulta interesante la opinibn de Jesus
Zamora Pierce, quien al contrastar las modificaciones al Cédigo frente a la actuacion
de los Consulados, concluye que se tratd mas bien de un retroceso, pues al sustituir
un procedimiento preferentemente verbal por uno escrito, e introducir un proceso
ritualista, lleno de formalismos, que permitia la aplicacién supletoria de las normas
adjetivas locales, se destruyd “el maximo logro de los tribunales consulares: la
brevedad de los juicios, timbre de gloria de la justicia mercantil.”*'® Mas adelante, se
reformé el articulo1051 del Cdodigo de 1890, para incluir el procedimiento arbitral como
un método alternativo al procedimiento convencional ante Tribunales.

Es importante destacar que ni la Constitucion de 1857, ni la de 1917, incluyen
referencia alguna a la figura del arbitraje, situacion que refleja, segun Jorge A. Silva,
como “desde las constituciones politicas del siglo XIX, el Estado monopolizé la funcion
jurisdiccional”, lo que ensanché el espacio politico de los gobernantes, quienes, por
esta razon, deseaban impedir la intervencion de 6érganos privados en la solucién de
conflictos mercantiles.** En el mismo sentido parece pronunciarse Bravo Peralta,
cuando sefiala que en el siglo XIX desapareci6é el ius mercantorum y “el derecho se
estatiz6 y se convirtié en propiedad de cada pais.”*?

La promulgacion del Codigo Civil de 1928 llevé a la formulacién, cuatro afios mas
tarde, de una norma adjetiva igualmente renovada, y fue entonces cuando, de acuerdo
con Brisefio Sierra, “el avance legislativo mexicano alcanzé su cenit” en materia de
arbitraje. ™

Otras aportaciones relevantes para el tema del arbitraje en México, pueden
encontrarse en la Ley de Camaras de Comercio y de las Industrias de 1941 que previo
la actuacion de esos organismos de representacion empresarial en procedimientos de
indole arbitral; en la Ley que en 1956 cre6 la Comisién para la Proteccion del
Comercio Exterior, y que establecido la conciliacion y el arbitraje como formas

alternativas para la solucion de controversias.

10 Gitado por Silva Silva, Jorge A., Op.cit., p.50

1 fhidem, p.49
112 Bravo Peralta, Martin V., Op.cit.,p.54
13 Brisefio Sierra, Humberto, Op.cit.,p.328
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Pero fueron las exigencias del comercio internacional las que impusieron, en definitiva,
un cambio en la concepcion decimonoénica de monopolio en la administracion de la
justicia. El arbitraje comercial dio un giro importante con la adopcién parcial, en 1989,
de la Ley Modelo de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil — por sus siglas en inglés, UNCITRAL -aunque los resultados no se
consideraron como satisfactorios. No fue sino hasta 1993, cuando se incorporaron al
Cddigo de Comercio, de manera plena, las disposiciones de la Ley Modelo, bajo la
rubrica Del Arbitraje Comercial, cuyo objetivo era apoyar la consolidacion del proceso
de apertura hacia el comercio exterior y contribuir al predominio de la negociacion en
el ambito multinacional.

Al parecer en el futuro, como asegura Bravo Peralta, “el arbitraje habra de adquirir
mayor importancia, sobre todo, a medida que la tecnologia se torne mas especifica, y
que los lazos comerciales entre los paises se acrecienten mas.”*** Este reto plantea la
conjuncion juridica de una dualidad legislativa (civil-mercantil) que tuvo sus origenes
en la herencia hispanica, pero que empez0 a cuestionarse a partir de la asimilacién de
la Ley Modelo de la UNCITRAL en las recientes reformas al Cédigo de Comercio.

Por lo que se refiere a la aparicion de otros meétodos alternativos en México, puede
hacerse referencia al Reglamento de las Audiencias y Juzgados de Primera Instancia
de 1812, el cual consignaba el oficio de conciliadores de los alcaldes junto con “dos
hombres buenos”, los cuales eran nombrados uno por cada parte. La Constitucién
Federal de 1824, en consonancia con la de Cadiz de 1812, prescribia, en su articulo
155, la obligacion de acudir al "medio” de la conciliacion antes de iniciar una accion
civil, o penal por injurias; asimismo, en su articulo156, fijaba el derecho a resolver las
diferencias por medio de jueces-arbitros, nombrados por ambas partes, en cualquier

etapa del juicio.™®

Esta determinacion fue acotada por las Siete Leyes
Constitucionales de 1836, al reservarla so6lo para los pleitos civiles y criminales sobre

injurias puramente personales, cuya sentencia seria ejecutada conforme a las leyes,

114

Bravo Peralta, Martin V., Op.cit., p.55

5 Con base en los ordenamientos del derecho castellano, refiere Oscar Cruz Barney, Op.cit.,
p.756-757, el compromiso arbitral se definia como un convenio en que las partes en litigio
facultaban a una o méas personas para decidir sobre las controversias y pretensiones; lo podian
hacer, antes de que surgiera la controversia 0 una vez que ésta surgiera, quienes podian contratar
y comparecer en juicio. Se mantenia la diferencia ya sefialada entre arbitros y arbitradores, supra
2.1.3.2 Espaifia.
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“debiéndose intentar antes la conciliacion”, a través de los Alcaldes y a los Jueces de
Paz.

Mas adelante, con el restablecimiento del mandamiento constitucional de 1824, en el
afo de 1847 se reestablecio la vigencia del mencionado articulo 156, hasta que volvio
a instaurarse un nuevo régimen centralista en 1853.

En nuestro pais se sigue empleando el método conciliatorio, mismo que se encuentra
regulado por diversas leyes, que facultan a instituciones y organismos para buscar la
avenencia entre las partes, por esta via. Al respecto, el maestro procesalista Fernando
Flores Garcia sostiene que es acertada la formula conciliatoria que va mas alla de “un
simple avenimiento” que se deja a la iniciativa de los “pleitantes”, ya que si es
considerada como un “equivalente jurisdiccional” puede aligerar la pesada y
voluminosa carga judicial.**®

La conciliacidbn ocupa un sitio destacado en materia laboral, ya que es considerado
como un requisito procesal del arbitraje. En el @mbito civil, las normas adjetivas locales
lo regulan bajo la forma de una conciliacién judicial, ya sea dentro de una etapa
preprocesal o como un acto intraprocesal. Como procedimiento administrativo, se
utiliza para resolver las controversias que involucran, por ejemplo, a consumidores,
usuarios de servicios financieros o pacientes.

Por lo que hace a la mediacién, ha surgido, en los ultimos afios, un interés creciente
de algunas legislaturas estatales por discutir el tema. Por otro lado, han ido
apareciendo diversos centros de mediacion, publicos y privados; algunos muy
novedosos, como el Centro Municipal de Mediacién de Guadalupe, Nuevo Leon.

Un estudio reciente de la Doctora Guadalupe Marquez Algara sobre la mediacién en
sede judicial, da cuenta de los avances que se han alcanzado en varias entidades
federativas, en donde se han conformado esquemas diferentes para promover el uso
de la mediacion en la solucion de controversias. Algunos de ellas han efectuado
reformas a su marco juridico, y disponen ya de una ley en materia de métodos
alternativos, como los casos de Quintana Roo (Ley de Justicia Alternativa de 1997),

Guanajuato (Ley de Justicia Alternativa de 2003), Chihuahua (Ley de Mediacion de

18 Flores Garcia, Fernando, Teoria general de la composicion del litigio, Editorial PorrGa, México,

D.F., 2003, p.81
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2003), Colima (Ley de Justicia Alternativa de 2003) y Nuevo Leoén (Ley de Métodos
Alternos para la Solucién de Conflictos de 2005); algunos otras mas han optado por la
creacion de centros especializados adscritos al Poder Judicial, como en Querétaro,
Baja California Sur, Aguascalientes, Puebla, Oaxaca y Estado de México.''’ En
resumen, como afirma la autora mencionada:
“La incorporaciéon de la mediacién en sede judicial se presenta como fructifera, y
la propia ciudadania lo reconocera modificando la imagen que se tiene de los

6rganos jurisdiccionales.”**

17 Marquez Algara, Ma.Guadalupe, Mediacién y administracion de justicia. Hacia la consolidacion

de una justicia participativa, Universidad Autdbnoma de Aguascalientes, Aguascalientes, 2004,
157-211
'8 fbidem, p. 211
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CAPITULO 3 TIPOLOGIA

3.1 Introduccién

La adopcién de métodos alternativos para enfrentar la conflictiva individual y social,
esta expuesta a diversos argumentos de indole practica, juridica y social. Por el lado
de lo practico, se dice que ayudan a descongestionar la carga judicial de los érganos
jurisdiccionales, ademas de reducir el costo de los juicios y el tiempo de respuesta
para resolver las controversias. Como argumento juridico, se exhiben las deficiencias
del método procesa, a partir de criterios de justicia y equidad. En cuanto a la vertiente
social, se alega que la participacion de los individuos en la solucion de sus conflictos,
favorece el desarrollo politico y la paz social.™® Un ejemplo interesante de este
enfoque plural puede encontrarse en el dinamico movimiento de los métodos
alternativos dentro de la Unién Europea:
“Las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho
civil y mercantil suscitan un interés renovado en la Union Europea por tres
motivos. En primer lugar, se ha tomado conciencia de la nueva eclosion de las
ADR en la practica en beneficio de los ciudadanos, cuyo acceso a la justicia ha
mejorado gracias a ello. En segundo lugar, las ADR son objeto de especial
atencion por parte de los Estados miembros, atencion que en ocasiones
desemboca en trabajos de caracter legislativo. Por altimo, las ADR representan
una prioridad politica para las instituciones de la Union Europea a las que
incumbe promover estas modalidades alternativas, procurar el mejor entorno
posible para su desarrollo y esforzarse por garantizar su calidad (...) Es
particularmente conveniente hacer hincapié en el papel de las ADR como
instrumentos al servicio de la paz social.” *?°
Esta creciente inclinacién hacia la justicia alternativa, ha propiciado la aparicion de una
amplia gama de métodos y de combinaciones diversas, con propuestas novedosas y

diferentes formas de resolver los conflictos en los ambitos econdémico, politico y social.

119 qypra 1.4
120 Comision de Comunidades Europeas, Op.cit., p.5
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La revision detallada de todas ellas rebasa los alcances del presente trabajo, de ahi
gue sélo se revisaran las formas alternativas mas usuales dentro del &mbito financiero.
Como se expuso con anterioridad,*®* la solucién alternativa de conflictos, en su
vertiente  juridica, admite modalidades autocompositivas, intermedias Yy
heterocompositivas. Esta distincion se plantea a partir de la participacion o no de un
tercero en la composicién de la controversia, asi como, por el alcance de dicha
participacion. Asi, la negociacion y la transaccién son métodos autocompositivos en
donde las partes buscan la solucién de su controversia, sin la ayuda de un tercero; la
mediacion y la conciliacion son métodos intermedios que incorporan la intervencion de
una persona ajena al conflicto que los auxilie para encontrar, por la via del consenso,
un resultado que las partes acepten como conveniente; y el arbitraje es una modalidad
alternativa al proceso, de indole heterocompositiva porque involucra la decision de un
tercero para resolver la controversia.

El Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el
ambito del derecho civil y mercantil, que publicé la Comision de las Comunidades
Europeas, plantea una tipologia diferente. Excluye del sistema de modalidades
alternativas, al arbitraje propiamente dicho; utiliza un criterio organico para diferenciar
a las ADR, a cargo de un juez o de un tercero que éste designa, de las ADR
convencionales, a las que recurren las partes por su cuenta. Estas ultimas admiten
una segunda distincién: cuando los terceros se ven obligados a tomar una decisién
vinculante para las partes o cuando éstas solo reciben una recomendacién que ellas
deciden si la aplican o no.**?

Otra forma de clasificar los MASC, es aquella que toma el modo de confrontarse,
como el factor distintivo. Por una lado, la via adversarial convencional —tipicamente el
arbitraje- y, por el otro, los métodos no adversariales. La primera se caracteriza por la
actuacion de un tercero que suple la voluntad de las partes (aunque ellas lo hayan
elegido) en el momento de resolver. El procedimiento suele transcurrir dentro de un
marco legal —con intervencion minima de las partes- y la decision otorga la razon a

una de las partes, y deja insatisfechos los intereses de la otra. En contraste, los

21 qypra 1.3
122 Comisién de Comunidades Europeas, Op.cit. p. 6
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métodos no adversariales procuran la cooperacidon de las partes, las cuales
mantienen el control sobre el procedimiento. Se pretende llegar a una solucion
conjunta, con beneficios mutuos, que satisfaga parcialmente los intereses de las
partes, sin las limitaciones excesivas caracteristicas de las rigidas disposiciones
juridicas.

Wilde y Gaibrois identifican a la transaccion como una método no adversarial, cuando
la negociacion previa al convenio es extrajudicial y directa entre las partes. Lo mismo
ocurre con la mediacion, que debe realizarse fuera de la sede judicial, aunque este
meétodo si se acepta la asistencia de un tercero. Por ultimo, los autores mencionados
distinguen a la conciliacion, como el Unico método no adversarial que, acepta una
negociacion en sede judicial, que puede ser asistida por un tercero. *#*

Como puede apreciarse, es posible agrupar a los MASC bajo diferentes
clasificaciones. Es necesario, pues, precisar primero el objetivo particular de cada
tipologia, para determinar asi su utilidad metodolégica. En consecuencia, la visién de
los MASC como una opcion juridica eficaz para resolver controversias en el ambito
financiero —objetivo central de este trabajo- serd la premisa para configurar dicha

tipologia.

3.2 Elementos caracteristicos

3.2.1 Negociacion

La posibilidad de negociar las condiciones en que debe terminar una disputa, es el
elemento comun a todos los MASC. La negociacion es la fuente de donde abreva
cualquier modalidad de solucién alternativa, y su importancia es variable en funcion
del método seleccionado. Como lo afirman Goldberg, Sander y Rogers, maestros de la
Escuela de Harvard: “negotiation is the preeminent mode of dispute resolution.”*** Es

una actividad voluntaria, informal, no estructurada, en la cual las partes de un conflicto

123 \wilde, Zulema D. y Gaibrois, Luis M., ¢Qué es la mediacién? , Edit. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1994, p.13
124 Goldberg et al, Op.cit., p.19
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asumen un papel protagonico, para generar opciones de solucién. De esta manera,
“los sujetos en conflicto —apunta Silvia Barona- sin intervencion de un tercero buscan
alcanzar una solucion, intentando comunicarse entre si, exponiendo sus beneficios,
asumiendo que va a existir una cesién o renuncia a algo.” **

Un elemento esencial de la negociacion es el animus negotiandi, esa disposicion de
las partes para someterse a férmulas de acercamiento, sin la cual es poco probable
gue se pueda alcanzar un acuerdo conveniente y convincente. Hay, pues, dos o0 mas
personas que, de manera personal y directa, desean resolver sus diferencias. Deben
estar dispuestas a confrontar el alcance de sus intereses, a intercambiar promesas y
asumir compromisos sobre aquellos componentes personales de seguridad,
pertenencia, bienestar y control que estan presentes en las posturas de cada parte.
Ahora bien, la negociacion juridicamente valida debe considerar, ademas del animo
negociador y del control personal sobre la actividad negociadora, los principios de
autonomia de la voluntad, de disponibilidad, de no obligatoriedad y de
confidencialidad, ya expuestos con anterioridad.?®® Las partes en un conflicto deben
contar con capacidad legal para ponerse de acuerdo sobre cuestiones licitamente
disponibles, interactuando ellas mismas para resolver, por decision propia, sus
diferencias, mediante un acuerdo conveniente, convincente y legal.

Asi vista, la interaccion voluntaria puede realizarse a través de diferentes formulas
para alcanzar el objetivo. Silvia Barona menciona dos: la competitiva y la colaborativa.
En la primera, el negociador trata de ganar a cualquier precio, intenta obtener el
maximo de satisfaccién para si, mediante una estrategia que antepone la defensa de
la posicion propia. Prevalece la vision particular de aquello que se reclama, se asume
una postura inflexible que podria, incluso, perjudicar la satisfaccién del interés central.
Por el contrario, la corriente colaborativa procura la identificacion de los intereses de
cada parte. Hay que ceder en algo para no perder todo. Se trata de mantener la
continuidad en la relacion, la credibilidad y la confianza. Abrirse, si es necesario, a la
participacion de un tercero neutral que asista a las partes hasta el punto en que ellas

se lo requieran.*?’

125 Barona Vilar, Silvia, Op.cit,. p.73

126 Supra 1.4
12" Barona Vilar, Silvia, Op.cit. p.74
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Por su parte, el modelo de negociacion integrativa toma algunos elementos de la

corriente colaborativa, para definir los siguientes postulados:

no se negocia en términos de adversario ni de amigo;

e el proposito es resolver un problema comun, no ganar al otro o arribar a un
acuerdo a cualquier precio;

e se debe pensar a largo plazo, es decir, no sélo en el plano de la negociacion sino
también en el de las futuras relaciones con la otra parte;

e hay que atender los intereses de la contraparte tanto como los propios y realizar
propuestas;

e es preciso separar los puntos totalmente incompatibles de aquellos otros en los
cuales se comparte un mismo interés;

e conviene enriquecer el resultado de la negociacion, con criterios objetivos externos
a los negociadores e identificar un bloque de puntos a negociar;

e no desaprovechar las alternativas existentes al margen de la negociacion, fijar
prioridades y determinar el valor relativo de los diferentes puntos a negociar;

e y establecer las diferencias de valor que pueden existir entre las partes.*?®

El modelo de negociacion colaborativa, puede considerarse como una férmula de

aplicacion universal dentro de la llamada “justicia alternativa”.

3.2.2 Transaccion

La transaccion es una figura juridica que utiliza el método negociador. Su significado
etimoldgico deriva del latin transigere cuyo significado es “hacer pasar a través de” y
de transactio que equivale a trato o acuerdo. Una nocion elemental de transaccién la
define como un acto voluntario de las partes en conflicto, que estan dispuestas a ceder
en sus pretensiones para terminar su disputa, aun con la certeza de que les puede
asistir la razon. En su connotacion juridica, con base en el tratado sobre contratos

civiles de Miguel Angel Zamora y Valencia, puede conceptuarse como un contrato de

128 Diccionario de Mediacion.
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afirmacion de derechos controvertibles entre las partes, las cuales se otorgan entre si
concesiones reciprocas sobre el objeto licito de la controversia (transaccién pura) o
sobre un bien diferente sin relacion con lo controvertido (transaccion compleja),
mediante una declaracion o reconocimiento que, generalmente, debe adoptar la forma
escrita.*?

Los elementos esenciales del contrato de transaccién, sin los cuales esta figura no
produce sus efectos legales o degenera en otra modalidad, son: la existencia de una
relacion controvertida, de donde surge la conveniencia de transigir, y el animus
transigendi, como la intencion de las partes de solucionar sus diferencias por si
mismas, bajo una modalidad extrajudicial, y que, en opinion de Valdés Sanchez,
califica de manera determinante no soélo al contrato de transaccion, sino a la
conciliacién, a la mediacion y a la amigable composicién.**

El consentimiento de las partes se expresa en el otorgamiento de concesiones
reciprocas, mismas que caracterizan a la transaccion como un acuerdo de voluntades
gue es bilateral, oneroso y consensual. Ademas, conforman un elemento caracteristico
de la transaccion, ya que la distinguen de otras figuras autocompositivas, como el
allanamiento y el desistimiento. Es un contrato casi siempre formal, porque requiere
constar por escrito. Su objeto debe ser posible y licito, bajo el principio de
disponibilidad de los derechos controvertidos.

En la transaccion esta presente la capacidad de vincular juridicamente a las partes, y
afirmar derechos que son disponibles, a fin de avenir diferencias respecto de un objeto
licito y aprovechar, por los efectos de cosa juzgada, su naturaleza definitoria, Esta
fuerza juridica para definir una situacion controvertida, le permite transformarse de una
modalidad en si misma, a un medio compositivo Util para otras modalidades, como se

desprende de la siguiente afirmacion:

129 zamora y Valencia, Miguel Angel, Contratos civiles, 72.ed.,Edit. Porra, México, D.F.,1998,

.417-420
% valdés Sanchez, Roberto. La transaccion. Solucion alternativa de conflictos. 2°ed., Legis
editores, Bogotd, 1998, p.98
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“La transaccion representa la culminacion y formalizacion de lo acordado por las
partes como resultado de la conciliacion, la mediacion y cualquier otro MASC con

el que se hubieses logrado dirimir sus controversias de manera satisfactoria”***

3.2.3 Mediacion

La mediacién es un método no adversarial que ha provocado un interés inusitado
entre estudiosos de diversas disciplinas. Asi, ha aparecido una amplia gama de
nociones, definiciones y connotaciones que se ha plasmado en un universo normativo
igualmente variado y complejo. Es posible, sin embargo, distinguir algunos rasgos de
tipo general que la caracterizan:
a) La intervencion de un tercero ajeno al conflicto tiene por cometido ayudar a las
partes a que exploren diversos caminos de solucién, pero sin imponer una decision
propia. Goldberg, Sander y Rogers afirman que este factor es determinante para
diferenciar un método de otro, y lo expresan asi:
“A critical distinguishing factor among the third-party processes is whether the
neutral has power to impose a solution.”**
b) Los vinculos entre las partes se plantean en términos colaborativos y se identifican
los intereses controvertidos con la ayuda del tercero neutral, a efecto de localizar
areas posibles de concesion reciproca.
d) La fuerza consensual del pacto disminuye el riesgo de incumplimiento por las
partes. En este sentido, Silvia Barona sefiala que “la gran bondad que subyace bajo el
procedimiento de mediacién es que son las partes las protagonistas de la solucién lo
que hace que se crean lo convenido y con ello cumplan por conviccidon y no por

coaccion.” 133

31 Cruz Miramontes, Rodolfo y Cruz Barney, Oscar, El arbitraje: los diversos mecanismos de

solucion de controversias. Analisis y practica en México. Editorial Porria, México, D.F., 2004, p.24

32 Goldberg et al, Op.cit. p.3. “Un factor determinante para distinguir los procesos en que

interviene un tercero neutral, es si éste tiene o0 no el poder para imponer una solucion” (trad.
ropia).

% Barona Vilar, Silvia, Op.cit.,p.185
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e) La mediacién no impide que las partes utilicen, con posterioridad, otras vias de
solucion, ya que pueden guedar a salvo los derechos de las partes para intentar una
via distinta, siempre que la relacién juridica no haya sido alterada, por ejemplo cuando
se celebra un contrato de transaccion.
En la mediacién confluyen los elementos esenciales del método negociador,
destacando la presencia de un tercero imparcial, ajeno al conflicto, cuya colaboracion
resulta indispensable cuando las partes no logran organizar el acuerdo por si mismas;
en palabras de los maestros de Harvard:

“Mediation is negotiation carried out with the assistance of a third party. The

mediator, in contrast to the arbitrator or judge, has no power to impose an

outcome on disputing parties.” ***
Ahora bien, la eficacia de la mediacién en un entorno juridico depende de diversos
factores. En primer lugar, el ordenamiento legal debe contemplar aquellos derechos
disponibles que pueden ser materia de mediacion, de manera que los sujetos del
conflicto queden en libertad, por efecto de la autonomia de voluntad, de acudir, 0 no,
al proceso jurisdiccional. En segundo lugar, al carecer la mediacion de fuerza
ejecutiva, debe mantenerse abierta la via compositiva en sede judicial para reiniciar el
litigio, en caso de incumplimiento. Por ultimo, debe otorgarse un minimo de seguridad
juridica a las partes, mediante la definicién de los requisitos de la mediacién, lo que
significa establecer las reglas procedimientales, prescribir un alto grado de
confidencialidad y asegurar la profesionalizacion sistematica de los mediadores. 1%
La siguiente cuestion tiene que ver con la idoneidad de esta modalidad como método
compositivo. La mediacion puede ser recomendable cuando en un litigio, la relacion
entre las partes juega un papel determinante, y es conveniente que éstas conserven el
control sobre el desarrollo del procedimiento y su resultado final. Por lo tanto, aun

cuando la mayoria de los conflictos son mediables, la mediacion es irremplazable -

13 Goldberg et al, Op.cit. p.123. “La mediacién es una negociacion llevada a cabo con la asistencia
de un tercero. El mediador, a diferencia del arbitro o el juez, no tiene poder alguno para imponer
una resolucion a las partes” (trad.propia).

3% Barona Vilar, Silvia, Op.cit.,, p.78. En cuanto a las caracteristicas idoneas de un mediador, es
ilustrativa la lista a la que hace referencia la misma autora: la paciencia de Job; la sinceridad y la
tenacidad de los jueces; el talento de los irlandeses; la resistencia de los corredores de maratén; la
habilidad para esquivar al contrario de un jugador de americano; la astucia de Maquiavelo; la
técnica para sondear de un buen psiquiatra; la capacidad de guardar secretos de un mudo; la piel
de un rinoceronte; y la sabiduria de Salomaén.
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opina Maria Guadalupe Marquez- ahi donde “la relacion debe proyectarse hacia el
futuro o cuando la confidencialidad, el tiempo o el costo econdémico del litigio son
claves para la resolucién del problema.” **® También puede serlo cuando las partes no
logren una comunicaciéon adecuada entre ellas mismas, o se diriman cuestiones
técnicas de cierta complejidad.

Asi, pues, la actividad mercantil parece ser muy propicia a los propésitos de la
mediacioén, sobre todo por el alto grado de conflictividad que ha surgido por la
expansion acelerada del intercambio comercial. Las controversias mercantiles deben
resolverse de manera efectiva y rapida, para evitar el deterioro en las relaciones
comerciales, que resulta, con frecuencia, de un juicio adversarial prolongado. La
flexibilidad y adaptabilidad de la mediacion pueden combinarse para atender las
exigencias empresariales, y facilitar, en una situacion de conflicto, la reanudacion de

los negocios y la consecucion de acuerdos, dentro de un horizonte de largo plazo.

3.2.4 Conciliacion

Sin entrar en discusiones doctrinales sobre las semejanzas o diferencias entre la
mediacion y la conciliacion, cabe hacer algunas precisiones sobre la pertinencia
juridica de estas modalidades, dentro del contexto tematico del presente trabajo.

En un primer acercamiento, la mediacion es aquella accion que facilita la
comunicacién entre personas en conflicto, abriendo espacios de negociacion, pero sin
una propuesta propia, cuyo proposito es lograr una solucion de conveniencia mutua,
esto es, alcanzar la conciliacion de los intereses en conflicto. Asi, la mediacion es la
via y la conciliacion el resultado positivo. El concepto de mediacion, sin embargo, se
ha vuelto mas complejo y, en consecuencia, la nocion de conciliacién tampoco puede
ser tan elemental.

Las opiniones sobre las caracteristicas de estas modalidades compositivas, son
numerosas Yy diversas. Algunos autores sefialan Unicamente diferencias semanticas,
como Luis Octavio Vado, quien asegura que el término mediacion es propio de los

paises que practican la common law, mientras que los de tradicion neorromanista

1% Marquez Algara, Ma.Guadalupe, Op.cit., p.92
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usan el de conciliacion.*®’

Hay quienes, como Silvia Barona y Beatriz Martinez,
consideran que en la mediacion el tercero realiza una mayor actividad persuasiva.**
Por el contrario, otros autores, como José Ovalle Favela y Pedro Carulla, hablan de un
papel més intervencionista del conciliador.*** En el mismo sentido, Highton y Alvarez
le atribuyen al conciliador la capacidad de proponer los términos de un acuerdo no
vinculante. '

La mayor o menor formalidad de una y otra modalidades también puede ser un factor
para diferenciarlas. La tratadista argentina Beatriz Martinez, por ejemplo, opina que la
mediacion es ritualista y la conciliacion es mas agil e informal; por el contrario, Ovalle
Favela establece que la mediacion “normalmente se lleva a cabo de manera informal,
y, por lo mismo, no existen organismos o instituciones encargadas de prestar
regularmente este servicio (...) la conciliacibn normalmente es desempefiada por
organismos e instituciones, a través de procedimientos formalizados en las leyes.” ***
A partir de las circunstancias legislativas de cada pais es que puede delimitarse
conceptualmente una y otra modalidad; a manera de ejemplo, en la préactica
estadounidense la nocibn moderna de conciliacibn comercial, -a la que parece
referirse una recomendacién de la UNCITRAL-*? | es semejante al de mediacion, pero
distinta a la que utilizan la mayoria de los paises latinoamericanos (con algunas
excepciones, como por ejemplo Argentina). Conviene, por lo tanto, proponer algunas
convenciones para los fines del presente trabajo.

Ambas figuras se caracterizan por su naturaleza negociadora y buscan solucionar los
conflictos antes de someterse al proceso jurisdiccional. Su ambito material esta

integrado por un conjunto de derechos que son disponibles. Las partes deben formular

37 vado Grajales, Luis Octavio, “Concepto e historia de la conciliacién”. El autor sostiene que en

México se han suscitado cuestionamientos desde el punto de vista formal sobre el empleo de los
términos conciliacién y mediacion, pero que en realidad no existe diferencia de fondo entre ambos.
%8 Barona, Silvia, Op.cit. p.80; Martinez, Beatriz, Op.cit.p.50

%9 Ovalle Favela, José, Op.cit. p.25; Carulla, Pedro “La mediacién: una alternativa eficaz para
resolver los conflictos empresariales.”, Barcelona, 2003

4% Highton, Elena I. y Alvarez, Gladys S., Op.cit., p.146

I Martinez, Beatriz, Op.cit.p.50; Ovalle Favela, José, Op.cit. p.25-26

2 Junco Vargas, José Roberto, Op.cit., p.63. Este autor colombiano menciona que la UNCITRAL
ha recomendado a los paises miembros la utilizacién de mecanismos mas flexibles y agiles en la
resolucion de conflictos en materia internacional, sin los formalismos que se acostumbran, de
donde ha surgido la idea de la conciliacién para arreglar las controversias sin que se llegue a
litigios innecesarios y disminuir su nimero.
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el arreglo compositivo, ya que el tercero no tiene facultades para ello. Es deseable que
los requisitos formales en el procedimiento sean los minimos indispensables. Hay
ventajas en los factores de tiempo y costo en comparacion con los juicios ordinarios.
Finalmente, las dos modalidades deben considerarse como complementarias, y no
antagonicas, respecto del proceso jurisdiccional.
Las diferencias entre ambos métodos son més bien ambiguas. La mediacién siempre
es extraprocesal, la conciliacion puede serlo o puede formar parte del tramite procesal.
El resultado de la mediacién es un simple acuerdo entre las partes, el resultado de la
conciliacion puede consistir en una transaccion, un allanamiento, un desistimiento u
otra forma de reconocimiento judicial. EI mediador no requiere ser un perito en
derecho, mientras que el conciliador debe tener una preparacion solida en el campo
juridico; por ultimo, el mediador no revisa la juridicidad de las propuestas, en tanto que
el conciliador si analiza y verifica la licitud del acuerdo.
En resumen, la figura de la mediacion tiende a una mayor informalidad. Admite una
mayor participacion de partes en la resolucion final. EI cumplimiento de lo resuelto
gueda sujeto a la voluntad de las partes. Pocas veces se encuentra regulado por una
norma juridica especifica. Por su parte, la conciliacion se sitia en un ambito mas
restrictivo, pero sin perder su eficacia como método alternativo. Es una modalidad mas
propicia a las culturas juridicas de los paises latinoamericanos-como en el caso de
México-, cuyos procedimientos legales suelen ser mas formalistas. El tercero neutral
interviene mas activamente en la conduccion del procedimiento. Con frecuencia esta
regulado por una norma general que, junto con el convenio resultante, brinda mayor
seguridad juridica a los participantes. Segun Osvaldo Gonzaini, el justo camino de la
conciliacion es “un acto poder para el juzgador y un derecho dispositivo para las
partes” *43
A pesar de su mayor rigidez, la conciliacion no pierde su condicion de MASC, y en
opinién del autor colombiano Roberto Junco:

“Es un mecanismo de paz, de armonia, de educacion hacia la convivencia

ciudadana; una magnifica y sutil oportunidad para aplicar principios de

procedimiento que desarrollen el derecho fundamental del debido proceso, la

% Gozaini, Osvaldo A. Notas y estudio sobre el proceso civil, UNAM-I1J, México, p.51.
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economia procesal, el principio sagrado de la igualdad de las partes, la eficacia
de la administracién publica y la idoneidad de la funcién social del Estado.” ***
El mismo autor considera esta modalidad, como “el método que méas ha evolucionado

legalmente en la busqueda de la solucién de conflictos”**°

, Y la define como sigue:

“Es el acto juridico y el instrumento por medio del cual las partes en conflicto,
antes de un proceso o0 en el transcurso de éste, se someten a un tramite de
negociacion para llegar a un convenio o acuerdo sobre todo aquello que es
susceptible de transaccion, si la ley lo permite, teniendo como intermediario
objetivo e imparcial, la autoridad del juez, de otro funcionario o de un particular
debidamente autorizado para ello, quien, previo conocimiento del caso, debe
procurar fébrmulas justas de arreglo expuestas por las partes o en su defecto
proponerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo que reconoce
derechos constituidos con caracter de cosa juzgada.” 14

Como un acto juridico, la conciliacion es una manifestacion de la voluntad del hombre
que busca producir los efectos previstos en una norma juridica. Es también un
instrumento para avenir los intereses de partes en conflicto, por lo cual esta sujeta a
ciertas reglas procedimentales: en la fase prejudicial, puede ser un requisito de
admisibilidad, aunque con una relativa autonomia respecto del proceso; como un acto
intraprocesal —sin caracter adversarial - puede ser una diligencia necesaria y
obligatoria o ser facultativa para el juzgador; en el &mbito extraprocesal propicia la
intervencion de érganos adscritos a la sede judicial o de otros entes administrativos
con competencia especifica.

Por otra parte, el animus negotiandi del modelo conciliatorio puede identificarse con la
figura de la transaccion, cuya fuerza juridica real le permite convertirse en una

herramienta efectiva para alcanzar un acuerdo conciliatorio eficaz. Para ello, es

1 Junco Vargas, José Roberto Op.cit.,p.3

%% bidem p. 53. Es interesante la cita que hace el autor en otra parte de su obra (p.21), en donde
muestra la posicion de la Corte Constitucional de Colombia, la cual ha catalogado a la conciliacién
como “la expresion pacifista por excelencia de solucién de conflictos”.

4% fpidem, p.56. Con una orientacién similar, aunque su definicion sea menos explicita, el
Diccionario del Instituto de Investigaciones Juridicas (p.568)se refiere a la conciliacion como “el
acuerdo al que llegan las partes en un proceso, cuando existe controversia sobre la aplicacion o
interpretacion de sus derechos, que permite resulte innecesario dicho proceso. Es, asimismo, el
acto por el cual las partes encuentran una solucién a sus diferencias y la actividad que sirve para
ayudar a los contendientes a encontrar el derecho que deba regular sus relaciones juridicas.”
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necesario contar con un conciliador imparcial, objetivo y con preparacion juridica y
facultades legales suficientes que le permitan intervenir en la formulacién de un
acuerdo licito y justo. Debe ser, por lo tanto, responsable de vigilar que las propuestas
no solo se ajusten a las posibilidades de las partes, sino también a las disposiciones
del derecho.

En sintesis, la naturaleza juridica de la conciliacion es de indole procesal mixta o
intermedia, ya que no corresponde a una forma pura de los métodos no adversariales,
pero si comparte los principios autocompositivos de autonomia de la voluntad,
disponibilidad de los derechos, economia procesal e informalidad. Ofrece, al mismo
tiempo, una mayor certidumbre juridica debido a su regulacibn normativa, a los
vinculos que la unen con los mecanismos procesales y a la participacion de
funcionarios autorizados, judiciales o administrativos.

Por todo lo anterior, parecerian inexplicables las objeciones que muchas veces surgen
del sector judicial. Si, como lo prescribe el Articulo 17 de nuestra Constitucion Politica,
los tribunales deben estar expeditos para administrar la justicia, en los plazos y
términos de ley, entonces el Estado esta obligado a proveer medios alternativos para
aligerar el congestionamiento judicial, la lentitud de los procedimientos formales, la
falta de especializacién técnica de los juzgadores y, desde luego, las dificultades de
los sectores mas desprotegidos para acceder a los sistemas formales de imparticion
de justicia. En virtud de ese mandato constitucional, “deben ser los propios poderes
judiciales -como lo sostiene la Doctora Marquez Algara-los que establezcan los
mecanismos o0 medios necesarios para que la justicia esté al alcance de todo
ciudadano, a través de 6rganos auxiliares de éstos.”*’

Mas alla, el Estado debe también inducir la conciliacién a través de sus organismos
administrativos. Es cierto que las experiencias no siempre han sido alentadoras, e
incluso se ha llegado al extremo de afirmar, como en el caso de Octavio Gonzaini, que
“no es conveniente abrir la alternativa conciliatoria a instancias que no sean
jurisdiccionales”, ya que hace falta reconquistar la confianza del ciudadano en sus

organos jurisdiccionales, y “como hacerlo si se contintan relegando sus posibilidades

4" Marquez Algara, Ma. Guadalupe, Op.cit. p.139
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de correccién.”**® No es conveniente, sin embargo, abandonar férmulas compositivas
novedosas que pueden impedir la “ritualizacién” de la conciliacion dentro del proceso.
Es preciso recordar con Highton y Alvarez, como las causas del fracaso de la
conciliacion judicial han sido, entre otras: la falta de preparacion de jueces y
secretarios, la reticencia de las partes para revelar sus verdaderos intereses y la falta
de tiempo del juez para tomar personalmente las audiencias. Todas ellas son reflejo
de una incipiente cultura conciliadora. Hace falta educar y capacitar a todos los
participantes para asegurar la eficacia de la actividad conciliadora, y es deber del
Estado, como entidad garante de la convivencia pacifica de la sociedad, impulsar este

esfuerzo colectivo.

3.2.5 Arbitraje

El método arbitral es el mas conocido, estudiado y difundido de los MASC. Se
distingue de los otros métodos por su connotacién adversarial, ya que no esta
presente el animus negotiandi en la resolucion de la controversia, aunque si lo esté en
la formulacion del acuerdo inicial. Ademas, es una figura heterocompositiva, por ende,
el tercero imparcial, a cuyas decisiones se someten de manera voluntaria las partes,
cuenta con la facultad de emitir una resolucion sobre la controversia. El cumplimiento
de los puntos resolutivos del laudo arbitral debe tener caracter de obligatorio para las
partes, pues de lo contrario se convertiria en una via ineficaz. El arbitro, sin embargo,
no puede imponer por si mismo tales determinaciones cuando alguna de las partes se
niega a cumplir lo resuelto. Es necesaria, entonces, la intervencion de la autoridad
jurisdiccional para otorgar mayor certidumbre juridica sobre el resultado del arbitraje.

El arbitraje es un método alternativo, por lo tanto, esta sujeto, aunque en menor grado
que otros métodos, a los principios generales de los MASC. El ejercicio efectivo de la
autonomia de la voluntad de las partes se hace manifiesta en el acto de consentir la
actuacion de un arbitro, bajo las reglas que las partes acuerden. So6lo puede versar
sobre derechos libremente disponibles y no debe imponerse como una via obligatoria.

%8 Gozaini, Osvaldo A., Notas y ...,Op.cit., p.56
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Asimismo, sus reglas procedimentales son menos formalistas que las de un proceso,
aungue mas rigidas que las de otros MASC.
Es, pues, un método versatil e inclusivo, “ddctil y maleable”, como lo califica Brisefio
Sierra, y puede utilizar férmulas mixtas para alcanzar una solucion conveniente, desde
la mera intermediacion o el dictamen de un experto, hasta la conciliacion, la amigable
composicion, el laudo en conciencia y el procedimiento en derecho. Esta versatilidad
explica “la riqueza de sus posibilidades y la extensa gama de sus aplicaciones.” **°
Como figura heterocompositiva, el método arbitral se acerca mas a las caracteristicas
del juicio procesal, situacién que ha provocado una discusion doctrinal en torno de su
naturaleza juridica. La importancia de plantear adecuadamente la esencia de esta
institucion, ha sido analizada por Jorge A. Silva:
“La explicacion correcta de la naturaleza permitira, en el aspecto tedrico,
entender a cabalidad el fendmeno y, en el practico, identificar las diversas
repercusiones legales que pueden tener los actos del arbitraje(...)"**
Las dos corrientes mas significativas que se han ocupado del tema, son la
contractualista y la jurisdiccionalista.
En una sintesis muy apretada, la primera equipara al arbitraje con un contrato privado,
como una manifestacion mas del poder de disposicion de las partes sobre sus
relaciones juridicas. Es una decision voluntaria, libremente concertada, aunque se
encuentra regulada por normas de aplicaciéon general. La teoria jurisdiccional, por su
parte, se enfoca mas hacia las funciones del arbitro; como cualquier juez, debe emitir
una resolucion sobre la controversia, y su decision puede contravenir la voluntad de
las partes. Esta corriente pone el acento en la equivalencia entre laudo y sentencia, se
eleva al arbitraje al rango de un verdadero juicio, debido a que la resolucion del &rbitro,
el laudo, tiene efectos de cosa juzgada.
La corriente contractualista esta centrada en la naturaleza constitutiva del arbitraje, lo
define como un acuerdo de voluntades sobre derechos disponibles, y lo sitia dentro

del ambito de lo privado. Por su parte, la ideas jurisdiccionalistas atienden més a las
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o Brisefio Sierra, Humberto, Op.cit., p.45

Silva Silva, Jorge A., Op.cit., p166
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caracteristicas organicas de la institucion arbitral, y algunos de sus planteamientos
han llegado a interpretarse como inconstitucionales.
A la luz de las garantias que otorga la Constitucion mexicana, por ejemplo, un érgano
arbitral con perfil jurisdiccional, podria considerarse que atenta contra la garantia de
igualdad juridica, la cual impide ser juzgado por un tribunal especial; o, que las
convenciones normativas del compromiso arbitral contravienen la obligacion de
cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento y de asegurar la exacta
aplicacion de la ley; o también, que el sometimiento de las partes a una resolucion
arbitral, es una renuncia a la garantia de legalidad del debido proceso. Es evidente, sin
embargo, que el arbitro no actia como un juez, ni tampoco su laudo puede ser
equivalente a una sentencia. Como bien apunta el maestro Ovalle Favela:
“El arbitro no es autoridad pues carece de coertio para imponer sus
determinaciones y de executio para ejecutar el laudo(...)Este no posee por si
mismo la fuerza ejecutiva de la sentencia judicial. El juzgador debe ordenar su
ejecucion sélo si estima que fue dictado conforme a las disposiciones
aplicables.”***
Ahora bien, ni la naturaleza constitutiva del arbitraje puede ser el punto de referencia
para fijar su esencia juridica, ni tampoco sus formas procesales pueden ser el mejor
indicador para definirlo. Y entonces, ¢qué es el arbitraje?. Gozaini formula una idea
general que resulta muy esclarecedora:
“Ante todo es una practica para descongestionar la intensa labor de los
tribunales, como tal podria formularse como un mecanismo alternativo de la
jurisdiccién (...) como el proceso arbitral no tiene posibilidades cautelares, ni de
ejecucion, el ambito tolerado para su desarrollo seria el de un proceso de
conocimiento auxiliado por la jurisdiccion judicial, para lograr dichas medidas.
Ademas como se debaten conflictos, ese procedimiento seria contencioso.”**?
En consecuencia, la autonomia de la voluntad de las partes se materializa en un

acuerdo contractual que genera una forma privada y adversarial para resolver una
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controversia, la cual debe estar sometida, para efectos de su legalidad, al control de
los jueces y los tribunales.

Sin embargo, conviene recordar que la utilidad del arbitraje radica, en buena medida,
en la eventual conformidad de las partes para aceptar las determinaciones y la
resolucién del arbitro. De lo contrario, como afirma el maestro Brisefio Sierra, “el
arbitraje se destronca (y) la via convencional, elegida por los litigantes como el medio
pacifico y de buena fe, para dirimir sus disputas, se transforma en la desapacible y
acre intervencion del poder oficial.” **3

Existen diversas clasificaciones para estudiar las modalidades del arbitraje. Una
primera clasificacion se refiere al alcance juridico del procedimiento. El arbitraje puede
ser de derecho, cuando el arbitro conduce el procedimiento y dicta su laudo ajustado a
las reglas de la norma juridica aplicable, o puede ser de equidad o de amigable
composicion, cuando el arbitro (también llamado arbitrador) emite su laudo, segun su
leal saber y entender, a verdad sabida y buena fe guardada. Esta ultima formula
aligera la carga procedimental y permite al arbitro resolver con un mayor margen de
discrecionalidad. Cabe, sin embargo, anotar la conveniencia de preservar un minimo
de formalidad para evitar la ilegalidad procesal. En términos generales, como sefiala
Jorge A. Silva, “en el arbitraje de derecho se atiende a la la legalidad por ésta misma,
mientras que en el de equidad se consideran los fines.”***

Una segunda clasificacién relevante es la que distingue entre la generalidad o la
particularidad de las normas aplicables al arbitraje. Asi, éstas pueden ser
institucionales, cuando son determinadas por una institucion especializada, para una
generalidad de casos y personas; o casuisticas o ad hoc, cuando recae en las partes
la responsabilidad de establecer las reglas procedimentales aplicables a un caso
concreto, las cuales, en opinion de Pedro Zamora Sanchez, pueden contener un
mayor riesgo, debido a que las partes no pueden anticipar todas las situaciones de
ocurrencia incierta y a que el arbitro puede perder su neutralidad merced a posibles
vinculos personales con los contendientes. En cuanto al arbitraje institucional, el

mismo autor apunta que ofrece mayores ventajas por la especializacion profesional de
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los arbitros y de quienes los auxilian, asi como, por la seguridad de contar con reglas
procedimentales previamente aceptadas.*>

El arbitraje se clasifica también en internacional y nacional. El arbitraje internacional
sigue los criterios de la Ley Modelo de la UNCITRAL, conforme a tres supuestos: a)
las partes tienen sus establecimientos en Estados diferentes; b) el lugar del arbitraje o
el de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial
o aquel con el cual el objeto del litigio tienen una relacibn mas estrecha, esta situado
fuera del Estado en que las partes tienen sus establecimientos; c) la cuestion objeto
del arbitraje esta relacionada con méas de un Estado.'™® Por su parte, el arbitraje
nacional o interno se desarrolla bajo las normas de derecho de un Estado en
particular, cuando los contendientes tienen capacidad juridica para hacerlo.

La calidad de los litigantes es también una variable Gtil para clasificar los tipos de
arbitraje. Se distingue, asi, el arbitraje publico del arbitraje privado. Al primero le
concierne el arreglo de los litigios entre Estados, como entidades soberanas
reconocidas por el derecho internacional publico; mientras que el arbitraje privado
busca resolver divergencias entre particulares, incluyendo aquellos casos en que un
Estado o una entidad estatal no actian como autoridad.

Finalmente, el arbitraje es irritual cuando el arbitro fija las reglas de procedimiento; y
es formal, si intervienen una 0 mas personas distintas al arbitro, generalmente las
partes en litigio. Segun Jorge A. Silva, los laudos provenientes del arbitraje irritual
contienen un ingrediente de inseguridad juridica, ya que dentro de ciertos entornos
podrian no ser reconocidos.*>’

Cualquiera de las modalidades mencionadas, requiere que la voluntad de los
contendientes quede formalmente expresada dentro de un acuerdo arbitral, ya sea
mediante una clausula compromisoria 0 un compromiso arbitral. La primera forma
considera la inclusion de clausulas especificas dentro del contrato principal, previendo

una futura controversia sobre la interpretacion o aplicacién del contrato. En la otra, el

155 zamora Sanchez, Pedro, Arbitraje en instituciones financieras, Oxford University Press, México,
D.F., 2001, p.6

1% Cabe anotar que, con excepcién de la tercera hipétesis, estos criterios se encuentran
incorporados en el Articulo 1416 del Cédigo de Comercio.

7 Silva Silva, Jorge A., Op.cit., p.159
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acuerdo de voluntades se hace explicito en un convenio particular que celebran las
partes para resolver una controversia presente.

Cualquiera que sea la forma del acuerdo que se adopte, se debe definir en el mismo
acto la modalidad concreta de arbitraje, de manera que las partes asuman la condicion
de sujetos obligados. Las partes ceden, asi, el control sobre los actos subsecuentes,
para que pueda ser asumido por el tercero imparcial. Esta concesion permite dar inicio
a las cuatro fases del procedimiento sefialadas por Jorge A. Silva:

a) la fase postulatoria, en donde se dan a conocer las pretensiones de las partes y los
elementos que las sustentan;

b) la fase de constitucién del tribunal, previa o paralela a la anterior, para designar al
arbitro o a los éarbitros;

c) la fase instructora, probatoria o confirmatoria, en donde se demuestra o confirma la
veracidad de los elementos facticos;

d) la fase conclusiva, en ella se resuelve el litigio y culmina con la emision del laudo
arbitral. Cabe anotar que la flexibilidad del procedimiento arbitral permite modificar la
aplicacion de estas fases. **°

La mision del arbitro concluye cuando emite su laudo, aunque en algunas
legislaciones se aceptan los recursos de interpretaciéon o de apelacion. Pero, ¢qué
sucede cuando una de las partes se niega a acatar lo ordenado por el laudo?. Es
preciso recordar que el caracter obligatorio de la resolucién arbitral emana de la
voluntad que expresaron las partes para someterse al criterio del tercero imparcial. No
son pocos, por desgracia, los casos en que la parte afectada por la negativa de la otra
a cumplir cabalmente lo resuelto, se ve forzada a requerir la intervencion de un juez,
para que éste, previo reconocimiento u homologacion del laudo, ordene su ejecucion.
Desde luego, esta imposicion jurisdiccional llega a trastocar las bases y fundamentos
de los métodos alternativos pues, como lo advierte el maestro Brisefio Sierra, con el
ejercicio de esa potestad “se destronca el arbitraje”.

No obstante, vale la pena reiterar, como lo hacen Feldstein y Leonardi, que los
cambios juridicos estructurales propios de la nueva realidad politico y economica,

reclaman “una justicia nueva”, con reglas flexibles, actuales, confiables, y a la vez

%8 {bidem, p.182-183
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previsibles; de ahi que el arbitraje surja “como el medio mas apto para lograr zanjar los

diferendos que engloban novedosos problemas de un orden mundial nuevo” **°

3.2.6 Ombudsman

La figura del ombudsman hizo su aparicién, en la mayoria de los paises occidentales,
como una forma de contener los frecuentes abusos de la autoridad estatal. Segun
Gonzaini, su modelo de confianza “permite que cualquier conflicto del ciudadano
comun pueda encontrar en su metodologia de trabajo una respuesta apropiada a sus
necesidades y expectativas.” **° .

La palabra sueca ombudsman tiene su origen en las lenguas germanicas medievales.
En la actualidad, este vocablo conlleva la idea de un representante, comisionado,
mandatario, agente o protector de los derechos de la ciudadania.

También llamado defensor del pueblo, surgio, en el siglo XVII, como un guardian que
se encargaba de vigilar y supervisar la aplicacion de las leyes, mientras estaba
ausente el entonces rey de Suecia, Carlos Xll, por motivos militares. El supremo
Ombudsman cambié mas tarde su denominacién por la de Canciller de Justicia. Al
fallecer el monarca sueco, el Parlamento (Riksdag) absorbio todos los poderes del rey,
y con ello también la designacion del Canciller. Gil Rendon anota que este cambio en
la estructura politica, “resulta fundamental para comprender lo que fue después el
ombudsman.” '®* Unos afios después, en 1772, el rey Gustavo Il restaurd la
monarquia y recuperd la prerrogativa de nombrar al canciller, lo que le valio ser
criticado por no garantizar suficiente independencia a la proteccion juridica de los
ciudadanos, y “la comprension de este problema dio lugar al nacimiento del moderno
ombudsman.”

Los patrones culturales y las exigencias propias de cada sociedad han sido factor

determinante en la evoluciéon de esta figura. Sus denominaciones son diversas y sus

159 Feldstein de Cardenas, Sara L. y Leonardi de Herbén, Hebe N., Op.cit., p.56

180 Gozaini, Osvaldo A., Formas alternativas..., Op. cit., Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1995,
. 251

Pﬁl Gil Renddén, Raymundo, El Ombudsman en el derecho constitucional comparado, McGraw-Hill,

Méz(iCO, D.F., 2002, p. 11

182 fhidem, p.12
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alcances son variables: el Ombudsman de los paises escandinavos, el Comisionado
Parlamentario de Inglaterra, el Defensor del Pueblo en Espafia y Latinoamérica, el
Mediador francés, el Presidente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos en
México, son algunos ejemplos de ello. Ha ido transformandose de un simple
investigador de quejas ciudadanas hasta convertirse en un auténtico 6rgano de
contencién para frenar los abusos del poder y defender los derechos fundamentales
del ciudadano frente a los actos indebidos del Estado. Gozaini destaca los rasgos mas
comunes del ombudsman:
“Es un funcionario independiente e imparcial; se ocupa de quejas especificas del
publico usuario del servicio prometido y retne facultades para investigar, criticar
y dar publicidad a las deficiencias del obrar administrativo. Juego un rol
preponderante en el control estatal y equilibra el peso de los poderes. La
independencia de su funcién se preserva por la autonomia que cobra respecto
del organismo que lo designa.”*?
A esta funcién de control sobre los actos administrativos, Gil Rendén afiade la defensa
y proteccion de los derechos humanos, asi como, el papel destacado en la
consolidacion democratica, pues opera como un canal de participacion en la toma de
decisiones del poder publico y mediador entre éste y la sociedad.®*
En cuanto a su esquema funcional, el fundamento de sus actuaciones esta en el
ordenamiento juridico, si bien el ejercicio de su autoridad es de indole persuasiva, y
proviene del propio prestigio y de su poder para comunicar. Por todo ello, apunta el
maestro Ovalle Favela:
“(...)los organismos inspirados en el ombudsman no emiten resoluciones
obligatorias, sino recomendaciones cuya eficacia depende de la respetabilidad
del organismo que las formula, de la fundamentacién de sus propuestas y de la
disposicién de las autoridades para acatarlas.” *°°
Esta amplitud conceptual ha ocasionado, con alguna frecuencia, cierta confusion por
el uso indiscriminado del vocablo. Asi, han aparecido los llamados “ombudsman

ejecutivos”, dérganos que estan vinculados al poder ejecutivo de gobierno. Sus
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Gil Rendén, Raymundo, Op.cit. p.600
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parametros de actuacién se asemejan a los del ombudsman tradicional, pero sin sus
caracteristicas esenciales. Por regla general son nombrados por el poder Ejecutivo y
no por el Legislativo, lo que les resta autonomia de gestion e imparcialidad, ademas,
suelen ocuparse de asuntos que estan fuera de la esfera administrativa del Estado.
Gil Rendon advierte que estas distorsiones, no obstante su eficacia practica, han
desdibujado los rasgos primigenios del modelo original.*® En México encuadran
dentro de esta definicion el ombudsman de los consumidores (PROFECO), el de los

pacientes (CONAMED) y el de los usuarios de servicios financieros (CONDUSEF). ¢’

3.3 Alcance y limitaciones

Los métodos alternativos no constituyen, como se ha podido apreciar, un sistema
homogéneo para resolver controversias, ni tampoco tienen la pretension de sustituir o
eliminar la funcion jurisdiccional. Por el contrario, los MASC desempeiian un papel
complementario que contribuye al fortalecimiento de la estructura judicial, debido a su
flexibilidad para adaptarse a las caracteristicas particulares de las controversias. Se
abren, asi, nuevos horizontes para la organizacion de la funcion jurisdiccional, en la
medida en que sus oOrganos pueden concentrarse en resolver solo aquellas
controversias que efectivamente precisan la intervencion de la autoridad estatal. Bajo
este supuesto, a continuacibn se enumeran algunas ventajas de las figuras
alternativas:

e Flexibilidad. Toman en cuenta las caracteristicas propias de cada asunto, ya que

las partes son libres de emplear cualquiera de los métodos a su alcance, asi como,

de decidir qué organizacion o qué personas se encargaran del tramite. Desde luego,

pueden también opinar sobre el procedimiento aplicable, e incluso influir en el

1% fhidem, p.29

187 E| art.50 Bis de la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros puede ser
visto como un caso particular, ya que prescribe la creacion de las Unidades Especializadas dentro
de la organizacidon de las instituciones financieras. Son una especie de indole privada, pero
carentes de una autonomia efectiva. En otros paises (Canada, por ejemplo), el ombudsman
financiero, con autonomia plena, impone sus decisiones a las empresas asociadas al sistema, y su
eficacia se plantea en términos de la conveniencia empresarial. Cuando un banco no acata sus
determinaciones, corre el riesgo de enfrentar el desprestigio comercial al hacerse publica su
rebeldia.
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resultado. Es recomendable, sin embargo, insistir en la configuracion de un cuerpo
normativo que regule la actividad de los particulares y de los entes estatales. La
cuestion estriba en reducir al minimo la rigidez procedimental, y, al mismo tiempo,
garantizar independencia, imparcialidad, transparencia, eficacia y seguridad juridica.

e Rapidez. No tienen que enfrentan los problemas practicos que, con frecuencia,
provocan la saturacion de los tribunales. Pueden hacer uso, con mayor facilidad, del
instrumental técnico indispensable para resolver con acierto los conflictos propios de
una creciente especializacidon en las relaciones comerciales. Por lo mismo, estan en
aptitud de resolver cuestiones tan complejas como los conflictos de leyes y de
organos jurisdiccionales. Todo ello, facilita la obtencion de una solucion agil y pronta.
e Economia. Los servicios se ofrecen con costos diversos, pero suelen ser mas
econdémicos que los asociados a los litigios en tribunales, sobre todo cuando éstos
llegan a prolongarse un tiempo excesivo, con las consiguientes erogaciones en
abogados, peritos y demas gastos, sin olvidar, las incalculables pérdidas en la
posicion comercial o en el negocio.

e Equidad. La solucién final suele ser mas certera al valorarse, con mayor precision,
los conceptos relevantes de la controversia y las pretensiones de las partes. En
efecto, la libertad para elegir un método determinado y para intervenir en el
desarrollo del procedimiento, permite que las partes encuentren, por si mismas, el
desenlace mas conveniente.

e Informalidad. Los MASC tratan de reducir al minimo los requisitos formales en sus
procedimientos. Esto resulta particularmente importante cuando el tercero imparcial
debe profundizar, por su cuenta, en las circunstancias, las pretensiones y los
elementos probatorios del litigio, ya que puede emplear recursos técnicos de diversa
indole, e incluso aplicar el sentido comun, para una llegar a una solucién justa y
equitativa.

e Confidencialidad. Las reuniones, juntas o audiencias, por regla general, no son
publicas. Hay que evitar intromisiones inconvenientes, en particular cuando se trata
de cuidar las relaciones comerciales de posibles efectos dafiinos de la publicidad. La
mayor parte de los MASC requieren de la franqueza de las partes y la sinceridad de

sus comunicaciones, a fin de evitar que las partes resulten perjudicadas si llegan a
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confrontarse en un juicio posterior. Por la misma razon, la confidencialidad debe
imponerse tanto a las partes como a los terceros.
Hay también algunas desventajas que suelen a inhibir el uso de los MASC, como las
siguientes:
e Falta de certidumbre juridica. Los alcances juridicos de los MASC son muy
limitados. La certeza de que se cumplan lo resuelto depende, casi siempre, de la
aceptacion voluntaria de las partes. Y, cuando llega a intervenir la autoridad, lo hace
sblo para cuidar que lo resuelto se apegue a los principios de legalidad y seguridad
juridica.
e Falta de obligatoriedad. Al no ser obligatorios los acuerdos negociados, pueden
desvanecerse las ventajas de oportunidad, rapidez y efectividad de los MASC.
Ademas, puede llegar a romperse la confidencialidad, cuando este principio no se
encuentra sancionado por alguna norma.
e Desequilibrio entre las partes. Una posicion débil de negociacién o la insuficiencia
recursos economicos de alguna de las partes, son dos factores que pueden afectar
el equilibrio dentro de la negociacion. Una de las partes puede verse forzada a
aceptar un sacrificio desigual. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se trata de
instituciones financieras y los usuarios de sus servicios, o del Estado y sus
contribuyentes.
e Inaccion de la justicia. Se argumenta que es inadmisible privar a los tribunales de
la oportunidad de emitir su interpretacion de los textos legales, e impedir, con ello,
que la sociedad pueda tener acceso a una mejor administracion de la justicia. Al
respecto, Ovalle Favela ha sostenido que el proceso, a pesar de sus defectos, sigue
siendo, “el medio mas seguro para obtener una solucion justa y apegada al

derecho.”'%8

188 Ovalle Favela, José, Op.cit., p.33
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3.4 ¢Hacia una privatizaciéon de la justicia?

En épocas diversas,*®®

las formas alternativas fueron de uso comdn y gozaban de
una razonable aceptacién. Con el surgimiento del Estado moderno, empiezan a
cuestionarse las viejas férmulas autocompositivas. En la actualidad, se discute si la
proliferacion reciente de los MASC, puede ocasionar el desplazamiento o, incluso, la
sustitucién de los 6rganos jurisdiccionales, es decir, la privatizacion de la justicia.

Esta discusion parte de una visidbn equivocada sobre la naturaleza de la llamada
“justicia alternativa”. El principio central de los MASC es el libre ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las partes en conflicto, para alcanzar una solucion de
consenso. Pero esta libertad se encuentra limitada por otro principio basico de los
MASC, que es la disponibilidad de los derechos de las partes y por las disposiciones
juridicas de orden publico. Es por eso que Feldstein y Leonardi, al referirse al método
arbitral, afirman que esta forma de justicia es privada sélo porque emana de “un
contrato que nace del ejercicio de la autonomia de la voluntad”, pero que detras de
ello se encuentra “un principio constitucional que autoriza el libre ejercicio de esa
voluntad contractual. El arbitraje como justicia privada lo es en el amplio espectro de
creacion de normas, pero tan sujeta a los principios juridico-constitucionales, como
sujeta a la justicia del Estado.” *"

Esta relacién entre método, primacia de la voluntad y sujecion al ordenamiento juridico
de un Estado, ofrece una perspectiva distinta del papel que los MASC estan llamados
a jugar dentro el sistema de administracion de la justicia. No existe la supuesta
dicotomia MASC-proceso, ya que no se trata de caminos distintos, sino
complementarios. A partir de la década de los ochentas del siglo XX, la voluntad dejé
de ser la nota esencial del movimiento alternativo, ya que éste quedd vinculado a la
funcidn jurisdiccional, de manera que en el término MASC se incluyen algunos
procedimientos intrajudiciales que forman parte del sistema legal existente. Silvia
Barona afirma que los MASC estan “dejando de ser alternativas para el sistema

publico operante y abarcando técnicas o métodos que, surgidos desde los sectores
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puramente privados, se han incorporado a las instituciones publicas, a los mismos
tribunales, como parte integrante del sistema.” *'*

En sintesis, los MASC son de naturaleza privada, pero forman parte del interés
publico, relacion que plantea un reto impostergable para el Estado: transformar y
consolidar las modalidades alternativas, mediante el establecimiento y la
estructuracion de un marco normativo idoneo para su implantacion, adecuacién y

futuro desarrollo.

1 Barona, Silvia, Op.cit., p.53
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CAPITULO 4 LA ACTIVIDAD FINANCIERA EN MEXICO

4.1 El Derecho Econdmico y los servicios financieros.

La injerencia del Estado en la actividad econdémica ha sido, frecuentemente, objeto de
interés para los estudiosos de la cuestion social, y el campo juridico no ha sido la
excepcion. Histéricamente, la evolucion de las relaciones econdémicas ha influido en el
rol que ha venido desempefando el Estado en la organizacion de la economia. El
grado y la modalidad de esta intervencion, han incidido, por supuesto, en la creacién y
transformacion de las instituciones del derecho.

El modelo liberal ha sido identificado con la defensa juridica de la propiedad privada,
de la libertad para contratar y, en general, con la tutela de las libertades individuales
para concurrir a un mercado autorregulado, esto es, un Estado en funciones de
policia.

Algunos problemas insuperables (como el descenso en la tasa de ganancia y las
distorsiones entre oferta y demanda) atribuibles a la ineficiencia de la “mano invisible”
qgue debia corregir cualquier desequilibrio, dieron lugar a la aparicion de un Estado
regulador de la actividad econdmica. Su responsabilidad consistia en garantizar el
equilibrio dentro de la estructura de precios y mercados y asegurar la estabilidad del
proceso econdmico, en su conjunto.

Las sucesivas crisis del modelo econémico capitalista tuvieron como consecuencia la
expansion del espectro del intervencion estatal. Una singular combinacion de
regulacion, control, promocion y participacion directa en actividades estratégicas. Un
ente estatal eje de las decisiones macroecondmicas, responsable de planear y
conducir la actividad economica de la sociedad.

Este modelo intervencionista trajo aparejado un orden juridico muy distinto al que se
empled en la época liberal. El “derecho de la intervencion estatal” -como lo cataloga el
maestro Jorge Witker-, se form6 alrededor de conceptos juridicos novedosos. Se

integraron normas organicas y funcionales para regular la propiedad con una
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perspectiva social. Se disefiaron mecanismos juridicos para controlar las variables
econoémicas, como los precios, la moneda, el crédito y la inflacion.

El derecho econdémico surge, asi, como un instrumento eficaz para ordenar,
sistematizar y evaluar ese universo normativo complejo, coyuntural y disperso. Una
concepcion del derecho que, en forma objetiva, comprende “un conjunto de normas y
disposiciones juridicas que regulan la actividad econdmica entre el Estado y los
particulares, orientada a objetivos de bienestar social”, y en su aspecto subjetivo se
concibe como “la facultad estatal para establecer los objetivos de la politica
econdémica, como presupuesto de su propio fin; asi como las reglas de conducta de
sus organismos Yy los particulares para la politica econdmica y para imputar
dispositivos de seguridad contra una actitud contraria.” *"?

La actividad financiera constituye un ingrediente fundamental de cualquier economia,
de ahi que su regulacion emane de la percepcion concreta de un Estado sobre la
naturaleza del derecho econdémico. En qué medida actia normativamente en el
conjunto de acciones y relaciones que se desarrollan al interior del sistema financiero
nacional; o bien, en la regulacion de los procesos de intermediacién financiera,
incluyendo la proteccion del interés de los usuarios de tales servicios.

Asi, el derecho financiero esta conformado por el cuerpo normativo que se ocupa de la
funcién reguladora del Estado sobre la actividad financiera, en general, y de la
creacion y el funcionamiento de los entes financieros, en particular, asi como, de la
proteccién a los intereses de los usuarios de los servicios financieros.'”® Forman parte
de su objeto, entre otras, los actos que se relacionan con las autorizaciones para
constituir entidades financieras, los requerimientos de operacién, las prohibiciones y
sanciones, las reglas de la supervision financiera y la proteccién de los intereses del

publico usuario.

172 itker, Jorge, Derecho econémico, UNAM- McGraw Hill, México,D.F., 1997, p.2.

% Son muchos los autores gue han empleado un concepto de Derecho Financiero ligado a las
finanzas publicas, definido como aquel que regula la actividad financiera del Estado en el
obtencion de sus ingresos, en el manejo de sus bienes patrimoniales y en la erogacion del gasto
publico. El presente trabajo hace suya la propuesta de otros autores, como Jesus de la Fuente
Rodriguez y Fernando Hegewish Diaz Infante, quienes han buscado vincular el concepto de
Derecho Financiero a la regulacion del sistema financiero en su conjunto, y no sélo al de las
finanzas publicas.
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Los cambios mas recientes en la relacion economia-derecho apuntan hacia una
revision critica de la actividad estatal en el entorno econémico. Subyace en ella la idea
neoliberal de reducir o ajustar las atribuciones del Estado en materia de regulacién, de
promocién y de planeacion. Los procesos de globalizacion han contribuido, en buena
medida, a la aceptacion de este esquema de corte neoliberal, en especial dentro del
campo financiero. Y México no ha podido escapar del dilema que plantea la
coexistencia de una normativa constitucional intervencionista con una politica
economica que privilegia la apertura y la desregulacion. Esta disyuntiva ha dado lugar,
como afirma Jorge Witker, a “una vision dual del derecho economico”, en donde el
marco legislativo secundario asimila las nuevas formulas de la gestibn economica
estatal, las cuales, hasta cierto punto, pudieran parecer como contrapuestas a los
principio rectores de nuestra Carta Magna.'™

4.2 Evolucioén de los servicios financieros

A principios del siglo XIX, *” los establecimientos bancarios en México trabajaban sin
restricciones regulatorias, al margen de la reglamentacién mercantil y, desde luego,
sin prestar atencion a los derechos basicos de sus usuarios. De manera similar, en el
sector asegurador era notoria la ausencia de control gubernamental sobre los
contratos de seguros. En general, la actividad financiera no era objeto del interés
normativo de los gobiernos.

La primera nota de cambio ocurrié al promulgarse, en 1854, el Cédigo de Comercio de
la Ciudad de México, conocido como Codigo Lares, que reglamentaba los seguros
maritimos, de compafiia y de conducciones terrestres. Décadas mas tarde, en
diciembre de 1883, se reformd la fraccion X del Articulo 72 de la Constitucién de 1857,

para facultar al Congreso a “expedir cédigos obligatorios en toda la Republica, de

174

Witker, Jorge, Op.cit.,p.4

7> Este apartado histérico fue elaborado a partir de las investigaciones del autor Jesls de la
Fuente Rodriguez, Tratado de Derecho Bancario y Bursatil. Seguros, fianzas, organizaciones y
actividades auxiliares del crédito, ahorro y crédito popular, grupos financieros. Tomo | 42.ed.,
Editorial Porria, México, 2002, 757 p.; asimismo, con base en las obras del autor Octavio
Guillermo de Jesus Sanchez Flores. La institucion del seguro en México, Editorial Porrda, México,
2000, 993 p. y El contrato de fianza, Editorial Porraa, México,D.F., 2002, 992 p..
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mineria y de comercio, comprendiendo en este Ultimo las instituciones bancarias”.*"®

A partir de ese momento, se consideré que la materia mercantil debia ser de
competencia federal. En consecuencia, el contrato de seguro tuvo que sujetarse a las
disposiciones del orden federal.

La publicacién del Codigo de Comercio en 1884 incluyé un Titulo denominado “De los
Bancos”, que sefialaba el requisito de obtener una autorizacién del gobierno federal
para operar en territorio nacional, sujetando a las instituciones bancarias a la vigilancia
de la entidad hacendaria. En cuanto al contrato de seguro, se ratificé su naturaleza
mercantil y federal, siempre que cumpliera con los requisitos de calidad del
asegurador y de objeto del seguro.

El Codigo de Comercio de 1889 afadio, en su Titulo de “Instituciones de Crédito”, que
el funcionamiento de las entidades bancarias se regiria por una ley especial, y
mientras ésta no se expidiera, debian recabar la aprobacion del Congreso de la Union
para su contrato de operacion. Por lo que se refiere a los contratos de seguro, se
catalogaron como actos de comercio, aquellos que fueran celebrados por empresas.
En 1892 se publica la Ley sobre Compafias de Seguros, hecho que marca el inicio del
control normativo integral sobre la actividad aseguradora. Sin contravenir el principio
de libertad de operacién, se incorporaron diversas medidas de control y se exigia la
acreditacion ante la SHCP para demostrar que se habian cumplido los requisitos de
ley. Pocos afios después, en 1895, se emitid un decreto que fijaba las bases para el
otorgamiento de concesiones a compafias de fianza nacionales y extranjeras.

La Ley de Instituciones de Crédito de 1897 es la primera ley especial creada para
normar la operacion de las entidades bancarias. Pretendia regular la autorizacion, el
establecimiento y las operaciones de los bancos de emision, hipotecarios vy
refaccionarios. Destacaban tres puntos principales: la posibilidad de abrir nuevos
bancos, las garantias para los usuarios y tenedores de billetes y la intervencion del

gobierno en estos establecimientos. Sin embargo, “no logré consolidar un régimen

® Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México, 1808-1985, 132 ed., Edit. Porrda,

México, D.F., 1985, p.707
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sélido y adecuado a las necesidades de una economia desprovista de recursos
financieros.” **’

En los meses previos al estallamiento revolucionario de 1910, se promulgoé la Ley de
Compaiiias de Seguros sobre la Vida, que fijaba la obligacion para estas empresas de
tramitar la autorizacién de la SHCP y las sujetaba a inspeccion oficial.

De manera simultdnea, y como consecuencia del amplio crecimiento que habia
alcanzado esta actividad financiera en nuestro pais, se expidi6 la Ley sobre
Compafias de Fianzas de 1910 para regular el establecimiento y operacion de
empresas que estuvieran interesadas en expedir fianzas a favor de la hacienda
publica federal. Las sociedades mexicanas y extranjeras tenian que obtener
autorizacion de la SHCP para iniciar su funcionamiento y constituian un depdsito en la
Tesoreria General de la Federacion para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones. Esto ultimo permiti6 que se les eximiera del requisito de tener bienes
raices en la Republica, por considerarlas de acreditada solvencia.

El desorden monetario, financiero y econémico propio del movimiento revolucionario,
llevd al Presidente Carranza a decretar, en octubre de 1915, la reorganizacion total del
sistema bancario, argumentando que los bancos habian dejado de cumplir con las
responsabilidades que la ley les sefialaba. Asi, se cre6 la Comision Reguladora e
Inspectora de Instituciones de Crédito, antecedente original de la actual Comision
Nacional Bancaria y de Valores.

Esta percepcion de desorden en el sistema financiero fue la causa de que el
Constituyente de 1917 plasmara, dentro del Articulo 28 constitucional, la base legal
para la creacion de un banco Unico de emisién, bajo el control del Gobierno Federal.
Lamentablemente, la inestabilidad politica y econémica prevaleciente impidié que se
aprobara la ley reglamentaria del banco central. Fue hasta el afio de 1925 cuando se
promulgoé la Ley que cred el Banco de México, dandole la facultad exclusiva para
acufiar moneda, emitir billetes, regular la circulacion monetaria y los tipos de interés y

de cambio con el exterior, y para actuar como agente bancario del Gobierno Federal.

" De la Fuente Rodriguez, Jesls Tratado de Derecho Bancario y Bursatil. Seguros, fianzas,

organizaciones y actividades auxiliares del crédito, ahorro y crédito popular, grupos financieros.
Tomo | 42.ed., Editorial Porria, México,D.F.,2002, p. 32
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La creaciéon del banco central formo parte de una estrategia de expansiéon del control
gubernamental sobre las actividad financiera privada en nuestro pais. Ya en 1924 se
habia promulgado la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios para combatir el desorden imperante en este sector. Se contemplaban no
sélo los negocios bancarios sino también aquellos similares que tenian por objeto las
practicas bancarias con el publico en general. Las instituciones de crédito debian
operar bajo el régimen de concesién, con lo cual se ratificaba su naturaleza de servicio
publico. Ese mismo afio, se cred la Comision Nacional Bancaria (CNB), 6rgano de
vigilancia e inspeccion del Gobierno Federal.

Al afio siguiente se publicé la Ley de Compafias de Fianzas, con el fin de ampliar el
campo de actividad de las afianzadoras al permitirles la expedicion de fianzas a favor
de particulares. Se les otorg6 el caracter de instituciones de crédito, para lo cual
debian constituirse como sociedades anonimas, y se prohibia la incursién en esta
ramo de personas no autorizadas.

Un afio después, toco el turno al marco normativo de las empresas aseguradoras, al
aprobarse la Ley General de Sociedades de Seguros. Se les autorizaba a operar en
varios ramos, al tiempo que se extendia la supervision gubernamental mediante una
regulacion mas estricta. De un gran mérito puede considerarse la instauracion del
procedimiento conciliatorio ante el Departamento de Seguro de la SHCP, cuyo objetivo
era resolver las diferencias entre los clientes y las compafiias aseguradoras, previendo
que de no alcanzar un acuerdo de conciliacion, interviniera una junta arbitral.

En el mismo afio -1926- entr6 en vigor la nueva Ley de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios que incluia las operaciones de las cajas de ahorro, los
Almacenes Generales de Depdsito, las compafiias de fianzas y los bancos de
fideicomiso. Se afadieron, asimismo, las bases para la formaciéon de Bolsas y la
calificacion de valores, cuya supervision gubernamental se formalizé mediante Decreto
del 12 de julio de 1928, lo que permitié extender la inspeccion y vigilancia de la CNB a
las Bolsas de Valores. Las compafiias de fianzas volvieron a ser consideradas
instituciones de crédito con la inclusion del Capitulo 1X, cuyas disposiciones provenian,

en su mayor parte, de la abrogada Ley de 1925. Se impusieron, ademas, diversas
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prohibiciones a las afianzadoras para impedir su deterioro econémico y evitar que
desvirtuaran su objeto.

Dentro del amplio espectro de la regulacién financiera que promovié el Presidente
Calles, estaba la Ley de Crédito Agricola que regulaba la organizacion vy
funcionamiento las sociedades regionales y locales de crédito, antecedente inmediato
de las actuales Uniones de Crédito. Su finalidad era otorgar a sus socios, con fondos
provenientes del Banco Ganadero y Agricola, créditos de habilitacion o de avio, asi
como, refaccionarios e hipotecarios,.

Al inicio de la tercera década del siglo XX, se disefid un nuevo paquete legislativo para
fortalecer la actividad financiera nacional. La mexicanizacion de las compafias de
seguros tuvo lugar en el afo de 1931, cuando fue modificada la Ley de 1926,
obligando a las compafias de seguros a que se constituyeran conforme al derecho
mexicano, y a que fueran administradas por una mayoria de mexicanos, con al menos
un 55% de capital nacional.

La cuarta ley bancaria mexicana fue la Ley General de Instituciones de Crédito de
1932 que hizo a un lado a las organizaciones semibancarias, para reconocer la
exclusividad de la practica bancaria privada en favor de las Sociedades Mexicanas de
Crédito. Al mismo tiempo, abrié un nuevo espacio a la intervencién estatal en las
labores financieras. Asi, en su exposicion de motivos, el legislador sostuvo que la
iniciativa privada no podia ocuparse de la totalidad de las actividades del crédito, por
lo que debian crearse las Instituciones Nacionales de Crédito, entidades con una
participacion estatal del 51% o mas en el capital o con un Consejo formado
mayoritariamente por funcionarios gubernamentales.

La misma norma legal sirvi6 para regular el funcionamiento de las organizaciones
auxiliares de crédito, a las que se sumaron, por primera vez, las Uniones de Crédito,
cuyo sujetos de atencion debian ser los pequefios productores o empresarios, quienes
representaban una demanda de crédito tan reducida que pasaba inadvertida para el
sistema bancario. Las Bolsas de Valores quedaron como materia de concesion por
parte del Gobierno Federal y las compaiiias de fianzas dejaron de ser consideradas
como instituciones de crédito, aungque conservaron un régimen legal semejante al de
1926.
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“El 31 de agosto de 1935 constituye una fecha memorable en los anales del desarrollo
del seguro en México” , recuerda Octavio Sanchez Flores, puesto que se promulgaron
la Ley del Contrato de Seguro y la Ley General de Instituciones de Seguros.!’® La
primera consignaba las normas de interpretacion y aplicacion para el contrato de
seguro. En cuanto a la Ley General, permiti6 establecer las bases para la operacion
del sector asegurador en México, ademas de conservar la funcion de control y
vigilancia en la oficina de Seguros y Fianzas de la SHCP, misma que en 1946, seria
sustituida por la Comision Nacional de Seguros, a la cual se le incorpord, en 1953, un
procedimiento conciliatorio con la opcion de iniciar juicio arbitral cuando las partes no
lograban avenir sus intereses, o bien, dejar a salvo derechos para acudir a los
tribunales, habiendo agotado la instancia conciliatoria de la Comision.

En mayo de 1941 se promulgé la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares. Conservo el régimen de concesion para las empresas de
banca y crédito, pero confirio a los Almacenes Generales de Depdsito, a las Uniones
de Crédito y a las Bolsas de Valores, la categoria de organizaciones auxiliares de
crédito, las cuales debian contar con autorizacion de la SHCP para operar.

La Ley de Instituciones de Fianzas de 1943 retomé disposiciones anteriores, y las
enriguecid con la experiencia acumulada durante casi dos décadas. Vale la pena
destacar que, a diferencia de las compafiias aseguradoras, las instituciones de
flanzas no tenian que asumir riesgos, ya que se limitaban a prestar un servicio de
examen y obtencion de contragarantias para constituirse como fiadores de deudores.
Con la reforma de 1950 se transforma en Ley Federal de Instituciones de Fianzas, la
cual se encuentra vigente hasta la fecha, y que, en opinion de Octavio Sanchez
Flores, “fue considerada la disposicion mas relevante en materia de fianzas hasta
entonces.” *"°
La Comisién Nacional de Valores se cre6 en 1946 como un ente especializado
responsable de la supervisién bursatil que hasta ese momento venia realizando la

Comisién Nacional Bancaria.

78 sanchez Flores , Octavio G. de Jesus. La institucién del seguro en México, Editorial Porrda,

Méz(iCO, D.F., 2000, 993 p. 11
79 ibidem, p. 45

92



Durante la década de los cincuenta, el Estado mexicano siguié ideando nuevas
formulas para fortalecer su intervencion en la economia, como los fideicomisos
publicos y los fondos de fomento econémico, para responder a los requerimientos
financieros del desarrollo agricola y pesquero (FIRA y FOPESCA) y de la capacidad
industrial (FOGAIN). En esa misma linea de promocion econdmica, la Ley de
Sociedades de Inversion de 1954 tuvo por objeto alentar la diversificacion del riesgo
en las inversiones de capital.

Las modificaciones de 1970 a la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, abrieron el camino para la integracion de agrupaciones
financieras y la aparicién de la banca multiple dentro del sistema financiero mexicano
(lo que ocurrié en 1978). Se adicioné el Articulo 160-Bis para integrar las instituciones
de seguros y fianzas al sistema de inspeccion y vigilancia de la CNB. Surgio, asi, la
Comision Nacional Bancaria y de Seguros, 6rgano que habria de desintegrarse en
1990 para dar paso a dos entidades distintas: la Comisién Nacional Bancaria y la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas.

La Ley del Mercado de Valores se publicé en 1975. Se agruparon las diversas bolsas
de valores en una entidad Unica: la Bolsa Mexicana de Valores. Hicieron su aparicion
las casas de bolsa para sustituir a los agentes de valores y se fijaron las bases para
incorporar a los bancos, a las aseguradoras y a las afianzadoras al mercado de
valores.

En 1981 volvié a reformarse la Ley General de Instituciones de Seguros. La actividad
aseguradora quedo sujeta al régimen de concesion y se fortalecieron las funciones de
inspeccién y vigilancia de la Comision Nacional Bancaria y de Seguros. Dos afios
después, se instrumentan nuevas modificaciones a esta norma legal, o que permite
sentar bases mas solidas para la proteccion de los intereses de los asegurados. Las
férmulas conciliatorias y arbitrales fueron concebidas por el legislador como la mejor
manera de resolver las controversia entre instituciones y usuarios “en forma rapida y
objetiva conforme a los principios constitucionales y acatando la formalidades

esenciales del procedimiento.”*®® Se impusieron, ademas, plazos perentorios a las

80 fhidem, p.17
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aseguradoras para que rindieran sus informes, como respuesta a las reclamaciones
de los asegurados.

El mismo espiritu proteccionista animd la constitucion de reservas por obligaciones
pendientes de cumplir, a la que alude el Articulo 135 de la Ley mencionada. En esa
virtud, los productos de inversion de dicha reserva debian entregarse al demandante si
llegaba a conseguir una resolucién favorable a sus intereses. De esta suerte, el
usuario reclamante se encontraba a salvo de pérdidas financieras, ante el eventual
alargamiento del proceso.

La evolucién de la funcién bancaria sufrio una fuerte sacudida cuando el Ejecutivo
Federal expidio, en 1982, el Decreto de Nacionalizacién de la Banca Privada. Ese
mismo afio, se adiciond el parrafo quinto al Articulo 28 constitucional, a efecto de
prescribir la exclusividad del Estado en la prestacion del servicio de banca y la
obligacion de garantizar los intereses del publico usuario, a través de la ley
reglamentaria correspondiente.

Las reformas a las fracciones X y XVIII del Articulo 73 constitucional permitieron
otorgar facultades al Congreso de la Unién para que legislara en materia de servicios
de banca y crédito. Con la publicacion de la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Crédito, en 1983, se crearon las Sociedades Nacionales de Crédito y, se
incluyeron, por primera vez, disposiciones especificas para normar la proteccion de los
intereses del publico usuario.

Las Organizaciones Auxiliares del Crédito no fueron catalogadas dentro del area
financiera reservada al Estado, de ahi que se expidiera la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito para regular la organizacion y el
funcionamiento de los Almacenes Generales de Depésito, las Arrendadoras
Financieras, las Uniones de Crédito, las empresas de Factoraje Financiero y las Cajas
de Ahorro, asi como, la compra-venta habitual y profesional de divisas que realizaban
las casas de cambio, considerada desde entonces como Actividad Auxiliar del Crédito.
La nacionalizacion de la banca junto con las modificaciones que sufrié su marco legal,
causaron una fuerte convulsién financiera y econdémica, seguida por una fuerte presion
politica. El proceso de desarrollo integral de la banca fue frenado durante casi una

década, debido a que los bancos debian ajustar su operacion a la normatividad de las
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empresas estatales, al tiempo que eran vigilados y supervisados como instituciones
crediticias. Jesus de la Fuente Rodriguez sefiala al respecto:
“Con esta transformacion del sistema bancario, se interrumpe un esquema de
interaccion de servicios financieros que evolucionaba de acuerdo con las
tendencias mundiales hacia un sistema de banca universal y se limitan los
espacios de accion de los particulares(...)"*®
Las reformas constitucionales de 1990 tuvieron por objeto reincorporar la inversion
privada nacional a la estructura accionaria de la banca comercial. Para ello, se derogo
el Parrafo Quinto del Articulo 28 constitucional, a efecto de eliminar la exclusividad del
Estado en la prestacién de los servicios de banca y crédito. El mismo paquete de
modificaciones legales contemplaba los cambios a la Ley de Instituciones Crédito,
sobre todo en cuanto a la nueva composicién patrimonial de las sociedades del crédito
y al esquema de regulacion y supervision aplicable a estas empresas. Se refrendo la
rectoria del Estado sobre el sistema bancario, pero con un régimen juridico en donde
ya no se exigia una concesion sino tan solo la autorizacién de la SHCP, aunque el
control accionario debia ser ejercido por mexicanos. Volvié a organizarse la Comision
Nacional Bancaria con el fin de fortalecer la funcion inspeccion y vigilancia de las
entidades bancarias y auxiliares del crédito y de reforzar el esquema de proteccidon de
los intereses del publico usuario.
Dentro del mismo paquete legislativo cambi6 de nombre la Ley General de
Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros y se cre6 la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas, como el 6rgano desconcentrado del gobierno federal que se haria
cargo de supervisar a las entidades aseguradoras y a las afianzadoras. Como en el
caso de los bancos, se establecido el requisito de autorizacion, en lugar de la
concesion, para poder funcionar como institucion o sociedad mutualista de seguros. Al
reformarse esta Ley en 1993, se incorporaron nuevas reglas para el arbitraje ante la
CNSF, las cuales volvieron a sufrir cambios en 1997, al igual que las disposiciones
relativas al procedimiento conciliatorio en materia de seguros.
El paquete de reformas del sistema financiero de 1990 incluyd, asimismo, la

publicacion de la Ley de Agrupaciones Financieras, cuyo objeto era adaptar los

'8 De la Fuente Rodriguez, Jesus, Op. cit., p.36
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esquemas de supervision estatal a las nuevas formas de integracion de los
intermediarios financieros.

A partir de 1992, empezaron a ser reguladas las operaciones de tradicionales cajas
populares de ahorro, mediante su inclusion dentro del sistema financiero nacional,
bajo la figura juridica de Sociedades de Ahorro y Préstamo que estaba contemplada
por la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.

La modernizacion de los sistemas de jubilacion recibié un fuerte impulso legislativo en
1992. Hizo su aparicion el Sistema de Ahorro para el Retiro —SAR- como un
mecanismo de ahorro obligatorio para los trabajadores, que buscaba complementar
los recursos econdmicos de las pensiones en nuestro pais. Pero fue hasta el afio de
1996, con la publicacion de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, cuando se
fijaron las bases de un nuevo sistema de pensiones. Se disefid un esquema de
capitalizacion individual, en donde las aportaciones de los trabajadores, sus patrones y
el gobierno se integraban en cuentas individuales, cuyo manejo se encargd a
instituciones financieras especializadas denominadas Administradoras de Fondos para
el Retiro (AFORES) y Sociedades de Inversion Especializadas en Fondos para el
Retiro (SIEFORES).

La crisis financiera de diciembre de 1994 caus6 dafios de gran cuantia -en algunos
casos irreparables- a las entidades financieras del pais. En un intento por recuperar la
estabilidad del sistema financiero nacional, se consolidan en un solo 6rgano las
funciones de la CNB y de la CNV. Nace entonces la CNBV con la tarea de regular y
supervisar a la mayor parte de las entidades financieras del pais. Las aseguradoras y
las afianzadoras permanecieron bajo la autoridad de la CNSF, con el argumento de
que era necesario mantener el nivel de especializacion técnica inherente a los
contratos de seguros y de fianzas. Esta disgregacion de la supervision financiera del
Estado pudo haber dafiado su efectividad regulatoria, frente a la complejidad operativa
de las emergentes agrupaciones financieras que manejan empresas de todo tipo.

La crisis sistémica del entorno financiero en México significo el fracaso del retorno del
capital privado nacional al sector bancario. El Gobierno Federal tuvo que intervenir

gerencialmente varias entidades financieras con operaciones irregulares y problemas
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de solvencia financiera. Instrumenté diversos programas de capitalizacion vy
financiamiento que se destinaron a fortalecer las operaciones de la banca.

A los usuarios se les apoyd con programas para reducir sus deudas, pero muchos de
ellos no pudieron evitar su quiebra patrimonial, lo que provocé una fuerte presion
social sobre la autoridad gubernamental. Dentro de este contexto, fue creada la
Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (CONDUSEF), organismo publico descentralizado, cuyo objeto es
promover, asesorar, proteger y defender los intereses de quienes hacen uso de los
servicios que prestan las instituciones bancarias, bursatiles, auxiliares del crédito, de
seguros, de fianzas y de ahorro para el retiro.

Por ultimo, y antes de lo previsto, hubo que abrir las fronteras al capital extranjero que
empezo0 a incursionar, con gran fuerza, dentro de todo el sistema financiero mexicano,
con las consecuentes modificaciones en las politicas corporativas y en las practicas

legales inherentes al tratamiento de los conflictos con sus usuarios.

4.3 Reégimen legal del sistema financiero en México

La historia de la actividad financiera en nuestro pais deja ver una evolucidon
asistematica. La creacion y desarrollo de entidades financieras y entes reguladores ha
carecido de orden y unidad.

A lo largo de casi dos siglos, han ido emergiendo a la vida publica, por lo general de
manera espontanea, bancos, aseguradoras, afianzadoras, almacenes generales de
depdsito, uniones de crédito, bancos de desarrollo, fideicomisos publicos, casas de
bolsa, sociedades de inversion y de ahorro, casas de cambio y, mas recientemente,
arrendadoras financieras, empresas de factoraje, sociedades financieras de objeto
limitado, administradoras de fondos para el retiro y sociedades financieras populares.
Este amplio espectro de intermediarios ha creado un complejo entramado de
relaciones econémicas e institucionales que, por su naturaleza publica, se han
constituido en objeto de interés para el Estado mexicano. El maestro Jesus de la
Fuente Rodriguez enumera diversos motivos que justifican ese interés en las

empresas bancarias, por ejemplo: reciben fondos del publico, sus servicios son
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satisfactores indispensables para atender necesidades colectivas, existe un interés
colectivo por evitar su descrédito e impedir perjuicios a ahorradores e inversionistas y
los bancos son el pilar del sistema nacional de pagos del pais. No obstante, como se
vio en el apartado anterior, la accion legislativa y la funcién reguladora del Estado
mexicano en este campo, han sido, en términos generales, coyunturales, dispersas y
poco eficaces.

Es importante, por lo tanto, repasar los ordenamientos juridicos mas relevantes que
enmarcan, en la actualidad, la actividad financiera en México, con objeto de identificar

la estructura institucional en la que pueden ubicarse y actuar los MASC.

4.3.1 Preceptos constitucionales

La conformacion del sistema financiero mexicano tiene su fundamento en los Articulos
25, 26 , 28 y 73 fraccién X, constitucionales. Como se vio con anterioridad,*® fue
hasta 1883 cuando se aprobaron las reformas a la Constitucion de 1857 para otorgar
al Congreso la facultad de legislar sobre la actividad de las instituciones bancarias,
incorporandolas al Cédigo de Comercio;'®® de manera semejante, y por ser materia
mercantil, el contrato de seguro fue asimilado por la legislacion federal.

Al promulgarse la Constitucion de 1917, inici6 una nueva etapa en la normatividad
constitucional de los servicios financieros. El Articulo 28 fijaba la base legal para la
creacion del Banco Central, mientras que el Articulo 73, en su fraccion X, le atribuia al
Congreso la facultad para establecer “el Banco de Emision Unico” y para crear leyes
gue normaran, en toda la Republica, a las instituciones de crédito, a través de una
legislacion especifica; ademas, la fraccion XXIX de este ultimo Articulo, reservaba al
organo legislativo federal, la facultad de establecer contribuciones “sobre instituciones
de crédito y sociedades de seguros”. El Constituyente reconocia, asi, la importancia

de que el Estado regulara la actividad crediticia del sistema financiero en su conjunto.

82 Supra 4.2

183 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos “ Art.72, frac.X,-. Para expedir cédigos
obligatorios en toda la Republica, de mineria y de comercio, comprendiendo en este ultimo la
instituciones bancarias”, citado por Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México, 1808-
1985, 132 ed., Edit. Porrta, México, D.F., 1985, p. 707.
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Los acontecimientos inesperados de 1982 provocaron la modificacion del esquema

constitucional prevaleciente. Las reformas a los Articulos 28*%* X, 18°

y 73 frac. junto
con las adiciones al capitulo econdmico de los Articulos 25 y 26 que consagraban la
rectoria del Estado en la economia y su responsabilidad en la planeacion del
desarrollo nacional, conformaron el fundamento moderno de la intervencion estatal en
el sistema financiero, excluyendo al sector privado del servicio de banca y crédito.
En los albores de la década de los noventa, una vez controlada una de las crisis
financieras mas severas de la época moderna, pudo restablecerse el régimen mixto en
el servicio de banca y crédito. Se derogé el mencionado Parrafo Quinto del Articulo 28
Constitucional que establecia la exclusividad del Estado en la actividad bancaria, para
abrirla nuevamente a la participacion del capital privado. No obstante, quedé firme la
rectoria estatal en todo el sistema financiero (Articulos 25 y 26 Constitucionales) y se
ratifico, a través de la banca de desarrollo, la intervencion financiera directa del
Estado. Al analizar la exposicibn de motivos de esta reforma, Fernando Hegewish
recuerda que el Ejecutivo Federal se pronuncié por “volver al espiritu original de la
Constitucién de 1917."'%® Esta idea pretendia justificar la busqueda de una mayor
prosperidad nacional bajo una economia de participacion mixta, al tiempo que
cuestionaba la aseveraciéon de que a mayor propiedad estatal mas justicia y mayor
fortaleza, pero sin eludir la responsabilidad social del Estado en la conduccién de la
economia.
Por otra parte, ya era evidente la tendencia internacional hacia el nuevo papel de los
intermediarios financieros. Fernando Hegewish lo explica asi:

“Los intermediarios financieros eran un factor importante puesto que en la

medida en que los servicios proporcionados por esos intermediarios no lograsen

184 [bidem, “Art.28.- Se exceptla también de lo previsto en la primera parte del primer parrafo de
este Articulo la prestacién del servicio publico de banca y crédito. Este servicio sera prestado
exclusivamente por el Estado a través de instituciones, en los términos que establezca la
correspondiente ley reglamentaria, la que también determinara las garantias que protejan los
intereses del publico y el funcionamiento de aquéllas en apoyo de las politicas de desarrollo
nacional. El servicio publico de banca y crédito no sera objeto de concesioén a particulares.”

185 «Art.73.- El Congreso tiene facultad:

lalXo i,

X.- Para legislar en toda la Republica sobre .... servicios de bancay crédito...”

% Hegewish Dias Infante, Fernando, Derecho financiero mexicano, 22 ed., Editorial Porrda,
México, D.F., 1999, p.12-13
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alcanzar, en calidad y precio, a los ofrecidos en el exterior, nuestros productos
competirian en desventaja en los mercados internacionales.” **’

En agosto de 1993, se publico el Decreto que reformé el Articulo 28 para otorgar la
autonomia al Banco Central y facultarlo como autoridad para regular los cambios, asi
como la intermediacién y los servicios financieros, con la intervencion de las
autoridades que pudieran ser competentes en la materia. EI mismo Decreto incluyé
una modificacidn relevante a la Fraccion X del Articulo 73, se sustituyo la expresion
“servicios de banca y crédito” por la de “servicios financieros”, y con ello se abrio el
espectro legislativo del Congreso hacia todo el conjunto de entidades y operaciones

financieras de nuestro pais.

4.3.2 Leyes Especiales y disposiciones generales.

La actividad financiera esta caracterizada por un alto grado de especializacion de sus
elementos técnico-operativos y, por la misma razon, de su entorno normativo.

La evolucion de la materia juridica en el campo financiero ha transitado, en términos
generales, desde una amplia desregulacién, practicamente ajena al quehacer
financiero, hasta la conformacién de un marco legal especializado y complejo,
adaptable a las circunstancias concretas de los acontecimientos econdémicos. La
expresion juridica de esta capacidad de adaptacion puede encontrarse en la facultad
de emitir disposiciones generales de indole administrativa. Un voluminoso cuerpo
normativo que reune circulares, oficios y otros documentos, que facilitan el ejercicio
eficaz de las funciones de inspeccion y vigilancia que llevan a cabo las autoridades
supervisoras. En México, esta facultad la ejercen la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, el Banco de México, la Comision Nacional Bancaria y de Valores, la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas y la Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el
Retiro.

A esta complejidad normativa hay que afadir las disposiciones que emanan de
fuentes supletorias, lo que, sin duda, dificulta ain mas el andlisis del marco juridico de

la actividad financiera. Sin duda, la sistematizacion de todo el conjunto de normas

87 bidem, p.16
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rebasa, por mucho, los alcances del presente trabajo. Por ello, sin agotar el tema,
habrd de revisarse el contenido de las diversas leyes especiales, partiendo de una
posible vinculacién con el desarrollo de los MASC.

4.3.3 Ley de Instituciones de Crédito

Fue publicada el 18 de julio de 1990, y, a pesar de su corta existencia, ya ha sido
objeto de diversas reformas. Tiene por objeto regular el servicio de banca y crédito, la
organizacion y el funcionamiento de las instituciones autorizadas para prestarlo, asi
como, las actividades y operaciones que éstas pueden realizar. Es pertinente anotar
que el Cédigo de Comercio reputa las operaciones de bancos como actos de
comercio,’®® y prescribe que las instituciones de crédito deben regirse por una ley
especial.'® En cuanto a la banca de desarrollo, el Articulo Sexto de la LIC establece
gue estas instituciones se regiran por su respectiva ley organica.

La LIC reconoce como normas de aplicacion supletoria: I. La legislacion mercantil; II.
Los usos y practicas bancarios y mercantiles; lll. EI Codigo Civil para el Distrito
Federal, y IV. El Cédigo Fiscal de la Federacioén, para efectos de las notificaciones y
del recurso de revocacion al que se refieren los articulos 25y 110 de la misma Ley.
Las instituciones de crédito estan autorizadas para captar recursos del publico en
general dentro del mercado nacional, y son los Unicos intermediarios financieros que
pueden recibir depdsitos en cuentas de cheques.

Auln sin estar sometidas al régimen de concesion, las instituciones de banca multiple
por realizar una actividad de interés publico, deben satisfacer requisitos legales muy
exigentes para obtener la autorizacion de la SHCP. Ademas, la autorizacion puede ser
revocada si se incurre en alguno de los supuestos mencionados en el Articulo 28 de la
LIC; por ejemplo, cuando la institucion reiteradamente realiza operaciones distintas de
las que le estan permitidas, o no se ajusta a las previsiones de calificacién de cartera

de créditos.

1% Codigo de Comercio, Art.75, XIV.
% ibidem, Art. 640.
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En cambio, la banca de desarrollo esta conformada por entidades de la administraciéon
publica federal, que operan como sociedades nacionales de crédito. No se encuentran
sujetas al régimen de autorizacion, puesto que han sido creadas por mandato de ley,
aungque la SHCP esta facultada para determinar las bases de la organizacion y
funcionamiento de sus 6érganos, mediante la expedicidn del reglamento organico de
cada institucion.

Las filiales de instituciones financieras del exterior son sociedades mexicanas con una
participacion mayoritaria de instituciones financieras del exterior en su capital. Pueden
operar como instituciones de banca multiple o sociedades financieras de objeto
limitado, pero requieren de la autorizacion de la SCHP para establecerse en territorio
nacional.

Por ultimo, la LIC contempla también, conforme al Articulo 103, la organizacion de las
sociedades financieras de objeto limitado, instituciones de crédito no bancarias que
Gnicamente pueden captar recursos a través de la colocacion de instrumentos inscritos
en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios y otorgar créditos so6lo para una
actividad o sector determinado.

Una amplia gama de operaciones pasivas, activas y de servicios se enlista en el
Articulo 46 de la Ley, y cada una de ellas pudiera representar una causa de conflicto
con los usuarios de las instituciones de crédito.*®

Las operaciones pasivas estan contenidas en la Fraccion | del articulo 46; son cuatro
las formas de recibir depositos bancarios de dinero: a la vista, retirables en dias
preestablecidos, de ahorro y a plazo. Al respecto, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito precisa que el depédsito bancario de dinero estriba en
“transferir la propiedad de dinero, sea en moneda nacional o extranjera, al depositario,
obligandolo a restituir al depositante la misma suma en la misma especie, y su retiro

se sujetara a los términos y condiciones que en el contrato se sefialen.”***

% En este punto conviene recordar que, por disposicién de Ley, la naturaleza comercial de las
operaciones bancarias asimila la eventual naturaleza civil del acto sujeto a controversia, de manera
gue deben aplicarse los ordenamientos mercantiles, Cédigo de Comercio, Articulo 1050: “Cuando
conforme a las disposiciones mercantiles, para una de las partes que intervienen en un acto, éste
tenga naturaleza mercantil y para la otra tenga naturaleza civil, la controversia que del mismo se
derive se regira conforme a las leyes mercantiles.”

91 | ey General de Titulos y Operaciones de Crédito, Articulos 267 y 268. Esta es la actividad
tradicional de los establecimientos bancarios, en su calidad de sujetos deudores. Otras
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Las innovaciones tecnoldgicas, por su parte, han cambiado, de manera radical, la
forma de realizar la actividad bancaria. El desarrollo de sistemas electronicos en
depdsitos y retiros de dinero, abarca ya innumerables operaciones, a partir de lo
dispuesto por el Articulo 52 de la LIC.*®* En un primer momento, se habilitaron las
tarjetas de débito y los cajeros automaticos, lo que permiti6 ampliar el horario y los
territorios del servicio bancario; hoy se cuenta con ya con el servicio de transferencia
electrénica via internet, cuyos inciertos efectos aun estan por definirse. Desde luego,
esta evolucion ha beneficiado al sistema financiero en su conjunto, sin embargo, ha
encarecido sus costos debido al aumento indiscriminado en el cobro de comisiones,
abriendo también amplios espacios para nuevas y mas complejas controversias en
materia financiera.'®

La Fraccion Il del Articulo 46 establece que las Instituciones de Crédito podran aceptar
préstamos y créditos, una operacion muy vinculada con la anterior, puesto que suele
adoptar la forma de depoésitos bancarios de dinero, como en el caso del pagaré a
plazo.

Otro mecanismo de captacion de recursos para las Instituciones de Crédito, lo
constituyen la emisidon de bonos y de obligaciones subordinadas, a la que hacen
referencia las fracciones IIl y IV del Articulo 46. Los bonos bancarios y sus cupones

son titulos de crédito y producen accidon ejecutiva respecto de la institucion emisora,

disposiciones relevantes pueden encontrarse en los Capitulos | y Il de la LIC; en los 267 a 275 de
la LGTOC,; y, por lo que hace al cheque en lo particular, estan los Articulos 175 al 207 de la misma
LGTOC.

192 | ey de Instituciones de Crédito, Art. 52: “Las instituciones de crédito podran pactar la
celebracion de sus operaciones y la prestacién de servicios con el publico, mediante el uso de
equipos, medios electronicos, épticos o de cualquier otra tecnologia, sistemas automatizados de
procesamiento de datos y redes de telecomunicaciones, ya sean privados o publicos,
estableciendo en los contratos respectivos las bases para determinar lo siguiente: I. Las
operaciones y servicios cuya prestacion se pacte; Il. Los medios de identificacion del usuario y las
responsabilidades correspondientes a su uso, y lll. Los medios por los que se haga constar la
creacién, transmisién, modificaciébn o extincion de derechos y obligaciones inherentes a las
operaciones y servicios de que se trate.

El uso de los medios de identificacion que se establezcan conforme a lo previsto por este articulo,
en sustitucion de la firma autografa, producira los mismos efectos que las leyes otorgan a los
documentos correspondientes y, en consecuencia, tendran el mismo valor probatorio.”

198 Anuario Estadistico 2004, Comisién Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros. Aunque esta compilacion estadistica de la CONDUSEF sélo incluye una
parte minima de los conflictos entre usuarios e instituciones de crédito, sus datos pueden
considerarse como una muestra valida del conjunto de controversias, y de ellas se desprende que
han sido constantes las reclamaciones por el servicio de cajeros automaticos, el uso de tarjetas de
débito y el cobro indebido de comisiones.
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previo requerimiento ante fedatario publico;*®* las obligaciones subordinadas, por su
parte, son titulos de crédito con los mismos requisitos y caracteristicas de los bonos
bancarios, pero puede ser o no convertibles en acciones.*®

El otorgamiento de crédito, al que se refiere la Fraccion VI del Articulo 46 de la LIC,
continta siendo la actividad fundamental de las empresas bancarias. Como sujeto
acreedor, la institucién de crédito se obliga a poner una suma de dinero a favor de sus
clientes, o a contraer una deuda por cuenta de éstos, para que hagan uso de ese
crédito en la forma y en los términos que se pacten en el contrato respectivo; por el
lado del acreditado, éste queda obligado a restituir el capital que utilice y a pagar los
intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen.*

La obtencion y el uso de estos recursos crediticios se sujeta a la viabilidad de los
proyectos, a la solvencia moral, administrativa y econdmica de los acreditados, a la
disponibilidad de garantias suficientes para respaldar su capacidad crediticia y a la
aplicacién correcta del crédito conforme al destino que haya sido autorizado.'®” En
este punto, el incumplimiento de la parte deudora o la falta de supervisién oportuna
sobre la aplicacién del crédito, llegan a ocasionar conflictos entre las partes que
transitan con facilidad hacia la controversia judicial.

Dentro de las operaciones activas, la que tiene un indice mas alto de conflictividad es
la expedicién de tarjetas de crédito (Articulo 46, Fraccién VII). Por un contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente el banco se obliga a otorgar a su cliente un

crédito en cuenta corriente, esto es, autoriza al acreditado para que ejerza el crédito

" Ibid, Art. 63
% bid, Art. 64

® Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Art. 291. Estas operaciones estan
contempladas en los Arts. 291 a 301 del la LTOC; ademas, pueden, en su caso, quedar sujetas a
las disposiciones sobre contratos de cuenta corriente que se encuentran contenidas en los Arts.
302 al 310 de la misma Ley, asi como, a los numerales 321 al 333 correspondientes a los créditos
de habilitacion o avio y refaccionarios y 334 al 345 para las garantias prendarias. Desde luego, les
son aplicables las disposiciones emanadas de las reformas del 2000 y 2003, en la Seccién Séptima
del Capitulo IV y Seccién Segunda del Capitulo V, ambos del Titulo II, concernientes a la prenda
sin transmisiéon de dominio y al fideicomiso de garantia. Asimismo, deben considerarse las
disposiciones de las leyes locales, por ejemplo, los Arts. 2384 al 2397 y 2893 del Cdédigo Civil para
el Distrito Federal aplicables a los contratos de mutuo y de hipoteca.
197 | ey de Instituciones de Crédito, Art. 65
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en uno o varios retiros y a pagarlo mediante diferentes remesas, sea en reembolso
parcial o total, para constituir asi nuevos saldos disponibles. %

Otra fuente importante de controversias es la operacion de fideicomisos (Articulo 46,
Fraccion XV). Nace de la celebracion de un contrato de fideicomiso, cuando una
persona denominada fideicomitente entrega bienes o derechos a otra llamada
fiduciaria, para que los administre y realice con una finalidad licita, determinada y
posible. El patrimonio fideicomitido se destina en favor de uno o varios fideicomisarios
que incluso pueden ser el mismo fideicomitente o el fiduciario.'® Esta modalidad de
afectacion patrimonial a un fin determinado, se ha generalizado en la préactica
bancaria, principalmente para administrar e invertir los bienes fideicomitidos,
garantizar el cumplimiento de obligaciones crediticias y realizar actividades
empresariales. Se conforma asi un amplio espectro de posibles inconformidades por
abusos, negligencia o desconfianza en la gestion fiduciaria.

Las operaciones anteriores no son las Unicas que estan reguladas por el multicitado
Articulo 46. Sin embargo, si permiten ilustrar el intrincado panorama juridico y
econdémico de controversias potenciales entre usuarios e instituciones, cuando, por
ejemplo: se aplican cargos indebidos por disposiciones o consumos no efectuados; se
cobran altas tasas de interés y comisiones; se cobran cheques falsificados o se
falsifican las firmas; se otorgan préstamos condicionados o se realizan cobros
injustificados sobre los mismos; falta de transparencia en la administracion fiduciaria,;
se incumplen las condiciones de pago de los créditos o se desvian los recursos
crediticios hacia conceptos no autorizados; es insuficiente el monto de las garantias
crediticias; se falsifican los informes sobre la viabilidad de los proyectos o sobre la
solvencia moral y econdémica de los acreditados; todas ellas conforman una muestra
representativa del panorama controversial caracteristico de las relaciones entre

bancos y clientes.

198 | ey General de Titulos y Operaciones de Crédito, Art. 291. Al igual que en la fraccién anterior,
también resultan relevantes los articulos 291 a 301y 302 a 310 de la LTOC, relativos a la apertura
de crédito y a la cuenta corriente, respectivamente; la figura particular se enuncia en el Articulo
296. Las particularidades normativas de esta operacidon se encuentran contenidas en Reglas que
se publican en el Diario Oficial de la Federacion, a las cuales deben sujetarse las instituciones de
crédito para emitir y operar tarjetas de crédito.

199 fhidem, Art. 381-382. Otras referencias normativas importantes se encuentran en el Capitulo IV
de la LIC y el Capitulo V de la LTOC.

105



4.3.4 Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito

La publicacion de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito en 1985, fue un reconocimiento a las diferencias reales entre intermediarios
bancarios y no bancarios. Las organizaciones auxiliares se conceptuaron como entes
distintos, peculiares y especializados, cuyo objetivo era complementar la actividad
crediticia de la banca, con el fin de satisfacer los crecientes requerimientos de
financiamiento del aparato productivo y comercial. Se incluyd, ademas, la compra-
venta de divisas, realizada de manera habitual y profesional, como una actividad
auxiliar del crédito..

Las organizaciones auxiliares del crédito no estan autorizadas para captar ahorro del
gran publico inversionista, actividad que se encuentra reservada a las instituciones de
crédito. Pueden ser de cuatro tipos: almacenes generales de deposito, arrendadoras

financieras, uniones de crédito y empresas de factoraje financiero.?®

Al igual que
otras entidades financieras, requieren de una autorizacion de la SHCP para
constituirse y operar, salvo las uniones de crédito que deben obtenerla de la CNBV.

Los almacenes generales de depdsito tienen por objeto el almacenamiento, manejo,
control, distribucion o comercializacion de bienes o mercancias bajo su custodia,
amparados por certificados de depésito, con o sin bonos de prenda.?®* Desde luego,
pueden otorgar financiamiento a sus depositantes con garantia en dichos

certificados.?°2

Su fundamento legal se encuentra en los Articulos 11 a 23 de la
LOAAC, asi como, en el Capitulo VI de la LTOC, correspondiente al Certificado de
Deposito y Bono de Prenda. Sobre la importancia econémica de estas entidades, De

la Fuente Rodriguez sostiene que:

2% | a LOAAC contempla una quinta figura, las sociedades de ahorro y préstamo, sin embargo, su

desaparicion es inminente al entrar en vigor de la Ley de Ahorro y Crédito Popular de junio de

2001, en cuyos Articulos Primero al Cuarto Transitorios se establecen los plazos y las condiciones
ara ello.

%1 | ey General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, Art. 11y Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito, Art. 229

2% fhidem, Art. 11
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“(...) juegan un papel preponderante en el sistema financiero, por sus diferentes
actividades que constituyen un fuerte estimulo para el aumento de la produccién
agricola e industrial y por el incremento de la actividad comercial.” 2°®

Estas entidades financieras pueden ser de tres clases: a) los que Unicamente prestan
el servicio de depoésito de bienes o mercancias; b) los que ademas esta facultados
para operar como depdsito fiscal; c) lo que reunen los términos de los dos incisos
anteriores y ademas otorgan financiamientos.?®* De esta manera, los conflictos entre
almacenes y depositantes pueden ir desde las quejas por descuidos en lo depositado
o por el cobro de tarifas, hasta las reclamaciones por errores en los procedimientos
aduaneros e inconformidades, por el incumplimiento en los pagos de los créditos o por
disminucién de garantias como resultado de la depreciacion en las mercancias.

Las arrendadoras financieras, por su parte, guardan una vinculacion mas estrecha con
la actividad financiera. Se constituyen y operan conforme a lo dispuesto en la los
Articulos 24 a 38 de la LOAAC. La parte activa de su operacion se realiza mediante la
celebracion de contratos de arrendamiento financiero, por virtud de los cuales, tal
como lo prescribe el Articulo 25 de la LGOAAC , “...la arrendadora financiera se obliga
a adquirir determinados bienes y a conceder su uso o goce temporal, a plazo forzoso,
a una persona fisica o moral, obligandose ésta a pagar como contraprestacion, que se
liquidara en pagos parciales, segun se convenga, una cantidad en dinero determinada
o determinable, que cubra el valor de adquisicion de los bienes, las cargas financieras
y los demas accesorios, y adoptar al vencimiento del contrato alguna de las opciones
terminales a que se refiere el articulo 27 de esta Ley.” ?®

Estan autorizadas para adquirir bienes con el fin de darlos en arrendamiento
financiero; pueden obtener créditos para financiar la compra de activos fijos como
construcciones, maquinaria y equipo que requiera el arrendatario; Sus recursos
pueden también provenir de la colocacion, entre el publico inversionista, de

obligaciones subordinadas en serie 0 en masa, asi como, del descuento, dacién en

2% De la Fuente Rodriguez, Jests, Op. Cit., Vol.ll, p. 987

2% bidem

25 | as opciones terminales consisten en: a) la compra de los bienes a un precio inferior a su valor
de adquisicion; la prérroga del plazo para continuar con el uso o goce temporal, con pagos inferior
es a los que se venian haciendo; c) participar con la arrendadora financiera en el precio de la
venta de los bienes a un tercero.
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garantia o negociacion de los titulos de crédito o de la afectacion de derechos sobre
los contratos de arrendamiento financiero en favor de las instituciones que les
otorguen financiamientos. 2%

El arrendamiento financiero es una figura compleja que incorpora elementos diversos
de operaciones de crédito, de arrendamiento y de compra-venta. El arrendador
concede el uso temporal de los bienes que ha adquirido y ha financiado, mientras que
el arrendatario se obliga a realizar pagos periddicos; ademas, ambas partes pueden
pactar la venta de esos bienes al concluir el plazo del arrendamiento. Esta complejidad
operativa puede traducirse, a su vez, en intrincados conflictos con un sinnimero de
vertientes juridicas; asi ocurriria, por ejemplo, con la interpretaciéon del contrato de
arrendamiento financiero con criterios de indole mercantil y no civil;*®” o el pago de
dafios y perjuicios por el uso indebido de los bienes arrendados o la posesion de los
bienes por parte de la arrendadora en caso de incumplimiento del contrato.

La tercera figura de las organizaciones auxiliares del crédito, es la union de crédito. Su
objeto es llevar el crédito a estratos de poblacién que, por falta de garantias y
recursos, no son sujetos de crédito bancario. Debe constituirse como sociedad
anonima de capital variable, condicién que resulta relevante, dado que son los socios
mismos los que se benefician de la actividad crediticia de la unidén. Sélo puede operar
dentro de la rama econdmica en la que se ubiquen sus socios y que le haya sido
autorizada. Su organizacion y funcionamiento estan regulados por el Capitulo Il de la
LOAAC, asi como por las Disposiciones de Caracter General que emitan las
autoridades supervisoras.

Una parte importante de sus actividades debe orientarse hacia el acceso de sus
socios a créditos en condiciones mas favorables a las que pudieran obtener dentro del
sistema bancario. También el otorgamiento de avales y garantias para los créditos que
contraten sus socios. A lo largo de su existencia, estas organizaciones han

privilegiado, asimismo, la promocién y administracibn de empresas industriales y

2% | ey General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, Art. 11y Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, Art. 2

27 Sobre el particular, la SCIN ha expresado que “El arrendamiento financiero ... debe
considerarse como un contrato mercantil, dado que es claro el propdsito de lucro que persigue el
arrendador, quien obtiene un rendimiento del capital que invierte en el financiamiento, lo que hace
gue tenga las caracteristicas del acto mercantil...” en Informe de 1987, Tercera Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, Volumen: 217-228, Parte Cuarta, p.29.
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comerciales, la compra y venta de insumos, materias primas y productos, asi como la
construccion de obras para uso de sus socios e, incluso, participar en la
transformacion industrial de los productos elaborados por sus socios; cabe aqui
sefalar que, aun cuando tales actividades no pertenecen propiamente al ambito
crediticio, si configuran un apoyo técnico para los potenciales sujetos del crédito.

Por lo que hace a sus operaciones pasivas, la unién de crédito esta autorizada para
recibir préstamos de sus socios, de sus proveedores, de instituciones de crédito, de
seguros y de fianzas; puede también emitir titulos de crédito en serie 0 en masa,
excepto obligaciones subordinadas; ademas, esta autorizada para descontar, dar en
garantia o negociar titulos de crédito y afectar los derechos provenientes de sus
contratos de financiamiento. Una de sus operaciones mas controvertidas era la
captacion de ahorro proveniente de sus socios, ya que la asemejaba al servicio de
banca y crédito, si bien sélo podia operar en un universo restringido, y nunca con el
publico en general; es preciso mencionar que con la entrada en vigor de la Ley de
Crédito y Ahorro Popular de junio de 2001, el legislador decidié corregir esta situacion,
de manera que ahora las uniones de crédito deben solicitar la autorizacion para operar
como Entidad de Ahorro y Crédito Popular, y asi poder captar ahorro de sus socios y
también de sus clientes.?®

Como puede observarse, el extenso campo financiero y econémico en el que se han
desarrollado las uniones de crédito, es un terreno propicio para el surgimiento de
conflictos entre directivos, socios y otros usuarios. Conviene recordar que estas
organizaciones llevan a cabo diferentes actividades financieras (préstamos, avales,
descuentos, emision de obligaciones, etc.), pero que también deben actidan en
ambitos de indole diversa (promocion y gestibn empresarial, distribucion comercial,
construccion, etc.) que complica, en modo singular, la relacion juridica entre los
actores; ademas, no puede dejarse de lado que, muchas veces, los involucrados se
vinculan entre si como integrantes de una misma sociedad, con todo lo que ello
implica.

La cuarta y dltima figura que se analizara es la empresa de factoraje financiero, cuya

actividad esta definida en el Articulo 45A de la LOAAC como aquella en la que

298 | ey de Ahorro y Crédito Popular, Articulo Tercero Transitorio, junio de 2001.
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“...mediante contrato que celebre la empresa de factoraje financiero con sus clientes,
personas morales o personas fisicas que realicen actividades empresariales, la
primera adquiera de los segundos derechos de crédito relacionados a proveeduria de
bienes, de servicios 0 de ambos, con recursos provenientes de las operaciones
pasivas a que se refiere este articulo”. Por virtud de este contrato, precisa el Articulo
46B, “...la empresa de factoraje financiero conviene con el cliente en adquirir derechos
de crédito que éste tenga a su favor por un precio determinado o determinable, en
moneda nacional o extranjera, independientemente de la fecha y la forma en que se
pague..”, ya sea que el cliente quede obligado solidariamente con el deudor, 0 no, a
responder del pago puntual y oportuno de los derechos de crédito transmitidos, segun
se pacte en el mismo contrato, aunque es importante mencionar que, en todo caso, los
clientes deben responder del detrimento en el valor de tales derechos.

El Capitulo 1lI-Bis de la LOAAC vy las disposiciones de caracter general que dictan las
autoridades supervisoras, son las principales disposiciones normativas de entidades
financieras. Sus fuentes de financiamiento son semejantes a las que utilizan las otras
organizaciones auxiliares, aunque también puede prestar servicios de administracion y
cobranza de derechos de crédito.

El factoraje financiero es una modalidad novedosa (el Capitulo 1ll-Bis se adicion6 en
enero de 1990), altamente especializada, y los casos de controversia suelen
presentarse, por ejemplo, cuando los usuarios defraudan a la empresa, o bien, cuando

se incumple con la obligacién solidaria de pago,.

4.3.5 Ley del Mercado de Valores

La importancia del mercado bursétil en el entorno financiero de un pais, esta fuera de
toda duda. Casi siempre juega un papel protagonico en el proceso de crecimiento de
las ramas industrial, comercial y de servicios. Se ha convertido, por ello, en una
preocupacion fundamental de las politicas publicas. Y, por supuesto, esa atencion se
ve reflejada en frecuentes y complejas reformas al marco juridico que lo regula.

La compleja dinamica evolutiva de la actividad bursatil en todo el mundo, esta

asociada a dos factores: uno, la amplia variedad de entes juridicos que participan en
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ella (inversionistas, intermediarios bursatiles, emisores, contrapartes centrales, SHCP,
Banco de México, CNBV, Bolsa Mexicana de Valores, Instituto para el Depdsito de
Valores, Sociedades de Inversién, Operadoras de Sociedades de Inversidn, agencias
calificadoras de valores y Asociacion Mexicana de Intermediarios Bursatiles) y dos, la
amplia variedad de actos juridicos que caracterizan a sus operaciones.
Entre las disposiciones mas relevantes que integran el marco normativo de la actividad
bursatil se encuentran: la Ley del Mercado de Valores, la Ley de Sociedades de
Inversion y la Ley de la CNBV, asi como, las disposiciones de caracter general que
emite la autoridad supervisora y las reglamentarias de autorregulacion de la Bolsa
Mexicana de Valores, del Indeval y de la Asociacion Mexicana de Intermediarios
Bursétiles. En cuanto a la legislacion supletoria, el Articulo 7 de la Ley en la materia, la
del Mercado de Valores, prescribe el siguiente orden: legislacion mercantil, los usos
bursatiles y mercantiles, la legislacion del orden comun y, en lo referente a las
notificaciones, visitas de verificacion, imposicion de sanciones e interposicion de
recursos, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
La Ley del Mercado de Valores aborda dos conceptos fundamentales: la oferta publica
de valores y su intermediacion en el mercado. Se considera oferta publica de valores
aguella que, previa autorizacién de la CNBV, se lleva a cabo a través de un medio
masivo de comunicacion o persona indeterminada, cuyo objeto sea promover la
suscripcion, la enajenacion o la adquisicion de valores, esto es, de acciones,
obligaciones, bonos, certificados y demas titulos de crédito y documentos que se
emitan en serie 0 en masa.?” Segun Jesus de la Fuente:
“La oferta publica es una especie de declaracién unilateral de voluntad o
policitacion, que debe llenar todos los elementos necesarios para que la persona
que va a celebrar el contrato que se estipula en dicha oferta, pueda decidir
libremente y con conocimiento lo que va a contratar. La oferta privada (...) se

ofrece a personas determinadas y sin autorizacién de la CNBV.” ?*°

299 | ey del Mercado de Valores, Art. 2 y 3. Jesus de la Fuente, Op.cit. Vol.I, p. 571, define a los
titulos seriales como “documentos que representan un compromiso de pago o una parte del capital
de un emisor y de los cuales no se expide un documento Unico, se emite en serie (dos 0 mas
titulos)”. El mismo autor precisa que en la emision en masa “el conjunto de titulos nace de un solo
acto juridico”.

19 De |a Fuente Rodriguez, Jesus, Op.cit., p.572
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Por su parte, la intermediacién bursatil consiste en realizar, en forma habitual,
operaciones para poner en contacto la oferta publica de valores con quienes los
demandan o para actuar por cuenta propia en la adquisiciébn de esos valores, asi
como, en administrar y manejar las carteras de terceras personas.?**

Hay tres tipos de intermediarios de acuerdo con la LMV: las casas de bolsa, los
especialistas bursatiles y otras entidades financieras autorizadas por otras leyes
(instituciones de crédito y sociedades de inversion, por ejemplo). Estas ultimas se han
analizado en apartados especificos del presente trabajo. Y por lo que hace a la figura
del especialista bursétil, en la practica se encuentra en desuso. Quedan, pues, las
casas de bolsa, que son las entidades mas especializadas de la actividad bursatil..

Son requisitos para funcionar como casa de bolsa: constituir y organizar una sociedad
andnima, conforme a lo dispuesto por la LMV y por la Ley General de Sociedades
Mercantiles, asi como, obtener la autorizacion de la SHCP para operar como
intermediario bursatil.?* Su existencia se justifica por la imposibilidad practica de que
el publico en general pueda adquirir acciones o titulos de deuda de empresas, las
cuales, a su vez, estan interesadas en financiar sus proyectos con recursos del gran
publico inversionista. Entre las ventajas de esta forma de intermediacion, Jesus de la
Fuente menciona que permite optimizar la colocacion de los titulos entre personas
indeterminadas, ya que a través del mercado de valores los inversionistas tienen
acceso a diferentes oportunidades de inversion, pueden contar con servicios de areas
especializadas y ahorrar recursos al evitar el contacto directo con cada empresa para
evaluar la adquisicién de sus valores.*®

El articulo 22 de la LMV enlista las actividades que pueden realizar las casas de bolsa.
En primer lugar, pueden actuar como intermediarios en el mercado de valores, en los
términos que la propia Ley establece,?** para comprar y vender, por cuenta de otro y a
cambio de una comision, los valores y titulos materia de oferta publica, o bien hacerlo
por cuenta propia para facilitar la colocacién de los valores. Pueden también llevar a
cabo actos corporativos o patrimoniales, en representacion de los tenedores

211 ey del Mercado de Valores, Art. 4

22 ihidem, Art. 17 y 17 Bis-2
13 De |a Fuente Rodriguez, Jesus, Op.cit. Vol.I, p.633
14 | ey del Mercado de Valores, art.4
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accionarios y administrar sus carteras de valores, ya sea de manera discrecional o no
discrecional.?*® Ahora bien, el manejo discrecional podria ser, en un momento dado,
una causa de inconformidad, puesto que, como reconoce Jesus de la Fuente,
“confiere a la casa de bolsa una altisima responsabilidad, ya que actia a su arbitrio,
conforma la prudencia le dicte cuidando el negocio como propio.” *** Una segunda
actividad relevante consiste en recibir fondos por operaciones con valores.

Todo movimiento de entrada, inversién o salida de los recursos que aportan los
clientes, debe reflejarse en el estado de cuenta que la casa de bolsa esta obligada a
enviar mensualmente al domicilio del inversionista. Este documento hace las veces de
factura global por las operaciones realizadas, y los asientos ahi descritos pueden ser
objetados dentro de un plazo de veinte dias habiles posteriores a la fecha de la
remision; y, si asi lo desea, el cliente puede recoger una copia del documento en las
oficinas de la casa de bolsa.?*” Tal disposicién puede dejar al inversionista en estado
de indefension, toda vez que de no acceder a ese documento, no podria objetar las
operaciones que se asentaran en el mismo, y podrian asumirse como actos
consentidos. Al respecto, existe un criterio jurisprudencial del Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito que aclara el alcance de ese
consentimiento, el cual precisa que “...la falta de objecion oportuna a los estados de
cuenta sélo crea una presuncion de conformidad con su contenido que no puede tener
la consecuencia de extinguir las acciones que se tuvieran en su contra, toda vez que
lo que se requiere para que una accion prescriba, es que el titular deje transcurrir el
término previsto en la ley para su ejercicio, sin hacerlo...(y) la objecion de estados de

cuenta no implica la accion contra la institucion bursétil, sino s6lo oponerse a la

15 E| Art.90 de la LMV establece que por medio del contrato de intermediacién bursatil el cliente

confiere un mandato general para que, por su cuenta, la casa de bolsa realice las operaciones
bursatiles. Ahora bien, la Fraccién | del Art.91dispone que la casa de bolsa actuara conforme a las
instrucciones del cliente (manejo no discrecional), salvo que expresamente se pacte el manejo
discrecional de la cuenta. Las instrucciones pueden darse en forma escrita, verbal, telefénica o por
cualquier medio electronico convenido por las partes.

%De la Fuente Rodriguez, Jesus, Op.cit. Vol.l, p.643. Esta responsabilidad es de alcance limitado,
debido a que la casa de bolsa esta impedida para asumir obligaciones que impliquen garantizar
rendimientos, ni puede ser responsable por las pérdidas que el inversionista pueda sufrir con
motivo de las operaciones realizadas conforme a la Ley.

17| ey del Mercado de Valores, Art. 94
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informacién contenida en ellos.”?!® La materia de la controversia queda definida por las
consecuencias de las operaciones bursétiles, y no sélo por su asiento en un
documento de informacion particular.

Otras operaciones de las casas de bolsa deben sujetarse a disposiciones de caracter
general del Banco de México (Art. 22, Fraccién IV), como son: recibir préstamos o
créditos de instituciones de crédito o de organismos de apoyo al mercado de valores;
conceder préstamos o créditos para la adquisicion de valores con garantia de éstos;
celebrar reportos y préstamos sobre valores; o, actuar como fiduciarias en negocios
directamente vinculados con las actividades que les sean propias. En otras mas, las
casas de bolsa deben acogerse a los criterios de la CNBV (Art.22, Fraccién V), por
ejemplo, para realizar operaciones por cuenta propia;**® proporcionar el servicio de
guarda y administracion de valores; celebrar operaciones financieras conocidas como
derivadas; asumir el caracter de acreedor y deudor reciproco ante contrapartes
centrales .?® La intervencién de estas dos autoridades tiene caracter preventivo y
pretende evitar distorsiones econémicas y practicas financieras abusivas, lo que

reduce el margen de conflicto con el publico inversionista.

4.3.6 Ley de Sociedades de Inversion

Las sociedades de inversidn son una respuesta financiera a la demanda social de dar
acceso a los pequefios y medianos ahorradores a las ventajas financieras de la
inversion bursatil. Pretenden, asimismo, contribuir con la descentralizacion y el

fortalecimiento del mercado de valores, cuidando en todo momento los intereses del

18 semanario Judicial de la Federacion, Epoca 92, Vol. XII, septiembre del 2000, p. 746., citado por

Erick Carvallo Yanez, Op.cit., p.211

219 Jesus de la Fuente R., Op.cit. Vol.l, p.648, define las operaciones propias como “...aquellas
operaciones mediante las cuales una casa de bolsa con sus propios recursos compra o vende por
si misma valores de oferta publica con el objeto de facilitar su colocacion , coadyuvar a dar mayor
estabilidad a los precios y a reducir el margen entre cotizaciones de compra y venta, proveer de
Ii%uidez al mercado y facilitar el intercambio e titulos entre los inversionistas.”

220 E| autor Erick Carvallo Yanez, Op.cit., p.263, apunta que “...la figura de la contrapartida central
tiene por objeto reducir o eliminar el riesgo de incumplimiento de las obligaciones a cargo de los
intermediarios del mercado de valores...” La contraparte centrales se encarga de compensar las
operaciones entre intermediarios que sean sus socios.
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publico inversionista. Asi lo establece la Ley que las crea, publicada el 4 de junio de
2001 y reformada por Decreto del 28 de enero de 2004.

Esta modalidad de inversion esta orientada hacia la compra y venta de valores, titulos
y documentos de los que estan regulados bajo el régimen de la Ley del Mercado de
Valores, asi como, de otros valores, bienes derechos y créditos. Esta adquisicion se
realiza con recursos provenientes de la colocacion de acciones representativas del
capital de estas sociedades entre los pequefios y medianos inversionistas, quienes
pueden asi tener acceso a los beneficios de un mercado antes reservado a los
grandes capitales. Pasan a ser —como bien lo sefala Jesus de la Fuente- “propietarios
indirecta y parcialmente de los valores que integran la cartera de la sociedad (y asi)
comparten todos los riesgos y beneficios que implican los valores adquiridos.”?*

Se encuentran reguladas, de manera supletoria, en primer lugar, por la Ley del
Mercado de Valores, como corresponde a una figura tan cercana a la operacion
bursatil; enseguida, por la legislacién mercantil, los usos bursatiles y mercantiles y las
leyes del orden comudn. Les es aplica, asimismo, la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo para efectos de las notificaciones, recursos y sanciones. %

Tienen que constituirse como sociedades anénimas y su forma de organizacion y
funcionamiento debe ser autorizada por la Comision Nacional Bancaria y de Valores,
organo que también vigila el cumplimiento de las normas operativas y de
diversificacion de cartera. Deben adoptar una de las dos modalidades que contempla
la Ley: a) abiertas, lo que las obliga a recomprar o amortizar sus acciones; o, b)
cerradas, en cuyo caso tienen prohibida dicha recompra y amortizacion., a menos que
Sus acciones coticen en una bolsa de valores. Por su forma de organizarse, pueden
ser de renta variable, de deuda, de capitales y de objeto limitado. Otra forma de
sociedades de inversion es la especializada en fondos para el retiro (SIEFORE),
aungue éstas se encuentran reguladas por la Ley de los Sistemas de Ahorro para el
Retiro.?

Las sociedades de inversion con menor nivel de riesgo son las que destinan sus

recursos a instrumentos de deuda, de donde obtienen los rendimientos por concepto

221

o De la Fuente Rodriguez, Jesus, Op.cit. Vol.ll, p.914

Ley de Sociedades de Inversion, Art.3
% [bidem, Arts.6 y 7
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de intereses, sean fijos o variables. Las de renta variable pueden considerarse como
de riesgo medio, ya que combinan valores accionarios con documentos de deuda. En
cambio, las sociedades de inversion de capitales se consideran de alto riesgo, puesto
que sus activos suelen constituirse con partes sociales y obligaciones de empresas
con las que se celebran contratos de promocién. Por ultimo, las sociedades de
inversibn de objeto limitado representan una nueva alternativa de inversion y
financiamiento, que se encuentra acotada por los activos que se definan en sus
estatutos y prospectos de informacién; es el caso, por ejemplo, de las operaciones
derivadas. #**

Vale la pena destacar que la LSI faculta a la CNBV para autorizar, en todos los casos,
los prospectos de informacion al publico y obliga a las sociedades de inversién a
obtener la calificacion de su cartera por alguna institucion calificada de valores. Ambas
disposiciones contribuyen a proteger los intereses de los inversionistas, a dar mayor
certeza a sus decisiones de inversion y, en consecuencia, reducir el numero de los

conflictos.

4.3.7 Ley para Regular las Agrupaciones Financieras

La multiplicacion de los servicios financieros en nuestro pais derivd, por razones
econoémicas, en la organizacion de grupos corporativos que integraran diferentes
entidades y productos. Fue en el afio de 1990, cuando se promulgo la primera Ley
para regular este proceso de vinculos patrimoniales y operativos. La Ley para Regular
las Agrupaciones Financieras regula la constitucion y el funcionamiento de tales
grupos corporativos, los cuales tienen que ser autorizados por la SHCP, previa opinion
del Banco de México y de las comisiones nacionales supervisoras que correspondan.

La LRAF faculta, en su Articulo 14, a la SHCP para emitir las Reglas Generales para
la Constitucion y Funcionamiento de Grupos Financieros, sin demérito de que las
entidad integrantes se sigan rigiendo por sus respectivas leyes especiales. En cuanto
a la supletoriedad, son aplicables la legislacion mercantil, los usos y practicas

mercantiles, el Coédigo Civil para el Distrito Federal y el Codigo Fiscal de la

24 bidem, Arts.22, 24,26 y 30
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Federacion, para efectos de las notificaciones y del recurso de revocacién a que se
refiere la LRAF. %

Entre las ventajas comparativas de esta forma de integracion empresarial, Jesus de la
Fuente observa las siguientes: actian de manera conjunta y ofrecen servicios
complementarios; ofertan diversos productos e inversiones; aprovechan la
infraestructura operativa del grupo sin que las entidades integrantes tengan responder
por las pérdidas de la sociedad controladora, ni de las otras entidades; ahorran en
costos por la integracion de sus servicios.?”® Se pueden, asi, satisfacer las nuevas
exigencias de un mercado financiero altamente competitivo y enfrentar los retos de la
globalizacion econémica

La sociedad controladora ejerce el control accionario y administrativo sobre el resto de
las entidades integrantes, y para ello debe ser propietaria de al menos el 51% de las
acciones con derecho a voto y detentar el derecho de nombrar a la mayoria de los
miembros de los consejos de administracién.??’ El objeto de la sociedad controladora
consiste en adquirir y administrar las acciones emitidas por los integrantes del grupo, y
tiene prohibicion expresa para efectuar operaciones propias de las entidades
agrupadas, las cuales conservan su personalidad juridica y patrimonio . %

Hay que destacar la obligacion que tiene toda sociedad controladora a suscribir un
convenio de responsabilidades con las entidades financieras integrantes del grupo,®?°
de tal suerte, la primera debe responder de manera subsidiaria e ilimitada por el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de las segundas, al igual que de las
pérdidas en que incurran, pero ninguna de las entidades del grupo respondera por las
pérdidas de las demas integrantes. El alcance real de la responsabilidad subsidiaria de
la controladora quedd consignada dentro las Reglas Generales para la Constitucion y

Funcionamiento de Grupos Financieros, como sigue:

225 | ey para Regular las Agrupaciones Financieras , Art.4.

22 De |a Fuente Rodriguez, Jesus, Op.cit. Vol.II, p.1094

227 ey para Regular las Agrupaciones Financieras , Art. 15

228 [hidem, Art.16. Por lo que hace al reconocimiento de esta autonomia juridica de cada entidad,
el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Segundo Circuito ha sostenido que “...el ente
incorporado no pierde su personalidad por cuanto que conserva, aunque limitado por la supervision
de la controladora, su patrimonio, y asimismo, mantiene su denominacion sin alterar el tipo de
sociedad originalmente elegido...opinar lo contrario seria confundir la fusiébn con la
incorporacion...”( Novena Epoca, Volumen VI, noviembre de1997, p.499).

22 [bidem, Art.28
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“En el evento de que el patrimonio de la controladora no fuere suficiente para
hacer efectivas las responsabilidades que respecto de dos o mas entidades
financieras integrantes del grupo se presenten de manera simultdnea, dichas
responsabilidades se cubriran a prorrata hasta agotar el patrimonio de la
controladora.” 2%

Asi, pues, las reclamaciones, controversias y litigios que involucren a las entidades del
grupo, deberian ser atendidas, asimismo, por la sociedad controladora, toda vez que

podria resultar afectado su patrimonio o su prestigio comercial.

4.3.8 Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros y Ley
Sobre el Contrato de Seguro.

La modernidad globalizadora ha alcanzado también a una de las figuras financieras de
mayor tradicion: el contrato de seguro. Al abordar el presente y futuro del seguro en
México, Octavio Sanchez Flores expresa que:
“(...)el seguro se ha modernizado, transformandose en un complejo sistema,
mediante la suscripcion, operacion y el reaseguro, convirtiendose en un sistema
mas competitivo en funcion de las necesidades del usuario adaptandose a las
tendencias internacionales de la materia.” %
Desde el afio de 1935, el legislador mexicano dej6 entrever su importancia econémica
con la aprobaciéon de dos leyes: la Ley sobre el Contrato de Seguro y la Ley General
de Instituciones de Seguro. La primera, una norma particular de inspiracion europea,
tuvo por objeto normar la interpretacion y correcta aplicaciéon de este instrumento
juridico, asi como, proveer reglas y principios técnicos para ello.
El seguro es un contrato de indole mercantil, por virtud de la exigencia de que sea una
empresa la que puede realizarlo, en este caso una aseguradora.?®? Pero también es

un instrumento de promocion fundamental para cualquier econdmica, por ser uno de

230
231
232

Citado por Jesus de la Fuente Rodriguez, Op.cit. Vol.ll, p. 1102
Sanchez Flores , Octavio G. de Jesus, La institucion del ...., Op.cit., p.25
Ley Sobre el Contrato de Seguro, Art. 1 y Cédigo de Comercio, Art.75, fracc. XVI.
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los dos “pilotes” de la industria y el comercio -como ha llamado Diaz Bravo al seguro y
al crédito-?** y del sistema financiero en su conjunto.

En su Articulo Primero, la Ley sobre el Contrato de Seguro establece que “por el
contrato de seguro, la empresa aseguradora se obliga, mediante una prima, a resarcir
un dafio o a pagar una suma de dinero al verificarse la eventualidad prevista en el
contrato.” Esta definicion sirve a Octavio Sanchez Flores para sefialar cuales son los
elementos esenciales de este tipo de contrato: la empresa, el riesgo, la prima y la
prestacion del asegurador.?®*

En cuanto a la empresa, la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros regula la organizacion, el funcionamiento y las operaciones propias de las
empresas encargadas de manejar los contratos de seguro. Esta misma norma se
ocupa también de los agentes de seguros y otras personas afines a la actividad
aseguradora.

Como sucede con otras entidades financieras, las aseguradoras deben obtener la
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para poder constituirse y
operar dentro del territorio nacional, ya sea como sociedades anénimas, en el caso de
la instituciones de seguros, o como sociedades mutualistas de seguros, con arreglo a
lo dispuesto por el Articulo 78 de la LGISMS.*®

Las instituciones de seguro pueden efectuar diversas operaciones, entre las cuales
destacan las siguientes: practicar las operaciones de seguros, reaseguro y
reafianzamiento; constituir e invertir las reservas previstas en la Ley; administrar las
reservas referidas a planes de pensiones; actuar como fiduciaria en negocios propios
de su actividad; otorgar préstamos o créditos; emitir obligaciones subordinadas, las
cuales podran ser no susceptibles de convertirse en acciones, o de conversion
obligatoria en acciones, asi como emitir otros titulos de crédito; operar con valores y
con documentos mercantiles por cuenta propia; adquirir, construir y administrar
viviendas de interés social e inmuebles urbanos de productos regulares; e invertir en

el capital de las administradoras de fondos para el retiro y en el de las sociedades de

2% Diaz Bravo, Arturo, Op.cit., p.135

23 sanchez Flores , Octavio G. de Jesus, La institucion del ...., Op.cit, p.77

2% La fraccion Ill del mismo numeral establece que las sociedades mutualistas estan impedidas
para obtener lucro o utilidad para los socios, restriccion que seguramente ha obstaculizado el
desarrollo de esta figura en nuestro pais.
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inversion especializadas de fondos para el retiro. 2 Esta amplia variedad operativa
ha representado, en todo momento, un terreno fértil para la generacion de conflictos,
muchas veces por el abuso de las aseguradoras, pero en ocasiones también por la
conducta fraudulenta de los asegurados.
El segundo de los elementos a los que hace referencia Sanchez Flores, es el riesgo.
Consiste en la posibilidad de que ocurra un evento futuro -incierto, por supuesto- de
consecuencias dafiosas, cuya realizacion material se da en la forma de un siniestro, y
que provoca el nacimiento de la obligacion de resarcir los dafios. Al explorar el
significado del riesgo en el contexto de la LCS, el tratadista Luis Ruiz Rueda encuentra
tres sentidos distintos: 1) es una eventualidad que amenaza al patrimonio o a la
persona del asegurado; 2) es la causa determinante del evento previsto en el contrato;
3) es la simple posibilidad abstracta de que se realice dicho evento.?’ Y Octavio
Sanchez Flores afade:
“Todos los riesgos no son asegurables (...) La posibilidad de limitaciéon de los
riesgos es indispensable para el asegurador. Sélo se llega a definir cada riesgo,
si puede medirse y apreciarse su valor para fijar la suma asegurada, la primay la
indemnizacion o el beneficio. Es menester que el hecho sea extrafio a la voluntad
del asegurado o del beneficiario. %*®
La objetividad del riesgo estd asociada a la incertidumbre de que suceda un
acontecimiento futuro, ajeno a la voluntad del asegurado. La valoracion correcta del
riesgo depende de la exactitud en las declaraciones del asegurado y de la aportacion
de todos los datos relevantes. De lo contrario, el asegurador puede llegar a rescindir el
contrato, motivo éste de frecuentes controversias, debido a que el asegurado o el
beneficiario no reciben la indemnizacién contratada.
Otro elemento esencial es la prima. Es el precio en dinero del seguro, es la
contraprestacion a cargo del asegurado, y, a pesar de lo que pudiera suponerse, la
falta de su pago no conduce a la inexistencia del contrato, ya que éste se perfecciona
desde el momento en que el proponente tiene conocimiento de la aceptacion de la

oferta, por lo que “no puede sujetarse a la condicién suspensiva de la entrega de la

236

o Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, Art. 34

Citado por Octavio Sanchez Flores, La institucion del ...., Op.cit., p. 188
2% Tbidem, p. 188-189
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poliza o de cualquier otro documento en que conste la aceptacion, ni tampoco a la
condicién del pago de la prima”.?*® En este sentido se han pronunciado los Tribunales
Coelgiados, al sefalar que “no es indispensable que la prima sea pagada para que el
contrato exista (aunque) debe puntualizarse que una cosa es la existencia del contrato
y otra distinta su cumplimiento (de manera que) si el asegurado reclama de la
aseguradora el pago del monto de la garantia, es necesario que primero demuestre
haber cumplido con la obligacién que era a su cargo, es decir, que pagé el importe
estipulado en la prima” 2*°

El dltimo de los cuatro elementos es la prestacion del asegurador, Consiste en el
resarcimiento econdmico al patrimonio del asegurado o beneficiario, cuando sucede el
evento previsto en el contrato. EI cumplimiento de esta obligacion se materializa en el
pago de la indemnizacion. Puede hacerse efectiva de diferentes formas, dependiendo
de la clase de seguro que se haya contratado. Por ejemplo, con la entrega de dinero al
beneficiario de un seguro de vida, con la reparacion de un automovil o de la
maquinaria dafiados, con el reembolso del pago de los gastos médicos, con la
sustitucion del bien siniestrado o con la prestacion de servicios de asistencia juridica.
en buena medida, este elemento del contrato aglutina el mayor segmento de conflictos
dentro de esta actividad financiera.

Ahora bien, los diferentes tipos de seguros aparecen enlistados en el Articulo 7° de la
LGISMS, mismos que Octavio Sdnchez agrupa en dos grandes categorias y cuatro
subcategorias :**

1) Personas

i) Vida

(a) Muerte y beneficios adicionales

239 | ey Sobre el Contrato de Seguro, Art. 21, fracc.l y II

% Tesis aislada. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo:ll, agosto 1995,
Tesis: 1.1° C.2, p.489.

1 sanchez Flores , Octavio G. de Jesus, La institucion del ...,Op.cit., p. 356-357. El autor no
contempla en esta clasificacion el ramo agricola y de animales, sin embargo al estudiarlos en lo
particular (p.701 a 721) lo conceptia como los seguros que “tienen por objeto el pago de
indemnizaciones o0 resarcimiento de inversiones, por los dafios o perjuicios que sufran los
asegurados por pérdida parcial o total de los provechos esperados de la tierra o por muerte,
pérdida o dafios a sus animales”, de manera que permitiria incluirlos en la subcategoria dafios
patrimoniales.
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(b) Pensiones derivadas

(c) Pensiones del seguro social

i) Accidentes y enfermedades

(a) Accidentes personales

(b) Gastos médicos

(c) Salud

2) Dafos

I) Reales

(a) Incendio

(b) Terremoto y otros riesgos catastroficos

(c) Maritimo y transportes

(d) Automoviles

(e) Diversos: robo, cristales, anuncios luminosos, objetos personales, montaje de
maquinaria, calderas, equipo de construccion.

i) Patrimoniales

(a) Responsabilidad civil y riesgos profesionales

(b) Crédito

(c) Agricola y de animales

Esta enumeracion resulta fundamental para entender la relacion de conflicto entre los
distintos participantes: el asegurador, el tomador del seguro, el asegurado, el
beneficiario y el tercero dafado.

Asi, en el ramo de vida el beneficiario suele representar la parte actora en una posible
controversia, aungque también el asegurado puede serlo cuando se trata de seguros
que combinan proteccion y ahorro (dotal, universal, invalidez); para el caso cobra
especial importancia el acto de designacion de beneficiarios, los hechos implicitos en
el fallecimiento del asegurado, las determinaciones sucesorias y, en ciertos casos, la
precision y exactitud en las declaraciones del asegurado.

El ramo de accidentes personales comprende los seguros cuyo objeto es la
indemnizacion por lesion o incapacidad del asegurado, cuando esta se deba a un
evento externo, violento, subito y fortuito, de donde resultan de particular relevancia

las circunstancias en que ocurra el evento sobre el asegurado.
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Uno de los ramos mas controvertidos es el de gastos médicos, destinado a cubrir los
riesgos por alteraciones a la salud del asegurado por causa de una enfermedad o de
un accidente. Las coberturas incluyen gastos hospitalarios, honorarios médicos y de
enfermeras, medicamentos, analisis de laboratorio, entre los mas relevantes. Son
multiples y muy complejos los criterios de procedencia sobre este seguro, lo que da
lugar a la existencia de diversas situaciones de incertidumbre que pueden ser motivos
de conflicto, como las que identifica Octavio Sanchez Flores, como sigue:
“a) las limitaciones de las pdlizas, en atencién a las enfermedades y gastos
amparados y no amparados y la forma en que son manejados por las
aseguradoras; b) las clausulas de renovacion que faculta a la aseguradora a no
renovar , en algunas ocasiones, las podlizas contratadas al ocurrir el siniestro; c)
las clausulas de enfermedades preexistentes en atencion a enfermedades que
haya padecido con anterioridad a la contratacion de la poliza; d) limitaciones a las
prestaciones que se reclamen con motivo de la enfermedad y a sus efectos.” %#?
Por lo que hace a los seguros de dafios, el mismo autor resalta su importancia como
un elemento de resarcimiento econémico, Util para proteger a las personas fisicas y
morales de posibles pérdidas en su patrimonio lo que resulta benéfico para la
economia de un pais en su conjunto.?** En su Titulo II, la LCS se ocupa del contrato
de seguro contra los dafios, cuyo objeto esta constituido por “todo interés econémico
que una persona tenga en que no se produzca un siniestro”,?** para lo cual es preciso
valorar el alcance de ese interés. No puede dejarse a la libre declaracion del
asegurado, ya que la empresa s6lo debe responder “hasta el limite de la suma y del
valor real asegurados” ,**> ademas de que “si la suma asegurada es inferior al interés
asegurado, la empresa aseguradora responderda de manera proporcional al dafio
n.246

causado”;“" también es importante sefialar que, aunque las partes pueden ponerse

de acuerdo en el valor estimativo de lo asegurado, para fijar la indemnizacién se debe

22 fhidem, p.527-528

243 fhidem, p.571

244 | ey sobre el Contrato de Seguro, Art. 86
245 fbidem, Art.87

2% {bidem, Art.92
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tomar en cuenta “el valor del interés asegurado en el momento de la realizacion del
siniestro.” 4’

El caracter subjetivo de esa valoracion del interés econdémico puede, en muchos
casos, representar un factor de inconformidad durante el proceso de reparacion del
dafio, ello a pesar de la experiencia pericial de las compafiias de seguros; a esta
dificultad, hay que agregar elementos de negligencia, descuido, omision, interferencia,
dolo o mala fe, que complican aun mas la evaluacion del siniestro. Cabe sefialar que
dentro de este tipo de contratos se encuentra el de seguro maritimo, al cual hace
referencia la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos, en su Titulo Ill, Capitulo IV,
en donde se reitera que el contrato solo es valido hasta por el valor real de la cosa
asegurada y se contemplan circunstancias propias de esta actividad como materia de
aseguramiento, de manera que requiere de condiciones especiales de contratacion,
por ejemplo la elaboraciéon de un avalio previo del navio para determinar su valor

248

antes de iniciarse el riesgo; en consecuencia, la solucion de las controversias

relativas a esta relacion contractual también adquieren un matiz diferente.

4.3.9 Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

El contrato de fianza es un poderoso instrumento para garantizar el cumplimiento de
obligaciones econdmicas y legales. Ofrece a los acreedores la posibilidad de obtener
garantias adicionales frente a un incumplimiento de los deudores; de acuerdo con
Octavo Sanchez Flores, “la fianza es una seguridad personal” que aumenta las
posibilidades de pago en favor del acreedor, mediante la inclusion de un deudor
accesorio.?”® Su definicién legal se encuentra en el Articulo 2794 del Cédigo Civil
Federal, como “un contrato por el cual una persona (fiador) se compromete con el

acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace”.

>4 ibidem, Art. 91

248 | ey de Navegacion y Comercio Maritimos, Titulo I, Capitulo IV

249 sanchez Flores, Octavio G. de Jesus, El contrato de fianza, Editorial PorrGia, México, 2002, p.
191
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En México ha sido creciente el interés de los sectores productivo y gubernamental por
favorecer el uso de este contrato de garantia, en la forma de un instrumento financiero
regulado que suele denominarse fianza de empresa. Es de naturaleza mercantil, por
ser un acto juridico oneroso que practican de manera habitual las empresas
denominadas instituciones de fianzas, tal como lo consigna el Articulo 2 de la vigente
LFIF, mismas que deben obtener la autorizacion de la SHCP para constituirse y
operar. También se distingue de la original fianza civil en que el fiador contrae una
obligacion solidaria, puesto que no goza de los beneficios de orden y excusion a los
que se refiere el Articulo 2814 del CCF,?*° de los cuales se deriva el derecho del fiador
a no pagar, mientras el deudor no haya sido reconvenido para ello 0 no se hubieren
agotado los bienes del deudor para el pago de la obligacién principal.
Cabe precisar que la utilidad préactica de la fianza de empresa llega a ser cuestionable,
cuando el fiador deja de ser confiable; asilo comenta Ramoén Sanchez Medal:
“La fianza de empresa no siempre constituye una eficaz garantia, pues son
muchas las defensas que la experiencia y la especializaciébn en este tipo de
negocios han ensefiado a las instituciones de fianzas para eludir el pago de
responsabilidades.”®*
Ante la falta de una definicion precisa para la fianza de empresa dentro de la Ley
especial en comento, Arturo Diaz Bravo propone un concepto - el autor lo califica
como provisional, hasta en tanto no se haga una clara distincién entre fianza civil y
fianza mercantil que eliminaria la poco técnica expresion de fianza de empresa- a
partir de los elementos caracteristicos de la fianza:
“Por el contrato de fianza de empresa la fiadora se obliga por escrito,
solidariamente con el fiado, a pagar una deuda a cargo del mismo, a cambio de
la prima que se obliga a pagar el tomador o contratante” 2>
Las notas distintivas de este tipo de fianza mercantil son, entonces, la formalidad de la

obligacion por escrito (poliza), su caracter solidario y el pago de una prima por parte

%0 por el beneficio de orden, el fiador no esta obligado a cubrir la obligacién del fiado, mientras
éste no haya sido requerido de pago por el acreedor. El beneficio de excusion consiste en aplicar
todo el valor libre de los bienes del deudor al pago de la obligacién principal antes que se exija al
fiador la totalidad del pago.

%L Citado por Sanchez Flores , Octavio G. de JesUs, El contrato ..., Op.cit.,p.272

%2 Diaz Bravo, Arturo, Op.cit., p.211
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del contratante. Cabe anotar que en México la fiadora debe ser una institucion de
flanzas autorizada por la SHCP conforme a los requisitos del la LFIF, ordenamiento
que consigna el régimen general de las afianzadoras y establece la supletoriedad de la
legislacion mercantil y del Codigo Civil Federal; ademas, dispone que se reconozcan
las bases que fije el Reglamento de su propio Articulo 95 para el caso de las fianzas a
favor de la Federacion, del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios, y que
se atienda al Cddigo Fiscal de la Federacibn cuando se trate de garantizar
obligaciones fiscales, mecanismos procedimentales estos Ultimos que Arturo Diaz
Bravo califica de inconstitucionales “por ser continentes de leyes privativas y
desnaturalizadoras de la obligacién fiadora.” 2>

El Articulo 16 de la LFIF contiene el catdlogo de operaciones que pueden llevar a cabo
las afianzadoras, entre las cuales destaca la practica operaciones de fianzas y de
reafianzamiento, por ser la actividad distintiva de estas empresas; también estan
facultadas para constituir e invertir las reservas previstas en la LFIF; pueden operar
con valores y documentos mercantiles y otorgar préstamos o créditos, asi como,
recibir titulos en descuento y redescuento a instituciones de crédito, organizaciones
auxiliares del crédito y otros fondos autorizados; estan autorizadas para celebrar
operaciones de reaseguro financiero y para actuar como fiduciarias, pero solo en el
caso de fideicomisos de garantia.

Son diversos los ramos y subramos de fianzas que enlista la LFIF en su Articulo 5, y
variados son los elementos que los conforman. En primer lugar, aparece la fianza de
fidelidad -individual o colectiva- Gtil para garantizar a un empresario el pago por dafios
gue pudiera ocasionarle la conducta dolosa de sus empleados, en la comisién de
delitos patrimoniales que afecten los bienes de la empresa; asi, es preciso que exista
una relacion laboral entre el beneficiario(patrén) afectado y el fiado (empleado)
responsable de la comision del delito.

En el ramo de fianzas judiciales, sean éstas penales, no penales o de amparo a
conductores de vehiculos automotrices, caben -segun el concepto propuesto por

Octavio Sanchez Flores- “aquéllas que exige un juez u otro tipo de autoridad judicial

%3 [bidem, p. 215
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por mandamiento de ley, a una de las partes litigantes en un procedimiento judicial”,>*
de donde el autor reconoce, entre otras, flanzas en materia civil, por ejemplo por el
arraigo de persona, por el embargo precautorio, por las acciones negatoria y
confesoria o por los interdictos para retener o recuperar la posesion y para obra nueva
o peligrosa; fianzas en materia mercantil, aplicables a las providencias precautorias y
de suspension de sentencias; fianzas en materia familiar, relativas a la tutela, al
manejo del albacea, a la actuacion del interventor en las sucesiones y a la garantia de
los alimentos de los menores; fianzas en materia de arrendamiento inmobiliario;
flanzas en materia de lo concursal; flanzas en materia penal; y fianzas en materia de
amparo.
El ramo de las fianzas administrativas destaca por su importancia econémica, puesto
que contribuyen a la realizacion de mdultiples actividades productivas, en particular de
las que estan ligadas a los contratos gubernamental de obra y de proveeduria. Se
expiden, asimismo, para garantizar las obligaciones fiscales de los contribuyentes
frente al Estado, ya sea por inconformidades, pago y devolucién de impuestos,
importacion temporal de vehiculos, entre otras. Este ramo incluye, ademas, las fianzas
que se exigen en los contratos de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles y
otras fianzas de diversa indole, como las que requieren las aerolineas para manejar su
boletaje.
En cuanto al ramo de las fianzas de crédito, es indudable que el sistema financiero ha
logrado reducir los margenes de riesgo mediante el uso y la aplicacion de los
diferentes tipos de fianzas que lo componen. Al abordar la importancia de este ramo
en las operaciones de crédito y financiamiento, Octavio Flores Sanchez sefala:
“La estructura y reglamentos legales de las actividades financieras de México
llevan en si no solo el proposito de beneficiar a quienes la manejan o aportan sus
recursos, sino también proteger el dinero ajeno que manejan instituciones
financieras, mediante normas y exigencias que deben cubrir para asegurar la

recuperacion de estos recursos”?>°

%4 sanchez Flores , Octavio G. de Jesus, El contrato ..., Op.cit.,p.289

%% fbidem, p.362
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Pero no cualquier obligacion crediticia puede ser respaldada por las afianzadoras. Asi,
dentro de las Reglas Generales para la Expedicién de Fianzas de Crédito que fueron
publicadas por la SHCP, el 25 de mayo de 2000, s6lo estan consideradas las
siguientes operaciones de crédito: a) la compraventa de bienes y servicios o de
distribucion mercantil; b) las documentadas en titulos inscritos en el Registro Nacional
de Valores e Intermediarios; c) los contratos de arrendamiento financiero; d) las
garantizados con certificados de depoésito y bonos de prenda; e) los contratos de
factoraje financiero; f) la exportacion e importacion de bienes y servicios; g) las
adquisiciones de inmuebles, de activos fijos o bienes de consumo duradero; h) y los
programas especiales de apoyo a la micro y pequefia empresa. Como puede verse, la
fianza de crédito en México tiene por cometido apoyar a la actividad crediticia de
empresas, incluso hay prohibicion expresa para emitirla, cuando el acreedor es una
persona fisica.

Ahora bien, uno de los aspectos mas controvertidos sobre el contrato de fianza es el
relativo a los procedimientos de reclamacion para el pago de la fianza. La LFIF
distingue entre al beneficiario que es un particular de aquel que es una autoridad. En
el primer caso, es aplicable lo dispuesto por los Articulos 93 y 94; y cuando se trata de
una autoridad, ésta puede elegir entre el mismo camino de un beneficiario particular o
seguir el procedimiento alternativo regulado por el Articulo 95 y su Reglamento. Hay
una excepcion, se trata del cobro de las fianzas por créditos fiscales, el cual esta
sujeto a lo dispuesto por el Articulo 143 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Esta distincidon ha sido cuestionada por varios tratadistas como Arturo Diaz Bravo y
Luis Ruiz Rueda, pues pone en entredicho los principios constitucionales de igualdad y
seguridad juridica. El fiador, se dice, debe someterse a una ley privativa (el articulo 95
de la LFIF) y su patrimonio puede verse afectado, sin que medie juicio legal alguno,
pues la misma SHCP ( a través de la CNSF) se erige en tribunal especial para privar y
rematar los bienes de la fiadora.?*® Por las mismas razones, ha sido particularmente
dificil el uso de MASC en la solucion de controversias sobre fianzas cuando el

beneficiario es una autoridad.

2% Citados por el propio Octavio Flores Sanchez, El Contrato...,Op.cit. p. 778-780
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El Articulo 103-Bis de la LFIF es de interés particular para los fines de este trabajo, ahi
se consigna el derecho de las instituciones de fianzas a convenir con su contraparte,
el uso de procedimientos convencionales o arbitrales para resolver sus controversias.
Antes de hacerlo, las partes deben cumplir con lo dispuesto por la misma Ley en
cuanto al tramite de las reclamaciones (Articulo 93, 95 y 118bis), de manera que a la
afianzadora le sea determinar la procedencia de la pretension del acreedor.

Como se ha visto, la flanza de empresa tiene diferentes grados de complejidad
operativa y juridica. Esta diversidad puede influir en la determinacién de utilizar, o no,
los MASC. En el ramo de las fianzas administrativas, por ejemplo, no existe un
ambiente propicio para la participacion de mediadores, conciliadores o arbitros. Lo
mismo ocurre cuando se trata de fianzas judiciales, sobre todo en las penales, pues
sus caracteristicas jurisdiccionales pueden constituirse en obstaculos a la aceptacion
de los métodos alternativos. En cambio, el componente empresarial de las fianzas de

crédito sugiere una mayor viabilidad en la aplicacion de MASC.

4.3.10 Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro

La idea moderna de seguridad social reconoce el derecho que tiene los trabajadores a
gozar de una proteccion minima, indispensable durante su vida productiva y al concluir
ésta. En consecuencia, el Estado estd obligado a procurar, mediante un sistema
eficiente de pensiones y prestaciones econdémicas, los medios necesarios para
garantizar la subsistencia de los trabajadores y sus familias en los casos de
interrupcién de su actividad productiva por riesgos de trabajo, incapacidad, cesantia,
retiro o muerte.

En México, la Ley del Seguro Social del 21 de diciembre de 1995 regula el régimen de
pensiones al que pertenece la mayoria de los trabajadores.”®” En su Articulo 11, se
determina la integracion del régimen obligatorio con los seguros de: a) riesgos de
trabajo; b) enfermedades y maternidad; c) invalidez y vida; d) retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez; e) guarderias y prestaciones sociales. A su vez, el Articulo 175

7 Otros regimenes estan regulados por: a) la Ley del ISSSTE, para los trabajadores al servicio

del Estado y b) la Ley del ISSFAM, para miembros de las fuerzas armadas.
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dispone que “la individualizaciéon y administracion de los recursos de las cuentas
individuales para el retiro estara a cargo de las Administradoras de Fondos para el
Retiro (AFORES)”, con el apoyo operativo de las Sociedades de Inversion
Especializadas de Fondos para el Retiro (SIEFORES).?*®

En mayo de 1996, se publica la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, cuyo
objeto es “regular el funcionamiento de los sistemas de ahorro para el retiro y sus
participantes previstos en esta Ley y en las leyes del Seguro Social, del Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.” ?*°El Articulo 18 de dicha Ley
define a las Afores como las “entidades financieras que se dedican de manera habitual
y profesional a administrar las cuentas individuales y canalizar los recursos de las
subcuentas que las integran en términos de la presente ley, asi como a administrar
sociedades de inversion”; y, en forma categorica, advierte que “deberan efectuar todas
las gestiones que sean necesarias, para la obtencion de una adecuada rentabilidad y
seguridad en las inversiones de las sociedades de inversidn que administren. En
cumplimiento de sus funciones, atenderdn exclusivamente al interés de los
trabajadores y aseguraran que todas las operaciones que efectien para la inversion
de los recursos de dichos trabajadores se realicen con ese objetivo”.

Otras disposiciones aplicables a este régimen de pensiones pueden encontrarse en el
Reglamento de la LSAR, las Circulares de la Comision Nacional del Sistema de Ahorro
para el Retiro, la Ley Federal del Trabajo y la Ley del INFONAVIT.

Es cierto que la reforma al sistema de pensiones esta llamado a ser uno de los
factores econémicos mas relevantes para el crecimiento econémico del pais. Asi, en el
afio de 2004, el conjunto de los recursos de las cuentas individuales representé el
6.5% del PIB. Sin embargo, al exponer sus motivos, el legislador dejo claro que el
objetivo central era de indole social, y consistia en proporcionar a los trabajadores un

sistema de pensiones, eficiente y financieramente sustentable, que les garantizara, de

238 E| Articulo Vigésimo Octavo Transitorio de la Ley del Seguro Social consigné la obligacién de
reformar la Ley para la Coordinacion de los Sistemas de Ahorro para el Retiro de 1992, antes de
gue entrara en vigor (primero de julio de 1997) la nueva Ley del Seguro Social, con el fin de
mantener la congruencia en el marco normativo de las AFORES.

9 | ey de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, Art. 1.
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manera transparente y justa, el otorgamiento de una pension al momento de su retiro,
por incapacidad o en caso de muerte.

Asi, pues, el nuevo esquema de pensiones de capitalizacion individual se sustenta, de
acuerdo con Fernando Solis Soberon, en varios principios, como son: la propiedad de
los trabajadores sobre los recursos depositados en su cuenta individual, la libertad
para elegir la entidad que opere su cuenta individual y la modalidad de su pensién, la
entrega periddica a los trabajadores de informacion sobre sus cuenta individual, la
posibilidad de realizar aportaciones voluntarias y de elegir entre diversos niveles de
riesgo para la inversién de los recursos de su cuenta individual.?®

Dentro del régimen obligatorio que establece el Articulo 11 de la LSS, son las
AFORES las entidades encargadas de administrar los recursos pertenecientes al ramo
de seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, mediante depdsitos en la
cuenta individual de cada trabajador. Este mismo instrumento financiero registra,
ademas, en subcuentas diferentes, los depodsitos por concepto de vivienda, de
aportaciones complementarias de retiro y de aportaciones voluntarias, tal como lo
disponen el Articulo 159 de la Ley citada y el Articulo 74 de la LSAR.

Las AFORES son responsables de la administracion de las aportaciones de los

patrones, de los trabajadores y del Estado,?®*

asi como, de la operacién y el pago de
pensiones. Como entidades financieras, no forman parte del procedimiento original de
autorizacion de pensiones, el cual es responsabilidad del Instituto Mexicano del
Seguro Social (Articulo 4 del la LSS). Por lo tanto, las controversias entre AFORES y
trabajadores solo pueden tratar asuntos relativos al objeto de las Administradoras,
como es: abrir, administrar y operar cuentas individuales de los trabajadores;
individualizar las aportaciones y sus rendimientos financieros; enviar, por lo menos dos
veces por afo, el estado de cuenta, en detalle, con las aportaciones, sus rendimientos

y las comisiones de manejo; operar y pagar los retiros programados; pagar los retiros

%0 3olis, Soberén Fernando, “Principios, disefio y nuevas figuras juridicas del sistema de

pensiones mexicano” en Estudios de Derecho Financiero, Vigésimo Aniversario, Academia
Mexicana de Derecho Financiero, México, 2000, p.367-370

61 En el ramo de retiro , el patrén cubre el 2% del salario base de cotizacion (SBC); en los de
cesantia en edad avanzada y vejez, corresponde un 3.5% al patron y 1.125% al trabajador,
mientras que el Estado contribuye con el 7.43% del total de las cuotas patronales; ademas, el
gobierno federal aporta mensualmente, por concepto de cuota social, una cantidad equivalente al
5.5% del salario minimo general para el DF. (Art. 168 de la LSS)

131



parciales, en términos de la LSS; y entregar a las instituciones de seguros los
recursos para la contratacion de rentas vitalicias o seguros de sobrevivencia;

La queja o reclamacion de los trabajadores ha sido la forma méas usual para manifestar
su inconformidad. No han proliferado, aun, las controversias de mayor complejidad
juridica, debido al incipiente desarrollo de esta actividad, en particular, por lo que hace
al pago de los retiros. Sin embargo, el nUmero de participantes -la mayoria de ellos
con una escasa cultura financiera y juridica- y las dificultades administrativas de una
intrincada  estructura institucional, generalmente ineficiente, podrian llegar a
convertirse en factores determinantes de un mayor niumero de conflictos dentro del

sistema de pensiones.

4.3.11 Ley de Ahorro y Crédito Popular

En paises como Espafa, Alemania y Canada, las empresas de ahorro y crédito
popular han tenido una historia de éxito, gracias a que han logrado adaptarse a los
continuos vaivenes econdmicos y politicos.?® En México, estas organizaciones
financieras no han corrido con la misma suerte, y se ha desaprovechado su potencial
econdmico; por consiguiente, su peso dentro del sistema financiero nacional es muy
menor, si se le compara con la estructura bancaria. Su importancia radica, mas bien,
en la atencién que pueden brindar a una numerosa poblacién de bajo ingreso -la
mayor parte de los mexicanos-, con minimas posibilidades de acceso a

financiamiento.?%°

Conocidas como cajas populares o de ahorro, han venido a
resolver un problema de disponibilidad de crédito en comunidades geograficamente

aisladas.

%2 | a Fundaciéon Alemana de Cajas de Ahorro para la Cooperacion Internacional cuenta con 578
cajas; en Espafa las Cajas de Ahorro tienen una gran presencia regional, cuentan con 14 500
oficinas, 16 000 cajeros automaticos, 85 000 empleados y activos globales por 367 mil millones de
dolares; el movimiento canadiense Desjardins debe su éxito esencialmente a su capacidad de
adaptacion, actualmente es la primera institucion en Québec y la sexta de Canada.

263 Seguin cifras del Banco del Ahorro Nacional y Servicios Financieros la banca popular representa
el 1% de los activos financieros de la banca mdultiple, pero atiende al 6.7% de la poblacién
econdmicamente activa. Fuente: Bansefi.
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Frente a una proliferacion desordenada de estas organizaciones, el legislador decidio
crear la figura juridica de la sociedad de ahorro y préstamo, mediante reforma a la
LGOAAC en el afio de 1991. Afos después, en 1994, se publica la nueva Ley
General de Sociedades Cooperativas, en donde se adopta una figura similar bajo la
denominacion de Cooperativa de Ahorro y Préstamo.

El nuevo esquema normativo resulté poco eficaz, y no logré controlar el crecimiento
desordenado de las cajas de ahorro, ni pudo brindar proteccion efectiva a los
ahorradores. Con la aprobacién de la Ley de Ahorro y Crédito Popular, publicada el 4
de junio de 2001, se ha querido dar seguridad al ahorro de la poblacion participante
para que cuente con una fuente de financiamiento estable, al tiempo que se promueve
el desarrollo ordenado de esta actividad financiera para convertirla en un vehiculo de
financiamiento a la micro y pequeia empresa y se dota de servicios financieros a las
regiones que carecen de ellos. Algunas disposiciones caracter supletorio son: la Ley
General de Sociedades Cooperativas -Unicamente para las Cooperativas-, la
legislacién mercantil, el Cddigo Civil Federal, los usos y practicas imperantes entre las
organizaciones y el Codigo Fiscal de la Federacion para efectos de las
notificaciones.?%*

La LACP tiene previsto, dentro de sus Articulos Primero, Tercero y Quinto Transitorios,
un periodo de dos afios para conformar el nuevo sector de ahorro y crédito popular.
Este plazo ha tenido que prolongarse debido a diversas complicaciones de indole
juridica y operativa propias de una férmula organizativa tan novedosa. Vale la pena
mencionar que no Unicamente quedaron reguladas las anteriores sociedades y
cooperativas de ahorro y préstamo, sino también aquellas uniones de crédito que
pretendan seguir captando depdsitos de ahorro del publico en general.

La LACP distingue dos formas de organizacion: la cooperativa de ahorro y préstamo,
para la cual debe constituirse una sociedad cooperativa, y la sociedad financiera
popular, cuya figura constitutiva debe ser la sociedad an6nima. La primera esta
integrada por socios con intereses comunes y conforme a los principios de solidaridad
propios de una forma de organizacion social. Si quiere realizar operaciones con

personas del publico en general, debe permitir que se integren como socios. La

264 | ey de Ahorro y Crédito Popular, Art.8
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sociedad financiera popular, por su parte, puede prestar servicios a sus socios y a las
personas que, sin estar obligadas a adoptar la condicion de socios, se consideren
como sus clientes. Ambas entidades son consideradas, para los efectos de la fraccidon
| del Articulo 103 de la Ley de Instituciones de Crédito, como intermediarios
financieros, y, por lo tanto, estan autorizadas para captar directa e indirectamente
recursos del publico en territorio nacional.

Una aportacién fundamental de la LACP es la formacion de Federaciones y
Confederaciones. Las primeras tienen por objeto agrupar a las distintas entidades de
ahorro y crédito y auxiliar a la CNBV en el ejercicio de su facultad de supervision;
asimismo, es importante destacar que las solicitudes de autorizacion para operar
deben presentarse ante una Federacién, la cual debe elaborar un dictamen que, de
resultar favorable, se somete a la determinacion final de la CNBV. A su vez, las
Confederaciones se constituyen para agrupar a las Federaciones, y tienen el encargo
de administrar el Fondo de Proteccién a Ahorradores, al que se refiere el Capitulo 1V
del Titulo Tercero de la LACP, ademas de actuar como 6rganos de colaboracion del
Gobierno Federal para el disefio y ejecucion de los programas que faciliten la actividad
de ahorro y crédito popular.

Las nuevas entidades de ahorro y crédito popular estan autorizadas para realizar la
mayor parte de las operaciones bancarias. Sin embargo, es la CNBV el 6rgano
responsable de asignar a cada entidad en lo particular, uno de los cuatro niveles de
operaciones previstos por la LACP y conforme a las Reglas de caracter general emita
la propia Comision.

Por lo que hace a las inconformidades o desavenencias entre entidades y socios 0
clientes, el inciso h de la fraccion | del Articulo 55 de la LACP contempla que las
Federaciones incorporen en su reglamento interior, la implantacion de mecanismos
voluntarios de solucion de controversias. Esto muestra el interés del legislador en
promover vias alternativas, ajenas a la intervencién de érganos jurisdiccionales o

gubernamentales, para resolver conflictos en este sector financiero.
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CAPITULO 5 METODOS ALTERNATIVOS EN LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS FINANCIERAS

5.1 Ellitigio en el ambito financiero

Como ya se vio, la complejidad juridica de la materia financiera es resultado, entre
otros factores, de la amplia variedad de participantes, de la diversidad de 6rganos de
autoridad responsables de la regulacion y la vigilancia de las entidades, de las
intrincadas relaciones institucionales e internacionales y de la alta especializacion
técnica-operativa. Todo ello ha provocado la modificacion constante de leyes y
reglamentos, asi como, la proliferacion de reglas y disposiciones diversa, cuyo objetivo
general es contribuir al sano desarrollo del sistema financiero en su conjunto.

Al respecto, el tratadista norteamericano Joseph J. Norton sostiene que la estabilidad
del sistema financiero debe ser un imperativo insoslayable para el siglo XXI, y que
requiere “de un derecho bancario viable y de otros sistemas de derecho comercial y
financiero de considerable sofisticacion y elevada integridad y transparencia (en
donde) el sistema de educacion juridica debe adquirir un papel proactivo en el
desarrollo de dichas area.” %> Y frente a este reto, nuestro pais necesita desplegar un
marco legal acorde con los cambiantes esquemas financieros de la comunidad
internacional a la que pertenece, en donde “la resolucion de controversias por via
extrajudicial tiene grandes probabilidades de continuar adquiriendo importancia en el
futuro.”?%°

Por ningdn motivo, debe debilitarse la via judicial como método para resolver
controversias en materia financiera. Por el contrario, el uso intensivo de métodos
alternativos podria fortalecer la capacidad resolutiva de los érganos jurisdiccionales.?®’
Ello se explica por el impacto de la masificacion y la evolucion tecnolégica de los
servicios financieros en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, asi como, por la
complejidad juridica inherente a esta expansion cuantitativa y cualitativa. Asi, la

actividad financiera se desenvuelve dentro de un marco legal cambiante,

285 Norton J. Joseph, “El nuevo derecho bancario y la educacion juridica en el siglo XXI” en Carlos
Gustavo Gerscovich et al, Derecho Bancario y Financiero Moderno, Editorial Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1999, p.117

265 fhidem, p. 119

%87 Supra, Capitulo I
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frecuentemente actualizado en sus diferentes ambitos normativos, mercantil,
econoémico, administrativo y laboral.

Esta transformacion influye, de manera determinante, en la forma de entender y
resolver una situacién de conflicto. En México, a pesar de las circunstancias antes
expuestas, no se han creado aun tribunales federales especializados en materia
financiera. Siguen siendo los tribunales mercantiles, muchas veces distantes de la
problematica juridica del sector financiero, los que resuelvan las controversias entre
instituciones financieras y usuarios. Y, en consecuencia, las resoluciones de los
procesos jurisdiccionales llegan a desviarse de los propdsitos de legalidad, equidad y
eficacia que deben animar a la administracion de la justicia.

Ahora bien, a pesar de que la especializaciébn de los 6rganos jurisdiccionales en
materia financiera es no sélo deseable sino inaplazable, conviene recordar que el alto
grado de sofisticacion conceptual y operativa de los servicios financieros y el
incremento constante en el volumen de sus operaciones, dejan entrever la
conveniencia de explorar métodos alternativos de solucion a las controversias.

La corriente internacional se encauza en esta direccion, y es importante que nuestro
pais se incorpore con mayor fuerza y decision a esta propuesta global. Los
compromisos comerciales con otros paises se extienden al ambito financiero, por lo
qgue resultaria desventajosa para el sistema financiero nacional que, mientras en el
contexto internacional se transita por vias alternativas, nuestro pais quede rezagado
en este tema.

Hay que inducir, pues, la adopcion de nuevas formulas compositivas para la solucién
de los litigios en el terreno financiero, mediante el ejercicio de la funcién legislativa y la
aplicacion de politicas publicas congruentes y de largo alcance. Debe ser una tarea de

interés publico porque representa una accion de beneficio colectivo.

5.2 El camino de la avenencia

En el capitulo 3 se estudiaron algunos de los métodos alternativos mas usuales para
resolver los conflictos. Se presentaron algunos de sus elementos caracteristicos para

reconocer los alcances y limitaciones de los MASC . Pero, ¢cudles son sus ventajas
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comparativas en controversias de indole financiera? y ¢como pueden incrustarse en la
l6gica econdmica y juridica de las entidades financieras?.
En México, los esfuerzos institucionales para introducir estas practicas alternativas en

el sector financiero, datan del afio de 1926,%58

con la publicacion de la Ley General de
Sociedades de Seguros. Se establecidé un procedimiento arbitral para resolver las
controversias entre las compafiias de seguros y los particulares, mediante la
intervencién de una Comisién Arbitral ad-hoc para cada caso, nombrada por la
Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo. El procedimiento era previo, por lo que,
una vez dictada la resolucion, las partes quedaban en libertad para acudir a los
tribunales en la forma y términos que disponian las leyes.

Diez afios después, la Ley General de Instituciones de Seguros suprimié esta férmula
arbitral. Las partes podian acudir a los procedimientos que se contemplaban en las
polizas respectivas, o bien, solicitar los buenos oficios de la SHCP para la negociacion
de un acuerdo. En caso de prevalecer las diferencias, quedaban expeditos sus
derechos para solventarlas ante los tribunales, pero con la obligacién de la institucion
aseguradora de constituir una reserva por obligaciones pendientes para el pago del
siniestro (Articulo 135). Al reforma en 1953, el Articulo 135 antes citado, fij6 la
competencia de la Comisién Nacional de Seguros para conocer de la reclamaciones
de los asegurados o beneficiarios en contra de la institucion aseguradora. ElI mismo
organo supervisor debia exhortar a las partes a que, de manera voluntaria y de comuan
acuerdo, la designaran como arbitro. El compromiso arbitral se hacia constar en un
acta ante la CNS. Se reconocié al juicio de amparo, como unico medio de defensa
para combatir la resolucién del laudo, mientras que para otras resoluciones se admitia
el recurso de revocacion.

La CNS también podia actuar como conciliador, antes de que se diera inicio formal al
arbitraje o para disuadir a las partes de acudir a los tribunales, si alguna de ellas no
hubiera estado de acuerdo con la designacién del arbitro. Ahora bien, aun si no fungia
como arbitro, la CNS podia investigar el fondo del asunto y ordenar la constitucion e

%8 | as fuentes principales de esta exploracién cronoldgica pueden encontrarse en las obras

especializadas de Octavio Sanchez Flores , Jesls de la Fuente Rodriguez y Pedro Zamora
Sanchez, incluidas en la bibliografia de este trabajo.
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inversion de una reserva por obligaciones pendientes de cumplir, cuando a su juicio
pudiera presumirse la responsabilidad de la institucién aseguradora.

En 1963 vuelve a reformarse el mencionado Articulo 135, destacando una nueva
secuencia en las actividades compositivas de la CSF. Primero, debia buscar la
conciliacion de las diferencias y, de no alcanzarla, las exhortaba a que la designaran
como arbitro. Se dispuso, asimismo, que la CNS debia ordenar la constitucién de la
reserva por obligaciones pendientes de cumplir, al momento de recibiera la
reclamacion, salvo que a su juicio fuera improcedente.

La creacion de la Comision Nacional Bancaria y de Seguros, en 1974, trajo aparejada
una nueva modificacion al Articulo 135, con el fin de transferir la funcidbn compositiva al
nuevo organo de inspeccion y vigilancia. Y es hasta el afio del983, cuando se
realizaron nuevos cambios significativos: se incorporaron las sociedades mutualistas;
se preveia la interrupcion del plazo de prescripcion de dos afios con la presentacion

de la reclamacioén;?®®

se dispusieron sanciones para la aseguradora, cuando no
compareciera a la audiencia conciliatoria o por incumplir los acuerdos o resoluciones
de la CNBS; se establecieron las modalidades del juicio arbitral en amigable
composicion y en estricto derecho; y se incluyo la aprobacion del proyecto de laudo, a
cargo de un Comité Permanente de la propia CNBS.

Por decreto publicado el 3 de enero de 1990, se promulgd la Ley General de
Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros que dio origen a la actual Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, como Organo responsable de atender las
reclamaciones de los usuarios en contra de las entidades aseguradoras. Fue
reformado el multicitado Articulo 135 , para dar lugar, entre otras, a las siguientes
modificaciones: la caducidad de la instancia, en caso de que se dejara de actuar por
mas de 180 dias; la asignacion de una tasa referencial, si la reclamacion resultara
procedente; la eliminacion de la figura del Comité Permanente como 6rgano de
revision y aprobacién del laudo; y, de manera significativa, la determinacién de que
los convenios celebrados ante la CNSF adquiririan el caracter de sentencia

ejecutoriada, y podrian ser ejecutados por la propia Comision.

289 | ey sobre el Contrato de Seguro, Art. 81
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En 1997, se reforma por ultima vez el Articulo 135, antes de ser derogado en el afio
2000 por la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros. Se
incrementan las sanciones por incumplimiento o incomparecencia de las entidades
aseguradoras; se modifican disposiciones concernientes a la constitucion de la reserva
especifica por obligaciones pendientes de cumplir, asi como, a las tasas referenciales
para fijar el pago de intereses; se configura la aclaracion de laudo; y se sujeta el juicio
arbitral en estricto derecho a la legislacién mercantil en vigor.?™

Por otra parte, al reformarse la Ley Federal de Instituciones de Fianzas en enero de
1990, se afnadio el Articulo 93Bis que le confirid facultades a la CNSF para actuar
como conciliador y arbitro en materia de fianzas. En 1993 se le adiciond el Articulo
103Bis, lo que permitié abrir el camino arbitral a la solucion de controversias que
versaran sobre la forma de hacer efectivas las garantias de recuperacién en favor de
las afianzadoras.

La historia de los MASC en otros campos del quehacer financiero es mas reciente.
Casi siempre asociada a situaciones de crisis econdmica, como la nacionalizacion de
la banca en 1982, el crack bursatil de 1987 y la crisis de insolvencia econdémica de
1994. Estos acontecimientos fueron determinantes en la adopcion de practicas
proteccionistas, cuando se trataba de conflictos de indole financiera. Asi, la Ley
Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito, publicada el 31 de diciembre
de 1982, en su Capitulo Tercero, bajo la denominacion “De la Proteccion de los
Intereses del Publico”, incorporé un procedimiento administrativo que ofrecia a los
usuarios de los servicios de banca y crédito la opcién de presentar sus reclamaciones
ante la Comision Nacional Bancaria y de Seguros, antes de ir a juicio. Se faculté a
este drgano supervisor, para procurar la conciliacion de diferencias entre los usuarios
y las sociedades nacionales de crédito -de reciente creacion- y, en caso de no llegar a
un acuerdo, la propia CNBS podia exhortar a las partes a que se sometieran, de
manera voluntaria, a su resolucion arbitral. En cierto modo, era posible advertir la

influencia de experiencias legislativas previas en materia de seguros.

"9 Octavio Sanchez Flores anota que el procedimiento arbitral en estricto derecho se ajustd en

atencion a las reformas que sufrié el Cédigo de Comercio y el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, ambos de aplicacion supletoria en el afio de 1996.
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La segunda Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito, cuya entrada
en vigor data del 15 de enero de 1985, conservo los mismos métodos de conciliacion y
arbitraje, los cuales fueron ratificados en la la Ley de Instituciones de Crédito de 1990 ,
aungue quedaron entonces a cargo de la Comision Nacional Bancaria.

Por su parte, la Ley del Mercado de Valores de 1975 confirié a la Comision Nacional
de Valores la facultad de conciliar o fungir como arbitro en las controversias que
surgieran por operaciones bursétiles, aunque no introdujo un procedimiento particular
para hacerlo efectivo. Una década después, en enero del985, se adicion6 el Articulo
82 que establecio el procedimiento para el tramite de reclamaciones entre clientes y
casas de bolsa, consistente en actuaciones conciliatorias y arbitrales -en amigable
composicién o en estricto derecho- por parte de la CNV. Meses después, en diciembre
del mismo afio, se convirti6 en obligatorio para los usuarios de las casas de bolsa,
acudir al procedimiento conciliatorio, disposicion que fue cuestionada por su
inconstitucionalidad. De nueva cuenta, una situacion de crisis, el llamado crack bursatil
de 1987, fue determinante en la creacion -por acuerdo de la Junta de Gobierno de la
CNV- de un nuevo ente de composicion alternativa: la Instancia Arbitral en Amigable
Composicion del Mercado de Valores, un érgano autonomo, especializado y de rapida
resolucién (un plazo maximo de tres meses a partir de la firma del compromiso

arbitral).?’*

A raiz de esta experiencia, se decidié, mediante reforma a la LMV en
1990, sustituir la intervencién arbitral de la CNV por la actuacion de &rbitros
independientes propuestos por esta autoridad.

La crisis financiera provocada por la devaluacién del peso mexicano en diciembre de
1994, dio lugar a diversas acciones gubernamentales para controlar la insolvencia de
los mercados financieros en el pais. Durante 1995, se fusionaron la Comisién Nacional
Bancaria y la Comision Nacional de Valores, para crear la Comision Nacional Bancaria

y de Valores,?’”> y se publicaron reformas a la Ley de Instituciones de Crédito

"L e6n Ledn Rodolfo, “Evolucién del arbitraje financiero bursatil en México, hasta la entrada en
vigor de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros”, documento
consultado en el biblioteca del Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D.F., 2000, p.6-8. El
autor reporta que la Instancia Arbitral funcion6 durante seis meses, periodo durante el cual tramitd
cerca de trescientos expedientes, actividad que dio por resultado pagos por mas de diecinueve mil
millones de pesos a favor de los usuarios de casas de bolsa y créditos en carteras por mas de
cuatro mil millones a favor de éstas.

22| ey de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, mayo de 1995
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tendientes a mejorar los mecanismos de proteccion de los intereses de los usuarios. El
nuevo O6rgano de supervision queddé facultado para suplir la deficiencia de la
reclamacioén, reconociendo asi los desequilibrios entre los usuarios y las entidades
bancarias. En cuanto al arbitraje, y como respuesta a la reticencia de los bancos para
someterse al juicio arbitral del 6rgano de supervision, se dispuso que las partes
pudieran designar un arbitro independiente, aunque éste debia ser elegido de entre
una lista propuesta por la CNBV, y en prevision de que continuara esa actitud contraria
al método arbitral, se faculté a la CNBV para emitir un dictamen técnico que el usuario
podria hacer valer ante los tribunales competentes, los cuales estaban expresamente
obligados -por la misma LIC- a tomarlo en cuenta, para mejor proveer en su funcion
procesal. Este novedoso instrumento de contenido financiero y legal, es, en opinién de
Pedro Zamora Sanchez, “un elemento de gran trascendencia en materia de la
proteccion de los intereses del publico usuario, ante las limitaciones de la propia
autoridad administrativa para poder obligar a las instituciones a sujetarse al
arbitraje.”?"

Sin demeritar la trascendencia de este conjunto de reformas, la aportacion mas
trascendente a la metodologia alternativa, fue, sin duda, la creacion de las unidades
especializadas para atender consultas y reclamaciones, incrustadas en la estructura
de las instituciones de crédito. Esta figura representa una opcion distinta para resolver
los conflictos sin la intervencién de autoridad estatal alguna. Es, pues, un intento

significativo por recuperar la afiejo féormula de la autocomposicion directa.

5.3 La Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (CONDUSEF).

Una gran parte de las disposiciones antes referidas fue derogada con la entrada en

vigor, el 19 de abril de 1999, de la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de

4

Servicios Financieros,?’* mientras que otras mas fueron derogadas mediante el

Decreto de enero de 2000, que reformé esta misma Ley.?"®

28 7amora Sanchez, Pedro, Op. Cit., p.37

2" Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, Articulo Segundo Transitorio:
“Se derogan los articulos 119 y 120 de la Ley de Instituciones de Crédito; 102 y 103 de la Ley
General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito; 87 y 88 de la Ley del Mercado de
Valores; 45 de la Ley de Sociedades de Inversion; la fraccion Xl de la Ley General de Instituciones
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La LPDUSF dispuso la creacion de la Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa
de los Usuarios de Servicios Financieros -CONDUSEF-.,, un organismo
descentralizado que absorbi6 las facultades y los recursos que habian sido asignados
a las comisiones supervisoras para atender las reclamaciones de los usuarios. En su
exposicion de motivos, el legislador sefalé que su finalidad seria procurar la equidad y
seguridad juridica entre los usuarios y los intermediarios financieros, y justificé su
creacion argumentando la falta de uniformidad en la legislacion y los procedimientos
que aplicaban los 6rganos supervisores , asi como, la multiplicidad de autoridades y
criterios involucrados, sin dejar de reconocer que los esquemas institucionales
existentes habian representado un paso importante para la proteccion de los intereses
del publico usuario.?”® El legislador tomé en consideracién, asimismo, el nimero
creciente de intermediarios financieros, su diversidad y la especializacion de los
servicios que debian ofrecer, como razones de peso para que se creara un organismo
anico. Abundd en su argumentacion justificatoria, al sefialar la carencia de certeza y
seguridad juridicas que derivaba de “la falta de medidas coercitivas que (propiciaran)
la equidad en las relaciones entre usuarios y las entidades financieras” (aunque las
leyes especiales ya preveian la aplicacion de sanciones). Quiso destacar, ademas, la
conveniencia de privilegiar “una instancia distinta a la jurisdiccional, que de manera
obligatoria y vinculativa para las partes, (concurriera) a la solucion de los conflictos”,
aunque esta obligacion solo aplicod para la asistencia a juntas de avenencia, la

y Sociedades Mutualistas de Seguros; la fraccion Xll del articulo 5E, 109 y 110 de la Ley de
Sistemas de Ahorro para el Retiro; y la fraccion X del articulo 4E de la Ley de la Comisidon Nacional
Bancaria y de Valores, asi como las demas disposiciones que se opongan a la presente Ley”

25 por el articulo Segundo de este Decreto se derogd el articulo 118-B de la Ley de Instituciones
de Crédito; por su articulo Tercero se derogé el articulo 135 de la Ley de Instituciones y
Sociedades Mutualistas de Seguros; por su articulo Cuarto se derog6 el articulo 93 Bis de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas; y por su articulo Quinto se derogo el articulo 31 de la Ley de
los Sistemas de Ahorro para el Retiro.

7% Al respecto, conviene recordar que la evolucién de tales procedimientos mostraba, salvo
algunas diferencias en la forma o en el 6rgano de aplicacion (por ejemplo, los arbitros
independientes),una semejanza entre ellos, ya fuera en el tipo de método que se podia emplear -
conciliacién o arbitraje, en amigable composicion o en estricto derecho-, en el orden y curso de las
acciones procedimentales, en los requisitos de procedibilidad, en la supletoriedad del Cédigo de
Comercio y del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en la interrupcién de la
prescripciéon, en la admision del juicio de amparo como (nico medio de impugnacién contra el
laudo arbirtral, entre otras similitudes. En cuanto a la multiplicidad de criterios, no parece un
argumento solido, ya que en todo juicio — y el arbitral no es la excepcién- subyace el mismo riesgo
por la diversidad de juzgadores.
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presentacion de informes por parte de la institucion financiera y el cumplimiento de los
convenios y los laudos.

Pocos meses después de haber entrado en vigor (19 de abril de 1999) tuvo que ser
reformada la LPDUSF, “con el Unico objetivo de propiciar una actuacion expedita y el
de dar un cumplimiento efectivo de los fines para los cuales esta Camara apoy0 su
creacion (la CONDUSEF)”. Fueron recuperadas experiencias anteriores, como: 1) la
opcion de elegir arbitros independientes, ya que su designacibn mostraba “la
flexibilidad, imparcialidad y prontitud a la que aspira en la resolucion de los conflictos”;
2) la obligacion de las instituciones financieras de crear unidades especializadas de
atencion a usuarios, como “una via expedita para la canalizacion de dudas y
aclaraciones que eventualmente surjan entre el publico usuario”; 3) la emisién de un
dictamen técnico, cuando por causas imputables a la institucién financiera no se diera
el arbitraje, “teniendo el usuario la posibilidad de hacer valer el dictamen como prueba
ante los tribunales competentes.” %'’

La reforma méas reciente fue publicada el 12 de mayo del 2005. Entre las
modificaciones mas significativas pueden mencionarse: la posibilidad de celebrar de
convenios con las instituciones financieras o sus asociaciones gremiales para que la
CONDUSEF actue como arbitro; la asesoria legal a usuarios en procedimientos
arbitrales en los que la Comisién no funja como arbitro; las facultades de suplir las
deficiencias de las reclamaciones a favor del usuario y de solicitar a la institucion
financiera documentacion y cualquier elemento pertinente para sustanciar el
procedimiento conciliatorio; el reconocimiento del trdmite de conciliacién inmediata, no
sujeta a las formalidades de un procedimiento; la posibilidad de que el conciliador
formule propuestas de solucion; el reconocimiento del convenio conciliatorio como
cosa juzgada que trae aparejada ejecucion; y el derecho de audiencia para la
institucion financiera previo a la emision del dictamen técnico.

Sin pretender un analisis detallado de la LPDUSF o de la estructura operativa de la
CONDUSEF, es conveniente hacer una revision, aunque sea general, de los alcances

de la normay de los procedimientos que regula.

'" Exposicion de motivos de la Reforma a la LPDUSF, publicada el 5 de enero del 2000.
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El Articulo Primero precisa que el objeto de la LPDUSF es “la proteccion y defensa de

los derechos e intereses del publico usuario de los servicios financieros...”. Define al

usuario como cualquier persona que celebra contratos, utiliza o tiene algin derecho

frente a alguna Institucion Financiera, como resultado de la operacion o servicio

prestado. En su Articulo 4 dispone la creacion de la CONDUSEF como un organismo

publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propios. Sus facultades

maés relevantes en materia de solucién de controversias son:?’®

e atender y resolver las reclamaciones de los usuarios, mediante la conciliacion
inmediata o el procedimiento conciliatorio previsto en el Articulo 68;

e actuar como arbitro en amigable composicibn o en juicio arbitral de estricto
derecho en los conflictos entre usuarios e instituciones financieras;

e prestar el servicio de orientacion juridica y asesoria legal en los procedimientos
arbitrales en los que la CONSUSEF no actlie como arbitro;

e emitir recomendaciones a las instituciones financieras para alcanzar el objetivo de
la LPDUSF;

e solicitar la informacibn necesaria para substanciar los procedimientos de

conciliacion y de arbitraje;

y proporcionar a los usuarios elementos necesarios para procurar una relacion
mMAas segura y equitativa entre éstos y las Instituciones Financieras.

Cabe mencionar que la fraccion VI del Articulo 68 prevé la emision de un dictamen
técnico cuando la institucion financiera no asista a la junta de conciliacién o las partes
rechacen el arbitraje, siempre que la CONDUSEF suponga la procedencia de lo
reclamado. Este documento debe contener una valoracién técnico-juridica que el
usuario puede hacer valer ante los tribunales, pero que también podria utilizarse como
un elemento disuasivo para retomar el camino de la avenencia conciliatoria, aunque
por vias distintas a las contempladas por la LPDUSF.

Por su parte, las unidades especializadas a las hace referencia el Articulo 50 Bis de la
Ley (cuya creacion es obligatoria para las instituciones financieras) tienen por objeto la

atencion de las consultas y las reclamaciones de los usuarios. Su forma de operar las

28 | ey de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, art. 11
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acerca mas al método de la mediacion que al de la conciliacién,?”® debido a que
pueden actuar con un minimo de formalidades, sus acuerdos son consensuales y sus
titulares no tiene participacion directa en las controversias, pero si existe una relacion
de subordinacion con la entidad financiera. La naturaleza autocompositiva de estos
organos podria convertirlas en una opcion auténtica de soluciones alternativas, sobre
todo si las instituciones financieras les adjudicaran el papel de ombudsman interno.

En cuanto a la funcién conciliatoria, la LPDUSF establece dos etapas: la conciliacion
inmediata y el procedimiento conciliatorio, ambas diferentes por cuanto a la rapidez
para resolver, la formalidad para tramitarlas y su alcance juridico.

La conciliacion inmediata da inicio con la presentacion del escrito de reclamacion al
gue se refiere el Articulo 63 de la Ley, y consiste en la busqueda de acuerdos entre las
partes por cualquier medio legal, pero sin que medie una junta conciliatoria, ni se
cumplan los requisitos para llevarla a cabo. La CONDUSEF debe propiciar el
avenimiento de las diferencias entre usuarios y instituciones financieras, y de llegar a
un resultado favorable, éste debe hacerse constar en un pacto escrito. Esta férmula de
avenencia se concibi6é a partir de exigencias pragmaticas que reclamaban soluciones
agiles y eficaces.?®°

Cuando no logran resultados positivos con la conciliacion inmediata, o bien, si ésta no
puede realizarse porque las circunstancias del caso no lo permiten, la CONDUSEF
debe instruir el procedimiento conciliatorio. Durante el desahogo de la audiencia, la
CONDUSEF puede requerir informacion adicional o, de conformidad con el Articulo
67, solicitar a la institucion financiera cualquier documentacion y elemento que

considere pertinente para mejor proceder.?®* De no llegar a un acuerdo, el conciliador

"9 Supra, 3.2.3y 3.2.4

80 Antes de contar con esta posibilidad legal, la CONDUSEF utilizaba figuras que no estaban
reguladas por la Ley, como las llamadas “asistencias técnicas y juridicas”, las cuales llegaron a
convertirse , con el paso del tiempo, en el medio mas usual para brindar atencion a los usuarios.
Como muestra de ello, de enero a junio del 2005, se reportaron 193,750 asistencias técnicas y
juridicas contra so6lo 13,072 procedimientos de conciliacion. La Reforma de mayo del 2005
reconoci6 esta practica y le dio certeza juridica, ademas fij6 como limite para su realizacion, el
plazo de veinte dias habiles que la Ley le sefiala a la CONDUSEF para citar a las partes a la
audiencia de conciliacion.

81 Esta solicitud de documentacion puede hacerse en cualquier otro momento, incluso dentro del
requerimiento de informe, previo a la audiencia. Hay que sefialar el rechazo de las instituciones
financieras hacia esta disposicién que, a partir de la Reforma del 2005, precisa la obligacion de
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debe invitar a las partes a someterse al arbitraje de la CONDUSEF o de alguno, o
algunos, de los arbitros que este organismo les proponga,. El arbitraje puede ser en
amigable composicidbn o en estricto derecho. Si no se acepta el arbitraje, debe
levantarse el acta correspondiente y dejar a salvo los derechos de las partes para que
los hagan valer ante los tribunales competentes. Asimismo, y siempre que las partes
no hayan alcanzado el acuerdo conciliatorio, y aun cuando hayan aceptado someterse
a su arbitraje, la CONDUSEF ordenara a la institucion financiera que constituya un
pasivo contingente o, si se trata de aseguradoras, una reserva técnica especifica, a
efecto de garantizar el pago de la prestacién que el usuario haya reclamado.?®

Ahora bien, al igual que otras férmulas conciliatorias que le antecedieron, este
mecanismo también se caracteriza por un alto contenido proteccionista, favorable a los
intereses de los usuarios. Cabe preguntarse entonces, ¢.cuél puede ser el grado de
aceptacion de las instituciones financieras?; y, si no prevalecen los principios de
autonomia de la voluntad y no obligatoriedad, ¢podrian ser viables las vias
alternativas cuando estan condicionadas por mecanismos de proteccion estatal?.
Como es sabido, el Estado mexicano ha decidido asumir la obligacion de proteger y
defender los intereses de los usuarios de servicios financieros. En cierto sentido,
puede interpretarse como un modo de contribuir al equilibrio en la negociacion del
conflicto, mediante el fortalecimiento de la posicibn negociadora de la parte mas
vulnerable -el usuario- frente a la desigual ventaja econdémica de la institucion
financiera. Pero también puede interpretarse como una forma de proporcionar mas
informacion y documentacion probatoria al usuario, obteniendo con ello una posicion
ventajosa en cualquier proceso judicial posterior.

Asi, pues, pareceria existir motivo suficiente para anticipar una fuerte oposicioén de las
instituciones financieras al procedimiento conciliatorio de la CONDUSEF. No obstante,
en la practica sus objeciones han sido menores, tal vez porque no les ha causado,
hasta ahora, un agravio real. En realidad, las instituciones financieras han mostrado

muy poca disposicion conciliatoria para resolver las diferencias con sus usuarios. Asi

proporcionar documentacion y cualquier otro elemento pertinente, puesto que su cumplimiento
uede resultar contrario para su defensa, en caso de tener que acudir ante los tribunales.

8 Cabe aclarar que el Gltimo parrafo del art.68 abre la posibilidad de que no se ordenen estos

pasivos o0 reservas, cuando sean improcedentes las pretensiones del usuario , a juicio de la

CONDUSEF.

146



lo demuestra la disminucion en el porcentaje de reclamaciones conciliadas entre 2003
y 2004; en el primer afio, la CONDUSEF reporté haber recibido 21,777 reclamaciones,
con un nivel de conciliacion cercano al 30%; en el 2004 aumenté a 24,660
reclamaciones, pero el nivel de conciliacion bajé a casi un 25%, adn mas, las
aseguradoras sélo alcanzaron acuerdos de conciliacién en el 13% de los casos..?*

Este comportamiento puede atribuirse a diversas causas como, por ejemplo, la falta de
un sentido comercial en la representacion legal de las instituciones financieras, o la
escasa preparacion de los conciliadores en las técnica propias de este método, o una
actitud poco negociadora de los usuarios ante la expectativa de una resolucion
favorable por la intervencion de la autoridad protectora; en resumen, la carencia de
una cultura de la autocomposicion, que respete los principios de autonomia de la
voluntad de las partes, no obligatoriedad y disponibilidad de derechos. Y, como se
afirmé en capitulos anteriores,?®* conviene que el Estado apoye la formacién de esa
cultura, integrando un marco normativo adecuado para impulsar nuevos métodos de
solucion extrajudicial, en donde los particulares tengan una presencia mas activa, en

condiciones que propicien el equilibrio en las relaciones compositivas.

5.4 El arbitraje en materia financiera en México.

El juicio arbitral, sea en amigable composicion o estricto derecho es otro de los
métodos que aparecen regulados por la LPDUSF. Por la complejidad de las
operaciones financieras resulta muy recomendable emplear un tercero imparcial que
pueda resolver, con justicia y equidad, las controversias entre las partes. La via judicial
aparece, en principio, como el camino idéneo. Sin embargo, hay motivos practicos
para dudar de esta idoneidad, por ejemplo: una especializacién técnica deficiente de
los 6rganos jurisdiccionales; la falta de infraestructura humana y material para dictar,
de manera pronta y expedita, sus resoluciones; la conveniencia de incorporar algunas
reglas particulares al procedimiento resolutivo y la preferencia de las entidades

financieros extranjeras (cuya presencia es mayoritaria) hacia el arbitraje.

28 Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros,

Anuario Estadistico 2004.
8 Supra, 3.4
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Puede afirmarse que las instituciones financieras mexicanas, en términos generales,
han manifestado poco interés en las féormulas arbitrales de la LPDUSF.?®* Esta
conducta puede explicarse en razones de indole diversa, que varian en funcion del
tipo de entidad financiera o de las caracteristicas de cada reclamacion. En un intento
por generalizar esta causalidad, Pedro Zamora Sanchez sefala que el arbitraje
financiero en México no se ha consolidado debido a que no relune las caracteristicas
de todo arbitraje comercial; una muestra de ello se encuentra en: a) la falta de rapidez
y sencillez del procedimiento; b) los altos costos que ocasiona la lentitud en el tramite;
c) la falta de experiencia de los arbitros y escasa intervencion de expertos en materia
financiera; d) la incapacidad para asegurar la confidencialidad durante el desahogo del
procedimiento; e) las partes no siempre se conducen con buena voluntad.?%
Por su parte, Ernesto Ampudia Mello opina que el arbitraje de la CONDUSEF adolece
del elemento de imparcialidad caracteristico del método arbitral. Y centra su critica en
el hecho de que este organismo tiene por objeto la proteccién y defensa a los usuarios
de servicios financieros, por lo que se encuentra impedido para ser un arbitro imparcial
en las controversias entre tales usuarios y sus instituciones financieras. Su critica
alcanza también a los preceptos que regulan el laudo arbitral que emite la
CONDUSEF:
“(...)son ostensiblemente violatorios de los mas elementales principios de la
institucién arbitral...pues en materia de arbitraje privado, el Estado puede
intervenir como arbitro, sin embargo, esto le exige participar como un particular
mas por lo que sus actuaciones quedan supeditadas a las mismas normas y
exigencias a las que se supedita cualquier laudo arbitral, esto es, no le esta
permitido por carecer del imperio necesario para ello, ejecutar sus propios
laudos, y por ello debe acudir al organo jurisdiccional en solicitud de
homologacién y ejecucion de su resolucion, la cual, en tanto no es homologada

por el aparato jurisdiccional a una sentencia ejecutoria, no puede ser susceptible,

%5 En el afio de 2003 sélo se sometieron al arbitraje de la CONDUSEF un total de 9
reclamaciones; para el 2004 esta cifra se redujo a 5, todas éstas en materia de seguros; en el
primer semestre de 2005 se reporté un aumento a diez arbitrajes, de los cuales seis corresponden
a seguros y cuatro a fianzas. Fuente: CONDUSEF.

286 zamora Sanchez, Pedro, Op.cit., pags.72 a 77
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como erréneamente lo plantea el Articulo 78 de la Ley en comento, del Juicio de
Amparo...” 2%’

Ampudia Mello reprueba también la facultad de la CONDUSEF (Articulos 80 y 81) para
ejecutar por si misma sus laudos o los de los arbitros independientes y que se le
otorgue el caracter de sentencia ejecutoriada a los convenios suscritos ante ella.?®
Ambos autores parecen coincidir en la incapacidad del Estado mexicano para proveer
a la sociedad de un método arbitral confiable en materia financiera. Es preciso, por lo
tanto, indagar si el marco juridico global del arbitraje en México puede aportar
elementos novedosos que permitan configurar un perfil distinto para el arbitraje

financiero en nuestro pais.

5.5 Regulacion en el régimen convencional internacional

A la luz de la creciente globalizacién de las relaciones comerciales y financieras en el
mundo, la figura del arbitraje ha tomado un impulso inusual debido a sus
caracteristicas de flexibilidad, rapidez, equidad, formalidad minima vy

confidencialidad.?®®

La participacion activa de las sujetos involucrados en los
conflictos, la convierten en un medio altamente compatible con los mecanismos de
intercambio comercial y, desde luego, con la actividad de intermediacion financiera. La
vocacion internacional del método arbitral se ha puesto de manifiesto en su inclusion
dentro de multiples convenios, acuerdos, tratados y contratos, lo mismo que en la

proliferacion de tribunales, centros y arbitros en todo el mundo.

87 Ampudia, Mello Ernesto, “Andlisis juridico de la institucion arbitral aplicada en el sistema

financiero nacional”, en Estudios de Derecho Financiero, Vigésimo Aniversario, Academia
Mexicana de Derecho Financiero, México, 2000, p.275-277

8 | ey de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, Art. 80: “Corresponde a la
Comisién Nacional adoptar todas aquellas medidas necesarias para el cumplimiento de los laudos
dictados por la propia Comision, asi como de aquellos emitidos por los arbitros propuestos por ella
(...) Los convenios celebrados ante la Comision Nacional tendran el caracter de una sentencia
ejecutoria.”

Art.81: “En caso de que el laudo emitido condene a la Institucion Financiera y una vez que quede
firme, ésta tendrd un plazo de quince dias habiles contado a partir de la notificacion para su
cumplimiento o ejecucién. Si la Institucién Financiera no cumple en el tiempo sefialado, la Comision
Nacional enviara el expediente al juez competente para su ejecucion. Las autoridades
administrativas y los tribunales estaran obligados a auxiliar a la Comisién Nacional, en la esfera de
su respectiva competencia.(...)"

8 Supra, 3.2.5y 3.3
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Las convenciones internacionales, en particular, han logrado armonizar el entorno
normativo en el que se desenvuelve el arbitraje. Durante el siglo XX, merced al
impulso del comercio internacional, surgieron diversos instrumentos convencionales
para fijar las reglas arbitrales de los negocios mercantiles. En este sentido, Luis Miguel
Diaz contempla el uso generalizado del arbitraje en nuestro pais que “se asoma como
una actividad necesaria del futuro, paralela a la modernizacibn e integracion
econdmica del pais al resto de los mercados mundiales” **°

Uno de los tratados internacionales de mayor relevancia fue la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de
Nueva York) que nacio en el seno de las Naciones Unidas en el afio de 1958. México
decidié esperar hasta el afio de 1971 para adherirse a ella, pero sin resolver el
problema juridico interno. Esta situacion se debia, segun José Luis Siqueiros, a que “la
excesiva formalidad impuesta por el legislador de 1889 (Codigo de Comercio)
continuaba siendo un escollo en la propagacion del método arbitral como solucion en
las controversias entre comerciantes mexicanos.” ?** Afios después, nuestro pais
ratificd la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de
Panama, aprobada en 1975.%%

La integracion de ambas instrumentos al derecho convencional mexicano, trajo por
resultado su elevacion al rango de “ Ley Suprema de toda la Unién”, conforme a lo
dispuesto por el Articulo 133 Constitucional. Los acuerdos internacionales se situaron,
asi, en un nivel superior al de los normas internas que regulaban el juicio arbitral,
como el Cddigo de Comercio y los codigos federal y locales de procedimientos civiles.
No obstante, seguia siendo incongruente la adopcién de un derecho convencional
actualizado y moderno con la vigencia de una legislacion interna estatica y obsoleta.
Frente a esta antinomia juridica, fue preciso adecuar los preceptos de derecho interno
a la dinamica de la evolucion normativa internacional.

Mientras tanto, la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (CNUDMI) decide publicar, en 1985, la Ley Modelo de Arbitraje

2% biaz Luis Miguel, Arbitraje: privatizacion de la justicia, Edit, Themis, México, D.F.,1991, p.17

21 fbidem, p. 381. El capitulo ocho de esta obra incluye un ensayo de José Luis Siqueiros
intitulado “La nueva regulacion del arbitraje en el Cédigo de Comercio”.

292 E| Decreto de promulgacién del Convenio de Panama fue publicado en el DOF del 27 de abril
de 1978.
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Comercial Internacional, un marco de referencia para armonizar las legislaciones
internas de los diferentes Estados miembros. En México, inicié, entonces, un periodo
de consulta y analisis sobre su contenido y alcances, de donde emand una iniciativa
de reformas y adiciones al Cédigo de Comercio®?® que permitia asimilar las normas
convencionales y la estructura basica de la Ley Modelo; asi lo confirma José Luis
Siqueiros al hacer referencia a la adicion del Titulo Cuarto del CC denominado “Del
Procedimiento Arbitral”:
“De este nuevo conjunto de normas dispositivas, seis corresponden al articulado
gue habia sido originalmente proyectado por la Comision de Expertos de la
Secretaria de Relaciones Exteriores y que en sintesis contienen la tonica de
modernidad y actualizacion ya incorporada en nuestro derecho convencional y en
la inspiracion de la Ley Modelo.” #%
Fue en el afio de 1993, cuando se introdujeron, con mayor amplitud, las reglas que
recomendaba la Ley Modelo de la CNUDMI.>**® Se proyectaba, segun la apreciacion
de Martin Bravo Peralta, “un arbitraje de naturaleza econémica”, que va mas alla del
concepto mercantil. Un instrumento eficaz de promocion, aliento y proteccion de la
actividad econémica a cargo de los particulares.?*® Este singular enfoque deja entrever
la posibilidad de regular la solucion de las controversias econdmicas -incluidas desde
luego, las financieras- mediante la integracion de un procedimiento de arbitraje,

uniforme y de aplicacion general.

293 E| Decreto de aprobacién correspondiente a esta iniciativa se public el 4 de enero de 1989, e
introdujo, a través de los arts. 1415 al 1437, la regulacion detallada del procedimiento arbitral en
el campo de la actividad comercial.

2% Sjqueiros, José Luis,“La nueva regulacion del arbitraje en el Cédigo de Comercio” en Luis
Miguel Diaz, Op. cit., p.385. El autor citado formd parte del grupo de expertos juristas al que
convocO la Secretaria de Relaciones Exteriores para estudiar y discutir las implicaciones de
adoptar las reglas de la Ley Modelo de la CNUDMI .

2% Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 22 de julio de 1993, mediante el cual
se reformaron el articulo 1347-A primer parrafo, fraccion | y ultimo péarrafo vy los articulos 1415 al
1437; se modifico la denominacién del Titulo Cuarto del Libro Quinto; y se adicionaron los articulos
1438 al 1463 del Codigo de Comercio. Ademas, se reformaron los articulos 569, primer parrafo,
570y 571, primer péarrafo, del Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

2% Bravo Peralta, Martin Virgilio, Op. Cit.,. p. XIl. El autor argumenta que el ambito sustantivo de
esta Ley Modelo admite una amplitud interpretativa respecto del término “comercial”, ya que en su
lista de ejemplos de relaciones comerciales (nota de pie de pagina al articulol) se incluyen
transacciones de mercancias o servicios, créditos con garantia, construccién, consultoria,
inversiones, financiamientos, transacciones bancarias, seguros y fianzas, explotacion de licencias y
concesiones, transporte y convenios de cooperacion internacional.
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5.6 Regulacién interna del arbitraje.

Las normas internas del arbitraje en México estdn sometidas, por disposicion
constitucional, a la primacia del derecho convencional. Asi lo ha reconocido el
legislador a través de diferentes reformas que han modificado los instrumentos
juridicos secundarios: Cédigo de Comercio, Cédigo Federal de Procedimientos Civiles,
Cddigo Civil Federal, Codigo de Procedimientos Civiles de las entidades federativas y
otras leyes federales y locales particulares. Este cuerpo legal, aunque orientado a regir
la conducta interna, mantiene también una vocacién internacional. Pero mas alla de
esta orientacion, se mantiene viva la discusion sobre la constitucionalidad del arbitraje,
puesto que, se argumenta, aun los tratados internacionales deben estar sujetos a las

garantias que consagra nuestra norma fundamental.

5.6.1 Aspectos constitucionales

En México, la accion legislativa en materia mercantil y financiera pertenece al orden
federal. Se encuentra consagrada en la fraccion X del Articulo 73 del Documento
Constitucional, la cual establece la facultad del Congreso de la Unién para “legislar en
toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria, industria cinematografica, comercio,
juegos con apuestas y sorteos, intermediacién y servicios financieros...”. De este
precepto emana la normatividad legal interna en materia de arbitraje comercial y
financiero, como, por ejemplo, el Codigo de Comercio, la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, la Ley de Camaras de Comercio y la Ley de Proteccion y Defensa al
Usuario de Servicios Financieros. Y, desde luego, los tratados y convenciones que ha
suscrito nuestro pafs son parte fundamental de este cuerpo normativo.?’

Los argumentos sobre la inconstitucionalidad del arbitraje suelen girar en torno de la
interpretacion de la garantia de igualdad y de seguridad juridica que consagran los
Articulos 13 y 14 Constitucionales. El primero de ellos establece que nadie puede ser

juzgado por “tribunales especiales”, mientras que el segundo exige que los juicios

7 Articulo 133. “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de
la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.
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sean seguidos ante “tribunales previamente establecidos”. Ello da lugar a plantear la
cuestidn de si los 6érganos arbitrales pueden quedar dentro de esa situacion.

En su prolifico tratado sobre las garantias individuales, Ignacio Burgoa distingue dos
caracteristicas de los tribunales propiamente dichos: la permanencia de sus funciones
ejecutivas o decisorias y su injerencia en un numero indeterminado de casos

concretos.?%

Por contraposicion, los tribunales especiales serian aquellos que no
pudieran quedar encuadrados dentro de esa caracterizacion; asi lo ha sostenido la
SCJN con el siguiente criterio:
“Por tribunales especiales, se entiende los que son creados exclusivamente para
conocer, en un tiempo dado, de determinado negocio 0 respecto de ciertas
personas, sin tener un caracter permanente y sin la facultad de conocer de un
ndmero indeterminado de negocios de la misma materia (...)"**°
La actividad arbitral parece asemejarse, pues, a la de un tribunal especial. Sin
embargo, es muy esclarecedor el discernimiento que hace el maestro Burgoa,
respecto del alcance de la garantia de igualdad como impedimento juridico para el
funcionamiento de tales tribunales. Al Estado, anota el maestro, debe imputarsele la
obligacion que nace de esa garantia, consistente en que el poder estatal “no debe
enjuiciar a una persona, civil o penalmente, mediante 6rganos jurisdiccionales que
establezca exprofesamente para conocer de determinados casos concretos
numéricamente demarcados.” ** De donde, esa obligacién no puede hacerse
extensiva a los 6rganos arbitrales, cuyas raices pueden encontrarse en el principio de
autonomia de la voluntad de las partes que sustenta su creacion .
Otro elemento a considerar es si el arbitro es o no autoridad. El concepto de autoridad,
dice Ignacio Burgoa, esta intimamente vinculado con la idea del acto de autoridad.
Este es realizado, en un modo decisorio o ejecutivo, por un 6rgano del Estado que se
coloca, para ese efecto, en un plano de relaciones de supra a subordinacién respecto

de los particulares. En tal virtud, el acto de autoridad debe reunir los atributos de

2% Burgoa, Orihuela Ignacio, Las garantias individuales, 30%d, Edit. PorrGa, México,D.F.,1998,
.287

% Tesis Aislada. Quinta Epoca, Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo:CXl, p.

432

%9 Burgoa, Orihuela Ignacio, Las Garantfas...,Op. cit., p.288
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unilateralidad, imperatividad y coercitividad.*** No requiere, por lo tanto, del concurso
de la voluntad particular, puesto que ésta queda supeditada a la voluntad del Estado.
Asi, pues, si los actos de los 6rganos arbitrales carecen de tales atributos, -excepto,
tal vez ,por la decision unilateral del laudo- no pueden ser considerados como actos de
autoridad. La SCJIN ha expresado un criterio similar al definir la naturaleza privada del
arbitraje:
“ARBITRAJE. (...) el arbitro no es funcionario del Estado, ni tiene jurisdiccion propia o delegada;
las facultades de que usa, se derivan de la voluntad de las partes, expresada de acuerdo con la
ley, y aunque la sentencia o laudo arbitral, no puede revocarse por la voluntad de uno de los
interesados, no es por si misma ejecutiva. El laudo s6lo puede convertirse en ejecutivo, por la
mediacién de un acto realizado por un érgano jurisdiccional, que, sin quitarle su naturaleza
privada, asume su contenido; de suerte que, entonces, el laudo se equipara al acto jurisdiccional

(...) El arbitro carece de imperio, puesto que no puede examinar coactivamente testigos ni

practicar inspecciones oculares, etcétera; y sus laudos son actos privados , puesto que provienen

de particulares (...)" 3

En una reflexion posterior, el maximo 6rgano jurisdiccional, consecuente con la
importancia que ha ido adquiriendo esta figura, establecio que las resoluciones de los
arbitros son actos de autoridad, pero so6lo en la medida en que su contenido sea
asumido por el 6rgano jurisdiccional para hacerlo ejecutable. Es, de algun modo, la
parte decisoria del acto de autoridad, pero no en lo que hace a su eficacia y
realizacion concreta. De esta suerte, el arbitro carece de la facultad de hacer cumplir,
ante si, el laudo que emitid, porque carece de imperatividad, que es uno de los
atributos de la jurisdiccion y que es inherente a los érganos jurisdiccionales del
Estado. Luego, entonces, “el arbitro carece de la fuerza del Estado para hacer efectiva
la condena, pero el laudo en si mismo no esta despojado de los atributos de la cosa
juzgada, puesto que la facultad de decidir la controversia es una delegacién hecha por
el Estado a través de la norma juridica, y sélo se reserva la facultad de ejecutar.”*
Con este criterio, el Tribunal Colegiado pretende otorgar mayor certeza juridica para

guienes se someten al juicio arbitral, pero sin despojarlo de su naturaleza privada. A

%1 Burgoa, Orihuela Ignacio, El juicio de amparo, 362 ed., Edit. Porria, México, D.F., 1999, p.186-

187

$2Tesis Aislada. Quinta Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién Tomo XXXVIII,
.801

% Tesis Aislada., Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la

Federacion, Tesis 1.30.C.231 C, Tomo XVl,julio 2001, p.1107
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mayor abundamiento, puede explorarse el criterio de la Corte respecto de la

procedencia de la revision del fondo del laudo por via de amparo:

“LAUDO ARBITRAL. SU HOMOLOGACION POR AUTORIDAD JUDICIAL ORDINARIA Y EL
ANALISIS DE ESTA, EN AMPARO, NO PERMITE EL ESTUDIO DE SU SENTIDO EN CUANTO
AL FONDO. Un laudo arbitral es la decision de un 6rgano no estatal, asi convenida por las partes,
para resolver una contienda, ya sea presente o futura; asi, para efectos de la instancia ordinaria
gueda a la exclusiva potestad de la decision del tribunal de arbitraje y pasa a ser una extension
de esa voluntad, que por ser un acto de particulares, en cuanto a su sentido, no se encuentra
sujeto a revisién constitucional; sin embargo, tal revisién constitucional si se puede dar respecto a
la resolucién de homologacién emitida por un 6rgano judicial estatal, la que, desde luego, se
limitara al resultado del analisis de la debida composicién del tribunal de arbitraje, del debido
procedimiento, de la manifestacién de voluntad de las partes de someterse al arbitraje, de la
materia del mismo y de los demas supuestos contemplados en el articulo 1462 del Cédigo de

Comercio, supuestos que, como se advierte, contemplan Unicamente cuestiones de forma y no

de fondo” 3*

Es posible sostener que los arbitros asi definidos, tienen, por disposicion de ley, la
facultad de dirimir conflictos entre particulares, pero sin sustraerse de la naturaleza
privada de su funcién. Asi lo afirma Pedro Zamora, al considerar que “si el espiritu del
Constituyente fue el de prohibir el establecimiento de tribunales especiales emanados
del Estado, es indudable que no existe obstaculo alguno que restrinja el derecho del
particular de constituir un tribunal arbitral con el fin de ser juzgado por sus iguales en
forma por demés privada”®®®

Situacion distinta es la que ocurre con el arbitraje oficial. La actuacion de los
organismos gubernamentales ha sido interpretada desde distintos angulos por la
SCJN. Por un lado, al revisar la procedencia del amparo directo de la Procuraduria
Federal del Consumidor -PROFECO-, estableci6 que no puede otorgarseles el
caracter de tribunal administrativo, puesto que sus laudos arbitrales no estan
encauzados a dirimir conflictos entre los particulares y la administracion publica; y, por
la misma razon, “no son susceptibles de reclamarse en amparo directo, en términos
del articulo 44 de la Ley de Amparo, sino en la via indirecta, atendiendo a lo dispuesto

en el numeral 114, fraccion Il, del citado ordenamiento, por tratarse de un acto que no

%4 Tesis aislada, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la

Federacion, Tomo XVI, agosto 2002, Tesis XV, 1°.50 C, p.1317
%05 Zamora Sanchez, Pedro, Op.cit. p.24

155



proviene de un tribunal administrativo, judicial o del trabajo, emanado de un
procedimiento seguido en forma de juicio.” 3%

Este pronunciamiento se complementa con la jurisprudencia por contradiccion de tesis
que bajo el rubro “PROCURADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR. SUS LAUDOS
ARBITRALES SON ACTOS DE AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE
AMPARQ", sostiene que cuando un 6rgano del Estado puede imponer unilateralmente
su voluntad en relaciones de supra a subordinacion, que se rijan por el derecho
publico, afectando la esfera juridica del gobernado, sus laudos arbitrales “constituyen
actos de autoridad para efectos del juicio de amparo, pues si bien es cierto que actua
por voluntad de las partes, también lo es que ejerce facultades decisorias a nombre
del Estado y como ente publico establece una relacién de supra a subordinacién con
los particulares que se someten voluntariamente al procedimiento arbitral, ya que al
dirimir la cuestion debatida entre consumidor y proveedor, de manera unilateral crea,
modifica o0 extingue, por si o ante si, situaciones juridicas que afectan la esfera legal
de éstos, sin necesidad de acudir a los érganos judiciales ni de obtener el consenso
de la voluntad del afectado.”®*” También en el caso de la Comisién Nacional de
Arbitraje Médico, la SCJIN confirmd su criterio en el sentido de que los laudos de un
ente publico en calidad de arbitro, son actos de autoridad para efectos del juicio de
amparo.3%®

No obstante, con posterioridad a la publicacién de esa jurisprudencia, el Segundo
Tribunal Colegiado del Décimo Cuarto Circuito resolvio que los laudos de la
CONDUSEF no constituyen resolucion definitiva para efectos de lo dispuesto por el
Articulo 114 de la Ley de Amparo. Estimé que si en las bases del arbitraje que
determinaron las partes en el compromiso arbitral, no se precisan los efectos y
alcances juridicos del laudo cuando se trata de establecer el juicio de amparo como

anico medio de defensa, debe recurrirse, por supletoriedad, al Codigo de Comercio lo

%% Tesis aislada, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo Xl, abril 2000, Tesis aislada XVII, 2°.10 A, p.985

$"Tesis Jurisprudencia. Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién Tomo
XIV, octubre 2001, Tesis ,23/J.49/2001, p.426

$%8Tesis Jurisprudencia. Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo
XIV, noviembre 2001, Tesis ,2%/J.56/2001, p.31
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que implica, conforme al Articulo 1461, el reconocimiento previo del laudo para que

proceda el juicio de garantias.3%°

Por todo lo expuesto, puede concluirse que el problema doctrinario sobre la

inconstitucionalidad de la actuacion de los arbitros por considerarlos como una

especie de tribunales especiales (Articulo 13 Const.) que no han sido previamente
establecidos (Articulo 14 Const.), es posible resolverlo bajo las siguientes premisas:

e La obligacion que emana de la garantia de igualdad le es imputable al Estado, por
lo que un 6rgano arbitral que nace por voluntad de las partes no puede violar este
derecho constitucional.

e Las resoluciones de los arbitros privados no requieren el concurso de la voluntad
de las partes, sin embargo, por carecer de los atributos de imperatividad y
coercitividad propios de un acto de autoridad, se encuentran eximidos del control
constitucional.

e El arbitraje oficial lo llevan a cabo entes publicos que ejercen sus facultades en
nombre del Estado y sus laudos son actos de autoridad, sin embargo, al ser
creados previamente por una ley, tienen caracter permanente y sus facultades las
ejercen para un numero indeterminado de casos, de manera que no existe

inconstitucionalidad en sus actos.

5.6.2 Titulo Cuarto del Codigo de Comercio

El campo de la materia mercantil en México se caracteriza, en la actualidad, por la
concurrencia de diversos niveles de tecnificacion y complejidad, de acuerdo con el tipo
de actividad, las personas o instituciones que se encargan de realizarla y los requisitos
legales para llevarla a cabo. Sin duda, la adopcion de los principios que contiene la
Ley Modelo de la CNUDMI como una parte sustantiva del Titulo Cuarto del Libro
Quinto del Codigo de Comercio, denominado “Del Arbitraje Comercial”, fue una
respuesta al reto de actualizar las estructuras legales a los nuevas exigencias del
comercio mundial, y en ellas cabe, desde luego, la solucién agil y eficaz de las

controversias entre los comerciantes. Y, aunque el propésito del presente trabajo no

%9 Tesis aislada. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la

Federacion, Tomo XVII, febrero 2003, Tesis XIV, 2°.73 A, p.1022
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esta orientado hacia los elementos procesales de los MASC, si es importante revisar
algunos aspectos de esta materia a la luz de las peculiaridades de la préactica arbitral
en el ambito financiero en México.

El CC regula el arbitraje comercial interno y el internacional -este ultimo cuando la
actividad arbitral se realice dentro del territorio nacional-, salvo disposicion en contrario
de los tratados internacionales o de otras leyes nacionales. Es una norma de amplio
espectro que convalida la prevalencia del principio de autonomia de la voluntad de las
partes, pero que reconoce también los principios de disponibilidad y legalidad.

En primer lugar, define el acuerdo de arbitraje como aquel por el que las partes
deciden someter la solucion de cualquier controversia que pueda surgir de una
determinada relaciéon juridica entre ellas, a un procedimiento arbitral de caracter
comercial. Este acuerdo puede tomar la forma de una clausula arbitral dentro de un
contrato principal o de un acto compromisorio independiente.®'° Este convenio tiene
por objeto hacer explicito el libre consentimiento de las partes para sujetar una
controversia determinada o determinable al arbitraje, asi como, para precisar las
normas procedimentales en que puedan sustanciarse las actuaciones arbitrales. Debe
adoptar la forma de un acuerdo escrito, plasmado en un documento firmado o en
carta, télex, telegrama, facsimil u otro medio de telecomunicacién que permita asumir
la aceptacion del convenio, o incluso se presume valido por “el intercambio de escritos
de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por
una parte sin ser negada por la otra.” *'* Debe referirse a un objeto, motivo o fin licito,
lo que Jorge A. Silva llama “la arbitrabilidad del litigio”, para distinguir lo arbitrable de lo
no arbitrable, ya sea por disposicion de ley, en relacion con el principio de
disponibilidad de los derechos, o por la conformidad de los compromitentes, con
apego al principio de autonomia de la voluntad .*'? Un requisito adicional es que las
partes sean capaces de pactar sobre el negocio materia del arbitraje, de lo contrario
podria invocarse la nulidad del laudo, tal como lo dispone la fraccién | del Articulo1457
del CC..Asimismo, es fundamental que en el acuerdo, las partes fijen las normas de

derecho aplicables al fondo de la controversia, pues de no hacerlo correspondera al

1% Codigo de Comercio, Art.1416
! ibidem, Art.1423
%12 Sjlva Silva, Jorge A. Op.cit., pags.82 y 83
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arbitro determinar el derecho aplicable. En el mismo instrumento las partes pueden
sefalar su oposicién a que el tribunal arbitral adopte medidas precautorias respecto
del objeto del litigio.

Otra manifestacion de la autonomia de la voluntad de los compromitentes es la
composicidn del tribunal arbitral. Ellos pueden determinar, con toda libertad, el nimero
de arbitros que habran de resolver la controversia, pero si no logran ponerse de
acuerdo en este punto, la responsabilidad recaera en un arbitro Unico. Ahora bien, si
las partes tampoco logran pactar la designacion de una determinada persona,
cualquiera de ellas podra solicitar la intervencion del juez competente conforme a la
sede del arbitraje; esta misma férmula es aplicable cuando se trata de un tribunal con
tres arbitros, dos de los cuales son designados por cada una de las partes, y no se
alcanza un acuerdo sobre el nombramiento del tercero de ellos. Cuando se trata del
arbitraje institucional, hay también una forma indirecta para elegir a los arbitros, y
consiste en conferir la facultad de designacién a un tercero especializado, en los
términos previstos por la Fraccion | del articulo 1417 del CC..

La eleccién del lugar en donde se realizara el arbitraje también puede ser libremente
determinado por los compromitentes. En caso de no hacerlo, el tribunal arbitral es
quien lo fija, tomando en consideracion las circunstancias del caso y la conveniencia
de las partes. No ocurre lo mismo con el idioma, ya que el CC, en su Articulo 1438,
precisa que en los arbitrajes nacionales “deberd utilizarse el idioma espafiol”, mientras
gue en los internacionales si se deja en libertad a las partes para que lo definan.

La designacion de los arbitros es fundamental para conseguir una resolucién legal y
justa, por eso la misma norma mercantil contempla el auxilio de la autoridad
jurisdiccional cuando existen omisiones, irregularidades o incumplimientos que
pudieran afectar el procedimiento que las partes hayan convenido. Asimismo, la
idoneidad de los arbitros queda salvaguardada en el Articulo 1429, el cual prevé que
cualquiera de las partes puede recusar un arbitro ante el tribunal arbitral e, incluso,
solicitar que la intervencion de un juez para que resuelva en definitiva. Esta férmula de
recusacion es indicativa de que el legislador consider6 conveniente vincular la
actuaciéon arbitral con la funcion judicial, como un modo de apoyar y promover el

arbitraje, pero sin poner en riesgo la autonomia del 6rgano responsable.
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Una intencion semejante se advierte en el tramite de la excepcidn por incompetencia,
en donde el propio tribunal arbitral puede decidir, por si mismo, cuando es procedente;
sin embargo, cuando el tribunal se haya declarado competente antes de emitir su
laudo, las partes también podran acudir al juez para que dicte una resolucion que sera
inapelable.

Una caracteristica esencial del arbitraje es la condicién de igualdad de las partes,
contenida en el Articulo 1434 del CC. Esta es “la regla de oro en el procedimiento
arbitral”, advierte Pedro Zamora, ya que otorga a los sujetos plena oportunidad de
hacer valer sus derechos.®®* Este precepto tiene gran relevancia, puesto que
consigna un elemento juridico fundamental que contribuye a brindar certeza juridica al
procedimiento en su conjunto. Los compromitentes tienen la posibilidad y la capacidad
para gozar de los mismos derechos, de frente a la solucion del conflicto por el arbitro.
Asi, el Estado, a través de la norma mercantil, somete el procedimiento arbitral a una
condicion de igualdad juridica para dar seguridad a las partes de que no habra un trato
diferenciado en cuanto a la aplicacion del método para resolver la controversia.

Los plazos de presentacion de la demanda y su contestacion pueden ser pactados por
las partes, o en su defecto por el tribunal. No obstante, el Articulo 1439 del CC sefala
qgue la demanda debe expresar los hechos que la fundan, hacer explicitos los puntos
controvertidos y fijar las prestaciones que reclama el actor, ademas de que, al
contestarla, el demandado “deber& referirse a todo lo planteado en la demanda”. El
mismo numeral advierte que las partes pueden acordar con libertad los elementos que
deben contener la demanda y la contestacion. En el mismo Articulo, se dispone que, al
formular sus alegatos, las partes deben presentar o hacer referencia a cualquier
documento pertinente, asi como mencionar otras pruebas que vayan a presentar. Con
todo ello, el CC busca configurar un ambiente de mayor certeza juridica al
procedimiento arbitral.

Por lo que se refiere a la celebracién de las audiencias durante la fase de instruccioén,
de nueva cuenta las partes pueden decidir, de comun acuerdo, si habran de realizarse

0 no, aunque el tribunal puede imponer la celebracién de las mismas cuando una de

%13 Zamora Sanchez, Pedro, Op.cit., p.50
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las partes lo pida.®* Esto garantiza la adecuada valoracién de los elementos
probatorios y abre la oportunidad de defensa a las partes. Con un propdésito
semejante, el Articulo 1444 establece que el mismo tribunal o cualquiera de las partes
pueden solicitar la asistencia de un juez para el desahogo de las pruebas.

El derecho aplicable al enjuiciamiento acoge, una vez mas, el principio de autonomia
de la voluntad. Los compromitentes pueden elegir las normas de derecho que deben
regir sobre el fondo de la controversia, aunque de no hacerlo, el tribunal arbitral debe
determinarlo. Sobre la importancia de esta facultad de las partes, Jorge A. Silva la
considera como “la columna vertebral del derecho del arbitraje internacional”, y
recuerda que en las discusiones de la Ley Modelo de la UNCITRAL, hubo quien la
calificd como “la carta magna del proceso arbitral” 3*°

El laudo arbitral debe, por lo tanto, apegarse a las disposiciones legales que las partes
hayan sefalado, sin embargo, el propio CC, en su Articulo 1444, hace referencia a la
obligacion de los arbitros de tener en cuenta “los usos mercantiles aplicables al caso.”
El laudo debe dictarse por escrito y ser firmado por los arbitros; ademas, deben
registrar la fecha en que fue dictado y el lugar del arbitraje. Y, aunque su Articulo 1448
prevé que debe ser motivado, el CC permite a las partes que convengan otra cosa,
reafirmando asi la preponderancia de la autonomia de la voluntad de las partes, en
todas las fases del juicio arbitral.

Antes de concluir las actuaciones arbitrales del tribunal, pueden aplicarse diversos
remedios procesales como la aclaracion, la correccion y complementacion de la
resolucién arbitral. Por lo que hace al primero, Jorge A. Silva considera que es “un
medio adecuado no para modificar o revocar el laudo, sino sélo para interpretarlo, es
decir, enmendar sus ambigiiedades, oscuridades o equivocos.”'® La correccién busca
enmendar los errores e inconsistencias de “célculo, de copia tipografica o de

naturaleza similar.” **” Por su parte, la complementacién del laudo consiste en aplicar

%14 codigo de Comercio, Art.1440

%15 Sjlva Silva, Jorge A., Op.cit., p. 160

%16 fhidem, p.200

17 cédigo de Comercio, Art. 1450, Fracc.|

161



el principio de exhaustividad para que el tribunal resuelva “respecto de las
reclamaciones formuladas en las actuaciones arbitrales, pero omitidas en el laudo.”%®
Una vez agotados tales remedios, el tribunal arbitral cesa en sus funciones, y
corresponde a los organos jurisdiccionales competentes las actuaciones posteriores
en dos vertientes: la nulidad o la homologacion del laudo.

La resolucién arbitral puede ser impugnada ante el juez competente del pais que haya
sido sede del arbitraje, para buscar que se declare su nulidad, mediante el incidente
previsto en el Articulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles. Ello puede
ocurrir cuando una de las partes invoque alguna de las causas que sefala el Articulo
1457 del CC, como son: a) la incapacidad de los compromitentes para celebrar el
acuerdo arbitral; b) la invalidez legal del acuerdo arbitral; c) la indebida notificacion del
arbitro o de sus actuaciones; c) la inarbitrabilidad de la controversia resuelta por no
estar contemplada en el acuerdo o porque excede los limites del mismo; d) la
composicidon defectuosa del tribunal arbitral al no ajustarse al contenido del acuerdo;
e) la incorrecta sustanciacién del procedimiento arbitral respecto de lo dispuesto en el
acuerdo, salvo que éste hubiere contravenido los preceptos obligatorios para las
partes que se encuentran dentro del Titulo IV del CC; f) si el juez comprueba que el
objeto de la controversia no es arbitrable o que el laudo es contrario al orden publico.
La nulidad del laudo tiene por objeto preservar los principios de autonomia de la
voluntad de las partes, de disposicion de derechos y de legalidad de los actos en el
arbitraje. La invalidez del acuerdo se dara si no se cumple con las minimas exigencias
qgue debe reunir la exteriorizacidon de la voluntad de las partes para comprometerse en
arbitros y cuando ésta no se sujeta a las disposiciones legales aplicables. La norma
mercantil busca evitar que las partes puedan quedar en estado de indefension frente a
la indebida notificacion de los actos. Ademas, intenta cuidar que el objeto del arbitraje
sea una disputa enjuiciable por lo que hace a lo que acordaron las partes y a lo que
establece la ley en cuanto a la disposicién de derechos, y tutela la oportunidad de las
partes de hacer valer sus derechos, a través de una instruccién procedimental que se

mantenga apegada a su voluntad y a los preceptos del CC.

318 fhidem, Art. 1451.
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La otra vertiente por la que transcurre la actividad de los 6rganos jurisdiccionales, es la
homologacién del laudo. Una vez que se ha emitido la resolucion del arbitro, la parte
gue ha sido condenada puede negarse a cumplir lo ordenado, y al carecer el laudo de
fuerza ejecutoria, es preciso que se tramite el reconocimiento de sus efectos como
cosa juzgada y su posterior ejecucion forzosa, ante la autoridad judicial competente. El
procedimiento de homologacion provee reconocimiento al laudo, cuando la fuerza
juridica de éste, por si misma, resulta insuficiente para que se cumpla su resolucion.
La intervencion de la autoridad estatal brinda certidumbre juridica respecto de la
aplicacion del método arbitral, pero sin pronunciarse sobre la decision del arbitro.
Una vez desahogado el procedimiento de homologacion, el juez estara en condicion
de ordenar la ejecucion del laudo arbitral, como un efecto juridico del reconocimiento
previo. Como lo advierte Jorge A.Silva:
“La ejecucion representa una mera consecuencia del reconocimiento el cual
antecede incluso la orden respectiva. Sélo hasta después de que se reconoce
una orden podré ejecutarse coactivamente.”*°
El mismo autor agrupa los requisitos para que se pueda homologar o reconocer un
laudo en los siguientes renglones:
a) Relativos al acuerdo arbitral. La autoridad judicial revisa la capacidad de los
compromitentes y la validez del acuerdo. Estas formalidades se consideran
satisfechas, salvo prueba en contrario.
b) Relativos al proceso arbitral. Se revisan la constitucion correcta del 6rgano arbitral,
la notificacion debida al demandado, la oportunidad de defensa para las partes, el
apego del procedimiento al contenido del acuerdo arbitral, la congruencia del laudo
respecto de lo pactado y que éste haya alcanzado definitividad e inimpugnabilidad.
También estas circunstancias se presumiran satisfechas, salvo prueba en contrario.
c) Relativos al fondo del asunto. Son excepciones a la prohibicién de que la autoridad
estatal se pronuncie sobre el fondo de lo resuelto. El juez puede revisar violaciones

mas alla de las formas procedimentales, cuando el laudo pueda vulnerar el orden

%19 Sjlva Silva, Jorge A. Op.cit,. p.246
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publico o cuando el asunto resulta inarbitrable. Por su importancia, estas formalidades
pueden examinarse de oficio.>*

El Capitulo IX del CC trata sobre el reconocimiento y ejecucion de los laudos, no sélo
los nacionales sino también aquellos que proceden de otro pais. Ante el
incumplimiento de la otra parte, la vencedora puede promover ante el juez competente
gue se reconozcan los efectos juridicos del laudo y su posterior ejecucion. Para ello,
debe presentar un escrito acompafado por el original autenticado del laudo y el
original del acuerdo arbitral, o copias certificadas de los mismos. Este procedimiento
debe sustanciarse de manera incidental conforme al Articulo 360 del Cddigo Federal
de Procedimiento Civiles. Por su parte, el Articulo 1462 del CC establece las causales
de negativa al reconocimiento o ejecucion del laudo, relativas al acuerdo arbitral, al
proceso arbitral y al fondo del asunto.

En cuanto a la interpretacion constitucional, los tribunales mexicanos de amparo han
determinado que, aunque los jueces del orden comdn carecen de facultades para
analizar el sentido del laudo arbitral puesto que deben asumir su contenido, si pueden,
en cambio, rehusar la ejecucién del laudo cuando adviertan que no se han cumplido
los requisitos procesales estipulados en el acuerdo arbitral o no se ha satisfecho

alguno de los supuestos previstos en la ley mercantil, sobre el particular.
“LAUDO ARBITRAL. SU HOMOLOGACION POR AUTORIDAD JUDICIAL ORDINARIA Y EL
ANALISIS DE ESTA, EN AMPARO, NO PERMITE EL ESTUDIO DE SU SENTIDO EN CUANTO
AL FONDO. Un laudo arbitral es la decision de un 6rgano no estatal, asi convenida por las partes,
para resolver una contienda, ya sea presente o futura; asi, para efectos de la instancia ordinaria
gueda a la exclusiva potestad de la decision del tribunal de arbitraje y pasa a ser una extension
de esa voluntad, que por ser un acto de particulares, en cuanto a su sentido, no se encuentra
sujeto a revisién constitucional; sin embargo, tal revisién constitucional si se puede dar respecto a
la resolucién de homologacién emitida por un 6rgano judicial estatal, la que, desde luego, se
limitara al resultado del analisis de la debida composicién del tribunal de arbitraje, del debido
procedimiento, de la manifestacion de voluntad de las partes de someterse al arbitraje, de la
materia del mismo y de los demas supuestos contemplados en el articulo 1462 del Cédigo de
Comercio, supuestos que, como se advierte, contemplan Unicamente cuestiones de forma y no

de fondo, y, una vez dada la homologacion, de los actos de ejecucidn con que el Juez auxilia al

320 [hidem, p.249-253. El autor considera un cuarto renglén con requisitos relativos al procedimiento

de exequatur, lo cuales son aplicables a los laudos emitidos en otros paises.
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cumplimiento del laudo; por lo que en la via de amparo Unicamente se podran alegar esas

cuestiones y no las relativas al fondo y sentido del laudo..."**

5.6.3 La figura del arbitraje en la Ley de Protecciéon y Defensa al Usuario de
Servicios Financieros.

El sector financiero se ubica en los niveles mas altos de tecnificacion y versatilidad,
debido a la amplia variedad de instituciones especializadas que lo integran, la
velocidad de cambio de sus componentes, su intrincada estructura juridica y la
influencia de factores externos en el comportamiento de los servicios financieros. En
forma puntual, el Centro de Mediacion y Arbitraje Comercial de la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México sefala algunas razones para explicar el incremento
en el nivel de tecnificacién del sector financiero, como son: la competencia nacional e
internacional para optimizar los servicios; la inminente tendencia globalizadora; la
presion para abatir los costos de operacion aunada a la exigencia de sus usuarios
para obtener mejores productos; la multiplicacion de éstos como resultado del empuje
de los servicios financieros internacionales; y, de manera relevante, “la llegada de
instituciones financieras internacionales a nuestro pais con servicios férmulas y
productos propios de sistemas sociales econémicos y juridicos muy diversos.” 3%2

Esta evolucion técnica conlleva una operacibn muy especializada en la
comercializacién de los productos y en la prestacion de los servicios, a cargo de las
diferentes entidades del sector financiero. Ante esta realidad, las relaciones entre los
clientes y las empresas financieras también tienden a desenvolverse dentro de un
ambiente de cambios frecuentes. Y la eventual presencia de situaciones de conflicto,
no escapa a esta circunstancia. Surge entonces la inquietud sobre cuales pueden ser
los métodos idéneos para resolver tales desavenencias y quienes pueden estar

capacitados para aplicarlos.

%21 Tesis Aislada. Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario

Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. Tomo: XVI, Agosto de 2002. Tesis: XV.10.50 C. Pagina:
1317

%22 Centro de Mediacion y Arbitraje Comercial de la Camara de Comercio de la Ciudad de México
“El arbitraje en el ambito financiero como método alternativo de solucién de controversias”, Boletin
Informativo, Afio 3, No. 6, mayo de 2003.
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Como se mostré en apartados anteriores,** la estructura del sistema normativo que
regula la actividad financiera en México, requiere la intervencion de personas expertas
en todos los &mbitos de este quehacer. Este fue un argumento central en la
Exposicion de Motivos de la LPDUSF, al expresar que “el mayor numero, la diversidad
de intermediarios y la especializacion de los servicios financiero, asi como la
complejidad administrativa que para los usuarios representan los o6rganos de
vigilancia y supervision que la legislacion vigente les ofrecen, plantean la conveniencia
e incluso la necesidad de que el publico usuario cuente con un 6érgano Unico,
especializado a su vez, para proteger sus derechos e intereses...” 3%

Es evidente que la estructura de relaciones al interior del sistema financiero es diversa
y compleja. No es extrafilo entonces que las controversias entre usuarios e
intermediarios también reflejen esas caracteristicas. Ante esta realidad, el legislador
ha buscado conformar férmulas distintas a las tradicionales, para amalgamar
seguridad juridica, tutela social y eficacia en la solucion de los conflictos. A lo largo de
las ultimas décadas se fueron conformando diferentes mecanismos en torno de este
proposito. El esfuerzo méas reciente quedd plasmado en la LPDUSF, un esquema
normativo que permitié uniformar los procedimientos establecidos con anterioridad,
agrupar los criterios dispersos y crear “un érgano Unico, imparcial y especializado en
la solucion de conflictos surgidos con motivo de la prestacion de los distintos servicios
financieros.” 3%°

Es importante destacar que el Articulol0 precisa que la CONDUSEF “cuenta con
autonomia técnica para dictar sus resoluciones y laudos” y, por otro lado, le atribuye
“facultades de autoridad para imponer las sanciones previstas en esta Ley”. Esta
distinciébn cobra relevancia cuando se analiza el alcance juridico de sus actos
administrativos.

Como un ente autébnomo, dispone de una condicién juridica adecuada para actuar con

independencia técnica dentro de los procedimientos que, por su complejidad, asi lo

3 qupra, 4.2y 4.3

24 Exposicién de Motivos de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros,
ublicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de enero de 1999.

?* bidem
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requieren, y garantizar con ello la prestacion eficaz del servicio publico que tiene
encomendado.

Por otra parte, en su caracter de autoridad administrativa, actia con poder de Estado,
ya que sus decisiones pueden afectar la esfera juridica de los particulares, de una
manera imperativa, unilateral y coercitiva, en una relacion de supra-a-subordinacion.
En este sentido, es ilustrativo el pronunciamiento del Pleno de la SCJIN respecto del
ejercicio de las facultades decisorias de los organismos descentralizados, como una
verdadera potestad administrativa, cuya naturaleza publica les confiere el atributo de
actos de autoridad. A mayor abundamiento, la ley que crea a la CONDUSEF le provee
del fundamento legal para que, como o6rgano de autoridad, pueda emitir actos
unilaterales a través de los cuales crea, modifica o extingue por si o ante si,
“(...)situaciones juridicas que afecten la esfera legal de los gobernados, sin la
necesidad de acudir a los 6rganos judiciales ni del consenso de la voluntad del

326 Y en este caso en particular, la Segunda Sala ha determinado las

afectado.
atribuciones de imperio que la Ley le ha conferido a la CONDUSEF, en razén de
“(...)sus objetivos de asesoria, informacion, defensa a los usuarios de servicios
financieros, conciliacion y heterocomposicion arbitral convenida, se identifican
plenamente con areas prioritarias o estratégicas del Gobierno Federal, prestacién de
servicios publicos o sociales y obtencion o aplicacion de recursos para fines de
asistencia o seguridad social.” 3%’

Como se comentd con anterioridad,**® la CONDUSEF cuenta con diversas facultades
para atender las reclamaciones de los usuarios de servicios financieros.

Puede decirse que la CONDUSEF da inicio a su actuacion como conciliador, cuando
conoce de la inconformidad de un usuario respecto de un servicio que le haya sido
prestado por alguna de la Instituciones Financieras que se mencionan en la Fraccion

IV del Articulo 2 de la Ley en comento. La norma no define con precision qué debe

%2% Tesis Aislada. Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Tomo: V, Febrero de 1997. Tesis: P. XXVII/97. Pagina: 118. Rubro: AUTORIDAD PARA
EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. LO SON AQUELLOS FUNCIONARIOS DE ORGANISMOS
PUBLICOS QUE CON FUNDAMENTO EN LA LEY EMITEN ACTOS UNILATERALES POR LOS
QUE CREAN, MODIFICAN O EXTINGUEN SITUACIONES JURIDICAS QUE AFECTAN LA
ESFERA LEGAL DEL GOBERNADO.

%27 Tesis Aislada. Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
I;gdefracién y su Gaceta. Tomo: XIV, Diciembre de 2001. Tesis: 2a. CCXXVII/2001. Pagina: 366

Cfr. 5.3
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entenderse por servicio financiero, por lo que es necesario examinar las normas
especiales para determinar la competencia del Organismo en cada caso particular.??°
Estd impedida, sin embargo, para atender reclamaciones por variaciones en las tasas
de interés, “cuando tales variaciones sean consecuencia directa de condiciones
generales observadas en los mercados.” 3%

El usuario puede presentar su inconformidad por comparecencia, por escrito o por
cualquier otro medio idéneo, pero debe cumplir con los requisitos que sefiala el
Articulo 63 de la Ley, y en el mismo numeral se faculta a la CONDUSEF para suplir las
deficiencias en la reclamacion cuando sea en beneficio del usuario. El plazo para
interponerla es de dos afios, contados a partir de que se haya presentado el hecho
qgue la motivd, o0 a partir de la negativa de la institucién financiera a satisfacer las
pretensiones del usuario. Es importante apuntar que, una vez satisfechos los
requisitos de Ley, con la sola presentacion de la reclamacion se interrumpe la
prescripcion de cualquier otra accion legal, hasta que concluya el procedimiento de
conciliacion.**

La reciente Reforma del 12 de mayo de 2005 incorpord, por razones de indole
practica, una variante a la funcién conciliatoria de la CONDUSEF: la conciliacion
inmediata. En efecto, debido a la rigidez del procedimiento previsto en la Ley, el
organismo adopt6 otros métodos de mediacién no previstos en la norma legal, como
las llamadas asistencias técnicas y juridicas.®** Esta féormula ha permitido a la
CONDUSEF atender con mayor rapidez y eficacia las quejas de los usuarios, al darle
oportunidad a la entidad financiera de ofrecer una respuesta a su cliente para
satisfacer su pretension, sin cumplir mayores requisitos. Pero el quejoso quedaba en
estado de indefension, al no interrumpirse la prescripcion de otras acciones legales
que pudiera llegar a promover. Por esta razon, el legislador reconocio la conveniencia

de incorporar la figura de la conciliacion inmediata que pretende agilizar el

2 Supra 4.3.2

%0 | ey de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, Art. 61

! bidem, Art.66

%2 | as asistencias técnicas y juridicas se refieren a las orientaciones, asesorias y a todo tipo de
gestion que no requiere un procedimiento formal. En 2004 se llevaron a cabo (excluyendo las
consultas telefénicas) 114,156 asistencias personales y por escrito, mientras que sélo se
registraron 24,660 reclamaciones, es decir, sélo una de cada cinco se atendié por la via del
procedimiento conciliatorio (CONDUSEF. Anuario estadistico 2004).
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procedimiento y “dotar de mejores herramientas a la autoridad, para lograr un mayor
impacto como resultado de su intervencién en el avenimiento del conflicto.“**® La
diferencia basica radica en que no es preciso citar a las partes para una audiencia de
conciliacion, sino que se intenta la avenencia por otros medios mas agiles, aunque de
llegar a un acuerdo éste debe constar por escrito, y en caso de no alcanzarlo, la
CONDUSEF fijara fecha y hora para la celebracion de la audiencia, continuando asi
con el procedimiento formal de conciliacion. Durante la audiencia, el conciliador puede
formular propuestas de solucion, y si las partes logran avenir sus intereses se
levantara acta circunstanciada del convenio respectivo, el cual, una vez firmado, tiene
fuerza de cosa juzgada y trae aparejada su ejecucion. De no lograr la conciliacion, se
les invitard a que, de comun acuerdo, designen como arbitro a la propia Comision
Nacional o a alguno(s) de los arbitros que ésta les proponga. Si no desean someterse
al arbitraje, quedaran a salvo sus derechos para que los hagan valer ante los
Tribunales competentes o en la via que proceda .

Asi, pues, las partes no pueden optar por el arbitraje sin antes haber intentado la via
conciliatoria. Tampoco pueden elegir el arbitro o arbitros que mas les convengan, ya
que deben sujetarse a los que les proponga la CONDUSEF. Asimismo, y siempre que
la Comisién Nacional considere procedentes las pretensiones del usuario, la institucion
financiera debera registrar el pasivo contingente o reserva técnica que derive de la
reclamacion.®**

En todo ello puede advertirse un cierto desapego al principio de autonomia de la
voluntad de las partes, como consecuencia logica de la funcion tutelar de un
organismo protector de los derechos de los usuarios. Con argumentos similares, las
instituciones financieras han cuestionado la imparcialidad de la CONDUSEF para

%33 Exposicion de Motivos. Reforma que Modifica, Adiciona y Deroga diversas Disposiciones de la

LPDUSF, publicada en el DOF el 12 de mayo de 2005.

%3 Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, Art.68,Fracc. X. Esta orden
de registro ha sido combatida por las instituciones financieras ante los tribunales de amparo,
considerandola como un acto privativo que afecta los derechos consagrados en el Articulo 14
Constitucional. Al respecto, el pronunciamiento judicial ha considerado que el registro del pasivo
contingente es de naturaleza provisional y es una medida de aseguramiento que se decreta para
garantizar el pago reclamado, puesto que “forma parte de un procedimiento, que es el que debe
cumplir los requisitos de ese dispositivo constitucional, por lo que la resolucién que se dicte en el
expediente sera la que constituya el acto privativo y no el registro del pasivo(...)". Tesis de
Jurisprudencia. Novena Epoca, Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.Tomo: XVII, Marzo de 2003.Tesis: 1la./J. 14/2003.Pagina: 92
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substanciar el procedimiento arbitral -sobre todo cuando se trata del arbitraje en
amigable composicion, pero sin descartar el de estricto derecho-, debido a que el
objeto mismo del Organismo contempla la defensa de los intereses de una de las
partes: el usuario. Y estas han sido, sin duda, las causas principales por las que
dichas instituciones no se han sometido al juicio arbitral.>*®°

Los arbitrajes ante la CONDUSEF pueden ser en amigable composicion y en estricto
derecho. Son partes en el juicio arbitral: el usuario reclamante, como parte actora; la
institucién financiera, como parte demandada; mientras que el 6rgano arbitral puede
ser la CONDUSEF o los arbitros propuestos por este Organismo. Cabe mencionar que
no esta contemplada la figura del tercero perjudicado o ajeno al juicio.

Las cuestiones objeto del arbitraje y las reglas del procedimiento para llevarlo a cabo,
deben ser estipuladas por las partes dentro del compromiso arbitral. Sin embargo,
para facilitar el tramite arbitral y brindar mayor seguridad juridica a las partes, el
Articulo 72 Bis de la LPDUSF les brinda la posibilidad de que se adhieran a la Reglas
de Procedimiento de la CONDUSEF que fueron publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el 6 de julio del 2000. En ellas se establecen las normas a las que debe
sujetarse el 6rgano arbitral, y pueden ser adoptadas en su totalidad o parcialmente, lo
gue permite ajustarlas a las particularidades de cada controversia.

Por lo que hace al contenido normativo de estas Reglas, puede decirse que es
consistente, en términos generales, con otros instrumentos normativos semejantes,
nacionales o internacionales. La particularidad de las mismas estriba en que se
regulan dos modalidades de arbitraje, una cuando el 6rgano arbitral es la CONDUSEF
y el otro cuando el arbitro o arbitros son propuestos por dicho organismo. Asi, el
arbitraje de la CONDUSEF debe ser gratuito; la instruccién del procedimiento puede
hacerla persona distinta de quien resuelve, y el arbitro no precisa cumplir con los
requisitos sefialados en la LPDUSF; sus arbitros no estan sujetos a excusa o

recusacion y no opera la sustitucion de arbitro.

%5 La Reforma de mayo de 2005 reconoce que ha sido insuficiente el empefio por inducir el

arbitraje para resolver los conflictos financieros, por lo que hace explicita la facultad de la
CONDUSEF para celebrar convenios de colaboracion con las instituciones financieras y con las
asociaciones gremiales que las representan.
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Por el contrario, a los arbitros particulares propuestos se les fijan reglas especificas
para el pago de sus honorarios, conforme a un arancel; puede ser un &rbitro Unico o
un tribunal arbitral, pero debera sustanciar todo el procedimiento; deben reunir los
requisitos antes referidos e inscribirse en el Registro de Arbitros; pueden ser sujetos
de excusa 0 recusacion y, en su caso, ser sustituido por otro arbitro o por la misma
CONDUSEF.

Las Reglas en comento sefialan, ademas, los requisitos del compromiso arbitral, las
opciones para el nombramiento del 6rgano arbitral, sus caracteristicas, sus
obligaciones procesales y las causas de sustitucion y el modo de efectuarla; fijan los
criterios para definir el lugar en donde se llevara a cabo el arbitraje, el modo de
realizar notificaciones y computar los plazos; establecen la forma para presentar,
admitir y contestar la demanda, para admitir y desahogar las pruebas y para emitir el
laudo arbitral; y anotan cual debe ser el derecho aplicable al fondo del litigio y cuales
son las obligaciones econémicas de las partes para sufragar los gastos y honorarios.
Ahora bien, el arbitraje en amigable composicibn es un método con una mayor
flexibilidad en el trdmite procedimental, ya que no esta sujeto a normas de derecho
preestablecidas, aunque si deben respetarse las formalidades esenciales del
procedimiento y las reglas que las partes acuerden en el compromiso arbitral. El
organo arbitral debe decidir sobre la controversia “en conciencia, a verdad sabida y
buena fe guardada.”*** Es una figura heterocompositiva para resolver el conflicto en
equidad, la cual, en opinion de Octavio Flores Sanchez, “se caracteriza por su
brevedad , toda vez que las partes fijan la litis, la prueba o las pruebas que habran de
desahogarse, renunciando, en ciertos casos, a la etapa de alegatos™*’

Las partes pueden optar en el compromiso arbitral, por el trAmite del procedimiento en
estricto derecho, y aunque también pueden elegir las Reglas antes comentadas, el
arbitraje queda sujeto también a lo dispuesto por el Articulo 75 de la LPDUSF, el cual
prescribe las bases y plazos a los que debe apegarse. En la fraccién VIl de este
numeral se reconoce la supletoriedad del Cédigo de Comercio y, a falta de disposicién

en dicha norma, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

336

- Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, Art. 73

Flores Sanchez, Octavio, La institucion del ...., Op.cit. p. 891
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En principio, las partes pueden acordar libremente los plazos para la presentacion y la
contestacion de la demanda (reduccion de términos), no obstante, la Ley fija un
méaximo de nueve dias habiles, para que se realicen la una y la otra. El escrito de
demanda debe acomparfarse con la documentacion base de la accion y las pruebas
documentales que puedan obrar a favor de la parte actora. Por su parte, el escrito de
contestacion a la demanda debe acompafiarse de la documentacion en que se funden
las excepciones y defensas de la parte demandada, asi como las pruebas que pueda
ofrecer en su favor. Una vez que el instructor del procedimiento -cuando se trata de la
CONDUSEF- o el arbitro designado, recibe esta contestacion, o si ya ha transcurrido
el plazo para hacerlo, se dicta el auto para abrir el juicio al ofrecimiento y desahogo de
pruebas dentro de un periodo de quince dias habiles, salvo que exista convenio
expreso de las partes; este plazo puede ser ampliado por una sola vez, y en caso de
pruebas supervinientes se aplica lo dispuesto por el Codigo de Comercio. La etapa de
alegatos comprende un término de ocho dias comunes, de manera que las partes
pueden exponer los hechos controvertidos y las pruebas que hicieron valer para
demostrarlos, asi como la peticion de que les sean resueltas favorablemente sus
respectivas pretensiones.

Cabe destacar que la CONDUSEF, con fundamento en el Articulo 76 de la Ley que la
cred, tiene la facultad de allegarse todos los elementos de juicio que estime
necesarios para resolver la controversia, salvo aquellas pruebas que estén prohibidas
por la ley o sean contrarias a la moral. Y para ello, las autoridades administrativas y
los tribunales deben prestarle auxilio.

El laudo arbitral se formula una vez que se han analizado y valorado las pruebas y los
alegatos que hayan aportado las partes, sea en el procedimiento en amigable
composicion o en estricto derecho. Ahora bien, cuando la CONDUSEF funge como
arbitro, la elaboracion del laudo es encargada a uno de sus proyectistas, quien a su

vez lo turna al Comité de Laudos *** que se encarga de analizar, discutir y aprobar el

%38 Estatuto Organico de la CONDUSEF, Art. 39. “El Comité de Laudos es un érgano colegiado que
conoce y, en su caso, aprueba los laudos que debe emitir la Comisiéon Nacional en su caracter de
arbitro, que tiene como proposito fundamental que las determinaciones de ésta gocen de
imparcialidad y rigor juridico.”
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proyecto, pero como este érgano no esta facultado para emitir el laudo, lo envia al
Director General de Arbitraje y Dictaminacion a quien corresponde dicha facultad.3*
Como puede apreciarse, en el procedimiento arbitral ante la CONDUSEF intervienen
diferentes personas con criterios diversos, las cuales conocen de las cuestiones en
situaciones y momentos distintos, todo lo cual puede llegar a ocasionar dilaciones,
ineficiencia procesal e, incluso, confusion juridica en la interpretacion de las normas
aplicables. El tercero imparcial se convierte asi en un ente difuso, sin unidad de
criterio, que resulta poco eficaz para alcanzar una pronta solucién de los conflictos.
Este tipo de arbitraje institucional deja de ser personalizado y, en consecuencia, se
reduce la confianza de las partes en lograr una solucion autbnoma y justa. No
obstante, el caracter gratuito de este servicio resulta ser una ventaja comparativa
frente otras modalidades de arbitraje a cargo de particulares, sobre todo cuando se
trata de asuntos de poca cuantia; ademas, puede ser inducido mediante diversas
férmulas institucionales, como la celebracion de convenios o la incorporacion de
clausulas compromisorias en los contratos respectivos.3*°

El Gnico medio de defensa para impugnar el laudo y las resoluciones que pongan fin a
los incidentes de ejecucién, es el juicio de amparo.*** Es importante advertir que la
resoluciéon que pone fin al procedimiento arbitral no es dictada por un tribunal judicial,
administrativo o del trabajo, por lo que no procede el juicio de amparo directo contra
este acto, sino que debe reclamarse por la via indirecta. Al respecto, los criterios de
los tribunales de amparo han sido histéricamente coincidentes al determinar que los
entes publicos facultados para resolver las controversias financieras mediante el
procedimiento arbitral, no tienen el caracter de tribunal, ni realizan una funcién judicial,
como es el caso de la CONDUSEF:

%% |bid, Art.19, Fracc.V.

%9 En la mas reciente Reforma a la LPDUSF, se plasmé, en el Articulo 11, Fraccion IV, la
posibilidad de celebrar convenios con instituciones financieras y sus asociaciones gremiales.
Asimismo, la Comision Nacional de Seguros y Fianzas emitié la Circular S25.3, publicada en el
DOF el 16 de noviembre de 2005, en donde se dan a conocer a las instituciones y sociedades
mutualistas de seguros, los criterios en la celebracion de contratos de seguros de gastos médicos
mayores y accidentes personales, cuya Disposicion Segunda obliga a las entidades financieras
mencionadas a que establezcan en sus contratos la opcion del asegurado de acudir a un
procedimiento arbitral para resolver las controversias que se susciten por padecimientos
reexistentes.

“! Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, Art. 78.
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“COMISION NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA DE LOS USUARIOS DE
SERVICIOS FINANCIEROS. EN EL PROCEDIMIENTO INSTAURADO PARA ATENDER LAS
CONSULTAS Y RECLAMACIONES DE AQUELLOS, NO REALIZA FUNCIONES
JURISDICCIONALES, SINO DE MERA CONCILIACION EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO.
(...)el procedimiento instaurado para atender las consultas y reclamaciones de aquellos usuarios,
donde la comisién sélo puede actuar de manera limitada como conciliador y arbitro en la solucién
de conflictos, instancia que so6lo constituye una via de solucién alterna a los procedimientos
judiciales, para contribuir a eliminar las irregularidades que se cometan en la prestacion de los
servicios financieros, de manera que se trata de un medio organizado de heterocomposicion
voluntaria (...)las funciones de conciliacién no prejuzgan en cuanto al fondo de las cuestiones
planteadas, ni el pronunciamiento de la citada comision constituye una resolucion jurisdiccional,
pues sus efectos propios no coinciden con los de una sentencia (...) “**?

“SEGUROS. AMPARO CONTRA UN LAUDO DE LA COMISION NACIONAL DE.
COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA RECLAMACION CONTRA EL ACUERDO QUE
TURNA EL AMPARO A UN JUEZ DE DISTRITO EN MATERIA ADMINISTRATIVA. Si se
interpuso una demanda de garantia en contra de la Comision Nacional de Seguros, autoridad
federal, que no es, ni puede estimarse un 6rgano propiamente judicial dado que el conjunto de
trAmites que se desenvuelven ante dicha Comisién no constituyen lo que nuestra Legislacion
denomina “juicio”(Constitucion, articulo 107, fracién Ill, b) y c); Ley de Amparo, articulo 114,
fracciones Il a V), sino que es un procedimiento seguido en forma de juicio (articulo 114,
fracciones Il de dicha Ley) ante autoridades distintas de las judiciales (misma fraccién , primer
parrafo), no se trata en este caso de “materia judicial” (Constitucién articulo 107, 1ll, encabezado),
sino de “materia administrativa” (mismo articulo fraccion V) “34

“COMISION NACIONAL BANCARIA Y DE SEGUROS. NO ES TRIBUNAL ADMINISTRATIVO.
(...) de la lectura del articulo 135 de la Ley General de Instituciones de Seguros se deduce que la
Comision Nacional precitada, una vez que lo acuerden las partes, actida como arbitro
convencional, sin que tal categoria lleve a la conclusion de considerar a dicha comisién como
tribunal administrativo, en virtud que ninglin ordenamiento o disposicién legal establece su
autonomia como 6rgano con facultades exclusivamente para dirimir controversias entre
particulares con plenitud de jurisdiccion, aun cuando materialmente se ejerciten facultades
jurisdiccionales, las mismas deben entenderse que provienen formalmente de d&rganos

administrativos y no tribunales”**
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Por lo que hace a la ejecucion de la resolucién arbitral, el Articulo 80 de la LPDUSF
establece que corresponde a la CONDUSEF “adoptar todas aquellas medidas
necesarias para el cumplimiento de los laudos dictados por la propia Comisién, asi
como de aquellos emitidos por los arbitros propuestos por ella , para lo cual mandara,
en su caso, que se pague a la persona en cuyo favor se hubiere emitido el laudo, o se
le restituya el servicio financiero que demande.” M&s adelante, el Articulo 81 fija a la
institucion financiera condenada un plazo de quince dias habiles para el cumplimiento
0 ejecucion del laudo, una vez que éste haya quedado firme; en caso de que
incumpla, la CONDUSEF enviara el expediente al juez competente para su ejecucion.
Cabe aclarar que el procedimiento de ejecucion en materia de seguros y fianzas es
distinto, ya que no es necesario acudir al juez para que ordene la ejecucion del laudo,
en términos de lo dispuesto por el Articulo 83 de la LPDUSF que faculta a la
CONDUSEF para que ordene a la institucion incumplida el remate de valores
invertidos de su propiedad, y se ponga a disposicion del reclamante la cantidad que

corresponda.

5.7 Revision de los esquemas de composicion alternativa en los litigios
financieros.

La actividad financiera se ha desenvuelto dentro de un marco juridico de enorme
complejidad y continuas modificaciones, como consecuencia de un alto nivel de
especializacion técnica y de los retos que plantea la globalizacion econdmica en
general. Este proceso de adecuacion juridica, sin embargo, no siempre ha alcanzado
resultados satisfactorios, y tal es el caso de la composicion alternativa de los conflictos
financieros en nuestro pais.

El Estado mexicano ha hecho prevalecer su vision proteccionista frente a la exigencia
social de contar con férmulas agiles, econémicas, equitativas y eficaces para atender
los conflictos entre los participantes del sistema financiero. Y los resultados, como ya
se ha visto, han sido muy poco alentadores.

Hay que recuperar los principios que tradicionalmente han animando la conformacion

de los esquemas alternativos de solucion de controversias, para aplicarlos al universo
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particular de la actividad financiera en México. Es indispensable, por lo tanto,
reformular la estructura legal de dichos esquemas, a partir de una revisién cuidadosa
de sus alcances reales en el entorno econdémico, social y juridico, en los ambitos
nacional e internacional.

No es dable aceptar la implantacion de mecanismos de coyuntura, sin sustento
analitico o doctrinal, que ponen en riesgo los rasgos de credibilidad y confianza,
propios de los MASC. La historia ha deja en claro la inutilidad practica de estos
proyectos, cuyas consecuencias han sido desastrosas.

Pero tampoco es valido descalificar el esfuerzo colectivo, como si hubiera que
abandonar por completo lo que se ha experimentado, y menos aun, proponer cambios
radicales ajenos a nuestra cultura juridica. En todo caso, se trata de aprovechar a
cabalidad las ventajas comparativas de los MASC, sin quebrantar el orden
constitucional prevaleciente.

Experiencias recientes como la creaciéon de las unidades especializadas en las
instituciones financieras y los mecanismos voluntarios de solucion de controversias en
el sistema de ahorro y crédito popular, representan opciones distintas para tratar la
conflictiva financiera, sin la intervencion directa de la autoridad estatal, como una
busqueda de afiejas formulas de autocomposicién directa. A ellas se suman
novedosos medios de justicia participativa, que se han ido incubando en las entidades
federativas, como una muestra del interés de los otros 6rdenes de gobierno por alentar

el acercamiento de la sociedad a los mecanismos de solucién colaborativa.®* Y, por

%5 En Nuevo Leén, por ejemplo, el Articulo 16 de la Constitucién Estatal coloca al lado del derecho
que tiene toda persona a que se le administre justicia por los tribunales del Estado el que: “Toda
persona en el Estado tiene derecho a resolver sus diferencias mediante métodos alternos para la
solucion de conflictos, en la forma y términos establecidos por la Ley”, aunque la norma
secundaria, es decir la Ley de Métodos Alternos para la Soluciéon de Conflictos, expresamente
excluye al arbitraje; lo mismo en el Estado de Colima, cuya Constitucion Politica, en su Articulo 1°,
en su fraccién VII, reconoce el derecho de las personas a “resolver sus controversias de caracter
juridico a través de la justicia alternativa, mediante procedimientos no jurisdiccionales”, en “la forma
y términos que establezca la Ley”, disposicion que se materializ6 en una Ley de Justicia
Alternativa; asimismo, el Poder Constitucional del Estado de Quintana Roo consagré el derecho de
sus habitantes “a resolver sus controversias de caracter juridico, mediante la conciliacion” (Art.7°
de la Constitucién Politica del Estado de Quintana Roo) y promulgé su Ley de Justicia Alternativa;
de manera semejante, el legislador constitucional del Estado de Guanajuato establecié dentro del
Articulo 3° de la Constitucidon local que: “La Ley establecera y regulard la mediacion y la
conciliacién como medios alternativos para la resolucion de las controversias entre los particulares,
respecto a derechos de los cuales tengan libre disposicion”, fundamento juridico de su actual Ley
de Justicia Alternativa; por su parte, el documento constitucional del Estado de Oaxaca prevé “la
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supuesto, sin olvidar el apoyo a la proliferacion de centros arbitrales, por parte de los
organismos financieros internacionales.

Conviene recordar, en todo momento, que los MASC son de naturaleza privada, pero
forman parte del interés publico, relacion que plantea un reto impostergable para el
Estado: transformar y consolidar las modalidades alternativas, mediante el
establecimiento y la estructuracion de un marco normativo idéneo para su

implantacion, adecuacion y futuro desarrollo.

creacion de centros de mediacion y justicia alternativa” que, como 6érganos auxiliares del Poder
Judicial del Estado, propician la solucién no adversarial de los conflictos y cuyo funcionamiento se
encuentra regulado por la Ley de Mediacion Estatal. En cuanto al método arbitral, los documentos
constitucionales consultados lo refieren, casi de manera exclusiva, a la solucion de las
controversias laborales, excepto en el caso de Quintana Roo, cuyo Articulo 97 constitucional
dispone que “el Tribunal Superior de Justicia del Estado, tendra la obligacion de proporcionar a los
particulares, los medios alternativos de solucién a sus controversias juridicas, tales como la
conciliacién o el arbitraje, de acuerdo a procedimientos de mediacion.”
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PROPUESTA

Si bien la especializacion de los 6rganos jurisdiccionales en materia financiera es
no solo deseable sino inaplazable, es conveniente recordar que la corriente
internacional se ha ido encauzando hacia la adopcion de nuevas férmulas
compositivas para la solucion de los litigios en el terreno financiero. Es importante,
por lo tanto, que nuestro pais se incorpore con mayor fuerza y decision a esta
propuesta global, para crear condiciones favorables al cumplimiento de
compromisos internacionales en el ambito financiero, mediante la adecuacion del
marco juridico y la aplicacidén de politicas publicas congruentes y de largo alcance.
Es, pues, una tarea de interés publico que representa una accion de beneficio
colectivo.

Frente a la deficiente especializacion técnica de los 6rganos jurisdiccionales en lo
que concierne a la materia financiera y a la carencia de una infraestructura
humana y material apropiada para dictar, de manera pronta y expedita, las
resoluciones judiciales, es conveniente desarrollar nuevas estrategias para
satisfacer la demanda social de una administracion de justicia oportuna, imparcial
y eficaz. La propuesta consiste en impulsar la adopcion de métodos alternativos
para resolver los conflictos de indole financiera que, por su naturaleza juridica y
por el interés econémico que conllevan, sean susceptibles de atenderse por una
via distinta a la jurisdiccional, con pleno respeto a los principios de autonomia de
la voluntad de las partes, no obligatoriedad y disponibilidad de derechos.

No es posible aventurar la promocion de un método en particular, ya que la
experiencia demuestra que las peculiaridades de cada conflicto condicionan el
empleo de métodos diferentes, con caracteristicas juridicas muy distintas. Sin
menospreciar el valor del esquema actual que privilegia la intervencion del Estado
mexicano en la solucion de las controversias -aun cuando se trata de mecanismos
alternos al jurisdiccional-, resulta indispensable promover una participacion mas
activa de los particulares en la organizacion y aplicacion de la “justicia alternativa”,
pero sin desechar por completo la responsabilidad estatal en cuanto a su

promocién, supervision y garantia de seguridad juridica.
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La discusion constitucional sobre los fundamentos juridicos de los métodos
alternativos para la solucién de controversias, es aun incipiente. Por eso, cualquier
propuesta para considerarse como viable debe atravesar por el entramado de los
derechos fundamentales de los ciudadanos y su expresion particular dentro de
nuestra Constitucion Politica, en la forma de garantias de proteccion a la esfera de
libertad del individuo frente a la accion del poder publico y como directrices de
actuacion de los 6rganos estatales. En este sentido, conviene recordar que la
imparticién de justicia en forma expedita, pronta e imparcial, a que se refiere el
Articulo 17 Constitucional, tiene su origen en un derecho subjetivo de los
gobernados. De ahi que esa obligacién constitucional del Estado mexicano no se
contrapone con la libertad de cualquier persona para utilizar mecanismos
compositivos de indole diversa para solucionar aquellas controversias que versen
sobre derechos disponibles, siempre que lo haga por medios pacificos y no
pretenda imponer justicia por si misma.

Cabe entonces sugerir una reforma al citado precepto constitucional para ampliar
el espectro juridico de los MASC, con objeto de extender a todo individuo, dentro
del territorio nacional, la proteccion de esta garantia de libre composicion de los
conflictos. Se propone adicionar al Articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el derecho de toda persona a resolver sus
controversias mediante la aplicacion de métodos no jurisdiccionales que faciliten la
solucion de conflictos por la via pacifica, no adversarial, en la forma y términos
que establezca la Ley; asi como, establecer la facultad del Congreso para expedir
leyes en esta materia, dentro del Articulo 73 del mismo documento fundamental,

El siguiente paso tendra que ser la promulgaciéon de una ley secundaria que,
emanada del precepto constitucional, detalle y precise sus alcances juridicos,
mediante la definicion de los conceptos y los medios necesarios para organizar el
sistema federal de justicia alternativa, al interior del Poder Judicial de la
Federacion. Su objeto sera inducir una cultura compositiva que privilegie el empleo
de métodos alternativos a la justicia ordinaria, para que los particulares puedan
resolver sus controversias de caracter juridico, mediante la aplicacion de

procedimientos de mediacién, conciliacion y arbitraje, ya sea con la participacion
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de un ente estatal o de un particular debidamente acreditado. Se absorberan todos
aguellos mecanismos preestablecidos que realizan estas funciones, y que estén
regulados por otras normas legales de caracter federal. Sera necesario crear un
organismo especializado, con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa y técnica, que se encargue de organizar el sistema federal de
justicia alternativa y de inducir la participacion directa de los particulares dentro del
mismo..

Con esta perspectiva, la CONDUSEF tendria que transformarse en un ente
especializado en la proteccion de los derechos e intereses de los usuarios de
servicios financieros, conservando las facultades inherentes a la formacion y
desarrollo de una cultura financiera, como son: procurar una relacién juridica mas
segura y equitativa entre los usuarios y las instituciones financieras; proporcionar
informacion a los usuarios sobre los servicios y productos financieros; analizar y
opinar sobre la informacion dirigida a los usuarios; emitir recomendaciones a las
autoridades y a las instituciones financieras para coadyuvar con el sana desarrollo
del sistema financiero mexicano; realizar investigaciones sobre la materia de su
competencia y procurar su difusion; y asesorar al sistema financiero nacional
sobre las necesidades de los usuarios. Como puede observarse, no seria una
labor menor, por el contrario, se constituiria en un mecanismo preventivo y
persuasivo mas eficaz, el cual, manteniendo la congruencia con su naturaleza
proteccionista, incidiria con mayor efectividad en la disminucion el grado de
conflictividad dentro de la actividad financiera.

De esta manera, la actividad conciliatoria y arbitral tendria que integrarse al
sistema nacional de justicia alternativa, lo mismo que la vigilancia y supervision de
las Unidades Especializadas de las instituciones financieras y de los mecanismos
de composicion voluntaria de las entidades de crédito y ahorro popular, con el fin
de conformar nuevas formulas compositivas, apegadas a los principios generales
de los MASC, que aporten mayor certidumbre juridica y contribuyan con la

preservacion de la paz social.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. EIl conflicto es natural e inevitable, es la resultante de hechos
acontecidos, de un espacio vital violentado, de principios o valores incompatibles.
Es un modo especifico de relacion social, donde se distinguen objetivos
divergentes entre grupos e individuos. Orden y conflicto no son conceptos
opuestos, sino expresiones peculiares del comportamiento social de las personas,
quienes al relacionarse entre si orientan sus conductas teniendo en cuenta las de
otras. Y, como el conflicto no puede desaparecer, es necesario controlarlo
mediante métodos inteligentes y socialmente aceptados, que propicien el equilibrio
y la estabilidad del orden social.

El conflicto debe observarse desde angulos distintos. En su componente
psicologico, se analiza la percepcion individual sobre las causas que afectan el
objeto controvertido. Como un fenomeno de indole econdémica, no basta con
resolver a quien le pertenece el bien en disputa, hace falta considerar como afecta
esta resolucién a la otra parte y al entorno econdémico mismo. Por ultimo, de
acuerdo con su connotacion juridica, el conflicto puede ser visto como el resultado
objetivo de un alejamiento de los postulados contenidos en las normas de
conducta que rigen la actividad humana en la sociedad.

SEGUNDA. Pero el conflicto también puede ser estudiado como un fenémeno
social formado por una estructura multidimensional, sujeto al analisis tedrico de
una disciplina cientifica, cuyo campo de estudio es tan amplio como las relaciones
sociales mismas, y no uUnicamente como un sucesion de incompatibilidades
excluyentes o una contienda de derechos y acciones legales. No todos los
conflictos humanos son tutelados por el derecho, de manera que cuando éste
extiende su proteccidon para cualquiera de las partes, se puede caracterizar como
un litigio, que es la expresion juridica del conflicto.

TERCERA. Los Métodos Alternativos para la Solucién de Conflictos -MASC-, ya
sean autocompositivos 0 heterocompositivos, son formulas complementarias de
imparticion de justicia que permiten abordar la solucion de litigios, pero su

propdsito no es sustituir a la via procesal. Sus ventajas comparativas les conceden
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mayor utilidad al resolver ciertos litigios en particular, lo que contribuye a facilitar la
obligacion del Estado de garantizar el acceso de los gobernados a una justicia
eficaz, con un menor deterioro de las relaciones sociales, resultado de una mayor
cooperacion entre las partes.

Entre los principios mas importantes de los MASC, estan: la autonomia de
voluntad de las partes, la disponibilidad de los derechos, la no obligatoriedad, la
confidencialidad y el control personal de la solucién. Asi, cuando las partes se
encuentran en aptitud juridica y es licito el objeto sobre el que versa la
controversia, los individuos pueden desarrollar su propia capacidad para intervenir
en el desenlace de sus conflictos.

CUARTA. La historia muestra que al evolucionar las formas de organizacion de la
sociedad, se fueron creando, en paralelo, férmulas mas complejas para resolver
las desavenencias entre los integrantes del cuerpo social. La comunidad griega
dio los primeros pasos al otorgarle fuerza de ley a la transaccion antes de
comparecer a juicio. La instauracion del procedimiento extra ordinem, durante la
dominacion romana, representd el desplazamiento de las féormulas compositivas
semiprivada y privada, abriendo un espacio para el predominio de lo publico.
Empieza a restringirse la libertad de los particulares para resolver sus propias
diferencias. Siglos después, y ante la ausencia de un poder estatal fuerte y el
consecuente abandono de la funcién jurisdiccional, los comerciantes detonaron un
movimiento favorable a la actuacion de arbitros y mediadores, en la busqueda de
férmulas seguras y rapidas para dirimir los conflictos con sus clientes y con otros
comerciantes. En México, fue determinante la influencia de la tradicidn legislativa
espafiola en el uso de figuras alternativas, a través de la aplicacion de la Tercera
Partida, la Constitucion de Cadiz y la actuacion de los Consulados. No obstante,
en el México Independiente fueron excluidas de la regulacion constitucional, ya
que el Estado mexicano prefiri6 monopolizar la funcién jurisdiccional. Han sido
constantes los altibajos en la historia de los MASC en nuestro pais, pero un paso
decisivo en la consolidacion del arbitraje comercial fue la adopcion de la Ley
Modelo de Arbitraje de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

y su incorporacion al Cdodigo de Comercio, en 1993. En cuanto al método
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conciliatorio, los avances han sido muy limitados, mientras que en lo referente a la
mediacién, en los ultimos afios ha surgido un interés creciente en algunas
legislaturas estatales por discutir el tema.

QUINTA. EIl nucleo sobre el que giran los MASC es la capacidad para crear
condiciones favorables a la conclusién de una disputa, a partir de la existencia del
animus negotiandi. Por eso, los MASC no pueden formar un sistema homogéneo,
sino que deben adaptarse a las caracteristicas particulares de cada disputa, bajo
el esquema general del modelo colaborativo, pero con respeto a los principios de
autonomia de la voluntad, disponibilidad de derechos, no obligatoriedad y
confidencialidad. Asi, en cada caso debe evaluarse la ventaja de aplicar métodos
flexibles, rapidos, equitativos e informales debe contrastarse frente a la falta de
certidumbre juridica, la falta de obligatoriedad, el desequilibrio entre las partes y la
inaccion de la justicia.

Por su mayor flexibilidad, la mediacion puede ser recomendable cuando en un
litigio la relacion entre las partes juega un papel determinante, de manera que la
actividad mercantil es muy propicia a los propdsitos de este método, sobre todo
por el alto grado de conflictividad que ha ocasionado la expansion acelerada del
intercambio comercial. La conciliacion, por su parte, es una modalidad mas
propicia a las culturas juridicas de los paises latinoamericanos (como en el caso
de México), cuyos procedimientos legales suelen ser mas formalistas, ofrece
mayor certidumbre juridica y se vincula con mas facilidad a los mecanismos
procesales.

SEXTA. El método arbitral, el mas conocido, estudiado y difundido de los MASC,
se distingue por su connotacion adversarial, en donde el animus negotiandi sélo
esta presente en la formulacion del compromiso y no en la actividad resolutiva.
Sus reglas procedimentales son menos formalistas que las de un proceso, aunque
mas rigidas que las de otros MASC. Es, pues, un método versétil e inclusivo, ductil
y maleable, y puede utilizar formulas mixtas para alcanzar una solucion
conveniente, desde la mera intermediacion o el dictamen de un experto hasta la
conciliacion, la amigable composicion y el procedimiento en derecho. Su utilidad

radica, en buena medida, en la eventual conformidad de las partes para aceptar
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las determinaciones y la resolucién del arbitro; de lo contrario, como afirma el
maestro Brisefio Sierra, “el arbitraje se destronca”. Y no son pocos, por desgracia,
los casos en que la parte afectada por la negativa de la otra a cumplir cabalmente
lo resuelto, se ve forzada a requerir la intervencion de un juez.

SEPTIMA. En cuanto al ombudsman, el ejercicio de su autoridad es de indole
persuasiva, y proviene del propio prestigio y de su poder para comunicar. No
emiten resoluciones obligatorias, sino recomendaciones. Sus rasgos primigenios
se desdibujan cuando estan vinculados al poder ejecutivo (como en el caso de la
CONDUSEF), por lo que deben gozar de autonomia real para ser efectivos.
OCTAVA. El analisis de la viabilidad de los MASC en un entorno financiero, parte
del supuesto de que, como parte integrante del derecho econémico, el derecho
financiero esta conformado por un cuerpo normativo que se ocupa de la funcion
reguladora del Estado sobre la actividad financiera, en general, y de la creacion y
el funcionamiento de los entes financieros, en particular, lo mismo que de la
proteccion sobre los intereses de los usuarios de los servicios financieros.
NOVENA. En México, el derecho financiero no ha podido escapar al dilema que
plantea la coexistencia de una normativa constitucional intervencionista con una
politica econ6mica que privilegia la apertura y la desregulacién, en donde el marco
legislativo secundario asimila las nuevas férmulas de la gestion econémica estatal,
las cuales, hasta cierto punto, pudieran contraponerse al contenido constitucional.
DECIMA. La historia de la actividad financiera en nuestro pais deja ver una
evolucion asistematica. La creacion y desarrollo de entidades financieras y entes
reguladores ha carecido de orden y unidad. La accién legislativa y la funcién
reguladora del Estado mexicano en este campo, han sido, en términos generales,
coyunturales, dispersas y poco eficaces. Y un ejemplo de ello, han sido las
reformas constitucionales y legales que han seguido a las crisis financieras en
nuestro pais.

DECIMA PRIMERA. La complejidad juridica de la materia financiera es resultado,
entre otros factores, de la amplia variedad de participantes, de la diversidad de
organos de autoridad responsables de la regulacién y la vigilancia de las

entidades, de las intrincadas relaciones institucionales e internacionales y de la
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alta especializacién técnica-operativa. Todo ello ha provocado la modificacién
constante de leyes y reglamentos, asi como, la proliferacion de reglas y
disposiciones diversa, cuyo objetivo general es contribuir al sano desarrollo del
sistema financiero en su conjunto.

DECIMA SEGUNDA. El servicio de banca y crédito, regulado por la Ley de
Instituciones de Crédito, constituye el segmento mas amplio de conflictos
financieros, cuya complejidad ha ido creciendo debido a las innovaciones
tecnoldgicas y a la apertura econémica. El incumplimiento de los deudores, la falta
de supervision sobre el ejercicio del crédito, el abuso de las entidades financieras,
la proliferacion indiscriminada de tarjetas de crédito y la negligencia fiduciaria, son
las causas mas frecuentes de conflicto entre los bancos y sus clientes.

DECIMA TERCERA. Con la promulgacion de la Ley de Organizaciones y
Actividades Auxiliares del Crédito se reconocieron las diferencias reales entre
intermediarios bancarios y no bancarios. De esta manera, se ha ido conformando
un espectro de alta especializacién en la actividad crediticia y, por lo mismo, se ha
abonado el terreno para nuevas y mas complejas controversias financieras, desde
las tradicionales diferencias entre almacenes y depositantes hasta las complicadas
operaciones de arrendamiento y de factoraje financieros o la diversidad de
relaciones entre directivos, socios y otros usuarios de las uniones de crédito. A ello
se suma, la conformacién de un marco normativo altamente tecnificado y
restrictivo que busca sancionar los frecuentes abusos que ha ocasionado el
manejo discrecional de las inversiones bursatiles.

DECIMA CUARTA. En cuanto al sector asegurador, la extensa variedad de
operaciones que realiza ha formado un terreno fértil para la generacion de
conflictos, muchas veces por el abuso de las aseguradoras, pero también en otras,
por la conducta fraudulenta de los asegurados. Para entender la esencia de los
conflictos entre aseguradoras y los sujetos del seguro (tomador del seguro, el
asegurado, el beneficiario y el tercero dafiado) es preciso examinar con detalle los
cuatro elementos esenciales del seguro (empresa, riesgo, prima y prestacion del
asegurador), asi como, las caracteristicas distintivas de cada una de las ramas y

subramas del contrato de seguro.
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DECIMA QUINTA. El contrato de fianza es un poderoso instrumento para asegurar
el cumplimiento de obligaciones econdmicas y legales. La llamada fianza de
empresa tiene diferentes grados de complejidad operativa y juridica. Esta
diversidad influye en la determinacion de utilizar, o no, los MASC, sobre todo
cuando se trata de abordar uno de los aspectos mas controvertidos que es el
relativo a los procedimientos de reclamacion para el pago al acreedor cuando el
fiado no cumple con la obligacion principal. Asi, en el ramo de las fianzas
administrativas, por ejemplo, no existe un ambiente propicio para la participacion
de mediadores, conciliadores o arbitros. Lo mismo ocurre cuando se trata de
flanzas judiciales, sobre todo en las penales, pues sus caracteristicas
jurisdiccionales pueden constituirse en obstaculos a la aceptacién de los métodos
alternativos. En cambio, el componente empresarial de las fianzas de crédito
ofrece mayor viabilidad para la aplicacion de los MASC.

DECIMA SEXTA. Si no se desarrollan esquemas alternativos de prevencion y
atencion oportuna de las reclamaciones de los trabajadores y sus beneficiarios, el
sistema de ahorro para el retiro podria convertirse en una fuente inagotable de
conflictos debido al elevado nimero de participantes -la mayoria de ellos con una
escasa cultura financiera y juridica- y las dificultades administrativas de la
intrincada estructura institucional, generalmente ineficiente, que lo sostiene.
DECIMA SEPTIMA. La incorporacion de los mecanismos voluntarios de solucién
de controversias al interior de las Federaciones por disposicion de la LACP, al
igual que la creacién de las Unidades Especializadas en las entidades financieras
que prescribe la LPDFUSF, hacen evidente el interés del legislador mexicano por
ofrecer vias alternativas, ajenas a la intervencion de 6rganos jurisdiccionales o
ejecutivos, para resolver conflictos en el sector financiero. Ello no debe
interpretarse como una forma de debilitar la via judicial, pues es el método idéneo
para resolver controversias en materia financiera. Por el contrario, el uso intensivo
de esquemas alternativos fortalece la capacidad resolutiva de los 6rganos
jurisdiccionales, ante el impacto de la masificacion y la evolucion tecnologica de
los servicios financieros y la complejidad juridica inherente a esta expansion

cuantitativa y cualitativa.
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DECIMA OCTAVA. Si bien la especializacién de los 6rganos jurisdiccionales en
materia financiera es no solo deseable sino inaplazable, es conveniente recordar
que la corriente internacional se encauza hacia la adopcién de nuevas formulas
compositivas para la solucion de los litigios en el terreno financiero. Es importante,
por lo tanto, que nuestro pais se incorpore con mayor fuerza y decision a esta
propuesta global, para crear condiciones favorables al cumplimiento de
compromisos internacionales en el ambito financiero, mediante la creacion de
leyes y la aplicaciéon de politicas publicas congruentes y de largo alcance. Es,
pues, una tarea de interés publico porque representa una accién de beneficio
colectivo.

DECIMA NOVENA. En materia financiera, hay motivos practicos para dudar de la
idoneidad de la via judicial, por ejemplo: una especializacion técnica deficiente de
los organos jurisdiccionales; la falta de infraestructura humana y material para
dictar, de manera pronta y expedita, sus resoluciones; la conveniencia de
incorporar algunas reglas particulares al procedimiento resolutivo y la preferencia
de las entidades financieros extranjeras (cuya presencia es mayoritaria) hacia el
arbitraje. Con la creacion de la CONDUSEF, el legislador intenté conformar una
férmula distinta a las tradicionales, para amalgamar seguridad juridica, tutela
social y eficacia. Buscd agrupar los criterios dispersos y crear un 6rgano Unico,
imparcial y especializado en la solucién de los conflictos financieros. Sin embargo,
al igual que otros esquemas que le antecedieron, este mecanismo también se
caracteriza por un alto contenido proteccionista, favorable a los intereses de los
usuarios. Esta actitud ha provocado un rechazo generalizado de las instituciones
financieras, manifiesto en su escasa disposicién conciliatoria y en su negativa a
someterse al juicio arbitral de la Comision, al considerarlo como parcial e incierto.
Se carece, pues, de una cultura autocompositiva, que respete los principios de
autonomia de la voluntad de las partes, no obligatoriedad y disponibilidad de
derechos. Y es el Estado quien debe coadyuvar a la formacion de esa cultura,
conformando un marco normativo adecuado para impulsar nuevos métodos de
solucion extrajudicial, en donde los particulares tengan una presencia mas activa,

en condiciones que propicien el equilibrio en las relaciones compositivas.
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VIGESIMA. A la luz de la creciente globalizacion de las relaciones comerciales y
financieras en el mundo, la figura del arbitraje ha tomado un impulso inusual
debido a sus caracteristicas de flexibilidad, rapidez, equidad, formalidad minima,
confidencialidad y seguridad. Las convenciones internacionales, en particular, han
logrado armonizar el entorno normativo en el que se desenvuelve el arbitraje. Con
la incorporacion de las reglas que recomendaba la Ley Modelo de la CNUDMI a la
legislacidbn mexicana, en el afio de 1993, se proyectd un arbitraje de naturaleza
econOmica que iba mas alla de la materia mercantil. Un instrumento eficaz de
promocién, aliento y proteccion de la actividad econémica a cargo de los
particulares. Se dejo entrever la posibilidad de regular la soluciéon de las
controversias econdémicas -incluidas desde luego, las financieras- mediante la
integracion de un procedimiento de arbitraje, uniforme y de aplicacién general.
VIGESIMA PRIMERA. En cuanto a la discusion sobre la inconstitucionalidad del
arbitraje en México, conviene hacer las siguientes precisiones:
e La obligacién que emana de la garantia de igualdad le es imputable al Estado,
por lo que un 6érgano arbitral que nace por voluntad de las partes no puede violar
este derecho constitucional.
e Las resoluciones de los arbitros privados no estan sometidas a la voluntad de
las partes, sin embargo, al carecer de los atributos de imperatividad y
coercitividad propios de un acto de autoridad, se encuentran eximidos del control
constitucional.
e El arbitraje oficial lo llevan a cabo entes publicos que ejercen sus facultades
en nombre del Estado y sus laudos son actos de autoridad, y al ser creados
previamente por una ley, tienen caracter permanente y sus facultades las ejercen
para un numero indeterminado de casos, de manera que no existe
inconstitucionalidad en sus actos.
VIGESIMA SEGUNDA. EI Codigo de Comercio regula el arbitraje comercial
interno y el internacional (cuando la actividad arbitral se realiza dentro del territorio
nacional), salvo disposicion en contrario de los tratados internacionales o de otras
leyes nacionales. Es una norma de amplio espectro que confirma el principio de

autonomia de la voluntad de las partes, pero que reconoce también los principios
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de disponibilidad y legalidad. Por contraste, el procedimiento arbitral ante la
CONDUSEF se caracteriza por la intervencién de diferentes funcionarios, con
criterios diversos, quienes deben conocer de los asuntos en situaciones y
momentos distintos, todo lo cual puede llegar a ocasionar dilaciones, ineficiencia
procesal e, incluso, confusion juridica en la interpretacion de las normas
aplicables. El tercero imparcial se convierte asi en un ente difuso, sin unidad de
criterio, que resulta poco eficaz para alcanzar una pronta solucion de los
conflictos. Este tipo de arbitraje institucional deja de ser personalizado y, en
consecuencia, se reduce la confianza de las partes en lograr una solucion
auténoma y justa. A pesar de estos inconvenientes, el caracter gratuito de este
servicio ha representado una ventaja comparativa de mucho peso frente otras
modalidades de arbitraje a cargo de particulares, sobre todo cuando se trata de
asuntos de poca cuantia. Ademas, al ser inducido por vias institucionales, como la
celebracién de convenios o la incorporacion de clausulas compromisorias en los
contratos respectivos, podria mejorar su grado de aceptaciéon

VIGESIMA TERCERA. De todo lo expuesto con anterioridad, resulta
recomendable la conformacién de nuevos o renovados, espacios juridicos y
organicos, gubernamentales y privados, en torno de un proyecto de expansion y
aplicacion de formas de justicia participativa en el ambito financiero, mediante una
combinacion equilibrada de elementos de seguridad juridica, proteccién social y
credibilidad comercial. Un trabajo sistémico y sistematico que incorpore las
variables juridicas, econdmicas, culturales y politicas de la actividad financiera,
tanto en el ambito nacional como en el internacional. Y para obtener la legitimidad
social necesaria, se deben incorporar al proceso del debate legislativo a
representantes de instituciones financieras, agrupaciones de usuarios,
funcionarios federales y estatales, asociaciones profesionales vinculadas con los
MASC, académicos y cualquier organizacibn 0 persona que se muestre
interesada en el tema.

Llevar la discusion a un foro legislativo de amplio espectro, como aqui se ha

sefalado, es reconocer la nueva realidad democratica de una sociedad mexicana
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mas exigente y participativa, y apunta en direccién del mandato del Articulo 25
Constitucional.

Al establecer la rectoria del Estado en el desarrollo nacional, el precepto en
mencion obliga a la conduccién gubernamental de la actividad econdmica, de
manera que no puede haber una actitud pasiva o ajena frente a los retos de la
modernizacion de la economia nacional y de la globalizacién mundial. Asimismo,
en su ultimo parrafo, dispone el apoyo de la ley hacia la conformacién de un
entorno favorable al desenvolvimiento de la actividad economica de los
particulares. Asi, el impulso a una mayor presencia de los ciudadanos en una
tarea antes reservada al quehacer gubernamental, como es la solucion de los
litigios y conflictos en general, debe materializarse en la conformacion de un
cuerpo legal de amplia legitimidad politica y social, que, formando parte del
derecho financiero, promueva y regule los métodos alternativos para resolver las
controversias financieras en México.

VIGESIMA CUARTA. El impulso al uso de medios alternativos para resolver
controversias, requiere de una plataforma legal suficientemente soélida y
consistente que otorgue seguridad juridica a quienes decidan utilizarlos. Asi lo
ejemplifican las reformas que han realizado diversas entidades federativas a su
ordenamiento juridico. Hay, pues, un interés particular sobre la conveniencia de
utilizar tales métodos, pero es necesario ampliar su espectro juridico para que
puedan extenderse sus beneficios a todos los individuos que gozan de la
proteccion de las garantias constitucionales en nuestro pais, contribuyendo asi a
cumplir con el fin del Estado mexicano de alcanzar el justo equilibrio entre los

intereses individuales y colectivos.
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