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RESUMEN

El arbitraje es el procedimiento idoneo para la resolu-
cion de controversias que se suscitan en las relaciones
comerciales. Su aceptacion en México es cada vez
mayor, principalmente en procedimientos arbitrales
internacionales. Sin embargo, no sucede lo mismo
en el dmbito interno, a pesar de ser una figura que
estd debidamente regulada en el Codigo de Comer-
cio. Por otra parte, en el sector financiero resulta mas
evidente su carencia de efectividad. De acuerdo con
los datos obtenidos de la Comision Nacional para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Fi-
nancieros, en 19 afos de vida institucional inicamen-
te ha conocido 73 procedimientos de arbitraje. Esto
evidencia que existe un serio problema de aplicacion
de procedimientos arbitrales en este sector. El objetivo
central de esta investigacion fue analizar las posibles
causas de esa problematica: (i) la pertinencia del arbi-
traje para resolver asuntos de indole financiero, (ii) la
conveniencia de que un organismo del Estado funja
como arbitro en procedimientos arbitrales de indole
privado v (iii) la realizacion de un estudio sobre si es
adecuada la regulacion del procedimiento arbitral en
la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros. Todo lo anterior con la finalidad de sentar
las bases para una reforma integral del procedimiento
arbitral en el ambito financiero en México.
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ABSTRACT

Arbitration is the ideal procedure for the resolution
of controversies that arise in commercial relation-
ships. Its acceptance in Mexico is increasing, mainly
in international arbitration procedures. However,
arbitration does not frequently take place within
the domestic sphere, despite being a concept that is
duly regulated by Commercial Code. Furthermore, its
lack of effectiveness is more evident in the financial
sector. According to data obtained by the National
Commission to Protect and Defend Financial Service
Users, during its 19 years of institutional life, there
have only been 73 known arbitration procedures.
This demonstrates the existence of a serious prob-
lem relative to the implementation of arbitration
procedures in this sector. The main objective of this
research was to analyze the possible causes of this
problem: (i) the pertinence of arbitration to resolve
financial matters, (ii) the advantage of a Govern-
ment agency to act as arbitrator in arbitration
proceedings of a private nature and (iii] carrying
out a study on whether the regulation of arbitra-
tion procedure in the Law to Protect and Defend
Financial Service Users is adequate. The above
research is critical in order to lay the foundation for
comprehensive reform of the arbitration procedure
in the field of finance in Mexico.
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1. INTRODUCCION

El arbitraje en México, principalmente el comercial de caracter internacional,
ha tenido un auge muy importante a partir de la firma de diversos tratados de
libre comercio, asi como la celebracion de otros acuerdos que lo han colocado
como uno de los paises con mayor apertura comercial.

Al ser el arbitraje un procedimiento idoneo para la resolucion de contro-
versias que se suscitan en las relaciones comerciales, ha ocasionado que la
cultura del arbitraje se vea cada vez mas fortalecida en el ambito empresarial,
principalmente en procedimientos arbitrales internacionales; sin embargo,
no sucede lo mismo en el ambito interno, a pesar de ser una figura que esta
debidamente regulada en el Coédigo de Comercio y en los codigos civiles de
las entidades federativas. Por otra parte, a pesar de ser uno de los pilares mas
importantes de la economia de cualquier pais, el sector financiero es el sector
en el que resulta mas evidente su carencia de efectividad.

De acuerdo con la Comision Nacional para la Proteccién y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros (Condusef),' al mes de octubre del aito 2018
este organismo tuvo conocimiento de 202,471 controversias entre el publico
usuario y las diversas instituciones financieras, de las cuales 44,341 se resol-
vieron por conciliaciéon y ninguna fue resuelta mediante el procedimiento
arbitral, no obstante que fueron requeridas 16,582 solicitudes de dictamen,

' La Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros es un organismo
publico encargado de la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los usuarios de dichos servicios frente
a las instituciones financieras. Respecto a los datos sefialados y las actividades realizadas por este organismo, véa-
se: "Estadisticas de Condusef a octubre de 2018", disponible en: https://www.condusef.gob.mx/gbmx/documentos/
estadistica/estad2018/resoluciondeasuntosconcluidos2018.pdf.
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lo que significa que cuando menos igual niumero de casos tuvieron la opcion
de resolverse mediante arbitraje.* Si analizamos el historial de la citada Co-
mision, encontramos que en 19 aflos de vida institucional inicamente ha co-
nocido 73 procedimientos de arbitraje y en los ultimos 5 afios solo 7 procedi-
mientos se han llevado a cabo bajo este esquema. Esto nos habla de que existe
un serio problema de aplicacion. Algo ha venido sucediendo en este sector
que ha impedido que las instituciones financieras y los usuarios sometan sus
diferencias a este medio alterno de soluciéon de controversias, lo que nos obli-
ga a hacer, en principio, los siguientes cuestionamientos: ¢Es apropiado el
arbitraje para resolver asuntos de indole financiero? /Es oportuno que un or-
ganismo del Estado funja como arbitro en procedimientos que por definicion
son de indole privada? /Es adecuada la regulacion del procedimiento arbitral
en la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros?

Abordaremos la problematica planteada desde la 6ptica de los princi-
pios éticos y juridicos que rigen el arbitraje comercial, utilizando el méto-
do analitico, para asi estudiar los elementos que integran cada uno de los
cuestionamientos realizados, con la idea de sentar las bases para un analisis
mas profundo que permita hacer propuestas concretas para resolver dicha
problematica.

2. PERTINENCIA DE LA APLICACION DEL
ARBITRAJE EN EL AMBITO FINANCIERO

Para Medina Mora, el arbitraje comercial es entendido como el desarrollo
procesal de un convenio privado que, con el apoyo del orden juridico posi-
tivo, encomienda la resolucion de controversias mercantiles entre las partes
que lo han celebrado a un arbitro o a un tribunal arbitral independiente y les
sefiala los términos basicos de su mision, les indica el derecho aplicable al
fondo de la controversia y las reglas del procedimiento arbitral, ademas de
que conviene el lugar y la lengua del arbitraje.?

Es decir, el arbitraje es un procedimiento en el que dos o mas personas
que se encuentran enlazadas en una relacion juridica someten ante un tercero

2 El art. 68-Bis de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros establece que, en caso de
que las partes no acepten someterse al arbitraje y existan elementos que permitan suponer la procedencia de lo
reclamado, la Condusef procederd, a solicitud del usuario, a emitir un dictamen conteniendo la valoracién técnica
y juridica de lo contenido en el expediente respectivo, que podra hacer valer ante los tribunales.

¥ Medina Mora, Raul, Cldusula y acuerdos arbitrales, en Péreznieto Castro, Leonel (compilador), Arbitraje comercial
internacional, México, Fontamara, 2006, p. 15.
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una controversia presente o futura derivada de esa relacion, con el objeto
de que este ultimo resuelva dicha controversia de manera vinculatoria para
los participantes. Es importante destacar que, cuando se trata de relaciones
comerciales, se origina contractualmente y tiene un caracter evidentemente
privado.

Entonces, lo primero que tendremos que determinar es si las relaciones
juridicas que se originan por la realizacion de operaciones entre las institu-
ciones financieras y sus usuarios tienen las caracteristicas necesarias para ser
consideradas como comerciales y ser sujetas al arbitraje comercial.

2.1. El cardcter mercantil de las operaciones financieras

Para determinar el caracter mercantil de las operaciones, tanto en la doctrina
como en la legislacion mexicana, se toman en cuenta dos aspectos, uno ob-
jetivo y uno subjetivo.* El primero de ellos se refiere a la naturaleza del acto.
En ese sentido, la legislacién de la materia seflala qué actos deben ser consi-
derados como mercantiles; asi, por ejemplo, el Codigo de Comercio establece,
en su articulo 75, que se reputan actos de comercio, entre otros, las opera-
ciones de los bancos, los contratos de seguro, los depositos en los almacenes
generales de depdsito y todas las operaciones hechas sobre los certificados de
deposito y bonos de prenda librados por los mismos, las operaciones conte-
nidas en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, como pudieran
ser fideicomisos, contratos de arrendamiento financiero, factoraje, emision
de obligaciones, etc.; es decir, practicamente abarca todas las actividades que
llevan a cabo las distintas entidades de caracter financiero.

Por otra parte, desde el punto de vista subjetivo, el propio Cédigo de
Comercio determina que se reputan comerciantes, ademas de las personas
fisicas que tengan la capacidad juridica necesaria y hagan del comercio su
actividad ordinaria, a las sociedades constituidas conforme a las leyes mer-
cantiles, asi como las sociedades extranjeras, filiales o sucursales que realicen
actos de comercio en el pais. La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su
articulo 1, reconoce que tienen ese caracter, entre otras, la sociedad anénima
y la cooperativa. Esto significa que cualquier sociedad de este tipo, por el s6lo
hecho de constituirse en el pais, estara sujeta a las leyes mercantiles al ser

* Cfr. Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho mercantil, Porria, México, 2000, p. 1; Leon Tovar, Soyla H., Con-
tratos mercantiles, Oxford University Press, México, 2007, p. 1y ss; Sirvent Gutiérrez, Consuelo, Derecho mercantil,
22 edicion, Porrua, 2015, p. 3y ss.
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considerada como comerciante, ademas de que cualesquiera controversias
que se susciten con motivo de una operacion en la que participe un comer-
ciante sean resueltas conforme a las leyes mercantiles.®

Ahora bien, las diversas leyes financieras mexicanas establecen como
regla general que las sociedades de capital privado que participen en el sec-
tor financiero, con el caracter de intermediarios, deberan estar constituidas
como sociedades anonimas, salvo algunas excepciones, como es el caso de
las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, y las sociedades mutualis-
tas de seguros.® Esto significa que, ya sea por la naturaleza del acto o de la
institucion que lo realiza, las actividades que se lleven a cabo en este sector
seran de indole comercial y, por ende, le son aplicables los ordenamientos de
mercantiles.

2.2. Posibilidad de ser arbitradas las controversias financieras

El principio en que basa su existencia el procedimiento arbitral privado de
caracter comercial es, sin lugar a dudas, el de la autonomia de la voluntad. Si
las partes no han manifestado su consentimiento en el sentido de someter sus
diferencias al arbitraje, éste no podra llevarse a cabo, es decir, es un requisito
sine qua non que las partes tengan pactado un acuerdo arbitral para aplicarse
en caso de surgir una desavenencia en su relacion juridica, sea mediante una
clausula en el contrato principal o en convenio por separado, antes de surgir
el problema o una vez que éste se presenta.

Sin embargo, para que un acuerdo arbitral sea valido debe ser licito; ade-
mas, es necesario que la materia sea arbitrable.” Es decir, existen cuestiones
litigiosas que la propia ley establece que no pueden ser materia de arbitraje,
siendo en este caso intrascendente la voluntad de las partes; de ahi la impor-
tancia de referirnos a la posibilidad de que las controversias derivadas de las
operaciones financieras puedan llegar a ser arbitradas.

Cabe sefialar que tanto por razones de interés general como para proteger
ciertas situaciones la ley puede prohibir que se recurra al arbitraje en ciertas

®Vease: art. 1050 del Cédigo de Comercio.

& Veéase, por ejemplo: los articulos 9 de la Ley de Instituciones de Crédito; 114, 235, 254, 273, 302 y 324 de la Ley
del Mercado de Valores; 15 de la Ley para Regular las Agrupaciones Financieras; 16 de la Ley de Uniones de Crédito;
2-x1, xvi, xvily 48 de la Ley de Instituciones de Seguros y Fianzas; 8 de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito; y 3, fracciones-xi y xii, de la Ley de Ahorro y Crédito Popular.

7 Gonzélez de Cossio, Francisco, Arbitraje, México, Porrua, 2004, p. 97.
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materias.® Ahora bien, el hecho de que existan ciertas materias que no son
susceptibles de resolverse mediante el arbitraje implica necesariamente una
limitacion a la autonomia de la voluntad de los particulares que es impuesta
por el Estado en aras del interés general y que se presenta en aquellos casos
en que el propio Estado considera que la materia no afecta inicamente a los
contendientes, sino que tiene una repercusion de orden publico. En materia
comercial la regla general es que las controversias entre particulares pueden
resolverse mediante el procedimiento que nos ocupa; sin embargo, existen
algunas excepciones, por ejemplo, los conflictos que surjan con motivo de la
competencia desleal entre comerciantes, como seria el uso indebido de una
marca, del nombre comercial o la realizacién de actos que impongan barreras
a la competencia y la libre concurrencia al mercado, o incluso el concurso
mercantil del comerciante cuando cae en insolvencia, etc. Estas son algunas
de las materias que no podran ser resueltas por las partes mediante arbitraje,
sino que requieren la intervencion del Estado, sea en via administrativa o
jurisdiccional, segun sea el caso.’

En el ambito financiero mexicano, el legislador establecio expresamente
que las controversias que se lleguen a suscitar entre las instituciones finan-
cieras y los usuarios de los servicios que aquellas prestan sean susceptibles de
ser resueltas mediante arbitraje.

Asi, encontramos que la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Ser-
vicios Financieros (Leprodusef) establece en su articulo 1 que tiene por ob-
jeto precisamente la proteccién y defensa de los intereses del publico usua-
rio respecto a los servicios financieros que prestan las instituciones publicas,
privadas y del sector social que estén autorizadas por el Estado para prestar
dichos servicios, y entiende por institucion financiera a todas aquellas so-
ciedades controladoras, instituciones de crédito, sociedades financieras de
objeto multiple, sociedades de informacién crediticia, casas de bolsa, fondos
de inversion, almacenes generales de deposito, uniones de crédito, casas de
cambio, instituciones de seguros, sociedades mutualistas de seguros, institu-
ciones de fianzas, administradoras de fondos para el retiro, Fondo Nacional

& Gomez Jene, Miguel, El arbitraje comercial internacional en la Unién Europea: La eficacia del laudo arbitral,
Madrid, Colex, 2000, p. 61.

 Conforme al art. 1492-n del Codigo de Comercio, un laudo serd anulable cuando se compruebe que el objeto de
la controversia no es susceptible de arbitraje segun la legislacion mexicana, o que el laudo es contrario al orden
publico. En el dmbito internacional se reconoce el derecho de los estados de limitar la materia del arbitraje; asi, el
art. v.2 inciso a) de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
de 1958 establece que en esos casos podra negarse el reconocimiento y ejecucion de un laudo.
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de Pensiones de los Trabajadores al Servicio del Estado, empresas operadoras
de la base de datos nacional del sistema de ahorro para el retiro, Instituto
del Fondo Nacional para el Consumo de los Trabajadores, sociedades coope-
rativas de ahorro y préstamo, sociedades financieras populares, sociedades
financieras comunitarias y cualquiera otra sociedad que requiera de la auto-
rizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o de cualesquiera de
las Comisiones Nacionales para constituirse y funcionar como tales y ofrecer
un producto o servicio financiero a los usuarios."

La Leprodusef contempla como mecanismos de resolucion de controver-
sias la conciliacion y el arbitraje, y fija las reglas bajo las cuales habra de
seguirse el procedimiento.

El procedimiento inicia cuando la Condusef recibe una reclamacién en
contra de alguna institucion financiera, y entonces debe agotar el procedi-
miento de conciliacion, para lo cual correra traslado a la institucion, acom-
paflando los elementos que el usuario reclamante hubiere aportado, requi-
riéndole que rinda un informe sobre el particular, respondiendo en forma
razonada cada uno de los hechos que dieron motivo a la reclamacion y fijan-
do la fecha para la celebracion de la audiencia de conciliacion.

En la audiencia se exhorta a las partes a conciliar sus intereses y, en caso
de no llegar a un arreglo, el conciliador debera consultar el Registro de Ofer-
tas Publicas del Sistema Arbitral en Materia Financiera, previsto en esa mis-
ma ley, a efecto de informar a las mismas si la controversia es susceptible de
resolverse mediante el arbitraje de esa Comision; de ser el caso, las invitara
a que, de comun acuerdo y voluntariamente, designen como arbitro para re-
solver sus intereses a la propia Condusef, quedando a su eleccion que sea en
amigable composicion o de estricto derecho. En el supuesto de que alguna de
las partes decida no someterse al arbitraje, entonces se dejaran a salvo sus
derechos para que los hagan valer ante los tribunales competentes.

Como podemos observar, de acuerdo con la legislacion mexicana, las
controversias que se susciten entre los prestadores de servicios financieros
y los usuarios son susceptibles de ser resueltos mediante el procedimiento
arbitral. Ahora pasaremos a analizar la cuestion de si es conveniente que la
controversia deba ser resuelta por un organismo publico o si es conveniente

10 Se entiende por comisiones nacionales a la Comision Nacional Bancaria y de Valores, a la Comision Nacional de
Seqguros y Fianzas, y a la Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro, que son organismos desconcen-
trados de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, encargadas de realizar, cada una en el dmbito de su compe-
tencia, la inspeccion, vigilancia y supervision de las instituciones financieras.
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que sea un ente privado quien funja como arbitro, sea arbitro unico o tribunal
arbitral.

3. LA ComisioN NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA
DE LOS USUARIOS DE SERVICI0S FINANCIEROS COMO ARBITRO
EN LA RESOLUCION DE CONFLICTOS FINANCIEROS

La Leprodusef regula los procedimientos arbitrales en materia financiera y le
otorga facultades a la Condusef para conocer de ellos, independientemente
de que la institucion involucrada tenga el caracter de publica o privada; al
efecto, establece textualmente lo siguiente:

Articulo 11.- La Comision Nacional esta facultada para:

(...

1Iv. Actuar como arbitro en amigable composicion o en juicio arbitral de
estricto derecho, de conformidad con esta Ley y con los convenios arbi-
trales celebrados entre las partes en conflicto, asi como llevar a cabo las
acciones necesarias para la organizacion, funcionamiento y promociéon
del Sistema Arbitral en Materia Financiera, en los términos previstos en
esta Ley, y mantener un padron de arbitros independientes; (...)"

No obstante la regulacion legal y las facultades con que cuenta la Condusef,
encontramos dos inconvenientes que a continuacion expondremos:

3.1. El problema de la imparcialidad en cuanto
a cardcter de entidad publica

Ahora bien, pese a que se ha venido contemplando que la autoridad pueda
participar como arbitro en este tipo de procedimientos, detectamos un punto
que puede ser relevante para influir en el animo de las instituciones financie-
ras para negarse a someterse al arbitraje: consiste precisamente en el objeto

"' EI Sistema Nacional Arbitral en Materia Financiera lo tiene a su cargo la Condusef para resolver las controversias
futuras entre los usuarios y las instituciones financieras derivadas de ciertas operaciones, productos o servicios,
respecto de las cuales las propias instituciones ofrecen al publico someterse al arbitraje en caso de controversia.
Ademas, lo integra el Comité Arbitral Especializado, conformado por representantes de las comisiones nacionales
y por especialistas independientes que estén inscritos en el Registro de Arbitros Independientes que lleva la propia
Condusef.
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de la ley y en el de la propia Comision, que puede provocar cierta resistencia
de las instituciones financieras en cuanto a la imparcialidad de la Comision.

En efecto, como lo sefialamos anteriormente, la Leprodusef establece que
su objeto es la proteccion y defensa de los derechos e intereses del publi-
co usuario de los servicios financieros que prestan las instituciones publi-
cas, privadas y del sector social debidamente autorizadas. Queda claro que
la finalidad primordial de la ley es proteger y defender los derechos de los
usuarios de los servicios financieros y establece en su articulo 4 que dicha
proteccion y defensa estara a cargo precisamente de la Condusef.

Ahora bien, la proteccion y defensa que esta ley encomienda a la Condu-
sef, tiene como objetivo prioritario procurar la equidad en las relaciones entre
los usuarios y las instituciones financieras, otorgando a los primeros elemen-
tos para fortalecer la seguridad juridica en las operaciones que realicen y en
las relaciones que establezcan con las segundas.

Tal vez sea una apreciacion erronea de las instituciones, pero seguramen-
te se preguntaran si es conveniente elegir como arbitro a una institucién cuya
finalidad principal es defender al contrario y ademas al amparo de una ley
que tiene precisamente ese objetivo.

Recordemos que uno de los principios fundamentales en los que descan-
sa la figura del arbitraje es el principio de igualdad de trato a las partes, que,
conforme a lo establecido en el art. 1434 del Codigo de Comercio, consiste en

“tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas la oportunidad de
hacer valer sus derechos”. Este principio también se encuentra contenido en
otros ordenamientos tanto nacionales como internacionales mas importantes
en la materia."

Respecto a la aplicacion de este principio en el procedimiento de arbitraje
que nos ocupa, cabe sefialar, como lo comentamos anteriormente, que esta
regulado tanto en la propia ley como en las reglas para el procedimiento
expedidas por Condusef. Conforme a dichas disposiciones juridicas, la subs-
tanciacion del procedimiento esta a cargo de un funcionario de la Condusef
denominado instructor del procedimiento arbitral, quien, una vez agotado el
procedimiento, elabora un proyecto de laudo y lo envia conjuntamente con
el expediente a la Direccion General de Arbitraje y Sanciones de la propia

2. Cfr. El art. 18 de la ley modelo de uncitraL y el articulo 22 del Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional (ca).
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Condusef, quien emitira el laudo; sin embargo, para que éste tenga el caracter
de definitivo, debera ser aprobado por el Comité Arbitral Especializado."

Entonces, tanto el procedimiento como el dictado del laudo estaran a
cargo de la autoridad financiera, y para disminuir un poco el riesgo de que
sea dictado parcialmente, la ley le otorga a las instituciones financieras la
posibilidad de solicitar que el comité arbitral especializado esté integrado ex-
clusivamente por arbitros independientes, cuyos honorarios estaran a cargo
de la propia institucion. Con esta medida se pretende que las instituciones
tengan la seguridad de que el dictado del laudo se hard con imparcialidad.

Ademas, no olvidemos el principio de legalidad, tan arraigado en la tradi-
cion juridica mexicana, que significa, respecto de la autoridad, que ésta s6lo
puede realizar aquellos actos que la ley expresamente le autoriza a realizar; y
si bien el articulo 5 de la Leprodusef prescribe que debera actuar en los proce-
sos arbitrales con imparcialidad, la duda sera si su razon de existir, es decir, la
defensa de los intereses de los usuarios de los servicios financieros, puede en
un momento dado influir de tal manera que deje de actuar con imparcialidad,
sobre todo al momento de dictar el laudo. Es una duda razonable al menos
desde la perspectiva de las instituciones financieras.

Ahora bien, un punto importante que no podemos dejar de considerar
es el de la razon por la cual el legislador brinda esa protecciéon al usuario de
los servicios financieros e instituye una entidad publica para esos efectos. El
sustento legal se encuentra contenido en el articulo 4 de la Leprodusef pre-
viamente citado, en el sentido de que el objetivo principal de dicha entidad
es procurar la equidad en las relaciones entre los usuarios y las instituciones
financieras; lo que detectamos prima facie es que existe un desequilibrio en-
tre ambas y que es necesario corregirlo.

De muchas que seguramente existen, una razéon que pudiera ser consi-
derada como factor de desequilibrio es el poder econémico que normalmen-
te tiene una institucion financiera frente al comun de los usuarios que le
permite tener una estructura legal adecuada para atender las operaciones;
un segundo punto podria ser el conocimiento de la materia financiera que
obviamente se tiene en las instituciones, y no asi todos los usuarios.

Otro de los factores a considerar es de indole juridico, y lo podemos en-
contrar en la libertad contractual, que consiste en que ambas partes tengan
la posibilidad de establecer sus propias regulaciones de conformidad con sus

'3 Vid. supra notas 10y 11.
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necesidades personales; que ninguna parte contratante dependa del arbitrio
de la otra y ambas estén en situacion de velar por su propio interés y que, al
llegar a un acuerdo por propia y libre voluntad, sobre determinadas condicio-
nes, prestaciones y obligaciones, queden las partes en igualdad de condicio-
nes y afectados en caracter juridicamente obligatorio mediante un contrato
legalmente establecido.'

Esto en el ambito financiero es dificil que se dé, sobre todo en lo concer-
niente a fijar las condiciones, ya que, dada la naturaleza de las operaciones
financieras, en su mayoria se formalizan mediante contratos de adhesion en las
que el usuario queda juridicamente obligado conforme a las disposiciones es-
tablecidas por su contraparte, lo que implica un cierto grado de vulnerabilidad
frente a la institucion financiera y que, dada la finalidad de la Condusef, pueda
provocar una presuncion o, al menos, una predisposicion en contra de la ins-
titucion, sin que se respete estrictamente el principio de igualdad de las partes.

Evidentemente que hay mucho que decir y analizar sobre este punto,
sin embargo, no queremos desviarnos del tema propuesto, por lo que nos
limitamos a sefialar que efectivamente la Condusef cumple con el objetivo
propuesto; éste es el verdadero sentido de su actuacién, lo que nos deja vis-
lumbrar que probablemente no es muy adecuado que acttie como arbitro, ya
que su funcién principal es precisamente la proteccion y defensa del usuario,
sea mediante medidas preventivas y de promocion de la cultura financiera o
proporcionando asesoria y asistencia en procedimientos judiciales y extraju-
diciales, incluyendo la conciliacion, a aquellos usuarios que asi lo requieran,
pero no en los procedimientos arbitrales, al menos no como arbitro, ya que
con ese caracter consideramos que no puede cumplir estrictamente con la
proteccion y defensa de los usuarios de los servicios financieros.

3.2. La imparcialidad en el texto legal

Volviendo al principio de igualdad en el trato a las partes, el texto de la Lepro-
dusef contempla en su articulado algunos puntos que no dan precisamente la
idea de una imparcialidad, o al menos pareciera que van dirigidos a una sola de
las partes; por ejemplo, en el art. 80 establece que le corresponde a la Condusef
adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de los laudos por ella
dictados y que mandara “que se pague a la persona en cuyo favor se hubiere

14 Stiglitz, Rubén y Stiglitz, Gabriel, Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccion al consumidor, Buenos
Aires, Depalma, 1985, p. 43.
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emitido el laudo, o se le restituya el servicio financiero que demande”; y para el
caso de que se condene a la institucion financiera, prescribe el art. 81 que “ésta
tendra un plazo de quince dias contado a partir de la notificacion para su cum-
plimiento o ejecucion”, y contintia con que “si la institucion no cumple en el
tiempo sefialado, la comisién nacional enviara el expediente al juez competen-
te para su ejecucion”; y termina estableciendo, en el art. 84, que para verificar
el cumplimiento de los laudos la Condusef requerira al director general de la
institucion “que compruebe dentro de las setenta y dos horas siguientes haber
pagado o restituido el servicio financiero demandado”.

Llama la atencion que en ningun apartado se contempla la posibilidad
de que sea el usuario el responsable de la controversia ni que se regule qué
sucede en caso de que éste ultimo resulte condenado en el laudo, como pu-
diera suceder, por ejemplo, en el caso de haber procedido la reconvenciéon o
una compensacion propuesta por la institucion financiera, y aunque de una
interpretacion armoénica del ordenamiento se desprende que podra ser el juez
competente quien ejecute el laudo, resulta a nuestro parecer comprensible
que las instituciones financieras, ante una aparente parcialidad, se nieguen
a dirimir sus controversias mediante el procedimiento arbitral ante Condu-
sef, maxime que, como veremos en el siguiente apartado, consideramos que
el procedimiento también adolece de algunos inconvenientes que de igual
forma pueden provocar una negativa a utilizarlo como medio alterno para la
solucion de controversias en materia financiera.

4. ASPECTOS RELEVANTES DEL PROCEDIMIENTO EN EL ARBITRAJE FINANCIERO

Como todo procedimiento arbitral, el arbitraje financiero tiene su origen en la
autonomia de la voluntad de las partes. Es un requisito indispensable que los
involucrados manifiesten su voluntad en el sentido de que un tercero dirima
la controversia suscitada en su relacion juridica de manera vinculatoria para
ambos, decidiendo la cuestion de acuerdo con las bases que ellos mismos
hayan establecido al efecto. Sobre este particular, la Leprodusef establece que
el juicio arbitral sea en amigable composicion o que de estricto derecho debe
estar fundamentado en un convenio que se hara constar en el acta que al
efecto suscriban las partes ante la Condusef al cierre del procedimiento con-
ciliatorio a que nos referimos anteriormente.'

1> V¢ase: articuloss 68, fraccion vii, 73 y 74 de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros.
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No s6lo es importante la expresion de la voluntad para aceptar someterse
al procedimiento, sino que lo verdaderamente relevante es tener la posibi-
lidad de establecer las reglas bajo las cuales se llevara a cabo. Este aspecto
nos parece fundamental en el procedimiento arbitral, sobre todo frente a la
rigidez del procedimiento seguido ante tribunales jurisdiccionales, ya que
permite una gran flexibilidad en su conduccion, asi las partes, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, tienen la posibilidad de estructurarlo como
mejor les parezca, siempre respetando los derechos procesales que cada uno
de ellos tiene. El litigio arbitral pretende ser un instrumento de solucién de
controversias que con su flexibilidad procesal permita dotar a cada arbitraje
de un marco procesal que resulte el mas idéoneo para cada controversia en
especifico.'®

Ahora bien, lo relevante de este punto de nuestro analisis sera determinar
si efectivamente el procedimiento establecido en la Leprodusef se ajusta a
este principio de flexibilidad que impera en los procedimientos arbitrales tan-
to nacionales como internacionales. Tenemos claro que estamos en presencia
de un procedimiento regulado, de caracter administrativo, en el que las par-
tes no tienen la libertad de un arbitraje comercial estrictamente privado en
el que todos los participantes, tanto partes como tribunal, son particulares;
sin embargo, la cuestion que estamos analizando es la viabilidad de este tipo
de procedimientos frente a las instituciones financieras y los usuarios de los
servicios que aquellas prestan a éstos.

4.1. Los tipos de arbitraje contenidos en la Ley de Proteccion
y Defensa al Usuario de Servicios Financieros

El articulo 73 de la ley en comento, al contemplar el juicio en amigable com-
posicion, sefiala que las partes podran facultar a la Condusef para resolver
en conciencia, a verdad sabida y buena fe guardada, la controversia plantea-
da, y permite que las partes fijen de comun acuerdo y de manera especifica
las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje, estableciendo las etapas,
formalidades, términos y plazos a que debera sujetarse el arbitraje; ademas,
menciona que en lo no previsto se aplicara supletoriamente el Codigo de Co-
mercio. En su articulo 74 hace lo propio con el juicio arbitral en estricto dere-
cho, y para tal efecto hace alusion a que las partes facultan a la Condusef para

' Graham Tapia, Luis Enrique, El arbitraje comercial, México, Themis, 2000, p. 169.
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decidir con estricto apego a las disposiciones legales aplicables, y también
permite que las partes determinen las etapas, formalidades, términos y plazos
a que se sujetara el arbitraje, pero consideramos que rompe con la autonomia
de la voluntad al imponer que dichas circunstancias sean determinadas tUni-
camente con arreglo a lo dispuesto en el articulo 75 de dicha ley.

En efecto, el citado articulo 75 prescribe que el procedimiento de estricto
derecho se sujetard como minimo a los plazos y bases que establece en di-
versas fracciones, es decir, impone limites que las partes no podran exceder
al momento de fijar las reglas de su arbitraje; por ejemplo, en su fracciéon
primera dispone que la demanda debera presentarse dentro del plazo que vo-
luntariamente hayan acordado las partes, pero dicho plazo no podra exceder
de nueve dias habiles. A falta de acuerdo entre ellas, sera dentro de los seis
dias habiles siguientes a la celebracion del convenio; lo mismo sucede con la
contestacion, el periodo de ofrecimiento y desahogo de pruebas y los alega-
tos, estableciendo ademas que los plazos seran improrrogables.

De lo planteado en los parrafos anteriores desprendemos, de inicio, dos
situaciones que a nuestro parecer pueden llegar a violentar los principios de
autonomia de la voluntad y flexibilidad que son basicos en el arbitraje y que
analizaremos a continuacion.

4.2. Limitaciones a los principios del arbitraje

Una primera cuestion es la relativa a los tipos de arbitraje en relacion con
el procedimiento arbitral. Consideramos que, al ser un arbitraje regulado, se
crea una confusion entre el arbitraje ad hocy las modalidades del dictado del
laudo en procedimientos de estricto derecho y en equidad, lo que nos obliga
a mencionar, aunque sea brevemente, cada uno de ellos a efecto de analizar
sus semejanzas para estar en condiciones de visualizar su diferencia especi-
fica y poder determinar si existe una limitacion a los principios basicos del
arbitraje.

Una primera diferenciacion de los arbitrajes es distinguirlos entre arbi-
trajes ad hoc y arbitraje institucionales.!” Esta dicotomia se presenta basica-
mente en la estructuracion del procedimiento, y consiste en que en el arbitraje
institucional el procedimiento es administrado precisamente por una institu-
cion arbitral que se encarga de ratificar o designar a los arbitros, de recibir

17 Péreznieto Castro, Leonel (compilador), Tratado de arbitraje comercial internacional mexicano, México, Limusa,
2009, p. 32.
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la demanda, contestacion, hacer las notificaciones a las partes, revision de la
sentencia, etc., y que normalmente cuentan con un reglamento bajo el cual
las partes pactan sujetar el procedimiento.'® Es muy importante resaltar que
estas instituciones no actuan como un tribunal arbitral, sino como simples
facilitadores del proceso, suministrando reglas claras y sencillas."

Por otra parte, se encuentra el arbitraje ad hoc, que, de acuerdo con Pé-
reznieto Castro, se trata de un arbitraje en el que las partes acuerdan no so6lo
someterse al arbitraje, sino también organizarlo en todas sus etapas. Sefiala
este autor que en la clausula compromisoria o en el compromiso arbitral se
deben especificar todos y cada uno de los puntos conforme a los cuales el
procedimiento puede conducirse, incluyendo las reglas para la designacion
de los arbitros, términos, pruebas, etc.; sin embargo, las partes pueden decla-
rar aplicables determinadas reglas, como podrian ser las de un reglamento
institucional.?® Un claro ejemplo de este tipo de procedimiento arbitral es el
regulado por el Codigo de Comercio, que al efecto establece:

Articulo 1435.- Con sujecion a las disposiciones del presente titulo, las
partes tendran libertad para convenir el procedimiento a que se haya de
ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones.

A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion a lo dis-
puesto por el presente titulo, dirigir el arbitraje del modo que considere
apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de de-
terminar la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

Como se puede apreciar en la lectura del texto transcrito, en el arbitraje ins-
titucional las partes pactan someterse a las reglas de una institucién admi-
nistradora, por lo que el procedimiento se regira por las reglas que al efecto
tenga establecidas la propia institucién, mientras que en el ad hoc las partes
fijan libremente las reglas del procedimiento desde que inicia con la presen-
tacion de la demanda hasta el dictado del laudo (nada impide que puedan ser
incluso las reglas de una institucion administradora), pero lo que finalmen-
te las distingue es la participacion de la institucion administradora; si nos

'8 Entre las instituciones administradoras de arbitraje mas destacadas internacionalmente se encuentra la Cdmara
de Comercio Internacional (cci o icc por sus siglas en inglés).

19 Martinez Manotas, Patricia, Algunas consideraciones sobre la cldusula arbitral desde la legislacion colombiana
y mexicana, tesis para obtener el grado de maestro en Derecho de los Negocios Internacionales, Universidad lbe-
roamericana, México, 2007.

% Péreznieto Castro, Leonel, op. cit.
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damos cuenta, nada tiene que ver ni influye lo que las partes pacten respecto
ala forma en que se dé el dictado del laudo, que da cabida a otra clasificacion
doctrinal del arbitraje.

En efecto, una segunda clasificacion del arbitraje se deriva del sustento
que utilice el tribunal arbitral al momento de dictar el laudo y resolver el
fondo de la controversia, sea que se base en un ordenamiento juridico o que
se utilice como criterio la equidad y la buena fe.

Es muy importante enfatizar que para resolver el fondo del asunto el
arbitro, en un procedimiento en estricto derecho, aplicara las normas sus-
tantivas aplicables, como serian, en el caso de México, las diversas leyes de
caracter mercantil y financiero, como la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, la Ley del Contrato de Seguro, la Ley de Instituciones de Crédito,
la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, etc., es decir, al
momento de dictar el laudo el arbitro debe cumplir con el requisito de fundar
su resolucion con base en las normas positivas aplicables; mientras que en
el procedimiento de amigable composicion el tribunal debe ajustarse a un
criterio de equidad aplicable al caso concreto, buscando en todo momento
la mayor equidad entre las partes. Debe hacerlo “en conciencia”, sin cefiirse
necesariamente a un cuerpo de normas juridicas, pero sustentando en todo
momento los motivos de su aplicacion. En este sentido, los arbitros deben
mostrarse sumamente cautos, ya que a este respecto los tribunales franceses,
por ejemplo, han resuelto que en arbitrajes de equidad los arbitros deben dar
razones para justificar su decision, sin que les esté permitido simplemente
aplicar un derecho; recientemente, la Corte de Apelaciones de Paris anulé un
laudo basado en amiable composition porque el arbitro no explicé su deci-
sion de aplicar el derecho francés en las catorce paginas del laudo.*

Sobre este punto podemos concluir que la diferencia entre el arbitro en
estricto derecho y el amigable componedor estriba en que el primero decide
la controversia conforme a disposiciones juridicas determinadas por las par-
tes, mientras que el segundo tiene la facultad conferida expresamente por las
partes de desprenderse de las leyes y decidir conforme a equidad y principios
de buena fe. El resultado de un arbitraje de derecho y el resultado de una

2 Moreno Rodriguez, José¢ Antonio, Derecho aplicable a la contratacion y el arbitraje internacional, Arbitraje co-
mercial internacional. Reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales extranjeros, Organizacion
de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Legales, Departamento de Derecho Internacional, pp. 481-514.
Sisponible en: www.oas.org/es/sla/ddi/docs/arbitraje_comercial_publicaciones_Reconocimiento_y_Ejecucion_de_
Sentencias_y_Laudos_Arbitrales_Extranjeros_2015.pdf.
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amigable composicion tienen el mismo efecto juridico: es un laudo definitivo
con fuerza vinculatoria para las partes.*?

Hechas las aclaraciones doctrinales pertinentes sobre los tipos de arbi-
traje, encontramos que los arbitrajes institucionales y ad doc se refieren al
aspecto adjetivo del arbitraje, es decir, a las reglas que las partes; en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, pueden pactar para regular el procedimiento
al que sujetaran la resolucion de su controversia, ya sea sometiéndose a las
reglas de una institucion administradora o estableciendo cada una de ellas
libremente, pero reiteramos, se refieren a las reglas del procedimiento, mien-
tras que en los arbitrajes en estricto derecho y en amigable composicion se
diferencian en lo concerniente al dictado de la resolucion, sea que se aplique
un determinado orden juridico o si se haga en conciencia y buscando la equi-
dad entre las partes.

Esta diferencia entre los aspectos adjetivos y sustantivos de los tipos de
arbitraje nos lleva a considerar que es viable la combinacion de ambos, por
ejemplo, puede existir un arbitraje institucional en el que las partes pacten
que sea en conciencia; entonces, el procedimiento se regira conforme al re-
glamento de la administradora, pero el tribunal dictara su resolucion con
base en la equidad.?® [gualmente, se da el caso de arbitrajes en los que las par-
tes lleguen a determinar libremente las reglas del procedimiento pero elijan
una ley aplicable para la resolucion de fondo del asunto.*

La regulacion arbitral en la Leprodusef no permite la combinacion de los
tipos de arbitraje, ya que al referirse al arbitraje en amigable composicién no
solo se refiere al dictado de la resoluciéon de la controversia, sino que incluye
las reglas del arbitraje ad hoc al otorgar la libertad de las partes para decidir
libremente desde el tipo de arbitraje y establece para el de estricto derecho
una libertad condicionada para elegir las reglas del procedimiento.

Esto significa que las partes en una controversia financiera, si quieren
elegir libremente las reglas del procedimiento, estaran obligadas a permitir
que se dicte el laudo Unicamente bajo la modalidad de amigable composi-
cion; por el contrario, si deciden que el fondo del asunto se dirima conforme

22 Azar Manzur, Cecilia, Monografia sobre arbitraje comercial. Consultado el 17 de agosto de 2018. Disponible en:
http://www.academia.edu/10149976/MonografoeC3%ADa_sobre_Arbitraje_Comercial.

#\éase, por ejemplo: el art. 19 del Reglamento de Arbitraje de la cci en lo relativo al procedimiento, y 21 del mismo
ordenamiento en cuanto al arbitraje en amigable composicion o ex aequo et bono.

2 Sobre esta opcion, es aplicable lo dispuesto por el art. 1435 del Cddigo de Comercio mexicano en lo relativo al
procedimiento, y 1445 del mismo ordenamiento en cuanto a la eleccion que hagan las partes del derecho aplicable
al fondo del asunto.
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al ordenamiento juridico aplicable, estaran impedidas de fijar libremente las
reglas del procedimiento y tendran que ajustarse a los limites que fija el art.
74 de dicha ley, lo que convierte el procedimiento en un simple juicio suma-
rio que resuelve una autoridad administrativa con la rigidez de los procesos
judiciales, desvirtuando incluso el avance logrado en esta materia, al haber
alcanzado los estandares internacionales con la introduccion de la ley mode-
lo de uncitraL en el Codigo de Comercio, que, dicho sea de paso, unicamente
es aplicable en forma supletoria en los arbitrajes financieros.?

El inconveniente que seflalamos en el parrafo precedente implica, a nues-
tro parecer, una limitacion a los principios de autonomia de la voluntad y de
flexibilidad que son propios de la figura del arbitraje y que pueden influir
en el &nimo de las instituciones financieras para no elegir al arbitraje como
medio alterno para la solucion de controversias con las personas a quienes
les presten un servicio financiero.

5. CONCLUSIONES

Las controversias que se susciten entre las entidades del sistema financiero y
los usuarios a quienes les brindan sus productos y servicios son susceptibles
de resolverse mediante el arbitraje comercial, en virtud de que las operacio-
nes que se realizan son considerados como actos mercantiles y a las institu-
ciones también se les considera como comerciantes, ademas de que el propio
ordenamiento juridico no excluye del conocimiento arbitral dicha materia,
sino, por el contrario, dispone que sea arbitrable.

El hecho de que tanto la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Ser-
vicios Financieros como la Comision Nacional para la Proteccion y Defensa
de los Usuarios de Servicios Financieros tengan como finalidad primordial la
proteccion y defensa de los usuarios de este tipo de servicios puede llegar a
inhibir la decision de las entidades financieras para someterse al arbitraje, en
virtud de que la propia ley prevé una inclinacién natural a favor de los usua-
rios, lo que puede provocar una desconfianza comprensible en las instituciones

% La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional (cNuDMI O UNCITRAL, por sus siglas en inglés) se incorpord, con algunas adecuaciones, al Codigo
de Comercio mexicano en octubre de 1989 en cuanto hace al procedimiento arbitral, y en julio de 1993 lo relativo
a la ejecucion de sentencias extranjeras. Citado por Quintana Adriano, Elvia Arcelia, Marco juridico del arbitraje
nacional regional e internacional, México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la unAm, pp. 395-422. Consultado el 30 de noviembre del 2018. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/6/2776/16.pdf.
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y probablemente ha hecho que los arbitrajes financieros sean practicamente
inexistentes, no obstante que las instituciones financieras tengan la posibilidad
de solicitar que el comité arbitral especializado, encargado de revisar y autori-
zar el laudo respectivo, esté integrado exclusivamente por especialistas inde-
pendientes, por lo que seria adecuado que la Condusef se limite a cumplir con
su fin primordial mediante las diversas actividades que actualmente realiza, es
decir, mediante la promocion de la cultura financiera, la orientacion, consulta
juridica, la recepcion de quejas y seguimiento mediante la conciliaciéon y la
defensa judicial (e incluso arbitral) de los propios usuarios, pero que se elimine
la posibilidad de ser arbitro en las controversias aludidas.

Consideramos mas conveniente que a dicha autoridad se le asigne la fun-
cion de administradora de los arbitrajes, para que desde ese papel neutral
pueda coadyuvar en conseguir el equilibrio de los participantes en el sector.
Asimismo, es recomendable que se modifiquen las reglas del arbitraje de la
Condusef para regular el procedimiento en forma mas flexible y no con la
rigidez como actualmente se establece, dejando incluso la integracion del tri-
bunal a arbitros privados e independientes que sean designados por las partes
o sugeridos por la propia Comision.

Si bien uno de los factores a considerar para mantener a la Condusef
como arbitro y substanciadora del procedimiento es la gratuidad del servicio
que presta, de acuerdo con el principio de que la imparticion de la justicia
debe ser gratuita y de que un ntimero importante de la poblacion no cuenta
con recursos para hacer frente a este tipo de procedimientos con arbitros in-
dependientes, consideramos que esto no debe ser un obstaculo, ya que podria
contemplarse el establecimiento de tarifas adecuadas para cubrir los gastos
del procedimiento y los honorarios del tribunal, dependiendo de la comple-
jidad y el monto del asunto, tal como lo hacen las diversas entidades admi-
nistradoras, tanto nacionales como internacionales, que han demostrado con
éxito dicha alternativa.

La forma en que se regulan actualmente los procedimientos arbitrales en
la ley en la materia limita las facultades de las que deben gozar las partes en
ejercicio del principio de autonomia de la voluntad en materia de arbitraje
y lesionan el principio de flexibilidad propio de este tipo de procedimientos,
por lo que es necesario que el procedimiento se ajuste al estandar internacio-
nal contenido en el Cédigo de Comercio, para que las partes puedan pactar
libremente y dentro de los parametros del interés publico la forma en que
habran de resolver sus conflictos, tal como se lleva a cabo actualmente en
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los arbitrajes privados de caracter comercial, nacionales e internacionales,
que han hecho del arbitraje un verdadero método alterno para la solucion de
controversias, agil, flexible y confiable para las partes, sin necesidad de tener
que comparecer ante los tribunales estatales a dirimir sus controversias.
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