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1. INTRODUCCION

El siglo XIX supone la codificacion del derecho procesal, se inicia con miras
a lograr la unidad legislativa que hasta esas fechas no se alcanzaban. Los
primeros antecedentes del movimiento codificador los encontramos con la
Constitucion de Cadiz de 1812, dado que sin minimizar el papel histérico que
jugo el Estatuto de Bayona en el nacimiento del constitucionalismo espafiol,
es a partir de la Constitucion gaditana cuando propiamente hablamos de una
verdadera codificacion y culmina en una primera fase con la expedicion en
Espana de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855.

A dos siglos de la expedicion de la Constitucion de Cadiz, encontra-
mos que su influencia atin pervive en el constitucionalismo mexicano, pues
la independencia de la Corona espafiola en las instituciones juridicas no
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se materializo, dado que atn existen en nuestros ordenamientos juridicos
elementos del sistema juridico espafiol (familia germana o neorromanista).

La regulacion constitucional de los mecanismos de justicia alternativa
en la Constitucion gaditana, representa un antecedente importantisimo pues
las sucesivas Constituciones espafiolas —incluyendo la actual— guardan
silencio en relacion con la justicia alternativa; por el contrario, en el cons-
titucionalismo mexicano, la influencia establecida por Céadiz de constitu-
cionalizar la justicia alternativa atin pervive hasta nuestros dias, por consi-
guiente resulta importantisimo realizar un analisis de la justicia alternativa
a la luz de la Constitucion gaditana, no s6lo como un valioso antecedente
historico, sino también por la recientemente reforma la vigente constitucion
de 1917, para dar un giro de 180°, pasando de un sistema penal inquisitivo-
mixto predominantemente escrito a un sistema penal acusatorio caracteriza-
do por la oralidad y publicidad, tal como lo podemos analizar a lo largo del
presente articulo, no se trata de un tema novedoso que se incorporé al texto
constitucional, dato que la Constitucion gaditana regul6 desde su promul-
gacion la justicia alternativa.

Al efecto, el uso de mecanismos de solucidén de conflictos alternativos
al proceso judicial, no es un sistema inventado por el legislador mexica-
no, sino que es un fenémeno que desde antafio y actualmente se encuentra
presente en los distintos paises, tanto para hacer frente a las demandas de
los justiciables como para responder a las nuevas formas de comercializa-
cion, comunicacion y produccion derivadas de la globalizacion. La cons-
titucionalizacion actual del uso de medios alternativos en la resolucion de
conflictos en la carta magna federal y local, zanja el debate doctrinal sobre
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los métodos alternativos en
Meéxico. Ciertamente el uso de medios alternativos se extiende al ambito
penal, terreno vedado para la justicia alternativa, pues desde la Constitu-
cion centralista de 1836 y las Bases Organicas de la Republica Mexicana
de 1843 permitieron emplear el uso de mecanismos alternativos en las cau-
sas criminales.! Las posteriores Constituciones no sélo guardaron silencio
respecto a la justicia alternativa sino que erradicaron el uso de la justicia
alternativa en materia penal.

I Concretamente el articulo 39 de las Leyes Constitucionales de 1836 literalmente es-
tablece: “Todos los litigantes tienen derecho para terminar, en cualquier tiempo, sus pleitos
civiles o criminales, sobre injurias puramente personales, por medio de jueces arbitros, cuya
sentencia serd ejecutada conforme a las leyes”.
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II. QUE SON LOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Los métodos alternativos son sistemas, mecanismos o instrumentos
para solucionar conflictos sin echar andar la maquinaria judicial, es decir
la controversia se resuelve sin entrar en el ambito del Poder Judicial, estos
métodos caminan en paralelo al sistema judicial. Apreciandose el protago-
nismo de las partes al implicarse en la solucion del conflicto, las partes con
ayuda de un tercero neutral encuentran una soluciéon a medida de sus nece-
sidades. La mencion de “alternativo” no debe entenderse como pretension
y busqueda de privatizacion de la justicia, se trata de acercar la justicia a
los ciudadanos, pues son los propios ciudadanos legos los que intervienen
solucionando el conflicto y fomentando la armonia en la sociedad.

Estos sistemas alternativos o “equivalentes jurisdiccionales” ponen en
jaque el principio tradicional del monopolio exclusivo del Poder Judicial en
la resolucion del conflicto, al coexistir con otras formas mas simples y sen-
cillas. La intervencion del Estado se reserva exclusivamente aquellas areas
donde es imposible solucionar extrajudicialmente el conflicto. Entendiendo
el conflicto como producto de las relaciones en sociedad, si el individuo
ocasiona el conflicto, el mismo debe actuar en consecuencia solucionando-
lo, acudir o no a la via judicial ordinaria para resolver el conflicto penal, es
un acto de voluntad que encierra en si mismo el ejercicio de una libertad
publica. Con ello, de ninglin modo se afecta el derecho constitucional de
tutela judicial efectiva; por el contrario, esta tutela es perfectamente com-
patible con el derecho de las partes de dirimir sus problemas por cauces
extrajudiciales.

En México, la doctrina y la legislacion se inclina por el uso de la me-
diacion o conciliacion como sustitutos del proceso penal; sin embargo, no
es muy clara tal cuestion dado que la Constitucion federal hace alusion en
forma vaga a la obligacion de incorporar en la legislacion secundaria meca-
nismos alternativos para la solucidon de conflictos penales, pues Ginicamente
establece como limitante que se garantice la reparacion del dafio al ofendi-
do; incluso desconfiando del buen uso de estos mecanismos, aclara que di-
cha legislacion debera establecer los supuestos en los que resulta necesaria
la supervision judicial del mecanismo alternativo. Tal intervencion no es
nada deseable porque atenta contra la finalidad de fortalecer los métodos
alternativos: si finalmente se depositan en manos del 6rgano jurisdiccional
el control de la justicia alternativa, se convierte en otro proceso mas, conta-
minandose de los problemas que aqueja a la justicia estatal.

A nuestro juicio los medios alternativos no pueden ser utilizados si con-
curren las siguientes circunstancias; a) que las partes no hubieran fijado la

DR © 2015. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3961
156 IRINA CERVANTES BRAVO

relacidn juridica de la que ha de traer causa dicho mecanismo extrajudicial;
b) cuando faltara la voluntad inequivoca de las partes; b) cuando no exis-
tiera una cuestion litigiosa o fuese indeterminable y, ¢) cuando los derechos
controvertidos no son disponibles para las partes por ley. En razéon de que
los métodos alternativos so6lo llegan hasta donde alcanza la libertad de las
partes, que es su fundamento y motor, quedan extramuros de su ambito
aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados carezcan de poder de
disposicion.? El cumplimiento de tales condiciones determina el nacimien-
to del efecto de equivalencia jurisdiccional que se manifiesta en el acuerdo
allegado por las partes que permite extinguir el conflicto con efectos idén-
ticos a la sentencia judicial.?

Entre los diferentes métodos alternativos que pueden emplearse para
dirimir el conflicto en materia penal sobresale el uso de la mediacién entre
la victima y el victimario, ello no significa que otros mecanismos no pue-
dan emplearse, tal es caso de la conciliacion, negociacion, arbitrio de un
tercero, amigable composicion, entre otros. Sin embargo, la mediacion es el
mecanismo que mayormente se emplea en materia penal, a diferencia de la
conciliacion, que es una figura cercana a la transaccion; pero a diferencia de
esta ultima —en la que s6lo hay voluntades de ambas partes— en la media-
cion, aparte de las dos voluntades, existe un tercero neutral quien provoca
la composicion de las partes.

ITI. LA EXISTENCIA DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA
EN LA CODIFICACION DEL DERECHO ESPANOL

Desde antafo existen datos que nos ayudan a constatar que la evolucion
de la justicia alternativa ha seguido el desarrollo de la humanidad, pues la
utilizacion de estos métodos que respetan la capacidad de las partes y que
permiten su participacion directa en el proceso, significan otra forma de
entender los conflictos, lo cual impacta favorablemente en la cultura y en
el sistema de relaciones sociales, alentando conductas pacificadoras. Estos
sistemas de solucion de conflictos que contribuyen a la armonia y paz social
los encontramos en la etapa de la codificacion del derecho espafiol, antece-
dente cercano de la Constitucion de Cadiz, por ello consideramos oportuno
abordarlo en la lineas subsecuentes.

2 Cordon Moreno, Faustino, El arbitraje en el derecho interno e internacional, Pam-
plona, Aranzadi, 2005, p. 34.

3 Merino Merchan, José Fernando, El “equivalente jurisdiccional” en el derecho puibli-
co espaiiol, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1981, p. 24.
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Con el declive del Imperio Romano del Occidente, y tras la instala-
cion de los visigodos en Espafia acaudillados por Ataulfo en el afio 416, se
computa la existencia de la nacion espafiola.* El pueblo visigodo tuvo su
propia manera de entender y crear el derecho; de su legislacion se destaca
el Breviario de Alarico 11, que data del afio 506, en palabras de Merchan
Alvarez, es el primer libro juridico considerado hispanico que hace eco de
la institucion arbitral; no obstante, por el caracter resumido o fragmentario
de los textos que recoge esta obra no se aprecia una regulacion acabada de
la justicia alternativa, so6lo se reflejan determinados aspectos que caracteri-
zaron a la institucion durante el derecho romano posclasico. Concretamente
el Breviario de Alarico nos habla de arbitrali iudicio y de iudicia privata,
aunque se conserva el predominio de los rasgos juridicos privados sobre los
jurisdiccionales; en consecuencia, la decision emitida por los arbitros care-
cia de fuerza ejecutoria.’

La nula intervencion romana en los asuntos de Espafia, la natural con-
secuencia de una vida comun entre los vencidos y los vencederos, el profe-
sar una misma religion al convertirse el Monarca Recaredo al catolicismo,
originé la unidad social, politica y religiosa del reino visigodo hispanico.
Se acenttia su nacionalismo y se marca una nueva tendencia en la vida le-
gislativa que se traduce en el texto juridico Liber Iudiciorum, promulgado
durante el reinado de Chindasvinto con acuerdo del VII Concilio de Toledo,
retocado en los reinados posteriores, no se encuentra inspirado exclusiva-
mente en el derecho visigotico, sino que incorpora elementos del derecho
romano.

La aparicidn del Liber Iudiciorum senala la primera muestra de pre-
ceptos procesales propiamente nacionales en el sistema juridico espafol,
y es punto de partida del derecho medieval.® Sus disposiciones en el libro
segundo, titulo I, dedicadas a De iudicicis et iudicalis, se refieren al derecho
procesal y a la organizacion judicial, aunque tales disposiciones no contie-
nen una regulacion dedicada especificamente a la justicia alternativas de su
contenido se puede deducir pues se dispone: “los jueces elegidos por las
partes han recibido la potestad para juzgar y por ello deberan tener el nom-
bre, los derechos y las responsabilidad de los otros jueces, siendo ejecutiva
su sentencia como la de los jueces”. Asimismo, el Liber ludiciorum precep-

* Sanchez Roman, Felipe, Estudio de ampliacion del derecho civil y cédigos espario-
les, Granada, impr. F. de los Reyes, s. e., 1879, ts. I y II, p. 148.

5 Merchan Alvarez, Antonio, El arbitraje: estudio histérico juridico, Sevilla, Universi-
dad de Sevilla, 1981. p.20.

6 Chiovenda, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, trad. de José Casais y
Santalo, 3a. ed., Madrid, Reus, 2000, t. I, p. 90.

DR © 2015. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3961
158 IRINA CERVANTES BRAVO

tud que el medio alternativo se constituiria mediante pacto escrito (pactio
electiones), celebrado ante tres testigos y firmado por los mismos.” De igual
forma dispuso que se podia fijar libremente por las partes el nimero de
arbitros, por lo general prevalece la pluralidad en el nombramiento de los
mismos, no obstante, también posibilita la actuacion de un solo arbitro, esta
regla fue conservada en casi todos los ordenamientos posteriores al Liber
Iudiciorum.® El Liber transcendio a los siglos ulteriores, a consecuencia de
ello Fernando Il mand¢ traducir su contenido al romance castellano trans-
formandose asi en el libro juridico que conocemos con el nombre de Fuero
Juzgo o Libro de los Jueces.

Durante los siglos VIII al XII se produjo la dispersion normativa y la
pluralidad de los derechos locales de naturaleza consuetudinaria que res-
ponden a regimenes muy heterogéneos; en muchos de éstos ordenamientos
locales o de derecho comarcal como lo fue el Fuero Viejo de Castilla, se
contempld la justicia alternativa como forma para solucion las controver-
sias. Destacando los fueros de Sepulveda y Soria por el nivel de técnica
juridica que emplearon en la regulacion de la institucion. Al parecer, en la
mayoria de los fueros locales se siguid un criterio econémico de manera que
solo aquellos asuntos que estaban por debajo de determinada cuantia eran
arbitrables.?

Tratando de superar la heterogeneidad juridica prevaleciente en siglo
XIII, Fernando III ordena reproducir al castellano el Liber ludiciorum y lo
otorga a su reino con el nombre de Fuero Juzgo. Pese a ser un importante
texto juridico fue escasamente aplicado porque a la par en la Baja Edad Me-
dia el derecho popular gobernaba a Espaiia, el cual no s6lo era distinto sino
también algunas veces resultaba contrario al Fuero Juzgo.\°

7 Merchéan Alvarez, Antonio, E/ arbitraje: ..., cit., p. 151.

8 Ibidem, p. 104.

9 También en la regulacion del arbitraje se tomd en cuenta un criterio material, asi en
el Fuero de Soria este criterio se recoge de forma positiva al sefialar: podran someterse a
arbitraje las controversias derivadas de “relaciones obligacionales” entre los particulares. Y
en términos negativos se recoge en el Fuero de Sepulveda que establecid: podran someterse
a arbitraje todo pleito con excepcion de “las cosas que pertenecen a palacio”.

10" La traduccion al romance castellano en el siglo XIII del Liber ludiciorum da como
resultado la obra juridica denominada Fuero Juzgo. Fernando III y Alfonso X la otorgaron
como fuero municipal para los reinos de Andalucia y Murcia recién incorporados a Castilla.
Este texto refleja la tendencia hacia la unidad frente a la dispersion existente en los fueros
de las distintas poblaciones que integraban a Espaiia. Respecto al arbitraje el Fuero Juzgo,
textualmente disponia: ningun omne non debe ser iuez, si non aqui lo mandare el principe o
aquel fuera del consentimiento de las partes o demandado de jueces de otros (FJ; 11, 1,13).
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En lo referente a la justicia alternativa encontramos que las disposi-
ciones que lo prevén se localizan en el libro II, titulado “De los juicios y
causas”. El Fuero Juzgo conserva en general los principios y fundamentos
consagrado por el Liber ludiciorum, por ende continua con la tradicion ju-
dicialista con la denominacion juez de voluntad de las partes; asimismo,
tampoco incorpora el establecimiento de una pena para quien incumple la
decision derivada de la solucidn alternativa.

La gran labor legisladora de Alfonso X el Sabio la comprenden el Fuero
Real, el Espéculo y el Codigo de las Siete Partidas. Ordenamientos que des-
tacan por su importancia en materia procesal y desde luego reservan algun
apartado para regular la justicia alternativa.

El Fuero Real es consecuencia de la frontal oposicion de Alfonso X
hacia el derecho de creacion popular, especialmente hacia aquel fruto de
juicios de albedrios; fue expedido para la Corona de Castilla con cardcter
de ley territorial y no fuero municipal, aunque al principio no tuvo apli-
cacion general, su amplia difusién a muchas localidades del Reino y su
aplicacion por los tribunales permitid a este ordenamiento influir en otros
cuerpos legales.!!

Especificamente el Fuero Real ubica las reglas sobre arbitraje en el li-
bro I, titulo VII, “Del oficio de los alcaldes”, y en el libro II, dedicado al
procedimiento en general. La adecuada sistematizacion del arbitraje en el
mencionado ordenamiento supuso una superacion del localismo juridico y
unifico la legislacion existente en esa época sobre el mismo.

En el Fuero Real se designé con el vocablo alcalde a quien tenia la fun-
cion de juzgar y aplicar las normas contenidas en sus cuatro libros; clara-
mente el texto senald que los alcaldes s6lo podian ser designados por el rey
o bien por las partes que los elegian para juzgar el pleito.!2 Es precisamente
en esta disposicion donde nos encontramos la salvaguarda de la justicia al-
ternativa al reconocer el derecho de las partes de nombrar mutuamente a un
tercero imparcial para dirimir el conflicto existente entre ellas (alcaldes de
avenencia en que las partes aviniere de estar a su juicio...11, 13, 4).

Asi, el Fuero Real destaca la avenencia como medio para elegir a los ar-
bitros y resalta el fin y la funcion que han de cumplir los mismos.!3 Ademas,
en el libro I, titulo XII, ley I, se indicaba: “los bienes que se encuentran en

" Chiovenda, Giuseppe, Principios de..., cit., p. 91.

12" Fuero Real 1.7.2: “Nengun ome non sea osado de judgar pleitos si non fuere alcaldes
puestos por el rey, o si non fuere por placer de las partes, que lo tomen por avenencia para
judgar algun pleito...”.

13 Merchan Alvarez, Antonio, EI arbitraje: ..., cit., p. 69.
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disputa y deban de ser resueltos por juicio o avenencia no pueden ser ven-
didos ni enajenados ni trasladados de su lugar”. De lo anterior nos interesa
destacar que realmente el Fuero Real sistematizdo muy bien los articulos que
hablaban sobre justicia alternativa.

Para la constitucion del acuerdo arbitral se tomaban en cuenta las nor-
mas generales que se empleaban para regular las formalidades de los “ple-
ytos” o convenciones, en consecuencia se admite la posibilidad de que se
realizara de manera verbal sin ser necesaria su redaccion por escrito.

Segun se desprende del Fuero Real, se aplicaban las mismas reglas para
todos aquellos que actuaban como alcaldes, sin que hubieran sido puestos
por el rey o por avenencia de las partes, por tanto, el Fuero Real tampoco
distingui6 entre arbitros y jueces. No se puede negar la influencia romano-
canodnica que el Fuero Real acogid, lo que origina que se regrese al sistema
romano de estipulacion de penas, para obligar el cumplimiento del arbitraje
pactado, al menos asi se manifiesta accidentalmente en este cuerpo norma-
tivo al regular que las directrices han tener en cuenta a la hora de dictar sen-
tencia: “Et si fueren Alcaldes de avenencia, en que las partes se abinieren de
estar a su Juycio so alguna pena, ¢ amos judgaren de sefias guisas, ninguno
de sus juycios non vala...”.!

Finalmente del Fuero Real debemos sefialar que, al no producirse una
buena aceptacion del mismo por parte de la nobleza, los consejos de las ciu-
dades y las villas castellanas, su vigencia se limitaria a los tribunales del rey
quedando con el tiempo relegado a un derecho de alzada.

Casi simultaneamente al Fuero Real aparece el Espéculo, de acuerdo
con los datos que nos proporcionan los historiadores posiblemente este co-
digo se realizo6 entre 1255 y 1260, su denominacion hace referencia al “es-
pejo del derecho”. En el mismo prologo se indica que fue realizada por el
propio rey Alfonso ayudado por el consejo de los obispos, nobles y juristas,
con el objeto de dotar a los tribunales de su corte de un texto legislativo que
recogiese el derecho tradicional castellano-leonés junto con el derecho de
la recepcidn. Ademas, en lo que respecta a su ambito de aplicaciéon es da-
ble sefalar que, mientras el Fuero Real habia sido pensado para Castilla, el
Espéculo parece haber sido considerado para todos los reinos que se englo-
baban en la Corona castellana, o mejor dicho se realizé para ser aplicado a
todos los subditos del monarca.!s

14 Véase Fuero Real 11, 13, 4; Merchan Alvares, Antonio, ibidem, p. 156.
15 Gacto Fernandez, Enrique et al., Manual basico de historia del derecho, Madrid, La-
xes, 1997, pp. 193 y 194.
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Resulta interesante la regulacion de la justicia alternativa en este cuer-
po legal, dado que conserva cierto sabor tradicional que recuerda a las re-
gulaciones seguida por el derecho local; asi, la institucion del arbitraje se
consagra en el libro 1V, titulo II, “De los alcalles qui los puede poner e de
las cosas que an de ffazer e de guardar”, y en el libro V que habla sobre el
procedimiento.

Al igual que el Fuero Real indica que los encargados de juzgar las cau-
sas son los alcaldes puestos por el rey, pero al mismo tiempo se autoriza a
las partes elegir alcalde de avenencia para dirimir sus controversias “...Aun
y otros alcalles a que llaman de abenencia, e éstos pueden seer puestos con
plazer de amas las partes”... (IV, 2 proemio).

Cabe senalar que el Espéculo, cuando se refiere a los terceros que diri-
men la controversia, les denomina de distinta manera, como: “Alcaldes de
avenencia IV,2,2 y 1V,2.4 judgadores de avenencia V,13,18 jueces de ave-
nencia y avenidores V, 14,11”.

En resumidas cuentas podemos decir que en general fue positiva la re-
gulacion de la justicia alternativa en el Espéculo, pese a que es una obra
incompleta toda vez que su redaccidén fue abandonada, por lo que no tuvo
vigencia oficial; se considera un ensayo de Alfonso X el sabio para preparar
la posterior publicacion del Codigo de las Siete Partidas.

Al efecto, continuando con el proyecto de unificacion juridica, Alfonso
X (el Sabio), sanciona el Cdodigo de las Siete Partidas, cuerpo legal de nota-
ble importancia en lo referente al proceso. Fue redactado a partir de 1256;
sin embargo, la vigencia claramente demostrada la adquiere en el siglo XIV
durante el reinado de Alfonso XI, gracias al Ordenamiento de las Cortes de
Alcala de 1348 elaborado para establecer el orden de prelacion de las fuen-
tes juridicas, quedando en tercer lugar de aplicacion las Partidas. !¢

Las Leyes de Partidas son una suma de principios juridicos, religiosos,
filosoficos y morales, que en ocasiones se basan en textos de los clasicos
griegos, latinos y filosofos medievales; asi como en textos biblicos.!” Son
una obra romanizada cuya influencia en el derecho canoénico y en el Digesto
se deja notar. Constituye el regreso al tipo clasico romano, su fama fue tal
que se tradujo a diferentes idiomas, como sefala Pallares Portillo, constitu-
ye un verdadero tratado de derecho procesal.

16 El Ordenamiento de Alcala fue expedido por el rey Alfonso XI, el 28 de febrero de
1348, se considera la obra legislativa mas destacada durante su mandato, estuvo en vigor
cien aflos, contempla algunas cuestiones en materia procesal relativas a la sustanciacion del
procedimiento, pero nada nos dice en relacion con el arbitraje, su importancia es que estable-
ce el orden de aplicacion de las Partidas, con ello se materializa la vigencia de las mismas.

17" Gacto Fernandez, Enrique et al., Manual basico..., cit., pp. 194-196.
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Concretamente es en la Partida Tercera donde se regula la justicia alter-
nativa, en ella nos encontramos una verdadera sistematizacion técnica del
arbitraje contenido en las leyes 23 a 35 del titulo cuarto, y en las leyes 106
y 107 del titulo decimoctavo.

Podemos observar que existe sincronizacion en los diferentes preceptos
que hacen alusion a la institucion arbitral; asi, en la ley primera del titulo
cuarto, Partida Tercera, cuando se establece el significado de juez y cuantos
tipos hay de ellos, se indica que “hay otros jueces llamados en latin: arbi-
tros, que muestra tanto como juez de albedrio, que son escogidos para librar
algun pleito sefialado, con otorgamiento de ambas partes. E de cada uno de
estos jueces mostraremos que cosas han de hacer e de guardar por razén
de sus oficios”.!8

De lo anterior podemos deducir que en las Partidas se coloca a los arbi-
tros dentro del sector judicial, estableciendo los mismos impedimentos para
todos los tipos de jueces. De tales limitantes nos interesa ahondar en la con-
diciéon femenina como impedimento para actuar como juez o arbitro, pues
segun lo ordena el Coédigo citado, la mujer no puede ser juez porque seria
deshonesto e irracional posibilitarla actuar entre hombres, como requiere la
actividad de decidir pleitos, estableciendo una excepcién a este principio
segun el cual, la mujer puede juzgar siempre y cuando tenga jurisdiccion
sobre un territorio, por causa de la honra del lugar bajo su jurisdiccion, pero
debera realizarlo bajo consejo de hombres entendidos en derecho que eviten
o enmienden sus errores (P, 111, 4, 4).19

Las Partidas dedican todo un entramado de articulos a la justicia alter-
nativa, un instrumento ideal para dirimir con seguridad y rapidez los con-
flictos comerciales que se suscitaban entre sus gremios y corporaciones,
quienes dejaban de lado la justicia impartida por el monarca al resultar lenta
y costosa.?

En la obra en comento se establece como regla general que todas las
controversias pueden ser resueltas a través de avenidores,?! salvo aquellas

18 Cfr. Partida Tercera, titulo IV, ley I, en Alfonso X el Sabio, Las Siete Partidas (El
libro del Fuero de las Leyes), Madrid, Reus, 2004, p. XXXV.

19 Véase Merchan Alvarez, Antonio, E/ arbitraje: ..., cit., p. 81. Al comentar la Partida
11, 4, 4: ... Ni mujer no puédelo ser, porque no seria cosa guisada que estuviese entre la mu-
chedumbre de los hombres librando los pleitos. Pero siendo reina o condesa... bien puédelo
hacer por honra del lugar que tuviese, pero esto con consejo de hombres sabedores...”.

20 Feldstein de Cardenas, Leonardi de Herbon, El arbitraje, Argentina, Abeledo-Perrot,
1988, p. 38.

21 No solo tenian los avenidores un ambito competencial muy amplio, sino que incluso
se regulo en las Partidas una especie de arbitraje casi forzoso para las causas mercantiles,
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que la ley expresamente dejaba fuera de su ambito como los delitos que
merecian pena corporal o destierro; contrario sensu se entiende que los
delitos como la injurias y calumnias a los que se les atribuia penas pecunia-
rias podian tramitarse a través del arbitraje. Tampoco podian someterse a
juicio arbitral las causas sobre el estado de libertad, servidumbre o bienes
comunales, lo cual es entendible porque no son derechos disponibles pues
afectan la armonia social. Asimismo no podia sujetarse a justicia alterna-
tiva las controversias derivadas del matrimonio como puede ser la nulidad
y la separacion, toda vez que conforme lo dispone la partida 4, 10, 8, el
cumplimiento del arbitraje se sujet6 al pago de una pena, lo cual no es ad-
misible en el matrimonio que se caracteriza por la libertad de las partes y
principalmente porque segun se indica en las Partidas el matrimonio es un
sacramento que requiere una jurisdiccion especial que no poseen los que
son nombrados arbitros.2?

Conforme a las Partidas la eleccion de los jueces de avenencia podian
ser de dos manera: “La una es cuando los hombres ponen sus pleitos e sus
contiendas en manos de ellos que los oigan e los libren segun es derecho...”.
Esta forma es similar a lo que hoy conocemos como el arbitraje de derecho,
por ello en las Partidas se encuentra regulado como una especie de juicio or-
dinario, es decir los arbitros apegandose a la norma deben conducir el pleito
en las diferentes fases procesales. “La otra manera de jueces de avenencia
es, a que llaman en latin: arbitradores, que quieren tanto decir como albe-
driadores e comunales amigos, que son escogidos por placer de ambas las
partes para avenir ¢ librar las contiendas que hubieren entre si, en cualquier
manera que ellos tuvieran por bien...” (P III, 4, 23 ); la segunda forma es
la que conocemos como arbitraje de equidad, cuyos jueces de avenencia se
les llamaban en latin arbitradores y en romance alvidriadores y comunales
amigo, podian proceder y decidir segun su leal saber y entender, sin nece-
sidad de sujetarse a las disposiciones y formas legales, se les encomendaba
primeramente avenir a las partes de no lograrse la avenencia se proseguia
con el juicio, para ello las partes debian sefialar puntualmente la contro-
versia que se sometia a arbitraje y sobre todo debian prometerse guardar y
obedecer el mandamiento y la resolucion que los avenidores hicieran del
pleito, salvo que los jueces de avenencia hubiesen juzgado maliciosamente
o actuado con engafios, quedaban las partes exentas de cumplir la senten-
cia arbitral, no se sefala la pena que se impondria al arbitro que actuara

concretamente para dirimir los conflictos referentes a las cuentas entre los socios de una
compaiia, Partida V, 10, 5.
22 Merchan Alvarez, Antonio, El arbitraje: ..., cit., pp.133 y ss.
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de mala fe, pero se establecia recurso de alzada contra la sentencia de los
arbitradores que recibié el nombre de “recurso de reduccion a albedrio de
buen varon”.23

Segun sostiene Merchan Alvarez, junto a estas dos forma de arbitraje,
existio en las Partidas una tercera, mixta, que combinaba las dos anteriores,
el citado autor argumenta: “aun cuando la ley no se refiere a ella directa-
mente debid ser en la practica la forma mas frecuente de realizarse un arbi-
traje, pues comunmente se nombraba a los jueces avenidores con la doble
calidad de arbitros y de arbitradores”.2

Sobre la ejecucion de las sentencias las Partidas distinguen dos supues-
tos: el primero indica que si la parte incumple lo sentenciado por los jueces
de avenencia, debera pagar la pena estipulada, con ello se libera del cum-
plimiento de la sentencia; el segundo supuesto lo constituye el denominado
compromiso simple en el que no existe pena para quien incumpla lo sen-
tenciado, por tanto la sentencia en si misma no es ejecutoria; para que lo
sea es necesario que las partes la acepten expresa o tacitamente al no decir
nada respecto a ella en un término de diez dias contados a partir de que se
emiti6 (P 111, 4, 23).2

Por otra parte, es de precisarse que como regla general se preserva la
inapelabilidad de la sentencia arbitral, la ley trigésima quinta de la Partida
Tercera, literalmente asi lo sefiala: “Que del juicio de los avenidores no se
puede ninguno alzar”. Excepcionalmente como lo sefialamos se podia in-
terponer una especie de apelacion y es “el recurso de reduccion a albedrio
de buen varon” cuando algunas de las partes consideren que la decision de
los arbitradores se ha dictado maliciosamente o con engafios, este recurso se
interpuso ante el juez ordinario del lugar donde el arbitrador haya proferido
la sentencia, en un plazo de diez dias contados a partir de que se notific6.26

Finalmente como ultima nota de las Leyes de Partidas debemos decir
que durante mas de 300 afos fue derecho supletorio del derecho indiano en
la Nueva Espaia, adquiriendo en territorio colonizado una gran importan-
cia, por ello tal como lo expresa Sanchez-Arcilla Bernal, “si hay un texto

23 Para mayor conocimiento del recurso de “reduccion a albedrio de buen varén”. Véa-
se Merchan Alvares, Antonio, ibidem, pp- 261 y 262; Hinojosa Segovia, Rafael, E/ recurso
de anulacion contra los laudos arbitrales, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1991, pp.
10y 11.

2 Cfi. Merchan Alvarez, Antonio, EI arbitraje: ..., cit., pp. 176 y 177.

2 Ibidem, p. 219.

26 Segun comenta Hinojosa Segovia, en la practica se admitié un recurso de alzada
“contra legem”, ante el 6rgano de apelacion. Véase Hinojosa Segovia, Rafael, E/ recurso
de...,cit.,p. 10.
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juridico que deba ser destacado por su trascendencia en nuestro derecho
hispanico, no es otro que el de las Partidas”.2” Ademas, algunas disposicio-
nes contenidas en las Leyes de Partidas con posteriores modificaciones es-
tuvieron vigentes hasta la promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855. A lo dicho por este autor solo agregariamos que sin duda nuestros
primeros codigos procesales mexicanos recibieron también la influencia de
las Leyes de Partidas.

El siglo XIX supone la codificacion del derecho procesal espaiol, se
inicia con miras de lograr la unidad legislativa que hasta esas fechas no
se alcanzaba. Los primeros antecedentes del movimiento codificar los en-
contramos con la Constitucion de Cadiz de 1812, dado que sin minimi-
zar el papel histérico que jug6 el Estatuto de Bayona en el nacimiento del
constitucionalismo espafiol, es a partir de la Constitucion gaditana cuando
propiamente arrancan la codificacion y culmina en una primera fase con la
expedicion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855; pero su influencia
continua incluso hasta nuestros dias.?3

Conocer el antes citado desarrollo de compilacion del derecho espafiol
es importante, dado que el proceso codificador no se olvida de la justicia
alternativa, por el contrario hace eco de institucion en materia: penal, mer-
cantil y civil, en los diferentes codigos que existieron en esta etapa del de-
recho espafiol.

IV. METODOS ALTERNATIVOS CONSTITUCIONALIZADOS
POR LA CARTA MAGNA GADITANA

La Constitucion de Cadiz promulgada el 19 de marzo de 1812, es con-
siderada el primer cédigo politico a tono con el movimiento constituciona-
lista europeo contemporaneo, de caracter novedoso y revolucionario, que
establecia por primera vez la soberania nacional y la division de poderes,
como dos de sus principios fundamentales. La situacion en que se reunen
las Cortes de Cadiz (24 de septiembre de 1810) fue extremadamente com-
plicada. No sélo por el momento de guerra y fuerte ofensiva del ejército na-
poleodnico, sino también por la enorme extension de la Monarquia espafola

27 Véase Sanchez-Arcilla Bernal, José, Las Siete Partidas (El libro del Fuero de las
Leyes), Madrid, REUS, 2004, p. XXXV.

28 La Constitucion de 1812 expresamente planted la necesidad del dictado de los co-
digos, civil, criminal y comercial para Espafia e Indias, como complementos necesarios de
todo sistema constitucional mediante los cuales se garantiza la igualdad ante la ley, la unidad
legislativa de todo el reino y el respeto a la voluntad del individuo (articulos 96 y 113).
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y las consiguientes dificultades de comunicacion y fluidez en la convoca-
toria. Pese a ello —o quiza por ello— se regul6 la figura del diputado su-
plente, para cubrir cualquier deficiencia en la convocatoria o imposibilidad
de asistencia.?®

La Constitucion de Cadiz eleva a rango constitucional el derecho de los
ciudadanos para resolver sus conflictos mediante un sistema alternativo de
administracion de justicia que no pertenece al sistema judicial del Estado,
aun cuando la Ley Suprema en comento regula esta figura en el mismo apar-
tado del Poder Judicial, no lo incorpora como un mecanismo dependiente
de la justicia estatal, sino que establece una sistematizacion de articulos que
abordan la justicia alternativa como un mecanismo extrajudicial, regulacion
que nos parece plausible, porque desde antafio el constituyente de 1812
advirti6é que si queriamos una justicia eficiente, rapida, especializada, en la
que imperara la voluntad de las partes, deberiamos disenarla fuera del ambi-
to judicial, tal como se disefi6 por la Constitucion gaditana en sus articulos
280 al 284, capitulo segundo, “De la administracion de justicia en lo civil”,
titulo V, dedicado a los tribunales de administracion de justicia estatal.

Al efecto, la carta magna gaditana regula dos tipos de mecanismos al-
ternativos de resolucion de conflictos que son el arbitraje y la conciliacion,
pronuncidndose sobre aspectos medulares de tales sistemas alternativos,
como son el caracter imperativo de estos mecanismos porque se imponia
como instancia obligatoria que deberia agotarse en materia de justicia civil
antes de acudir a juez ordinario para resolver alguna controversia de tal na-
turaleza, ademas, bajo ninguna circunstancia se podria privar el derecho a
la justicia alternativa a los ciudadanos espafioles.

Asi, el articulo 280 de la Constitucion en comento sefialo: “No se podra
privar a ningln espafiol del derecho de terminar sus diferencias por me-
dio de jueces arbitros elegidos por ambas partes”. Tal derecho a la justicia
alternativa que plasma la Constitucion gaditana, se explica claramente en
su Exposicion de Motivos al decir que “esta fundado en el incontrastable
principio de la libertad natural, reconocido y conservado por nuestra an-
tigua Constitucion y nuestras leyes... en medio de las vicisitudes que han
padecido desde la monarquia goda. Y el espiritu de la concordia y de la li-
beralidad que hacen tan respetable la institucion de jueces arbitro...”. Asi, el
Constituyente de 1812 disefia un modelo de Estado liberal con respeto a los
derechos fundamentales de los hombres y a la libre voluntad de las partes,
permitiendo resolver las controversias mediante la participacion directa de

29 Mario Hernandez Sanchez Barba, en http://www.bicentenarios.gob.es/Reflexiones/
Articulos/Paginas/11052009art12.aspx (consultada el 20 de julio de 2012).
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la sociedad en la administracioén de justicia, incluso podemos decir que la
citada Constitucion no solo admite el arbitraje sino que va mucho mas alla
al establecerlo como una garantia fundamental. Ademas esta norma bésica
rompe con la regla conservada hasta las partidas de la inapelabilidad de
la sentencia arbitral, dado que en articulo 281 dispuso: “La sentencia que
dieren los arbitros se ejecutara, si las partes al hacer el compromiso, no se
hubieren reservado el derecho de apelar”. Si bien la apelacion no opera ipso
jure, pues las partes deberian reservarse el derecho de apelar en el momento
de constituir el compromiso arbitral de lo contrario se entendia por renun-
ciado su derecho y por ende se materializaba la ejecucion de la sentencia,
lo cierto es que permite apelar la decision de los arbitros soélo si se reserva
tal derecho el justiciable.

De igual forma, la Constitucion de Cadiz impuso la conciliacion de los
pleitos como un mecanismo obligatorio antes de echar andar la maquina-
ria judicial, estableciendo la figura de los conciliadores en los alcaldes del
pueblo e imperativamente orden6 que al juez que remitiera el conflicto al
cauce de la justicia alternativa, pues deberia agotar la instancia de la conci-
liacién, en razon de que si no existia constancia de que se hubiere agotado
el mecanismo de la conciliacion, no se podria entablar el conflicto ante el
juez. La carta magna en comento establecio el procedimiento que deberia
observarse para lograr la conciliacion de la controversia, indicando que el
conciliador (alcalde) junto con dos hombres mas propuestos por las partes,
recibiria el argumento de cada parte, una vez que escuchaba ambas partes,
solicitaba el parecer de los dos hombres, y una vez que recibia tal dictamen,
se pronunciaba sobre la solucion del conflicto, propiciando la armonia entre
las partes.

Articulo 282. El alcalde de cada pueblo ejercera en €l el oficio de conciliador;
y el que tenga que demandar por negocios civiles o por injurias, debera pre-
sentarse a ¢l con este objeto.

Articulo 283. El alcalde con dos hombres buenos, nombrados uno por
cada parte, oird al demandante y al demandado, se enterara 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 progresos, como se terminara en efecto, si las partes se aquie-
tan con esta decision extrajudicial.

Articulo 284.Sin hacer constar que se ha intentado el medio de la concilia-
cion, no se entablard pleito ninguno.

Aunado a lo anterior, el juez y el conciliador deberan respetar los de-
rechos fundamentales del detenido, pues de lo contrario podrian ser acree-
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dores del delito de detencion arbitraria, tal como lo dispone el articulo 299:
“El juez y el alcaide que faltaren a lo dispuesto en los articulos precedentes,
seran castigados como reos de detencion arbitraria, la que sera comprendida
como delito en el codigo criminal”.

Todo un entramado constitucional para la justicia alternativa disefia la
Constitucion gaditana, a pesar que la vigencia de la Constitucion de Cadiz3°
se vio constantemente interrumpida por los diferentes movimientos politi-
cos abanderados tanto por el bando de los monarquicos como por el grupo
republicano, impidiendo asi su aplicacion practica, podemos observar que
su influencia se hace notar en el constitucionalismo mexicano. Ciertamente
fue un gran acierto que la Constitucion de Cadiz salvaguardara expresa-
mente el arbitraje y la conciliacion en el texto constitucional como expre-
sion de la libertad de los individuos. Al mismo tiempo, la regulacion consti-
tucional de este mecanismo representa un antecedente importantisimo pues
del analisis que realizamos de las sucesivas Constituciones espaiiolas inclu-
yendo la actual todas guardan silencio en relacion con la justicia alternativa,
ignoramos los motivos que propiciaron su omision.3!

V. INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION DE CADIZ EN LA EVOLUCION
DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO

La Constitucion espafiola de 1812 impresion6 profundamente no uni-
camente en Europa, sino también en toda la América espaiiola, para esta

30 La vigencia de la Constitucion de Cadiz en nuestro pais fue efimera al rebelarse el
pueblo mexicano contra la dominacidn espaiiola, pese a ello es de destacarse la influencia
que dicha carta magna ejercio en el sistema constitucional mexicano.

31 La siguiente Constitucion fue promulgada el 18 de junio de 1837, tal texto constitu-
cional no hace referencia a la institucion arbitral; por el contrario, otorga la exclusividad en
la resolucion de los juicios civiles y criminales a los tribunales y juzgados del Estado (arti-
culo 63). Con posterioridad, las diferentes Constituciones de 1845,1856, 1869 y la de 1876
nada dicen en torno al arbitraje. Salvaguardado asi, el monopolio de los tribunales del Estado
en la administracion de justicia. El contenido de las normas que regula al Poder Judicial es
practicamente el mismo, lo Unico que cambia es la rubrica del titulo, el cual en ocasiones se
denomina Poder Judicial y en otras Administracion de Justicia; por su parte, la Constitucion
de la Repuiblica Espafiola de 1931 a pesar que en su titulo preliminar articulo 1o. proclama
que “Espafa es una Reptiblica democratica de trabajadores de toda clase, que se organizan
en régimen de libertad y de justicia”, se olvida también de la constitucionalizaciéon del arbi-
traje. Las Leyes Fundamentales que se integraban por las normas expedidas de 1938 a 1967,
bajo el gobierno del General Franco Bahamonde tampoco regularon nada en relacion con el
arbitraje; por lo que toca a la vigente Constitucion de 1978 no indica ningun reconocimiento
expreso del arbitraje; sin embargo, al constituirse Espaiia en un Estado social y democratico
de derecho, el fundamento constitucional del arbitraje esta garantizado.
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sociedad tuvo una gran importancia, no sélo por la activa participacion que
en su redaccion tuvieron los diputados americanos, sino porque dicha Cons-
titucion abolia los cuatro virreinatos americanos —Nueva Espaia, Pert,
Nuevo Reino de Granada y Rio de la Plata— y en su lugar proclamaba que
“La Nacion Espafiola es la union de todos los espaiioles de ambos hemisfe-
rios”. El momento generacional de la Independencia se encuentra precedido
en la América espafiola por una importante generacion que puede denomi-
narse de la emancipacion, formadora de la estructura de pensamiento po-
litico por parte de la sociedad criolla. Es en la vida local —los cabildos—
donde se aplican las ideas y los conceptos adquiridos en las universidades,
formalizando una estructura de pensamiento que, desde luego, se pone de
manifiesto en la maduracién del movimiento ilustrado hispanoamericano.
Asi, pues, en México, la Constitucion de Cadiz fue aplicada por las auto-
ridades espaiolas; en un segundo momento aplicada sin entusiasmo vy, fi-
nalmente, revocada como consecuencia de los hechos ocurridos al regreso
de Fernando VII. La influencia, sin embargo, se mantuvo cuando Morelos
reuni6 partidarios en Apatzingan y dio la primera Constitucion mexicana
(28 de octubre de 1814), que fue copia directa de la de Cadiz. Incluso, el
emperador Iturbide, en el Plan de Iguala (24 de febrero de 1820), incor-
porado poco después al Tratado de Cordoba entre el teniente general Juan
O’Donoju y Agustin de Iturbide, muestra claramente la influencia de ella en
el fondo de su pensamiento liberal.

La historia constitucional del México independiente se inicia formal-
mente en 1824, empero, debemos aclarar que antes de la promulgacion de
la primera carta magna mexicana existieron otros documentos de relevancia
constitucional como son los Elementos Constitucionales de Rayéon (1811),
los Sentimientos de la Nacion de Morelos (1813) y el Decreto Constitu-
cional para la Libertad de la América Mexicana (1814). No obstante, no
tuvieron vigencia plena por la inestabilidad politica y social producto de la
lucha por la independencia. Al promulgarse el texto constitucional de 1824
la naciéon mexicana asumio la forma de Estado republicano, representativo
y federal cuya forma de gobierno es presidencial. Salvo fallidos intentos
por establecer un Estado monarquico, en México ha prevalecido esta forma
de Estado. La Constitucion mexicana de 1824, al igual que algunas Cons-
tituciones posteriores, siguiendo las directrices establecidas por la Cons-
titucion gaditana, reconocidé de manera expresa la posibilidad juridica de
que los conflictos que afectaran intereses privados se dirimieran median-
te justicia alternativa. La aristocracia intelectual criolla que dominaba el
poder fue disefiando la normativa constitucional de este mecanismo. Asi,
la Constitucion Federal de 1824, las Leyes Constitucionales de 1836, las
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Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843, el Estatuto Organico
Provisional de 1856, establecieron el arbitraje como un derecho subjetivo
de rango constitucional.

Por su parte, Constitucion de 1824 en materia de justicia alternativa
reproduce fielmente las lineas generales prescritas por la Constitucion de
Cadiz, el contenido de la mayoria de sus articulos son una copia matiza-
da de lo dispuesto por la Constitucion gaditana de 1812, que analizamos
en el epigrafe anterior.?2 En su titulo V encontramos el primer antecedente
constitucional de la justicia alternativa en México, denominado “Del poder
judicial de la federacion”; en su seccion séptima reglas generales a que se
sujetara en todos los Estados y territorios de la federacion la administracion
de justicia. El articulo 156 ordena: “A nadie podra privarse del derecho de
terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros nombrados por ambas
partes, sea cual fuere el estado del juicio”.

Del precepto constitucional antes indicado podemos observar que a di-
ferencia de la Constitucion de Cadiz, la Constitucion mexicana de 1824
no adopta un criterio restringido, excluyente y nacionalista, pues no s6lo
los mexicanos encuentran amparado su derecho de libertad y autonomia de
voluntad para dirimir sus conflictos mediante arbitros, sino que incluyo la
norma suprema hace extensivo ese derecho en favor de cualquier persona
que se encuentre en territorio mexicano independientemente de su nacio-
nalidad.??

Por otra parte, debemos comentar que la citada Constitucion de 1824, a
diferencia de la de Cadiz, agrega que “en cualquier estado del juicio las par-
tes pueden someter la controversia a arbitraje”; lo que presupone que, es-
tando pendiente el proceso ante un juez, las partes podian en todo momento
disponer del objeto del proceso sometiéndolo al conocimiento del arbitro
nombrado por ellas mismas, supuesto que no se prevé en la Constitucion
gaditana. Otro aspecto destacable de este precepto es que delimita la forma
administracion de justicia en las entidades federativas, pues conforme lo
ordenado constitucionalmente, los gobiernos locales debian garantizar, res-
petar y regular a favor de toda persona el derecho fundamental del arbitraje.

32 La Constitucion de Cadiz fue jurada en Nueva Espafia el 30 de septiembre de 1812,
su vigencia en nuestro pais fue precaria y limitada. Aun asi, su influencia en nuestros textos
constitucionales es trascendental, tal influencia se refleja en el arbitraje al regularlo constitu-
cionalmente dentro de las disposiciones para el Poder Judicial relativas a la administracion
de justicia en lo civil.

33 Adviértase que la Constitucion de Cadiz al indicar “.... No se podra privar a ningin
espafiol del derecho de terminar sus diferencias...”, excluia a toda persona que no fuese es-
pafiol. Cfi: articulo 280 de la Constitucién de Cadiz de 1812.
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Después de la independencia del Estado mexicano surgen las dos gran-
des fuerzas politicas que escribirian su historia; por una lado, los liberales y
por el otro los conservadores. Partidos que durante décadas protagonizaron
luchas intestinas por el control del poder. Asi, de 1835 a 1845 los conser-
vadores arribaron al poder. Durante su mandato desconocieron la Constitu-
cion de 1824 dictando las Constituciones centralistas que se conocen como:
las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana de 1836 o Consti-
tucion de las Siete Leyes; y las Bases Organicas de 1843; su estructura se
basa principalmente en el centralismo, la oligarquia de clases y la forma
monarquica.

El antecedente constitucional de la justicia alternativa en las Leyes
Constitucionales de 1836, se localiza en la Quinta Ley que nos habla “Del
Poder Judicial de la Republica Mexicana”, en el apartado de las “preven-
ciones generales sobre la administracion de justicia en lo civil y en lo cri-
minal”. El articulo 39 establece literalmente: “Todos los litigantes tienen
derecho para terminar, en cualquier tiempo, sus pleitos civiles o criminales,
sobre injurias puramente personales, por medio de jueces arbitros, cuya
sentencia sera ejecutada conforme a las leyes”.

Del anterior precepto debemos observar lo siguiente: si bien consagra
constitucionalmente el arbitraje y el mismo puede utilizarse por los litigan-
tes en cualquier tiempo, s6lo cabe para resolver controversias civiles o cri-
minales derivadas de injurias puramente personales. Es decir, las materias
que pueden someterse a arbitraje se restringen exclusivamente a injurias
personales,?* pero incluyendo aquellas de trascendencia criminal, con lo
que esta claro que el ambito de aplicacion del arbitraje traspasa las fronte-
ras del derecho penal. Se trata de un interesante articulo de corte liberal que
permite por primera vez que cierta causa penal en el que el bien juridico
tutelado es puramente privado, disponible y personal (por tanto no se afecta
el interés general) puede resolverse mediante arbitraje.

Por su parte, las Bases Organicas de la Republica Mexicana del 12 de
junio de 1843, siguiendo la misma linea que la Constitucion anterior, pro-
claman el derecho al arbitraje como fundamental y en el articulo 185 practi-
camente reproduce el precepto sobre arbitraje antes comentado.

3% Como sabemos, en las injurias personales no hay afectacion a la vida, la seguridad, la
integridad corporal, la libertad u otros bienes juridicos basicos, sino a valores como el honor,
el decoro, la fama publica, el prestigio entre otros.

35 Articulo 185. “Los litigantes tienen derecho para terminar sus pleitos civiles, y los
criminales sobre injurias puramente personales, por medio de jueces arbitros, cuya senten-
cia sera ejecutada conforme a las Leyes”.
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Después que los liberales restablecen el sistema federal mediante el
Acta Constitutiva y de Reforma de 1847, se ensayan y discuten una serie
de proyectos constitucionales a fin de promulgar la nueva Ley Suprema que
regiria los destinos de la nacion mexicana.

Siendo presidente Ignacio Comonfort expide el 15 de mayo de 1856 el
Estatuto Organico Provisional de la Reptblica Mexicana, anticipo de lo que
en su dia seria la Constitucion. Tal Estatuto daba primordial importancia al
arbitraje regulandolo en la seccion quinta relativa a los derechos fundamen-
tales del individuo, articulo 60 que precisa:

Toda diferencia que se suscite sobre asuntos de interés privado, sera decidido,
o por arbitros que las partes elijan, o por los jueces y tribunales establecidos
con generalidad y por leyes anteriores al hecho de que proceda la obligacion,
sin que las autoridades politicas puedan abocarse al conocimiento de una causa
civil o criminal, abrirla de nuevo, ni mezclarse en su sustanciacion o decision.
Se exceptuan de lo dispuesto por este articulo los negocios que se refieran a lo
contencioso administrativo, que seran arreglados por una Ley especial.

De lo anterior, cabe sefialar que este articulo privilegia la justicia al-
ternativa refiriéndose a ella antes de mencionar a los tribunales estatales.
Entendiéndose por tanto que para solucionar las diferencias privadas entre
las partes el arbitraje precede a la jurisdiccion comun. Sin embargo, dichas
disposiciones sobre arbitrajes fueron letra muerta, pues el Estatuto Orga-
nico no fue aceptado por muchos gobiernos locales quienes exigieron su
desaprobacion, entre otros motivos por las tendencias centralistas que le
atribuyeron; con todo, el Estatuto Organico estuvo tedricamente vigente
hasta la promulgacion de la Constitucion federal de 1857.36

El 5 de febrero de 1857 fue finalmente jurada la Constitucion de 1857
volviéndose a proclamar en México la forma de Estado federal y el sistema
de gobierno presidencial. Empero, esta ley suprema en cuanto al tema que
nos ocupa guarda silencio y no rescatd la constitucionalizacion de los me-
canismos alternativos, como lo hizo su predecesora Constitucion gaditana.
Desconocemos las razones por las que el Constituyente de 1857 decidiod
suprimir del texto constitucional la justicia alternativa pues, como anali-
zamos, ya el Estatuto Organico de 1847 —anteproyecto de la Constitucion
en comento— contemplaba tal forma heterocompositiva de resolucion de
controversias como un derecho fundamental. Pero, al parecer, la Constitu-
cion de 1857 no hizo suyas las disposiciones sobre justicia alternativa, olvi-

36 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808- 2002, 23a. ed., México,
Porraa, 2002, p. 492.
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dandose de este mecanismo extrajudicial dejando con ello cerrada la puerta
constitucional y monopolizando la imparticion de justicia por los 6rganos
judiciales del Estado.

Finalmente, la vigente Constitucion mexicana de 1917, en junio de
2008 vuelve a incorporar la justicia alternativa en su articulado.

VI. REFLEXION FINAL

No solo se requiere seguir conservando la justicia alternativa en el or-
denamiento constitucional, tal como lo dispuso por primera vez la Constitu-
cion de Cédiz de 1812, sino también debe cuidarse que los procedimientos
alternativos no se impregnen del formalismo, retraso, burocracia y otros
vicios que afecta a los juicios jurisdiccionales, por ello se recomienda que
quienes impartan justicia alternativa, si bien dependen del Poder Judicial
pueden gozar de autonomia funcional, seglin lo establecio la Constitucion
gaditana como un sistema extrajurisdiccional, de tal forma que la justicia
alternativa y la judicial sean dos vias complementarias que caminen en pa-
ralelo.

El mayor reto que enfrenta la justicia alternativa en México es su cre-
dibilidad y falta de familiarizacion con el ciudadano, por ello es importante
empezar a fomentar una cultura alternativa y educar a la sociedad con el
uso de esto mecanismos conciliadores que lo alejan de formas primitivas
como la autotela para solucionar conflictos, dando paso a su solucion pa-
cifica, predomine ante todo la buena fe y el entendimiento entre las partes
enfrentadas.
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