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INTRODUCCION. I«'n,l.m ;;-—/:E A€y 20 ke

El presente trabajo de tesis esta enfocado al estudio de los convenios
como forma de resolucidn de controversias, cuando participa en su
elaboracion un funcionario del Centro Estatal de Justicia Altemativa.

En principio, el tema es bastante sencillo. Las partes se ponen de
acuerdo para solucionar una controversia, presente o fulura. Pero su
importancia va mas alla: estos métodos deberan de convertirse en una
herramienta del Estado con el propdsito de evitar la saturacion de los
tribunales con los asuntos que los propios particulares pueden resoiver con
fan solo la intervencion de una persona que facilite la comunicacién. Esio le
da a los jueces la posibilidad de inverlir mas fiempo en los asuntos que
realmente requieran su intervencion.

También hay que sefnalar que, como se vera denfro de esta fesis,
significa un paso adelante en la privatizacion de la justicia. Ahora los
particuiares pueden decidir como resolver sus diferencias y evitar ia
intervencion de la autoridad jurisdiccional.

Por supuesto que también estan las ventajas tan conocidas de este tipo
de procedimientos como es el tiempo y la economia, caracteristicas que la
hacen mas atractiva que en ocasiones la propia jurisdiccion.

Pero no todo son ventajas, también hay bastantes puntos a considerar
sobre la ley que reglamenta a la conciliacién y a la mediacion, es por eso que
decidi hacer esta tesis. No busco desacreditar la ley sino hacer algunos
comentarios sobre la misma ya que considero que puede ser perfeccionada y
de que en algunos casos el legislador, lejos de facilitar las cosas, 1as hizo un
poco mas complicadas, particularmente cuando es leida junto con ia ley
orgéanica del poder judicial del Estado de Guanajuato.

En base a lo anterior, decidi hacer mi tesis sobre la matenia puesto que
en el futuro estos procedimientos adquiriran mayor fuerza, y no debido a su
novedad, sino a las ventajas mencionadas, y es necesario que eslas
instituciones sean criticadas y en base a ello, perfeccicnadas a fin de que se
conviertan en instituciones en las cuales la sociedad pueda confiar la solucion
de sus problemas.
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CAPITULO |

PROCEDIMIENTOS JUDICIALES DE RESOLUCION DE

CONTROVERSIAS.

1.1.- JUICIO ORDINARIO CIVIL.

Dado que el objetivo de la esta tesis no es realizar un estudio exahustivo
del juicio ordinario civil sino efectuar una comparacion entre los métodos de solucion
de controversias, nos apegaremos a la division que propone el maestro Cipriano
Gomez Lara en su obra Derecho Procesal Civil', para su estudio y estar en

condiciones de comparario en los capitulos posteriores con fa autocomposicion y la

heterocomposicion.

José Becerra Bautista? nos dice que el fin normal del proceso es la obtencion
de una sentencia que, en forma vinculativa, resueiva entre las partes una

controversia sobre derechos substanciales.

Continia diciendo que el derecho objelivo estan integrado por normas

abstractas de las que derivan derechos substanciales que permiten la convivencia

! Gémez Lara, Cipriano, Derecho Procesal Civil Ed. Coleccion de Textos Faridicos Universitarios, 6°.
ed. México, 1998.

# Becerra Bautista José, El proceso Civil en México, Ed. Porriaa_ 9*. Ed, México, 1981 pags 1y 2.



social, regulando las acciones humanas e imponiendo a los hombres un

comportamiento determinado.

Desde este punto de vista, las normas juridicas actian como causa motivadora
sobre la voluntad del sujeto, es decir, establecen un deber ser. El deber ser que
establecen las normas juridicas se refiere al obrar de varios sujetos, determinando lo

que unos pueden hacer y que, por tanto, no debe ser impedido por los demas.

Es asi como el derecho objetivo coordina el obrar de varios sujetos,

estableciendo mandatos que motivan una conducta determinada.

Pero el derecho objetivo no sdlo establece conductas sino que a ia vez crea
sanciones contra quienes no realicen la conducta prescrita o no respeten fa facultad

otorgada al titular de! derecho.

La parte prescriptiva va dirigida a los particulares creando en su favor derechos
substanciales que deben ser tutelados; la tutela esta contenida en la parte
sancionadora de la norma y va dirigida a los 6rganos del Estado imponiéndoles el
deber de realizar actos de coaccion, en el supuesto de que ios sujetos se opongan a

la conducta prescrita.

Mediante el derecho de accion, los sujetos provocan e! ejercicio de la funcion
jurisdiccional, para conseguir la satisfaccion del intereses juridico protegido por el

legislador en su favor, en la norma abstracta.



Ahora bien, Cipriano Gémez Lara® en su obra Derecho Procesal Civil, divide al
proceso civil en dos grandes etapas que son: la instruccion y el juicio. La instruccién
es la primera gran etapa del proceso y el juicio es la segunda y final. Estamos
empieando el término juicio en su acepcion como parte del proceso y no Como
sinénimo del mismo. También divide la instruccién en tres fases: fase postulatoria,
fase probatoria y fase preconclusiva; a su vez la fase probatoria de ha subdividido
en cuatro momentos que son: el ofrecimiento, Ia admision y la preparacion. Explica
que las etapas se han dividido asi por razones logicas, cronoldgicas y juridicas; esto
es, cada fase tiene su propia estructura y funcion distinta una de ofra, pero siempre

tratando de alcanzar su objetivo que es resoiver el litigio.

1.2.- ETAPAS DEL JUICIO. INSTRUCCION.

Goémez Lara’ sefiala que la instruccién engloba, abarca y comprende
todos los actos procesales, tanto del tribunal y de las partes en conflicto, como de
los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos por los cuales se precisa, se
determina e! contenido del debate litigioso, y por los cuales también se desarrolla la
actividad probatoria y se formulan igualmente las conclusiones o alegatos de las
partes. En la etapa de la instruccién, el objetivo que se persigue es nstruir al
juzgador. El nombre que designa a esta etapa asi lo revela. La meta que se

persigue en esta primera etapa del proceso es instruir al juzgador, esto es,

* Gémez Lara. Op. Cit., pag. 17222
* Idem.



provocarle un conocimiento del litigio sobre e cual en su oportunidad habra de
pronunciarse en la segunda etapa del proceso. Se trata, pues de poner al juzgador
en posicion de pronunciar o dictar una sentencia jurisdiccional que venga a
solucionar el conflicto de intereses. En resumen, el proposiito que se busca en la
instruccion es allegarle al juzgador todo el matenal informativo para que se produzca

el pronunciamiento.

1.2.1.- Fase postulatoria.

Respecto a esta primera fase de la instruccion Cipriano Gomez Lara
indica: Esta fase, por razones Iogicas, antecede a las demas. El juzgador sdio
adminisfra justicia cuando se le requiere para elio. La jurisdiccion, como funcion
social, solo se despliega, exclusivamente se desarrolla, Gnicamente se pone en
movimiento cuando lo demanda un gobemado a través del ejercicio de su derecho
de accién, y nunca antes. Por ello, el juzgador nunca puede administrar justicia sin
que se lo requieran, sin que se lo soliciten a través del ejercicio del derecho de
accion. El juzgador esta imposibilitado humanamente para conocer todos y cada uno
de ios litigios que en la sociedad acontecen y ninguno puede conocer y decidir al
instante todos y cada uno de los litigios que se produzcan en la vida humana. Solo
puede conocer los litigios cuando se le ha pedido que asi lo haga, y cuando se le ha
informado de que existen y se le han proporcionado datos e informes suficientes

sobre ellos. Nunca los resuelve de oficio.



Sigue afirmando nuestrc autor que en la fase postulatoria, las partes
exponen sus pretensiones y resistencias; sus afirmaciones y negaciones acerca de
los hechos, y finalmente, invocan las normas juridicas aplicables al caso concreto. El
objetivo que se trata de alcanzar no es ofro, sino el de recoger ei debaie litigioso,
esio es, se itrata de precisar el contenido del proceso, de determinar aquelio que
sera objeto después de la actividad probatoria y de los alegatos y, por Gitimo,
aquello gue sera objeto también de una resolucion jurisdiccional definitiva, que es la
sentencia. Se presenta la demanda o se presenta la acusacion y se responde a la

demanda o se defiende contra la acusacion.

1.2.2.- Fase probatoria.

El autor Cipriano Goémez Lara® indica que esta fase tiene una estructura y
una funcion complejas. La necesidad de esta radica en el hecho de que el juzgador
solamente tiene hasta postulatoria un conocimiento parcial y subjetivo de cada una
de ias posiciones de las partes contrapuestas en el proceso. Esto es, ei juzgador
conoce solamente la opinidn personal respecto al litigio que le presentan tanto el
actor como e! demandado. Por ello, es indispensable e imprescindible que e!
juzgador se allegue un conocimiento objetivo sobre la controversia de intereses.
Este conocimiento lo obtendra el juez mediante la actividad probatoria que se
desenvuelve sobre la fase que hemos llamado probatoria. Ei juez tiene necesidad de
recibir todos los datos suficientes y necesarios por los cuales venga a constatar,

venga a coroborar y a confirmar la posicion o posiciones de las partes en el

5 TIdem.



proceso. El juzgador va a recibir de las partes los medios de prueba que apoyen,

que apuntalen, que sostengan sus respectivas posiciones contrapuestas.

La fase probatoria, como ya habiamos dicho, se subdivide, segin nuesiro
autor, en cinco etapas que son: ofrecimiento de pruebas, admision de la prueba,

preparacion de la prueba, desahogo de la prueba y la valoracion de ia prueba.

a)Ofrecimiento de prueba.- Este es el primer momento de la fase probatoria y
en €|, las partes ofrecen al tribunal, al érgano jurisdiccional, los diversos medios de
prueba con los que suponen llegaran a constatar, a corroborar lo que han planteado
en la fase postulatoria. Los medios de prueba que pueden ofrecer las partes son
entre otros: la confesional, la testimonial, la documental, ia pericial, etc. Las partes
han de relacionar los medios de prueba que ofrecen con cada uno de los hechos

que han invocado en la fase postulatoria.

b)Admision de prueba.- Es el seqgundo momento de la fase probatoria. En este
momento, el juzgador es el califica la procedencia de los medios de prueba que han
ofrecido las partes, en esta clasificacion debe atenderse a la pertinencia y a la
utiidad de cada uno de los medios ofrecidos, asi como a la oportunidad del

ofrecimiento, es decir, que hayan sido ofrecidos en tiempo.

c)Preparacion de la prueba.- Los actos de preparacion de la prueba suelen ser
de origen complejo, ya que participan en ella tanto el érgano jurisdiccional como las

partes e incluso algunos terceros. Citar testigos y peritos, formular interrogatorios y




pliegos de posiciones, fijar fechas para la celebracidn de la audiencia o diligencia,

etc., son algunos actos tipicos de este momento procesal.

d)Desahogo de la prueba.- Este momento entrafia una serie de actividades,
también de naturaleza compleja, en virtud de las cuales se asume [a prueba y la
adquiere el tribunal. Segin el medio de prueba que se trate , asi es el ramite y la
naturaleza de los actos: las preguntas a las partes y a los testigos, los cuestionarios
a los testigos; los cuestionarios a los peritos y la respuesta de todos ellos, asi como
la visita personal que el juez haga a los locales o sitios para ver por si mismo todas
las cosas. Todos los anteriores son momentos de desahogo de las pruebas, y este
extremo es de suma importancia en cuanto al levantamiento de ias actas en que se
consigna, es decir, se deja constancia en el expediente de los diversos actos de

desahogo de las pruebas sefialadas.

e)Valoracion de la prueba.- Esta no pertenece en rigor, a la fase de instruccion,
sino a la del juicio, puesto que la valoracion de la prueba se hace al sentenciarse.
Sin embargo, es necesario apuntar la tendencia a una valoracion anficipada del
material probatorio bajo los principios de oralidad cuando el juez, en virtud de la
identidad y la inmediatez, va apreciando el material probatorio paralelamente al

desahogo.

1.2.3.- Fase preconclusiva.



A este respecto, Gomez Lara® sefiala que la fase preconclusiva la
integran los actos de las partes que se han llamado tradicionalmente alegatos o
conclusiones, éstos son las consideraciones, las reflexiones, los razonamientos y las
argumentaciones que las partes o sus abogados piantean al tribunal acerca de Io

que se ha realizado en las fases procesales anteriores.

Sigue afirmando el autor, que con tales elementos se persigue dar al
juzgador una idea con respecto a lo que se ha afirmado o negado; acerca de lo que
las partes han pretendido y resistido y, lo que es mas importante, se trata de hacer
ver al juzgador aquellas afirmaciones o negaciones que han sido confirmadas, que
han sido constatadas, que han sido corroboradas o verificadas por los medios
probatorios desahogados. Al hacer cada una de las partes, sus refiexiones acerca
de la actividad procesal realizada hasta entonces, se e esta planteando al juzgador
la manera como debe llegar a resolver la controversia. Es decir, se e tata de
plantear, se le trata de hacer un pronunciamiento que debe recaer en la controversia
0 sobre la controversia, se pretende darle un proyecto de sentencia, segun

entienden las partes, que debe dictarse.

1.3.- JUICIO.

El Maestro G6mez Lara’ sefiala que esta segunda etapa del proceso es

aquella en la que solamente se desenvuelve una actividad por parte del érgano

¢ Idem.
7 Idem.



jurisdiccional, etapa en la que el juzgador o los juzgadores, en el caso de un 6rgano
jurisdiccional colegiado, emiten, dictan o pronuncian la sentencia jurisdiccional
definitiva que viene a terminar el proceso y a resolver la contienda, el conflicto de

intereses.

La etapa del juicio puede revestir caracteres de sencillez, simplicidad y rapidez,
o también puede revestir caracteres de complejidad y de alargamiento. Es sencilla y
breve en procesos con tendencia a la oralidad, en los cuales el juzgador dicta su
sentencia definitiva en la misma audiencia en que se producen Yy las pruebas y se
rinden los alegatos por las partes; también es mas o menos sencillo el
pronunciamiento de la sentencia en los procesos en primera instancia que tengan un
solo fitular, la sentencia la dicta el mismo juez que ha seguido la instruccion sin
necesidad de una mayor complicacion, puesto que lo tnico que hace el juzgador es
leer estudiar, analizar el expediente para posteriormente dictar su sentencia. Por el
contrario, esta segunda etapa reviste caracteres de mayor complejidad y de mayor
alargamiento cuando se trata de un 6rgano jurisdiccional de segunda instancia y de

caracter colegiado.

La segunda instancia es dirigida en su etapa de insfruccion por un magistrado
integrante de la Sala, pero la etapa del juicio es competencia de todos los
integrantes de la Sala. En otras palabras, mieniras que la instruccién la dirige o
conduce un solo magistrado, el juicio como parte final del proceso corresponde
conocerio a todos los magistrados integrantes de la Sala y, por lo mismo, esta

segunda etapa del proceso se complica pues es necesario que el magistrado que ha



conocido de la instruccion haga un proyecio de sentencia, el cual se someta a
consideracion de los demas integrantes de la Sala fin de que en una sesién se

discuta y en su caso se apruebe.

La etapa de instruccion termina con o que se ha dado en liamar el auto
de citacion para sentencia, esto es, el auto que ordena cemrar ia etapa de
instruccién, el cual dispone que se dicte sentencia definitiva. Esto por lo que toca al
proceso civil, en el proceso penal, 1a instruccion termina con el auto que ordena el
cierre de la misma. Este auto se llama, en el proceso penal, el auto de cierre de la

instruccion.

1.3.1.- LASENTENCIA.

Comenzaremos el estudio de la sentencia con ia opinion del jurista
italiano José Chiovenda® quien dice que la sentencia definitiva es el acto con el cual
el juez cumple la obligacion derivada de la demanda judicial, mediante la sentencia

ha terminado su oficio, a no ser que haya que tomar resoluciones consecuentales.

José Becerra Bautista® dice que, si pensamos en el término sentencia en
general, sabemos que es la resolucion del 6rgano jurisdiccional que dirime, con

fuerza vinculativa, una controversia entre las partes.

¥ Chiovenda. José. Derecho Procesal Civil, Tomo IL Ed. Cardenas Editor México, 1980, pags. 439
* Op. Cit. Pags. 169
10



Pero cuando se trata de la sentencia de primera instancia, debemos agregar
ofros elementos para distiguirla. Para él, sentencia definitiva de primera instancia es
la resolucion formal vinculativa entre las partes que pronuncia un tribunal de primer
grado, asi al agotarse el procedimiento, dirimiendo los problemas adjetivos y

sustantivos por ella controvertidos.

Por su origen, esta sentencia debe provenir de un tribunal de primer grado:

juez de paz, menor, civil, familiar.

Por su ubicacion procesal, debe ser la que se dicta después de que las partes

agotaron todas las actividades que legaimente estan obligadas a realizar.

El caracter definitivo de la sentencia, para nosotros, proviene de su naturaleza
juridica misma, es decir, ex se toda sentencia es definiiva, una vez que & fribunal
la dicta, pues la posibilidad de modificarla proviene normalmente de un origen

extemno: su impugnabilidad.

El maestro Eduardo Pallares’® nos dice que ia sentencia es el acto
jurisdiccional por medio del cual el juez resuelve las cuestones principales materia

del juicio o las incidentales que hayan surgido durante el proceso.

Por su parte, Carlos Arellano Garcia'' nos dice que la palabra sentencia

tiene su origen en el vocablo latino “sententia® que significa la decision del juez o del

' pallares, Eduardo, Derecho Procesal Civil.. Ed. Porriia, 8* ed. México, 1979, pag. 421.
" Arellano Garcia, Carlos. Derecho Procesal Civil Ed. Pomia, 1* ed. México, 1981, pags. 367 a 372.
11



arbitro, en su acepcion forense. En efecto, la sentencia en el Derecho Romano
constituia la fase culminante del proceso que se realizaba delante del juez. La
mision del juez estribaba en examinar el asunto, comprobar los hechos relacionados
con él y en hacer una sentencia en la que sé aplicaba los principios de derecho

puestos en juego.

A su vez, la palabra sentencia, aplicada a la actuacion final del juez en un
proceso resuelto por él, se origina del verbo latino "sentire, sentiendo” por que el
juzgador decide el problema controvertido que le ha sido sometido conforme a lo

que él siente de lo actuado ante él.

Por lo tanto, la significacion gramatical de ia sentencia se refiere al acto
culminante del proceso, cuando el juzgador, después de haber conocido los hechos
controvertidos, de las pruebas aportadas por las partes y de las conclusiones o
alegatos que ellas han formulado, forma un criterio y produce un fallo en el que, en
ejercicio de la funcion jurisdiccional, decide lo que en su concepto, y conforme a
derecho es procedente.

Ademas, este autor define a la sentencia de pnmera instancia de la
siguiente forma: la sentencia definitiva de primera instancia es el acto juridico del
6rgano jurisdiccional en el que resuelve la controversia principal y las cuestiones
incidentales que se han reservado para ese momento, con apoyo en el Derecho

Vigente.

12



Procederemos a explicar los diversos elementos integrantes de la

definicion propuesta:

a)Definimos solo la sentencia definitiva de primera instancia pues, ia sentencia

de segunda instancia posee sus propios elementos.

b)La sentencia es un acto juridico porque es una manifestacion de voluntad
hecha con la intencion licita de producir consecuencias juridicas, como pueden ser,
crear, transmitir, modificar o extinguir, eic., derechos y obligaciones. Decimos
etcétera porque, la amplia gama de efectos juridicos no se pueden encemar en
cuatro definitivos, ya que la sentencia también conserva, refiene, declara, respeta,

aclara, etc.

¢) El sujeto activo en la sentencia es el érgano jurisdiccional.

d)Es fundamental en la sentencia la decisidn del érgano junsdiccional, quien
hace un pronunciamiento sobre la manera de resoiver ia cuestion conirovertida
principal y las cuestiones confrovertidas accesorias, cuya resolucion se ha
reservado para la definitiva. Es pertinente que hagamos esta aclaracion pues, en la

sentencia definitiva no se resuelve sélo la cuestion principal.

e)En el concepto que nosotros proponemos de sentencia definitiva de primera

instancia no aludimos a los valores juridicos que pudieran realizares a través de ella
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pues, consideramos que el juez es basicamente un aplicador de la ley y es ésta a la
que le corresponde tener como objetivo la realizacion de los valores juridicos.
Preferimos en nuestro concepto determinar que el juez debe actuar con apego al
derecho vigente. Si hubiera conflicto entre ia justicia y ia ley, al juzgador no le
corresponde modificar la ley para obtener el logro del apego a la justicia pues se
afectaria gravemente la seguridad juridica y el bien comin. Podria objetarse que, en
ocasiones, hay una laguna legal, y el juez realiza una tarea creadora def derecho.
Esto es cierto, pero, aun en este caso el juzgador se apega al derecho, en las
disposiciones que le permiten autonomia para crear normas individualizadas cuando

hay una laguna legal.

Cipriano Gémez Lara'? sobre la sentencia dice, que, es el acto final en un
proceso normal que se desarrolla en todos sus pasos; ese proceso va proyectado,
va destinado a terminar precisamente en una sentencia. La sentencia es el acto final
del proceso, acto aplicador de la ley sustantiva a un caso concreto controvertido

para solucionario o dirimirlo.

Continua explicando Gomez Lara que sentencia viene del verbo sentir y
es que refieja la sentencia lo que el juez siente, io que el tribunal siente en relacion
con el problema que se le ha planteado. La sentencia también es una conclusion,
derivada del juicio 16gico que implica, y que se produce en la segunda etapa del
proceso, ¢ sea, en la llamada del juicio. Esto es en razdén de que la sentencia

contiene la estructura de un juicio a la manera aristételica: la premisa mayor es la

"2 Gomez Lara. Op, cit. Pags. 183 a 187.
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norma general aplicable al caso concreto; la premisa menor es el caso concreto; y la
conclusion es el sentido de la sentencia, o sea lo que la sentencia decide y lo que la

sentencia ordena.

1.3.1.1.- Requisitos materiales y formales de las sentencias..

Primeramente expondremos la opinion personal de Carios Arellano

Garcia'®, quien sefala requisitos de forma los siguientes:

a)Forma escrita de la sentencia.

b)E! idioma utilizado en las sentencias, el cual, en nuestro pais, es el
castellano.

¢)Certidumbre en la redaccion de las sentencias.

d)Ubicacion crondlogica de la sentencia.

e)Lugar de dictado de la sentencia.

f) Juez o tribunal que pronuncia la sentencia.

g)Objeto del pleito.

h)Firma entera.

Y, en cuanto a los requisitos de fondo, enumera los siguientes:

a)idoneidad del juzgador.

Y Arellano Garcia. Op. Cit. Pags. 381 a 389.
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b)Estudio acucioso de las constancias de autos.

¢) Fundamentacion de la sentencia.

d)Motivacion de la sentencia.

e)Exhaustividad.

f) Congruencia.

g)Determinacion de las prestaciones a las que se condena.
h)La ejecutorizacién de la sentencia.

i) Efectos de la sentencia.

Ahora presentare la opinion de Cipriano Gémez Lara' quien nos dice que, por
lo que toca a los requisitos formales, puede hablarse de la estructura de Ila
sentencia, en cuanto a la forma de la redaccion y ios elementos que €sta deba
contener, por ejemplo, debe estar redactada, como todos ios documentos y
resoluciones judiciales, en espariol; la indicacion del lugar, fecha y juez o tribunal
que la dicte; los nombre de las partes contendientes y el caracter con que litigan y el
objeto del pleito; llevar las fechas en cantidades escritas con letras, no contener
raspaduras ni enmiendas, por 10 que en caso de error, debera ponerse sobre las
letras o frases equivocadas una delgada linea que permita su lectura y saivarse al
final con toda precision; estar autorizadas con la firma entera del juez o magistrados
que dictaron la sentencia. Lo cierto es que, independientemente de las reglas que
contengan las diversas legislaciones concretas sobre estos requisitos, la estructura
de toda sentencia presenta cuatro grandes secciones 0 partes: |. E! preambulo; Il

Los resultandos; lll. Los considerandos; V. Los puntos resolutivos. El preambulo

' Op. Cit. Pags. 185 2 186.
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debe de contener los sefalamientos del lugar y 1a fecha, del tribunal del que emana
la resolucion, los nombres de las partes y la identificacién del tipo de proceso en el
que se esta dictando la sentencia. Los resultandos son consideraciones de tipo
histérico-descriptivo en los que se relatan los antecedentes de todo el asunto, con
referencia a la posicion de cada una de las partes, sus afirmaciones, los argumentos
que se han esgrimido, asi como la serie de pruebas que las partes han ofrecido y su
mecanica de desahogo, sin que en esta parte el tribunal pueda realizar ninguna
consideracion de tipo estimativo o valorativo. Los considerandos son la parte
medular de la sentencia. Aqui, después de haberse relatade en la parte de
resultandos toda la historia y los antecedentes del asunto, se liega a las
conclusiones y a las opiniones del tribunal, como resultado de la confrontacion entre
las pretenciones y las resistencias y también por medio de la luz que las pruebas
han arrojado sobre la materia de la controversia. Finalmente, los puntos resolutivos
son la parte final de la sentencia en donde se precisa en forma muy concreta si el
sentido de la resolucion es favorable al actor o al reo; y existe condena y a cuanto
monta ésta; ademas se precisan los plazos para que se cumpla la propia sentencia;

en resumen, en ella se resuelve el asunto.

Ahora bien, en lo concemiente a los requisitos sustanciales nuestro autor en
cita, hace referencia a De Pina Y Castillo Larraiaga'® quien ha sostenido que los
requisitos sustanciales de las sentencias son los siguientes: congruencia, motivacion

y exhaustividad.

" De Pina y Castillo Larrafiaga, citados por Cipriano Gomez Lara. Op. Cit. Pags. 186.
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La congruencia consiste en una correspondencia 0 una relacion l6gica entre lo
aducido por los partes y lo considerado y resuelto por el tribunal. Por lo tanto, si esa
correspondencia se encuentra en las sentencias, entonces puede decirse que
reunen el requisito de congruencia; por el conirario, si ia sentencia se refiere a cosas

que no han sido materia del litigio, ni de las peticiones o posiciones de las paries ,

sera incongruente.

La motivacion de la sentencia consiste en la obligacidn del iribunal de
expresar los motivos, razones y fundamentos de su resolucion. En el régimen
juridico mexicano, la motivacion y la fundamentacion de los actos no es exclusiva de
los 6rganos judiciales sino que se extiende a todo 6rgano de autoridad; en efecto, ai
disponer la Constitucion que “nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o0 posesiones sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento” se esta
consagrando el derecho de todo gobemado a que cualquier acto de autoridad
competente entrafie la obligacién para esta, de motivar y fundamentar sus actos, lo
que debe ser entendido en el sentido de que la propia autoridad esta obligada a
expresar ios preceptos o principios juridicos en ios que funde su actuacion
(fundamentacion) y los motivos y razonamientos que lieven a la autoridad a aplicar
ese principio juridico al caso concreto (motivacién). Por o tanto, es obligacion de
toda autoridad la motivacién y fundamentacién de sus actos, y esta necesidad se
acentia en el caso de los actos jurisdiccionales y muy especialmente en la

sentencia que es la resolucion mas importante con que culmina el proceso
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jurisdiccional. De ahi que esta sentencia sea el acto estatal que mayor necesidad

tiene de motivacion y fundamentacion.

La exhaustividad es consecuencia necesaria de los dos principios anteriores.
En efecto, una sentencia es exhaustiva en la medida en que haya tratado todas y
cada una de las cuestiones planteadas por las partes, sin dejar de considerar
ninguna. Es decir, el tribunal al sentenciar debe agotar todos los puntos aducidos
por las partes y referirse a todas y cada una de las pruebas rendidas. La sentencia
no sera exhaustiva cuando deje de referirse a algun punto, a alguna argumentacién,
a alguna prueba; en otras palabras, al dictarse una sentencia debe tenerse mucho
cuidado de examinar, agotandolos todos, los puntos relativos a ias afirmaciones y

argumentaciones de las partes y las pruebas rendidas.

Todo lo relativo a los requisitos sustanciales de las sentencias tiene una muy
especial importancia por que ésta vinculado con los temas de impugnacion. En
efecto, la impugnacién de las sentencias, independientemente de los defectos
formales, externos o de estructura que éstos puedan presentar, por lo general, se
enfoca a defectos sustanciales, o sea, a las circunstancias de que la sentencia
presente fallas en sus requisitos, ya mencionados, de congruencia, motivacion y

exhaustividad.

Por su parte Eduardo Pallares’® nos sefala los siguientes principios de la

sentencia:

' Op. Cit. Pags. 421 y 422,
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a) Las sentencias deben ser congruentes con las cuestiones planteadas
en la litis, 0 sea en los escritos de demanda, contestacion, réplica y duplica, o de
acuerdo con las cuestiones juridicas que surjan con motivo de la presentacion de
esos escritos. El juez no debe fallar ni mas ni menos sobre agueilo que ias partes

han sometido a su decision.

b) Las sentencias deben ser claras y precisas. Cuando las cuestiones
controvertidas hubieran sido varias, se hara el pronunciamiento correspondiente a
cada una de ellas, absolviendo o condenando al demandado en todo caso. (Esto
uitimo no se refiere a las sentencias que resueiven cuestiones meramente

procesales);

c) *Cuando hubiere condena de frutos, intereses, dafios 0 perjuicics, se
fijara su importe en cantidad liquida o estableceran por lo menos, las bases con
amreglo a las cuales deba hacerse la liquidacion. S6lo en el caso de no ser posible
hacer ni lo uno ni lo otro, se hara condena, a reserva de fijar su importe y hacerla

efectiva en la ejecucion de la sentencia”.

d) Las sentencias deben tener lugar, fecha y juez o tribunal que las
pronuncie, los nombres de las partes contendientes y el caracter con que litiguen y
el objeto del pleito. Aunque esta disposicion no obliga a los jueces a examinar las

pruebas rendidas en el juicio, deberan hacerio.



e) Toda sentencia tiene a su favor la presuncion de haberse pronunciado
segun la forma prescrita por el derecho, con conocimiento de causa y con juez

legitimo con jurisdiccion para daria.

Al respecto de esto, el Codigo de Procedimientos Civiles de nuestro Estado,
nos dice, en su articulo 224, que “en los casos en que no haya prevencién especial
de la ley, las resoluciones judiciales sblo expresaran el tribunal que las dicte, el
lugar, la fecha y sus fundamentos legales, con la mayor brevedad y la determinaciéon
judicial, y se firmaran por el juez o magistrado que comresponda, siendo autorizadas
en todo caso, por el secretario”. A manera de compiemento debemos agregar io que
comenta el articulo 227 que dice: “las sentencias contendran, ademas de los
requisitos comunes a toda resolucion judicial, una relacion sucinta de las cuestiones
planteadas y de las pruebas rendidas, asi como de las consideraciones juridicas
aplicables, tanto legales como doctrinarias, comprendiendo, en ellas, los motivos
para hacer o no condenaciéon en costas, terminaran resolviendo, con toda precision,
los puntos sujetos a la consideracion del tribunal, y fijando, en su caso, el plazo

dentro del cual deban cumplirse.

1.3.1.2.- Clasificacion de las sentencias.

El maestro Cipriano Gémez Lara'’ propone ia siguiente clasificacion de las

sentencias.

" Op. Cit. 187-188.
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El primer criterio de clasificacion es de las sentencias definitivas y sentencias
interlocutorias. Las sentencias definitivas son las que resuelven un litigio principal en
un proceso. Por el contrario, la sentencia interiocutoria, segin la etimologia de
interlocutoria, es aguella que resuelve una cuestion parcial o incidental, dentro de un
proceso. El vocabio interlocutorio quiere decir a media platica o discurso. Este es el
sentido etimologico inicial y por extension se aplicd a las sentencias dictadas en el
transcurso del desarrolio del proceso, ¢ sea, aquellas que se dictan durante el

proceso; mienfras que la sentencia definitiva seria la que se pronuncia al finalizar el

proceso.

Oftro de los criterios atiende a la indole, a la naturaleza, a la pretension
que se piantea en el proceso. Y asi se clasifican las sentencias en declarativas,
constitutivas y de condena. Esta clasificacion, por lo demas corresponde a otras ya

vistas de procesos y pretensiones.

Las sentencias también se clasifican en de conocimiento, de ejecucion o

precautonas.

Atendiendo a la impugnabilidad, las sentencias pueden ser definitivas y firmes.
Son definitivas aquellas que ponen fin al proceso, aunque quepa contra ellas la
interposicion de algin método de impugnacion por parte de fa parte inconforme. Las

sentencias firmes son las que ya no pueden ser impugnadas por ningin medio.
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Normalmente estas sentencias las dictan o6rganos jurisdiccionales de superior

jerarquia, de segundo o de ulterior grado.

La siguiente clasificacion de las sentencias, que atiende al éxito o al

fracaso de la pretension inicial, permite diferenciar entre sentencias estimatorias y

desestimatorias.

En razdn de que el tribunal que dicta las sentencia, puede establecer la

clasificacion entre sentencias de primera instancia y de segunda o ulterior instancia

Y finaimente, como uitima clasificacion, podemos sefialar aquelia que parte de
la consideracion de la naturaleza de la cuestion, de la indole del problema, de la
controversia que resuelve la sentencia. Conforme a este criterio se distingue entre

sentencias de fondo y sentencias puramente formales o procesales.

También Eduardo Pallares' ha hecho una clasificacion de las sentencias
que reza del siguiente modo: De las numerosas y variadas clasificaciones de las
sentencias que han hecho los jurisconsultos, tomamos ias siguientes especies,

temerosos, sin embargo, de que se nos escapen algunas poco conocidas:

Sentencias contradictorias 0 dadas en juicio contradictorio, son aquellas
que se pronuncian en un proceso en que ha habido contradiccion y defensa del

demandado;

¥ Op. Cit, pags. 423425



Sentencias en rebeldia, las contrarias a las anteriores 0 sea cuando el

juicio se ha seguido en rebeldia del demandado o del actor,

Sentencias definitivas, las que deciden ia cuestion principal gue se ventila

en el juicio 0 sea las pretensiones formuladas en la demanda y en las defensas del

demandado;

Incidentales o interlocutorias, las que deciden alguna cuestién incidental

surgida durante el proceso;

Procesales, las que resuelven sélo cuestiones del procedimiento;

Sentencias de fondo o sustanciales, las que deciden las cuestiones

litigiosas planteadas en la demanda y en la contestacion;

Sentencias totales, las que resuelven todo el litigio sin dejar ninguna

cuestion pendiente;

Sentencias parciales, las contrarias a las anteriores;

Puras 0 simples, las que resuelven las cuestiones litigiosas sin someter la

decision a ninguna condicién o reserva;

24



Condicionales, las contrarias a las anteriores;

Sentencia con reserva, las que absuelven o condenan al demandado
reservando los derechos del actor o del propio demandado respectivamente, para

que los ejerciten en juicio diverso.

Sentencias constitutivas, las que constituyen un nuevo estado de derecho,

extinguiendo o modificando otro;

Sentencias de condena, la mayor parte de las sentencias tienen esta
naturaleza, y son las que declaran procedente la accion y condenan al demandado a

efectuar una prestacion;

Sentencias preservativas, las que declaran procedente una accion cautelar;

Sentencias arbitrales, las que pronuncian los jueces arbitros, también se les

llama laudos;

Sentencias complementarias, las que pronunciadas por el tribunal superior, en

las que resuelve que el inferior omitié decidir;

Sentencias provisionales, las que no alcanzan la autoridad de cosa juzgada
material, producen efectos juridicos provisionales que podran ser modificados

posteriormente. Tales son las que se pronuncian en cuestiones de alimentos,
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interdiccion, juicios de posesion provisional, pérdida de la patria potestad,
declaracion de herederos, aprobacién de inventarios en las sucesiones vy

adjudicacidn y particion de bienes y jurisdiccion voluntaria.

Sentencia dispositiva, aquelia en la que el juez crea la norma aplicable, al caso

concreto por no existir disposicion legal que a él concierna;
Sentencia de pura declaracion, las que no contienen condena y sélo declaran
un estado de derecho o una relacidn juridica. También solo declaran una situacion

de hecho;

Sentencias anulables, las que teniendo un vicio legal pueden ser declaradas

nulas mediante recurso 0 una accion.

1.3.1.3.- Efectos de la sentencia.

Nos explica José Chiovenda'® que, como acto definitivo de la relacion de

conocimiento, la sentencia produce una serie de efectos:

a)la obligacion de las costas por la parte vencida.

'* Op. Cit. Pags. 426.



b)La cosa juzgada. Se entiende la cosa juzgada en sentido sustancial, o sea, la
eficacia de la sentencia definitiva respecto de los procesos futuras, mientras que por

cosa juzgada en sentido formal se entiende haber devenido definitiva la sentencia.

c)La accion ejecutiva.

1.4.- La cosa juzgada.

Eduardo Pallares®® sefiala que la cosa juzgada puede entenderse en dos
sentidos. El primero tiene su origen en el derecho romano, y con la cosa juzgada se
menciona el juicio ya concluido por sentencia irrevocabie, que no ésta sujeta a

ninguna impugnacion.

En la segunda acepcibn, es la autoridad que la ey otorga a la sentencia
ejecutoriada 0 sea que no puede ser modificada o revocada por ninglin medio
juridico, sea un recurso ordinario 0 uno extraordinario, incluso por un juicio

autdénomo.

De esta ditima, o sea de la sentencia ejecutoriada, dimanan tanto ia
autoridad susodicha como lo que en derecho tiene el nombre de fuerza de cosa
juzgada. Entendemos por autoridad, la necesidad juridica de la fallado en las

sentencias que considere irrevocables e inmutable, ya que en el juicic en que

2 pallares, Eduardo. Op. Cit. 188-189.



aqueéllas se pronuncian, ya en otro diverso. La fuerza consiste en el poder coactivo

que dimana de la cosa juzgada o sea en que debe cumplirse lo que en ella ordena.

Continua diciendo nuesiro autor, que la cosa juzgada es una institucion
juridica de la cual dimanan diversos efectos de caracter trascendental. Es un titulo
legal irrevocable, y en principio inmutable, que determina los derechos del actor y
del demandado, que tienen su base en lo fallado por el juez. Como titulo fundatorio
de estos derechos, puede hacerse valer no sélo ante las autoridades judiciales y
ante el tribunal que pronuncié la sentencia ejecutoria, sino también ante las
autoridades administrativas e incluso legislativas para demostrar la existencia del
hecho o del derecho declarados por la sentencia. También tiene eficacia en el

comercio juridico o sea en las relaciones entre los particulares.

De la cosa juzgada dimana la accion que lleva e mismo nombre, para
hacer efectivo, lo resuelto y ordenado en la sentencia ejecutoria. La accion tiene
caracter autbnomo y puede ejercitarse en el juicio que produjo la sentencia
ejecutoria en la via de apremio, 0 en un juicio diverso que, en la generalidad de las
veces, es ejecutivo. También deriva de la cosa juzgada la excepcion del mismo
nombre, que favorece a cualesquiera de las partes que podra oponeria si en juicio
ulterior se le demanda una prestacion que este en pugna con lo resuelto por la

sentencia ejecutoria.



Es igualmente la cosa juzgada, conforme a nuestra legislacion, una
presuncion legal absoluta que como prueba puede invocarse en un juicio en el que

se discuta alguna cuestion resuelta en la ejecutoria.

La cosa juzgada es un antecedente que puede formar jurisprudencia
cuando el nimero de sentencias que resuelven de igual manera un punto litigioso,

es el que exige la ley para crear un doctrina jurisprudencial.

De igual forma, el maestro Pallares nos dice que existen dos clases de
cosas juzgadas, a saber: cosa juzgada formal y cosa juzgada material. La primera
consiste e la fuerza y en la autoridad que tiene una sentencia ejecutoria en el juicio
en el que se pronuncid, pero no en juicio diverso. La cosa juzgada material es la
contraria a la anterior y su eficacia trasciende a toda clase de juicios. Ademas, la
primera puede ser destruida mediante los recursos extraordinarios que otorga la ley
contra las sentencias ejecutorias, y segun algunos autores opinan, también puede
serlo mediante un juicio autbnomo que nulifique la sentencia base de la cosa

juzgada.

Por ditmo, en los referente a en donde reside la autoridad de la cosa
juzgada nos dice el principio generai que: -reside en la parte resolutiva que contiene
la decisién de los puntos controvertidos y el mandato del juez que de la decision
procede-. NO se encuentra en los resultados, pero si la hay en los considerandos, en
el sentido de la parte resolutiva que tiene en ellos sus fundamentos, debe ser

entendida e interpretada de acuerdo a los considerandos, de tal manera que éstos,
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en cierto modo, participan de la autoridad de la cosa juzgada inherente a la parte

decisoria del fallo al que dan vida.

En opinion de José Chiovenda®', la cosa juzgada en sentido sustancial
consiste en la indiscutubilidad de la esencia de la voluntad concreta de ia ley
afirmativa en la sentencia. Esta institucion no tiene en si mismo nada de absoiuto ni
de necesario; del concepto del oficio de! juez sdlo se deriva necesariamente que la
sentencia debe poderse mandar a ejecucion pero no puede tenerse en lo futuro
como norma inmutable del caso decidido. Tanto es verdad que conocemos
derechos antiguos en los cuales la sentencia es obligatoria para las partes mientras
que existe, pero puede ser impugnada indefinidamente, ya a base de nuevas
pruebas, ya por otros motivos. Solo por meras razones de oportunidad y de utilidad
social se introduce en los distintos derechos un limite a fa discutibifidad de lo
decidido. Asi surge la necesidad de decidir lo que se llama la autoridad de cosa

juzgada.

Por su parte, Cipriano Gémez Lara®, define a la cosa juzgada como el
atributo, la calidad de la autoridad que adquieren las sentencias y distingue a su vez

dos puntos de vista el procesal y el matenal.

Desde el punto de vista formal o procesal la cosa juzgada significa la

imposibilidad de la impugnacion de la sentencia.

2 Chiovenda, José. Op. Cit. 460-461.
7 Gomez Lara. Op. Cit. 188-189.
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La cosa juzgada desde el punto de vista material o de fondo alude al
caracter irrebatible, indiscutible, inmodificable de la decisién de la controversia de
intereses a que se ha llegado mediante la aplicacién de una norma sustantiva
general al caso conflictivo y la impugnacion de las consecuencias juridicas que tal

aplicacion produce.

Se ha dicho que la cosa juzgada en el sentido material, consiste en la

verdad legal. Es una verdad definitiva que ya no puede ser rebatida desde ningin

punto de vista y en ninguna oportunidad.

Debe agregarse, en relacion a la institucion de la cosa juzgada, que la
finalidad perseguida por el derecho con ia creacidon de esta institucion es la de dar
certeza y definitividad a las sentencias. Si no hubiera cosa juzgada no habria
definitividad ni certeza en las cosas decididas por los tribunales. Esta definitividad y
esa certeza son necesarias para mantener la paz social y el equilibrio, de ofra

suerte, los litigios podrian replantearse indefinidamente.

El Codigo de Procedimientos Civiles vigente en nuestro Estado en su
articulo 363, define la cosa juzada de la siguiente forma: “la cosa juzgada es la
verdad legal y contra ella no se admite recurso ni prueba de ninguna clase, salvo en
los casos expresamente determinados por l1a ley”. Y, ademas agrega en €! siguiente

articulo, “hay cosa juzgada cuando la sentencia ha causado ejecutoria”.
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CAPITULO 1l

Métodos autocompositivos de resolucion de controversias.

2.1.- Algunos conceptos fundamentales.

Antes de entrar al estudio de los métodos autocompositivos debemos de dar
algunos conceptos basicos de la teoria del proceso que son comunes a todos las
formas de resolucidon de controversias y que es necesario dar una breve idea a fin

de poder entrar de lleno al estudio de estos métodos de solucién de controversias:

Proceso.-

Para Carlos Arellano Garcia, ‘es el cOmulo de actos, regulados
normativamente, de los sujetos que intervienen ante un &rganc del Estado, con
facultades jurisdiccionales, para que apliquen las normas juridicas a la solucion de la

controversia planteada”

Para Cipriano Gémez Lara, “el proceso es un conjunto complejo de actos del
Estado como soberano de las partes interesadas y de ios terceros ajenos a la
relacion, actos que tienden a la aplicacién de una ley general al caso concreto para

solucionario o dirimirio” %4

2 Arellano Garcia, Carlos. Teoria General de Proceso. 4*. ed. Ed. Porraa. México 1992, pag. 12.
* Gomez Lara, Cipriano, Teoria General del Proceso, 9. ed. Ed. Harla. México 1998, pag. 95.
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Para Rafael De Pina, el proceso es “el conjunto de actos regulados por la ley y
realizados con la finalidad de alcanzar la aplicacion judicial del derecho objetivo y la
satisfaccion consiguiente del interés legaimente tutelado en el caso concreto,

mediante Ia decision de juez competente™. %

Para Eduardo Pallares, el proceso esta formado por un conjunto de actos
procesales que se inician con la presentacion y admision de la demanda y termina

cuando concluyen las diferentes causas que la Ley admite”. %

Procedimiento.-

Acerca del procedimiento Rafael De Pina comenta. “Es el conjunto de
formalidades o tramites a que esta sujeta la realizacion de los actos juridicos civiles,

procesales, administrativos y legislativos”.?

Por su parte, Ovalle Favela sefala del procedimiento: “Todo proceso se
desenvuelve a través de una serie de actos y hechos procesales, los cuales tienen

una realizacién formal, espacial, temporal, gue constituyen el procedimiento” 28

Gomez Lara afirma que el procedimiento “es una coordinacién de actos en
marcha reiacionados o ligados enire si por la unidad del efecto juridico final, que

puede ser el de proceso..."%.

= De Pina, Rafael Diccionario de Derecho, ed. 26* Ed_ Pormaa. México 1998, pag. 420.
% pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil, ed. 24*. Ed. Porria. México 1998, pig 639.
T De Pina Rafael. Op. Cit, pag. 420.
* QOvalle Favela, José. Derecho Procesal Civil, ed. 3°. Ed. Harla. México 1980, pag. 6.
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“El procedimiento es le modo como va desenvolviéndo el proceso, los tramites
a que esta sujeto”. Es decir, que el procedimiento se refiere a las formalidades
procesales, a una serie de tramites, actuaciones o diligencias establecidas en Ia ley.
Esto en las palabras de Eduardo Pallares®®, quien también afirma: “el procedimiento
constituye una garantia de la buena administraciéon de la justicia. Las violaciones a

las leyes del procedimiento pueden ser reclamadas en la via de amparo...”.

Litigio.-

Para Rafael De Pina, litigio significa “pleito, controversia o contienda judicial™'.

Camnelutti nos dice acerca del litigio: llamo litigio al conflicto de intereses
calificado por la pretension de uno de ios interesados y por la resistencia del otro.
De la necesidad de la existencia de la pretension Carnelutti dice: La exigencia de la

subordinacion del interés ajeno al interés propio™.

Al respecto, Eduardo Pallares®, nos da los elementos del litigio que son los
siguientes: “sujetos, objeto o materia del litigio, las pretensiones del actor y del
demandado dirigidas al érgano jurisdiccional, y las razones argumentos en que se

apoyan dichas pretensiones. En la doctrina clasica se llamaba accién a la pretension

* Gomez Lara, Cipriano. Op. Cit, pag. 290.
* pallares, Eduardo. Op. Cit, pag. 639.
*! De Pina, Rafael. Op. Cit, pag 362.
32 Camelutti, Francesco. Sistema de derecho procesal civil, tomo 1. Ed. UTEHA. Buenos Aires, 1944,
g 44,
E?I%allares, Eduardo. Op. Cit, pag. 545.
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del actor, excepcion a la pretension del demandado y causa o titulo de pedir a las

razones y argumentos en que el actor funda su demanda”.

Juicio.-

José Ovalle Favela dice: “con la palabra juicio, se designa todo procedimiento

seguido para resolver un litigio o Unicamente a la fase resolutoria de dicho

procedimiento” >

Para el maestro Carnelutti, “el juicio es la presencia de! litigio en el proceso™.

Eduardo Pallares nos da lo que considera la definicidn clasica de Escriche
quien dice: “Juicio es la controversia y decision legitima de una causa ante y por el
juez competente; o sea, la legitima discusion de un negocio entre actor y reo ante
juez competente que la dirige y la termina con su decision’. Sin embargo, ia palabra
juicio tiene varias acepciones y, el propio Escriche da fas siguientes: 1.- la
sentenciay ain todo mandamiento del juez; 2.- El tribunal o lugar donde se juzga; 3.-
La instancia, y asi se dice “abrir el juicio”; 4.- El modo de proceder, como en la frase
“sin estrépito y forma de juicio”; 5.- La jurisdiccion o fuero; juicio eclesiastico, juicio
civil, 6.- La discrecién, cordura o prudencia de una persona; 7.- El dictamen de los
peritos; 8- En la sagrada escritura la palabra juicio significa, a veces, [a

condenacion eterna, la perdicion, el castigo.®

* Ovalle Favela, José. Op. Cit, pag 35.
3% Camelutti, Francesco. Op. Cit, pag. 24.
% pallares Eduardo. Op. Cit, pag. 466 y 468.
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Litis.-

Al respecto, nos dice Eduardo Pallares®” “sinénimo de litigio, en una de sus
acepciones. Conflicto de intereses juridicamente calificados entre dos o0 mas
personas, respecto de algun bien o conjunto de bienes. También siginifican las
cuestiones de hecho y de derecho que las partes someten al conocimiento y

decision del juez’.

Resuilta bastante didactica la definicion que nos dieron en la clase de teoria del
procesc:‘:"a que dice: “litis son los puntos controvertidos entre la demanda y la

contestacién de la demanda, y entre la reconvencion y su contestacion”.

Accion.-

La accion es uno de los pilares del juicio ya que sin la accion este no podria
iniciar, es por eso que debe quedar claro ya que los procesos heterocompositivos

también inician con una peticion.

Cipriano Gomez Lara define la accién como: “El derecho, la potestad, la
facultad o actividad mediante la cual un sujeto de derecho provoca la accion

jurisdiccional®®.

7 pallares, Eduardo. Op. Cit. Pag 545.
% Gutiérrez Negrete, Francisco. Catédra de teoria general del proceso.
* Gomez Lara, Cipriano. Op. Cit, pag. 118
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Carnelutt nos dice: “la accién es un derecho publico subjetivo, que tiene el

individuo como ciudadano, para obtener del Estado la composicion del litigio”

Chiovenda la define como: “el poder juridico de dar vida a la condicion

para la actuacion de la ley’.

Ahora bien, en la clase de teoria general del proceso, nos ensefiaron que:
el derecho de accion proviene del derecho de peticion, el cual se encuentra
contenido en la parte dogmatica de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su articulo 8°, siendo el derecho de peticion la facultad que tienen los
particulares para dirigirse a cualquier nivel de autoridad, siempre que se haga de
manera respetuosa y por escrito, como o menciona el articulo citado con
anterioridad, teniendo la autoridad la obligacion de contestar dicha peticion en breve
término”. El articulo 8°. Constitucional dice: los funcionarios y empleados publicos
respetaran el ejercicio de peticién, siempre que se formule por escrito, de manera
pacifica y respetuosa; pero en materia politica sélo podran hacer uso de ese

derecho los ciudadanos de la Republica.

A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien

se haya dirigido, la cual tiene la obligaciéon de hacerlo conocer en breve término”.

Ovalle Favela clasifica a las acciones de la siguiente forma:

37



1.- Por el tipo de resolucion demandada;
2.- Por el tipo de interés que busca proteger y,

3.- Por el derecho subjetivo material que se pretende hacer valer.

Capacidad .-

Gomez Lara define la capacidad como “la aptitud para poder ser sujeto de

derechos y obligaciones™. Esta capacidad puede ser de goce 0 de ejercicio.

La capacidad de goce es la aptitud del sujeto para poder disfrutar de los

derechos que le confiere la ley.

La capacidad de ejercicio es la aptitud para ejercer o hacer valer por si mismo,

los derechos u obligaciones de los que sea fitular.

Por su parte, Eduardo Pallares define la capacidad como “la condicién juridica
de una persona por virtud de la cual puede ejercitar sus derechos, contraer
obligaciones, celebrar contratos y realizar actos juridicos en general. También
significa la apfitud o idoneidad que se requiere para ejercer una profesion, oficio,

empleo o cargo publico.”"

% Gémez Lara, Cipriano. Op. Cit. Pag. 195
! Pallares, Eduardo. Op. Cit, pag. 134
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Legitimacion.-

De acuerdo a Gomez Lara, “la legitimacion juridica debe entenderse como una
situacion del sujeto de derecho, relacién con determinado supuesto normativo que lo
autoriza a adoptar determinada conducta. En ofras palabras, la legitimacién es
autorizacion conferida por la ley, en virtud de que el sujeto de derecho se ha
colocado en el supuesto normativo y tal autorizacion implica el facuitamiento para

desarroliar determinada actividad o conducta.

Por otro lado, la legitimacion también puede ser activa o pasiva. La
legitimacion activa es la facultad que posee un sujeto para iniciar un proceso; por el
contrario, la legitimacion pasiva se refiere a la situacion de aquél sujeto en contra del

cual se quiere enderazar el proceso *%*

Eduardo Pallares comenta al respecio que: “la legitimacion, en general,
es la situacion es que se encuentra una persona con respecto a determinado acto o
situacién juridica, para el efecto de poder ejecutar legalmente aquét o de intervenir
en ésta. Si puede hacerlo, esta legiimado;, en caso contraric no o estad. La
legitimacioén procesal es la facultad de poder actuar en el proceso, como actor, como
demandado, como tercero, o representando a éstos. La legitimacion procesal, debe
distinguirse claramente de la capacidad juridica. La capacidad, en general, es una

cualidad de la persona con respecto al acto o a la relacién juridica™.

“ Gomez Lara. Op. Cit. Pags 193-194.
* Pallares, Eduardo. Op. Cit. Pag. 535.
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2.2 Antecedentes.

Ahora que hemos aclarado estos conceptos fundamentales podemos
pasar al estudio de los metodos autocompositivos cuya caracteristica prinicipal es
que las partes resuelven por si mismas la confroversia, mientras que en las
heterocompositivas se necesita la participacion de un tercero, aunque sea s6io para
facilitar la comunicacion, primero veremos el origen del término para luego pasar a

las diferentes especies que existen.

El término autocomposicién se debe a Carnelutti de quien proviene
también el de equivalentes jurisdiccionales en donde incluye tres especies, la
renuncia el allanamiento y la transaccion, los cuales constituyen una forma de
terminar el proceso, aunque sin resolver el litigio, esio es en opinidon del profesor
Niceto Alcala-Zamora y Castillo*. En su obra Proceso, Autocomposicion y
Autodefensa, nuestro autor explica la diferencia entre mediador, autocomponedor y

juzgador de la siguiente forma:

e Mediador: Pro-pone una o mas soluciones.
» Autocomponedor: Dis-pone de la solucién.

« Juzgador: Im-pone la solucién.

** Alcala Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, Autocomposicion y Autodefensa Ed. UNAM, 3°. ed.
Meéxico, 1991 pag. 77.



Ademas, clasifica la autocomposicién de acuerdo con el proceso, asi es
extraprocesal que se transforma en preprocesal cuando mas tarde se discuta su
eficacia en juicio; intraprocesal cuando se produzca entre las partes solo 0 mediante
la accion favorecedora de la autoridad jurisdiccional; y posprocesal, después de que

haya recaido sentencia firme y afecte la ejecucion de lo juzgado.

Segin Eduardo Pallares®, debe entenderse por autocomposicion la
terminacién del litigio por voluntad unilateral o bilateral parcial. Seré unilateral
cuando se hable de desistimiento o allanamiento, y bilateral en el caso de la
transaccion. Estas figuras pueden darse antes o durante el proceso y en tal caso

pondran fin a este.

Antes de entrar propiamente al estudio de los medios autocompositivos de
resolucién de controversias debemos determinar si constituyen propiamente una
alternativa a la jurisdiccion, es decir al proceso seguido ante un juez, y al respecto
nos menciona el profesor Cipriano Gémez Lara® en su obra Teoria General del
Proceso que no es una forma equivalente al proceso puesto que prescinde de esta,
es decir, desecha la jurisdiccion aunque reconoce su importancia ya que,
coincidiendo con el profesor Alcala-Zamora, nos dice que la autocomposicion y la
autodefensa son temas manifiestamente contiguos al derecho procesal, ya que
aunque no son temas estrictamente procesales, si le corresponden por mejor

derecho a la ciencia procesal.

** Op. Cit. Pags.
* Gomez Lara, Cipriano. Op. Cit. pags. 7y 8.
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Sigue diciendo Goémez Lara’’ que la autocomposicion surge
indudablemente de la evolucion humana, por que hay en ella un alejamiento del
primitivismo y de la animalidad. En la autocomposicion, al encontrar las propias
partes en confiicto la solucion a este, ya sea a traves del pacto, de la renuncia o del
reconocimiento de las pretenciones de la parte contraria, resulta que aquellas ya

estan ante una forma altruista, mas humanizada de solucion de esos conflictos.

Cabe sefialar que el maestro italiano José Chiovenda®®, también apunta a
la componenda o composién como un método de resolucion de controversias y la
define como un acto procesal por que se realiza con la intervencion del magistrado
como tal, que pone fin inmediatamente a la relacion procesal, de tal manera que,
después de ocurrida la componenda, las partes no pueden pedir una sentencia de
fondo en el mismo proceso. La componenda puede tener lugar también si el actor
desiste completamente de su pretension o el demandado se sujeta completamente a
la pretension del actor o si el demandado se sujeta completamente a la pretension
del actor, obligandose a satisfacerio, pero al mismo tiempo cesando el pleito, por

consecuencia, diferénciase:

a)De la conciliacion, que tiene lugar ante el conciliador antes de que surja la

relacion procesal.

7 Ibidem. Pags. 10y 11.
** Chiovenda, José. Op. Cit. Pags. 425-427.
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b)De la transaccion, que tiene lugar fuera del proceso, a la cual, por una parte,
es inherente la idea de la concesion; y de otra, falta el efecto de poner fin a la

relacion procesal inmediatamente.

c)De la renuncia de la accion y del reconocimiento de la accién, que no obran
en la relacion procesal, sino sélo inmediatamente en la sentencia en la sentencia de

fondo.

d)De la transaccion homologada, en que la intervencion del magistrado, por lo

demas obligatoria, es posterior al acuerdo.

Continta diciendo, que como acto procesal, la composicion esta regulada por
la ley procesal. Supone, como dijimos, la intervencion del magistrado, que lo hara
asumir en su acta. Su efecto procesal es poner fin a la relacion procesal. Tiene,
ademas, los efectos sustanciales que de ella puede derivar como convencion. De su
caracter de acto dispositivo del derecho privado no puede dudarse, a diferencia de
cuanto hemos visto acerca del reconocimiento y ia renuncia de la accion. Por tanto,
requiérese la presencia personal de las partes y la capacidad de disponer del
derecho. En todo caso, siendo autorizada por funcionario piblico, tiene los efectos

de titulo ejecutivo.

Debido al silencio que hacen la mayoria de los tratadistas consultadas en

el presente trabajo y el Codigo de Procedimientos Civiles, no haremos un estudio
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mas profundo sobre el tema y nos limitaremos a sefialar su existencia y

caracteristicas. Por lo que pasaremos con el resto de las figuras autocompositivas.

Nuestro Codigo de Procedimientos Civiles, al respecto de estos métodos
de resolucion de las controversias ha dispuesto el articulo 383 que dice: el

procedimiento caduca en los siguientes casos:

. Por convenio o transaccion entre las partes;

. Por desistimiento de la accion, aceptado por la parte demandada. No es
necesaria la aceptacion cuando el desistimiento se verifica antes de que se corra
traslado de la demanda,;

iil. Por cumplimiento voluntaria de ia reclamacién antes de la sentencia.

IV. Fuera de los casos previstos en los dos capitulos precedentes, cuando no
se haya verificado ningun acto procesal ni promocién durante un término continto,
mayor de ciento ochenta dias habiles, contados a partir de la fecha en que se haya

verificado el Gltimo acto procesal o hecho la dltima promocion.

Cabe sefialar que en el mismo capitulo, nuestro Codigo dice que en caso
de que la fransaccion o el convenio, el desistimiento de la accion o el cumplimiento
de la reclamacidbn no comprenden todas las cuestiones litigiosas, para cuya
resolucion se haya abierto el proceso, éste continuara solamente para la decision de

las cuestiones restantes.



También sefnala el efecto de la caducidad y al respecto comenta: La
caducidad tiene por efecto anular todos los actos procesales verificados; entiéndose

como no presentada la demanda.

2.3.- Desistimiento.

El desistimiento es la renuncia a la pretension litigiosa deducida por el
atacante y;, en caso de haber promovido el proceso, la renuncia a la pretension
formulada por el actor en su demanda o el demandado en su reconvencion, esto de
acuerdo al maestro Niceto Alcala-Zamora y Castillo*®. Es decir, no es privativo del
actor el desistimiento sino que también el demandado la puede llevar a cabo cuando

haya reconvenido.

A su vez, Cipriano Gémez Lara® define al desistimiento como una renuncia

procesal de derechos 0 de pretensiones y a su vez distingue entre tres tipos de

desistimiento.

» Desistimiento de la demanda.- Esto es cuando el actor retira su escrito de
demanda antes de que haya sido notificada la actor, esto quiere decir que aun no ha

nacido la relacion procesal entre ellos.

* Alcala-Zamora y Castillo, Op. Cit. Pag. 66.
% Gémez Lara, Cipriano.Op. Cit. Pags. 19a 21.
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» Desistimiento de la instancia.- Cuando ya ha sido emplazado el demandado,

el actor necesitara el consentimiento de este para retirar su escrito de demanda.

o Desistimiento de la accion.- simplemente es una renuncia a sus derechos o

pretensiones y prospera aun sin el consentimiento de las partes

2.4.- Allanamiento.

El maestro José Ovalle Favela®® nos dice que, en derecho procesal, la
palabra allanamiento “designa la actitud autocompositiva propia de la parte
demandada, consistente en aceptar 0 someterse a la pretension de la parte actora.
No opone ninguna resistencia a la pretension de la parte actora, por lo que no llega
realmente a manifestarse en un litigio. Por esta razon, en el proceso se suprimen las
etapas de pruebas o alegatos; y aunque el juzgador cita para sentencia y pronuncia
una resolucion a la que denomina formaimente sentencia, esta no tiene tal caracter,
sino que simplemente es una resolucibn que aprueba el allanamiento del

demandado”.

Ademas, agrega el autor, el allanamiento, como el desistimiento, constituye un
acto de disposicion de derechos por lo que solamente podra tener eficacia cuando

se haga sobre derechos renunciables.

5! Ovalle Favela, José. Teoria General del Proceso, 9°. ed. Ed. Harla, México, 1990, pag. 19



Al respecto, Gomez Lara®® sefiala que el allanamiento es una conducta o un
acto procesal que implica el sometimiento del demandado o de quien resiste en el

proceso, a las pretensiones de quien accione.

También comenta que en el sentido etimologico allanare viene de llano, es

decir, de plano, y por tanto, allanarse es ponerse plano, no ofrecer resistencia.

El allanamiento es distinto de la confesion. La confesion es el reconocimiento
de los derechos propios de quien declara, o sea, tanto del actor como del
demandado o de aquel que resiste la pretension. Se hace evidente que la confesion
y el allanamiento son distintos y en aigunos casos pueden ser opuestas. Puede
haber confesion sin allanamiento y aillanamiento sin confesion. Es decir, el
demandado puede confesar los hechos pero oponerse al derecho; y por otro fado,

también puede negar los hechos pero para evitar un conflicto, allanarse a la

demanda.

Por ultimo, el maestro Gonzalo Uribarri Carpintero®™ nos dice que el
allanamiento es una conducta o un acto procesal que implica el sometimiento por
parte del demandado, o de quien se resiste en el proceso, a las pretensiones de
quien interpuso la accion. En este aspecto es necesario refiexionar cuando resulta
conveniente manifestar el allanamiento; asi, cuando el demandado, a sabiendas de
que puede perder el proceso recién iniciado admite que continuario o intentar

eventualmente recursos ordinarios o extraordinarios le puede ocasionar mayores

*2 Gomez Lara, Cipriano. Op. Cit. Pags. 21 y 22.
%3 Uribarmi Carpintero, Gonzalo, El Arbitraje en México, Ed. Oxford, México, 1999.
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gastos, es conveniente sugerir tal vez el allanamiento. En ese sentido, la conducta
de allanarse implica reconcocer el derecho del contrario y ahorra tiempo y gastos

innecesarios, 1o cual en verdad es muestra de buena fe”.

2.5.- Transaccion.

Al respecto de esta figura nos dice Gémez Lara™, que es la figura
caracteristica de la autocomposicion bilateral. Es decir, es un negocio juridico a
través del cual las partes mediante el pacto, mediante el acuerdo de voiuntades,

encuentran la solucion de la controversia o del litigio.

Sobre esto, Uribarri Carpintero™ nos explica que es un medio autocompositivo
bilateral;, mediante ella, las dos partes solucionan el litigio al renunciar parcialmente
a su respectiva pretension y resistencia, es decir, debe implicar una renuncia o

concesion equilibrada y razonable de cada parte.

Para que esta forma de solucion de controversias funcione las partes deben
de hacer concesiones mutuas, aunque no necesariamente deben de ser

equilibradas.

Cabe senalar que la fransaccion es ademas un contrato civil y al respecto nos

dice Ramén Sanchez Medal*® que las concesiones reciprocas pueden simplemente

3 Op. Cit. Pag. 22
% Op. Cit Pags 6y 7.
* Sanchez Medal, Ramén. De los Contratos Civiles, Ed. Porria, 3% ed. México, 1976.
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consistir en el reconocimiento o renuncia de derechos comprendidos dentro de la
relacién juridica controvertida o bien, ademas en la transmisién de derechos o cosas

no comprendidas en la relacion juridica controvertida.

Al respecto de esta figura la cual esta prevista en nuestro Codigo Civil en
el articulo 2437 definiendola en los siguientes térmminos. la transaccidon es un
contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones, terminan una
controversia presente o previenen una futura. La ftransaccibn que previene

controversias futuras, debe constar por escrito si el interes pasa de mil pesos.
Acerca de los limites de la transaccion dice: se puede transigir sobre Ia
acion civil proveniente de un delito, pero no por eso se extingue ia accion ptblica,

para la imposicién de la pena, ni se da por comprobado el delito.

No se puede transigir sobre el estado civil de las personas ni sobre la

validez del matrimonio.

Es valida la transaccion sobre los derechos pecuniarios que de la declaracion
de estado civil pudieran deducirse en su favor de una persona; pero ia transaccion,
en tal caso, no importa la adquision del estado.

Sera nula la transaccion que verse:

. Sobre delito, dolo y culpa futuros;
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.  Sobre la accion civil que nazca de un delito o culpa futuros;
lll. Sobre sucesion futura;
IV. Sobre una herencia, antes de visto el testamento, si lo hay;

V. Sobre el derecho de recibir alimentos.

Puede anularse la transaccion cuando se hace en razoén de un titulo nulo, a no

ser que las partes hayan tratado expresamente la nulidad de! titulo.

Cuando las partes esten instruidas sobre la nulidad de un titulo, o la disputa es
sobre esa misma nulidad, podran transigir validamente, siempre que los derechos a

que se refiere al titulo sean renunciables

En lo que respecta a la eficacia dice que la transaccion tiene, respecto a las

partes, la misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada; pero podra pedirse la

nulidad o la rescision de aquella en los casos autorizados por ley para los contratos.
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CAPITULO 1ll

METODOS HETEROCOMPOSITIVOS NO JURISDICCIONALES
DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS.

3.1 Antecedentes.

José Ovalle Favela afirma que, “en la heterocomposicion , la solucidén al
conflicto es calificada como imparcial, porque no va a ser dada por las partes, sino

por un tercero ajeno al litigio, un tercero sin interés propio en la controversia®. /.

Historicamente, en un principio, las paries en conflicto recumrian a la
opinién de un tercero, quien en forma amigable trataba de aveniros. Esta es la
amigable composicion, que equivale a una forma de composicion: surge de un pacto
por cuyo medio las partes admiten acudir a la opinibn de un tercero, pero esta
opinién, al del amigable componedor soOlo podra procurar avenirlos, es decir,
hacerlos que lleguen a un pacto de transaccion, a un desistimiento, a un
allanamiento. Lo que le da fuerza a la opiniéon de un tercero es la propia voluntad de
las partes para acataria o no. Esto es, en opinién del propio Ovalle Favela®® quien
ademas seiiala diferentes especies de heterocomposicion: mediacion, conciliacion,

ombudsman, arbitraje y proceso jurisdiccional.

57 Ovalle Favela, op. Cit. P. 22
** Idem.
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Para Cipriano Gomez Lara® la heterocomposicion es una forma
evolucionada e institucional de solucién de la conflictiva social e implica la

intervencion de un tercero ajeno al juicio e imparcial al conflicto.

Cuando las partes se sujetan a la opiniébn del amigable componedor, ain
cuando esta opinidbn no es vinculatoria ni obligatoria para las partes estamos en
presencia de la conciliacion y lo tnico que le da fuerza a la opinién de este tercero

es la voluntad de las partes para acatarla.

En referencia a su origen, de acuerdo al maestro Gémez Lara®, cuando
las partes en conflicto pactan por anticipado que se sujetaran a la opinion que ese
tercero emita y, aqui surge la primera figura heterocompositiva que no es ofra que el
arbitraje. Por que cuando los contendientes acuden a ese tercero, ajeno al conflicto,
y de ante mano se someten a la opinidn que ese tercero dé sobre el conflicto,

entonces si surge bien delineada, una figura heterocompositiva de solucién de

controversias.

Posteriormente, también conforme a lo expuesto por Gémez Lara®’, como
forma mas institucional y evolucionada de solucion de conflictiva social, aparece el
proceso jurisdiccional, que es el conjunto de actos desenvueltos por el érgano
estatal jurisdiccional, por las partes que esten interesadas y por los terceros ajenos

a la relacién sustancial, actos todos que estan proyectados y que convergen en el

*® Goémez Lara, Op. Cit . P. 23-24
“1dem.
* jdem.
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acto final de aplicacion estatal de una ley general al caso concreto controvertido,

para dirimirio o para solucionarlo, es decir, en el acto por el cual se sentencia

Ahora bien, en el presente capitulo trataremos de tres formas
heterocompositivas que son: la mediacién, la conciliacion y el arbitraje. Por su
extension e importacia se dedico todo el capitulo primero a la jurisdiccion, e
ignoraremos al ombudsman que propone Ovalle Favela, ya que se sale de los fines

de la investigacion.

3.2.- La mediacion.

Acerca de la mediacion, Uribarri Carpintero™ utiliza una definicion de
Osvaldo Alfredo Gonzaini que dice: “mediar es interceder o rogar por alguien;
también siginifica interponerse entre dos 0 mas que rifien, procurando reconciliarios
y unirios en amistad”. Aparentemente, la mediacion podria ser muy parecida a la
conciliacion; sin embargo, cabe inquiri. ;Qué objetivos se persiguen con la
mediacion?. A través de la mediacién se persigue incorporar la llamada justicia
coexistencial, en el cual el 6rgano actuante “acompafie” a las partes en confiicto,
orientandolas con su consejo en la busqueda racional de respuestas superadoras de

la crisis.

Se trata de establecer un criterio de equidad social distributiva, en el cual

lo mas importante es mantener situaciones duraderas entre individuos y grupos, en

“2 Uribarmi Carpintero, Gonzalo, citando a Osvaldo Alfredo Gonzaini, op. Cit. Pag. 8.
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vez de zanjar una situacion aislada, con rigidas apliaciones juridicas de razén y

sinrazon.

La clasica postura enfrentada del proceso judicial se abandona por una
metodologia distinta, en la gue el mediador se reune con las partes por separado, o
con ambas a la vez, para ayudarios a obtener un acuerdo. La flexibilidad de sus
métodos permite que la materia sobre la cual trabaje le indique las respectivas

conveniencias del obrar.

El proceso delimita las diferencias de la mediacion con otras instituciones:
la evolucion sufrida por la mediacion facilita encontrar diferencias con otras

instituciones alternativas para la solucion de controversias,®® a saber:

1.- Con la conciliacion se distingue de acuerdo con las modalidades como ésta
se realice. Mientras la conciliacion crea posiciones desde cada perspectiva del
objeto por decidir, la mediacion facilita la comunicacion entre las partes, pero no se
detiene en el contenido del problema —aun cuando lo lleva en su destino-, sino en el
conducir un proceso de interpetacion sobre ias verdaderas necesidades e intereses

de los sujetos en conflicto.

La mediacibn parte del principio de voluntariedad para el modismo y sigue todo
su curso atendiendo a la manifestacion de deseos preeliminar, asi el mediador no es

absolutamente neutral, o por lo menos lo es desde una perpectiva singular. En esta

 Uribarri Carpintero, op, cit. Pag. 9-11.



corriente, el resultado es lo que menos interesa; es correcto ver al mediador como

un negociador espiritual que busca despejar la crisis elocuente entre las partes.

En suma, cabe admitir que, mientras en la conciliaciéon el conciliador

asume un papel que simplemente sugiere posiciones sobre el objeto a debate, en la

mediacion el mediador se centra mas en las personas que en el objeto.

2.- La mediacion se diferencia del arbitraje por las metodologias puestas en
practica; asi, mienfras la primera respeta el sentido de la disputa para resolver en

equidistancia y justicia, la otra no sigue el sistema adverso sino que lo repudia.

El arbitraje es solemne y ritualista en su armado y tiene mucha
proximidad con el proceso comun, al punto que entre laudo y sentencia existen
grandes similitudes. También las etapas anteriores, como el acuerdo, la claGsula
compromisoria, el debate probatorio y eventuales alegaciones insertas antes de la
emision del laudo, demuestran la similitud con el desempefio de los jueces

ordinarios.

La mediacion tiene un sentido mas cooperativo: no existen formulas
sacramentales que hagan nula su procedencia. El mediador como dijimos, no busca
respuestas que resuelvan el objeto del conflicto, sino un acercamiento de las partes
hacia disposiciones libres y voluntariamente concertadas que aligeren sus
diferencias previas. La idea es eliminar en el enfrentamiento el pensamiento de que

el otro es un adversario por derrotar; se trata de considerario como alguien con
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quien han de encontrarse coincidencias, pues con €l debemos continuar en relacion

y convivencia social.

En sintesis, las ventajas que reporta el sistema de la mediacion se

encuentran condensadas en las siguientes:

a)Es amistoso para las partes y se utiliza un lenguaje sencillo.

b)Es flexible, gracias a su relativa formalidad, de modo que permite adecuarlas
a las circunstancias y a las personas.

c)Mantiene relaciones en lugar de destruirias.

d)Permite encontrar soluciones basadas en el sentido comun. Si no logra un
acuerdo, por lo menos posibilita poner en manifiesto la situacién creada y la posicion
de la ofra parte.

e)Produce acuerdos creativos, pues cambia las reglas del juego. El mediador
trabaja conjuntamente con las partes para generar todas las opciones posibles y
solucionar el conflicto en busca de arreglos.

f) Las partes pueden mantener el control de sus intereses y de los
procedimientos durante todo el tiempo de la mediacion.

g)Comparado con el proceso judicial, es reducido en sus costos.

h)De igual manera es reducido en el tiempo.**

En vez de arbitrear una pelea, el mediador debe conservar a las partes tan

lejos como le sea posible de una lucha y encauzarlos a la reconciliacion.

* Gonzaini, op. Cit. P. 101.

56



Uribari Carpintero® nos relata como es la mediaciéon en el derecho
estadounidense en forma general, el procedimiento de la mediacién consiste en que
las partes y el mediador estan reunidos en el mismo cuarto o sala lo suficientemente
espacioso para cada una a fin de que describan al mediador de modo breve su
punto de vista del caso. No se trata de una audiencia publica, pues todo io que en
ella se diga es confidencial, a efecto de que las partes esten mas abiertas con el
mediador. Incluso el mediador no puede llegar a discutir el caso con ninguna otra
persona, ni divular a una de las partes lo que le haya dicho la otra sin permiso
expreso para hacerlo. Asimismo, las partes deben estar de acuerdo en que las
pruebas sobre lo establecido o su procedimiento no sean admisibles en ninguna

corte, a menos de que convengan lo contrario.

E! mediador no puede ser citado o llamado como testigo y revelar los
procedimientos de la mediacion en que intervino, para ningun procedimiento

posterior que las partes inicien o lleguen a iniciar

Debe de planearse la mediacion de la siguiente forma:

¢ Evaluacion objetiva del caso.
» Reunidn de la informacion que se requerira.
« Determinar los resultados que quieren y necesitan las partes.

» Establecer metas apegadas a la realidad.

8 Uribarri Carpintero op. Cit. Pags. 11 y 12.
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» Recordar que el ambiente en el que se verifica la mediacién debe ser
agradable pero sin exageraciones.
» Prever en que momento continuar o concluir la mediacion.

« Establecer una agenda.

Tales medidas debe reunirias el mediador a quien corresponda celebrar una

sesion y tener siempre presente que las sesiones han de celebrarse en un ambiente

de cordialidad y respeto.

En cierta medida, la mediacion se encuentra muy cerca de lo que constituye la
figura de la transaccion; sin embargo, en la transacciéon soélo hay voluntades de
ambas partes, mientras que en la mediacion existen dos voluntades y un tercero
neutral, quien los ubica en sus pretensiones y los orilla a la composicién. Sin
embargo, la desveniaja de la mediacion es que para que sea existosa se requiere
de la buena de los que se sientan en la mesa de coonversaciones. La buena fe es
un requisito dificil de reunir en cualquier controversia, incluso en un proceso
contencioso. E! mediador debe cuidar este aspecto y estar preparado para

suspender el proceso de mediaciéon si lo ve necesario.

3.3 La conciliacion.

Sobre la conciliacion Osvaldo Alfredo Gonzaini®, en su obra notas y

estudios sobre el proceso civil, nos dice: “A nadie escapa la crisis que padece el

* Gonzaini, Osvaldo Alfredo, Notas y Estudios sobre el Proceso Civil, UNAM, México, 1994, pag. 44.
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proceso como via pacifica de solucion de controversias entre los hombres.
Concurren para ello experiencias notables como la lentitud intrinseca en el sistema y
la onerosidad que a diario aumenta la dificultad en el acceso. Ademas, se hace
evidente cierta desconfianza a los hombres de la justicia que perjudica la imagen y

desacredita la instancia trascendente que la jurisdiccion propone.

Surgen asi institutos como el arbitraje, la mediacion y los conciliadores,
sin olvidar otras instancias como son los incentivos econdmicos (arreglos que se
propician entre las partes con riesgo de asumir grandes costos causadisticos si
fuesen rechazados para obtener un resultado similar en sede judicial), o las quejas

planteadas ante organismos institucionalizados que asumen la defensa del interés)”

ContinGa dicendo este autor que conciliar supone avenimiento entre
intereses contrapuestos; es armonia establecida entre dos o mas personas con
posiciones disidentes. El verbo poviene del latin conciliatio, que significa

composicién de &nimos en diferencia®’.

La interrogante que plantea la conciliacion se cifra en la utilidad que

presta a la funcion jurisdiccional respecto a la eficiacia que de ella se espera.

En efecto, si conciliar es pacificacion rapida, podria colegirse que en ese

acto estaria ausente la justicia del caso. La decisidon concertada obraria sobre la

7 Ibidem. Pag 45 y 46.
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base de regateos y conveniencias particulares ajenas absolutamente a la proteccion

del derecho que la jurisdiccion tiene en espiritl principista.

También afirma Gonzaini®® que, remotos antecedentes muestran que
siempre estuvo en el espiriti de los hombres sacrificar sus posiciones extremas para

lograr un acuerdo perdurable que permitiera la convivencia sin esfuerzos y en I6gica

armonia.

Prescisamente por ello, la conciliacion toma cuerpo en las sociedades
reunidas bajo la autoridad de un patriarca o de un jefe de familia que resolvia en

equidistancia.

La antigua sociedad ateniense solicitaba que los conflictos se dirimieran
sin necesidad de recurrir a juicio, a cuyo fin, encargaban a los Thesmotetas la
disuacién y persuacion de los espiritus en crisis para avenirlos en transaccién o

compromisos arbitrales.

Del derecho romano nos liegan los llamados jueces de aveniencia, y en la
época de Ciceron los juicios de arbitros que acudian a la equidad para resolver las

disputas.

En opinién de Uribarri Carpintero®, en el caso de la conciliacion, el

tercero ajeno a la controversia puede asumir un papel mas activo que en la

%% tdem.
“® Uriabarri Carpintero, op. Cit. Pags. 15-17.



mediacion, consistente en proponer alternativas concretas a las partes para que
resuelvan de comun acuerdo sus diferencias. A diferencia del mediador, quien se
limita a establecer la comunicacién entre las partes, el tercero asume el papel de
conciliador y su funcibn se denomina conciliacién. Sin embargo, la funcién del
conciliador se limita a proponer posibles soluciones, cuya adopcion queda sujeta, en
todo caso, a la voluntad de las partes; la solucidn finaimente depende de ellas. Por
este motivo, se considera que la mediacién y la conciliacion tienen, en realidad, un

lugar intermedio entre la autocomposicion y la heterocomposicion.

3.3.1.- Naturaleza juridica de la conciliacion.

Al respecto de la naturaleza juridica del acto conciliatorio Gonzaini explica
que debe diferenciarse del acto resultante que puede tener respuestas diferentes
seguin lo hayan dispuesto las partes (verbi gratia transaccion, desistimiento sin

costas, reconocimientos mutuos y parciales, conciliacion estricta, etc.)

lgual diferencia debe trazarse alli donde la conciliacibn se encuentre
establecida como etapa del proceso o anterior al mismo; de aquellos sistemas,

como el nuestro, que la reglamentan como mera facultad del érgano judicial.

Respecto a los resultados que pueden obtenerse Gonzaini, dice que propiciada
como etapa del proceso la concertacesion amigable se transmite en posibilidades

diferentes como son las tres formas tipicas de la aveniencia: el desistimiento, la
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transaccion y el allanamiento; mientras que si la audiencia se da en el plano de un
procedimiento ejecutivo existen modalidades parecidas como la quita, espera,

remision o novacion de la deuda.

Cualesquiera de las formas convenidas responde a las decisiones propias de
quien las asume. Si se manifiesta como reconocimiento de una parte a la otra podra
hallarse una allanamiento expreso o sometimiento voluntario a las pretensiones del
actor; si fuese un acuerdo que tiende a evitar el proceso la declaracibn consecuente

del juez homologando el acto determinara el sentido juridico asignado a la

autocomposicion.

3.4 .- El arbitraje.

3.4.1.- Antecedentes.

E! arbitraje es una institucion tan antigua como la jurisdiccion, podemos
encontrar algunos de sus aniecedentes desde la época biblica, como nos lo
menciona Brisefio Sierra, poniendo como ejemplo de Jacob y Lavan, y de la
sucesion el trono de Dario, resuelto por Artabanes en favor de Jerjes, o de la
controversia entre Ciro y el rey de Asiria, que Jenofonte sostiene que fuera decidida

por un principe de la India.

Mas recientemente, también encontramos antecedentes en el Derecho
Romano, en donde se le da el nombre de arbitro y de hecho José Becerra Bautista,
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nos explica que arbitro proviene del latin arbiter y queda definido con las siguientes
palabras: arbiter est qui honoris causa deligibur ab his siam dirimat, es decir, arbitro
es el escogido, en virtud de honorificas razones, por aquellos que tienen una

controversia, para que la dirima basado en ia buena fe y en la equidad.

Gonzalo Uribarri Carpintero’® opina acerca del arbitraje que, cuando los
contendientes acuden a ese tercero, ajeno al conflicto, y de antemano se someten a
la opinion que de ese tercero sobre el conflicto, entonces surge delineada una figura
heterocompositiva de solucion que es el arbitraje, o sea, la solucidn del litigio
mediante un procedimiento seguido no ante un juez profesional o estatal, sino ante
un juez de caracter privado que es el arbitro. Este arbitro estudiara el asunto y dara

su opinion, resolviendo el conflicto, que recibe la denominacion de laudo.

Contintia diciendo Uribarri Carpintero, que la historia de las formas de
aribitraje hasta llegar al proceso propiamente dicho se puede ver ejemplificada
objetivamente en la historia procesal del pueblo romano. En las primeras etapas del
desarrollo historico del proceso de este pueblo de juristas, se aprecia que tales
formas eran muy cercanas al arbitraje, pues los magistrados o los funcionarios

publicos solo entregaban a las partes una formula que éstas llevaban ante un juez

privado, quien resolvia en conflicto.

En la doctrina modema se admite que el proceso civil es, mas y antes

que ofra cosa, instrumental, o sea, sirve para verificar la verdad de los hechos y

" Uribarri Carpintero. Op. Cit. Pag. 17
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para identificar la norma legislativa que regula el caso concreto, sélo cuando las
partes no cumplen y no se adaptan a la conducta prescrita por la norma abstracta.
Por eso, la actividad de los jueces resulta subsidiaria de la actividad de las partes
interesadas y, también por eso, éstas pueden someter sus diferencias no a los
jueces estatales, sino a personas privadas de jurisdiccion para que resuelvan
determinada situacion juridica. Los asuntos que pueden someterse al arbitraje
deberan estar libres de cualquier esfera de orden o de interés publico para que las
partes tengan libre disposicion de los derechos respectivos. Es una institucion il
que en muchos casos presenta uns forma rapida y facil de solucién de confiictos,
frente a los procesos jurisdiccionales establecidos por el Estado, los cuales

frecuentemente son lentos, dificiles y costosos.

En cuanto al proceso arbitral, la potestad de resolver una controversia por

los arbitros deriva de la voluntad de las partes, reconocida por la ley.

La institucion ha pasado por diferentes etapas, desde un auge gracias a las
practicas mercantiles del renacimiento, hasta su decaimiento por el monopolio de la
justicia por parte del Estado, ha vuelto a resurgir en los ultimos afios en gran medida
por el comercio que seha dado en el mundo. Al respecto Brisefio Sierra’’, dice que,
la institucion, mal comprendida en la practica que ha sido condenada a desaparecer,
estd mas viva que nunca. Su vitalidad esta en la utilizacién de la obra combinada de
las partes en la eleccién del juez que es el alma del proceso civil. Ante la tendencia

a desvalorizar cada vez mas a la parte como 6rgano del proceso en beneficio de los

™ Brisefio Sierra, Humberto, El arbitraje en el Derecho Privado. UNAM. México, 1963. Pag. 27.



poderes del juez, direccion de hipertrofia del Estado, la consigna debe ser
descentralizar, no s6lo en el campo administrativo y legislativo, sino también en el
judicial. El poder de la parte es el instrumento precioso de la descentralizacion
judicial, refrenado en un sistema de cargas y responsabilidades. Se puede y debe
liberar el costo de la administracion de justicia, comenzando por la eleccion del juez,
lo cual ocurre en el arbitraje, cuya ventaje esta en que por medio de él, se ajusta el
juez a la litis. Por la libertad que se puede consentir a los arbitros, en la regulacién
de! procedimiento, el proceso se ajusta a la litis en interés de la justicia. El medio
excelente para la eleccién del juez no es una parte sino las dos partes

conjuntamente.

Respecto a las etapas del arbitraje, Uribarri Carpintero’® nos dice: “el
arbitraje, desde Roma hasta la actualidad, ha evolucionado y tenido auge vy
decadencia. La époce del auge puede ubicarse en la edad de las Cruzadas, al
crearse las nuevas rutas comerciales y al surgir la lex mercatoria y los fribunales
arbitrales. Evidentemente, el desarrollo del ius mercatorum fue propicio para que el
arbitraje se conviertiera en un medio idoneo destinado a resolver las controversias
entre mercaderes cuando, ademas de la funcién jurisdiccional estuviera abandonada
por el Estado; el arbitraje y los consulados eran los medios primordiales de solucion

de controversias.

Posteriormente, el Estado moderno monopolizé la funcion jurisdiccional y

sucumbié el arbitraje. Se estatizaron el ius mercatorum y los tribunales, de manera

™ Uribarri Carpintero. Op. Cit. Pag, 18
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que el Estado se convirti6 en la tnica fuente productora de normas juridicas y de
decisiones jurisdiccionales. No obstante, el avance del comercio internacional en los
siglos XIX y XX impulsé de nueva cuenta el proceso arbitral mediante convenios y
tratados internacionales. El Estado reconoce ahora las reglas establecidas por los
comerciantes, de manera que ha debido incluir el proceso arbitral en la legislacion

intema.”

Por supuesto no todo son ventajas por parte del arbitraje, también
tenemos que considerar algunos aspectos negativos para este efecto oiremos la
opinion de Brisefio Bautista, que dice: “se ha dicho que el arbitraje supone un
procedimiento mas rapido que el judicial, menos solemene o formalista, y mas
privado o secreto que en contraste con el proceso publico. También se ha afirmado
que abrevia y suprime plazos, de donde resulta una economia de tiempo y trabajo
en los mismos tribunales; favorece la transaccion y disminuye la litigiosidad; evita el
escandalo de ciertos juicios y reduce los abusos de los medios de defensa;
atempera la animadversion de los litigantes vencidos, ennoblece la misién del
jurisconsulto que dirige sus esfuerzos a la prevencion de disputas y mejora la

sustanciacion del procedimiento.

Pero a estas bondades reales o imaginarias, se ha replicado que la
rapidez es ilusoria, por el aliciente de la chicana, que las impugnaciones , dilaciones
y reenvios al oficio publico encuentra el medio adecuado de reproducirse. Es mito la
baratura y, en paises como México, los honorarios del arbitro significan una

desventaja frente a la hipbtesis constitucional de prohibicion de las costas judiciales.
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En fin, en fin, se sostiene que el juez profesional presenta una imparcialidad que no

es corriente en el arbitro.

Tal vez la opinién mas serena provenga de Chiovenda’>, para quien, tan
exagerado es considerar al arbitraje como mero residuo del pasado, cuanto un
mejor augurio de justicia futura. El imponderable antes invocado, quiza radique en
alguna ofra circunstancia como la carencia de potestad coactiva del arbitro en
sentido estricto; o cierto es que el arbitraje ha sido cuantitativamente mas estudiado
que el proceso judicial, con el cual unas veces se le asimila y ofras se le contrapone,
unas veces se le considera equivalente y otras excluyente; mas solicitado en los
tratados, conferencias, congresos y reuniones internacionales, por que consiste en
el ajuste de las controversias por medios y reglas legales, con arbitros escogidos por
las partes contendientes. Y mas constantemente entregado a los particulares y
agrupaciones profesionales; tiene, sin embargo, menos practica efectiva que el

proceso.”

Becerra Bautista™ no pudo exponer de mejor manera el objeto de la tesis
que como Io hizo en los parrafos anteriores. Es cierto que el arbitraje es un medio
para resolver las controversias sin que represente una carga para el Estado y por
ello en el futuro debe de ser una herramienta valiosa a fin de lograr un estado de
derecho mas eficiente, pero por ello, no debemos de pensar que es perfecta. El

arbitaje puede tener errores, ya sea del propio arbitro o de! procedimiento, y por lo

7 Bnsefio Siema citando a José Chiovenda, Op. Cti. Pag.
™ Becerra Bautista. OP. Cit. Pag, 45
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menos, en nuestro Estado en donde la ley es virtualmente nueva, estamos a tiempo
de carregirlos. Por lo menos debemos de hacer que el marco juridico de esa ley sea
lo mas correcto posible a con el propdsito de que, por lo menos en cuanto al aspecto
procesal, el arbitraje sea confiable. Solamente de esta manera, sera una verdadera

alternativa a la jurisdiccion y atil a nuestra sociedad.

En Guanajuato, todavia no se ha aprobado esta figura, sino que la ley de
justicia altemativa se limita a la mediacion y la conciliacion, por lo que el juicio
privado es un proyecto futuro. Sin embargo, debemos considerar que en este
momento no todas las controversias llegan a manos del juez, que ya se ha roto el
monopolio de la justicia por parte del Estado y que sin duda, estas figuras son un
paso adelante en el juicio privado, por lo que dedimos también hacer un breve
analisis, esperando que, dependiendo del resultado de la mediacién y Ila
conciliacion, se apruebe en un futuro proximo las modificaciones que permitan el

arbitraje.

3.4.2 - Naturazaleza Juridica del Arbitraje.

Sobre esto debemos considerarias afirmaciones de Uribarri Carpintero’®,

quien dice:

a)El arbitraje es una forma heterocompositiva de resolver controversias.

b)Resulta de la voluntad de las partes; en ocasiones puede provenir de la ley.

™ Uribarri Carpintero. Op. Cit. Pag 54.



¢)El arbitro no tiene coertio para hacer cumplir sus laudos.
d)La jurisdiccién es soberana e indelegable; por lo tanto, el arbitro no puede
compararse a un juez.

e)Las facuitades del arbitro sélo derivan de la voluntad de las partes.

También debemos considerar un aspecto muy importante que es la
inconstitucionalidad que el arbitraje en un momento dado puede incurrir, esta
advertencia nos la hace Uribarri Carpintero”® citando a Miguel Acosta Romero, y
deriva de los aticulos 13 y 14 Constitucionales los cuales prevén entre otras cosas,
que nadie puede ser juzgado por tribunales especiales y que para que alguien
pueda ser afectado en su esfera juridica se deben de cumplir tres condiciones: que
la afectacibn se haga mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, que en dicho juicio se sigan las formalidades esenciales del

procedimiento y que la afectaciobn se realice conforme a las leyes expedidas

anteriormente.

En ese sentido, se afirma que el tribunal arbitral es un juzgado especial y que,
como se establece ex profeso para conocer y resolver un litigio que las partes le
someten, es en apariencia un fribunal establecido previamente al surgimiento de las

litigos que debe conocer y resolver.

También dice que el tribunal arbitral carece de constitucionalidad por que viola

el articulo 16 de la Carta Magna, el cual consagra la garantia de legalidad, y que, de

7 Uribarri Caarpintero citando a Miguel Acosta Romero. Op. Cit. Pag. 41.



acuerdo con ella, nadie puede ser molestado sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad que funde y motive la causa legal del procedimiento. Seguin este

precepto, el tribunal arbitral no tiene competencia atribuida por la ley.

Por otro lado Osvaldo Alfredo Gonzaini”’, nos dice que resulta claro que si el
arbitraje se mira como una decisidn voluntaria, libremente concertada, sus
fundamentos pueden tener naturaleza contractual y estar regidas de alguna manera,

por disposiciones sustantivas.

Sin embargo, esta no es la Unica forma de ver al arbitraje y el propio Gonzaini

quien nos da algunas de las posturas que tratan de explicario, a saber:

a) Tesis contractualista.- a fin de explicar esta teoria citaremos
Chiovenda, quien dice que la clatusula compromisoria implica una renuncia al
conocimiento de la controversia por la autoridad judicial. Si una de las partes
compromitentes citase a la otra ante el juez, el demandado puede impedir su
examen del fondo mediante la excepcion de compromiso, que no es ni de
competencia ni de litispendencia, sino de renuncia al procedimiento de conocer por
la autoridad judicial. Lo que las partes sustituyen al proceso es afin al proceso en su
figura logica, es una definicidon de controversias mediante un juicio ajeno, pero el
arbitro no es funcionario del Estado, no tiene jurisdiccidn propia ni delegada, no
actia la ley, no obra, sus facultades derivan de la voluntad de las partes expresadas

de conformidad con la ley; su decision es irrevocable por voluntad de las partes pero

™ Gonzaini Alfredo Osvaldo. Op. Cit. Pag. 18.
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no es ejecutiva. Respecto delo anterior Uribarri Carpintero dice que el laudo solo es
ejecutivo si hay un acto del Estado que le de tal caracter. También hay que ver la
opinién de Jaime Guasp, quien es citado por el propio Carpintero que dice: “cuando
alguien, en unién de su contendiente, llama al tercero y se compromete a aceptar y
a quedar ligado por el resultado proclame como dirimente entre ellos, entonces se
esta rigurosamente ante la figura del arbitraje”, pero ello no supone que el arbitraje
sea un proceso ni que el arbitro sea un juez, por lo que el origen del procedimiento
encausado, obedece al concierto de las partes, destinadas a producir efectos
juridicos, en tal sentido, no existe inconveniente alguno en hablar del arbitraje como

un pacto o como un contrato.

b) Tesis jurisdiccionalista.- la base que sustenta esta idea reposa en la
funcién que ejercita el arbitro y en la finalidad buscada por los interesados. Dado
que e tercero discemido no respresenta a las partes y es imparcial respecto del
objeto debatido, el Estado tiene interés en auspiciar su labor de gestion y procura la
pacificacion. Para explicar esta postura. Uribarri Carpintero, cita a Morello, quien
dice: el arbitraje voluntario constituye una manifestacion de la justicia privada. Por
efecto de esa convencion la jurisdiccion del derecho comun experimenta una
proérroga convencional a los arbitros. Elio traduce una completa susfitucion a la
jurisdiccion del Estado en otra jurisdiccion creada por las partes pero reconocida y
estimulada por el Estado. Pero que en verdad tiene la misma eficacia que la
sustituida y en razén de las disposiciones legales que la estatuyen y reglamentan.

Esta tesis sostiene que ambas jurisdicciones no son antagénicas ni contradictorias,
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toda vez que son eficaces y aceptadas por la ley. Antes bien, se trata de

jurisdicciones complementarias.

3.4.3.- Clasificacion del arbitraje.

En lo referente al momento en el que se le da origen y a las modalidades
como se desenvuelve, la clasificacion es la siguiente, de acuerdo a Osvaldo Alfredo

Gonzaini’®.

1.- Por el origen el arbitraje puede ser. a) voluntario, que se da cuando las
partes convienen su transito libremente sin existir documentos que lo obliguen
previamente a la via; y b) forzoso o necesario, que se diferencia del anterior, puede
ser obligatorio legal si existe una ley que establece este camino para resolver la
confroversia, u obligatorio convencional, cuando las partes se encuentran
constrefiidas a respetar una cladsula compromisoria 0 un convenio anterior al

arbitraje.

2.- Por las formas como se desarrolla las partes podran concertar normas que
establezcan el criterio de valoracién, supuesto por el cual el arbitraje se denomina,
a) Juridico o de derecho, si el tercero debe regirse por disposiciones legales que ha
de interpretar y aplicar en los alcances precisos que su técnica o especializacion le
faculta; b) de equidad o de amigable composicién, en cuyo caso el arbitro activa

soluciones 0 propuestas de acercamiento entre intereses contrapuestos, propiciando

™ Ibidem. Pag. 13-17.



fomulas equitativas cuya obligatoriedad es facultativa; es decir que se rigen por las
reglas de la caballerosidad y el honor que el compromiso supone. Si el criterio son
las formas en que se conciertan, el arbitraje se denomina a) Formal, cuando se
aplican las disposiciones conocidas como las de juicio de conocimiento ordinario, y
las demas solemnidades que se guian por normas de derecho practico como es la
manera de emitir las sentencias, 0 apreciar la prueba producida; y b) No formal, es
decir, cuando el procedimiento se ajusta a las modalidades que las partes acuerdan.
Finalmente, el arbitraje encuentra modalidades en la relacion juridica que ventila y
por las normas que a ella deben aplicarse, de manera que puede ser a) intemo o
domestico, rigiendose por las disposiciones locales, o b) extranjero o intemacional,

caso en el gue las normas en uso provienen de tratados internacionales.

Por su parte, Uribarri Carpintero’®, sefiala en primer término:

a) Arbitraje ad hoc.- En el arbitraje ad hoc o también llamado casuistico, las
partes en conflicto someten la divergencia a la decision de una tercera persona con
base en un procedimiento elaborado por ellas para el caso concreto, quienes
pueden expresar si su deseo es adoptar algin modelo de arbitraje institucional. Una
de la ventajas de este procedimiento es su flexibilidad, en el sentido de que este
procediemiento se puede llevar a cabo como las partes estimen conveniente,
evitando dilaciones y gastos innecesarios. Ofra ventaja es la economia,
representada en términos de tiempo y dinero, al no intervenir ninguna institucion, ni

derivarse —por tanto- gastos de administracion

7 Uribarri Carpintero. Op. Cit. Pag. 4347.
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Las desventajas del arbitraje ad hoc son: la primera se da al redactar la
clausula compromisoria, la partes deben tener cuidado de incluir todas las posibles
controversias que quieran resolver por el arbitraje. EI segundo problema es el
referente a los detalies procedimentales, como la recepcion de documentos, las
notificaciones, y la designacion del lugar, etc. Esto tiene importacia en el caso de
que alguien quiera entorpecer el arbitraje, se puede valer de lo anterior cuando no
ha sido previsto correctamente por las partes. Otro problema es el reconocimiento y

ejecucidon del laudo, ya que ftratandose de este arbitraje, los fribunales

jurisdiccionales no tienen amplio reconocimiento.

b) Arbitraje institucional- En esta modalidad, las partes someten la
controversia a la decision de una institucion especializada que organiza y asiste en
la conduccion del procedimiento arbitral, el cual se realiza conforme a sus propias
reglas. Dicha institucion también cuenta con una lista de arbitros o técnicos
seleccionados previamente. La primera ventaja es que estas instituciones cuentan
con un reglamento elaborado por expertos que en un momento dado, se puede
incorporar al confrato elaborado por las partes, en el cual hay una clausula modelo
para abarcar las posibles eventualidades o controversias que se susciten. También
estas instituciones tienen personas calificadas para actuar como arbitros ya que
como se habia dicho, cuentan con un listado de personas calificadas. Otra ventaja
se refiere a la tarea de administracién, conduccion y seguimiento que realizan

respecto al procedimiento, con lo cual se evitan dilaciones y gastos innecesarios.
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Como desventaja hay que sefialar dos: el costo, y el tiempo invertido. La
primera por que hay que pagar a la institucion, a los arbitros o tribunal arbitral y a los

abogados. Respecto al tiempo, depende del reglamento adoptado, sobre todo si hay

disposiciones para revisar el laudo.

C)Arbitraje voluntario, es aquel que emana de las partes.

d) Arbitraje forzoso, aquel que proviene de la ley, el autor sefiala como
ejemplo, el arbitraje laboral, una vez que no se ha podido llevar a cabo la
conciliacion de entre las partes, aunque las juntas de conciliacion y arbitraje ejercen

una verdadera jurisdiccion por lo que el nombre de arbitraje esta equivocado

e) Arbitraje de Derecho o juridico, es aquel en el que las partes deciden

concertar las normas que establecen el criterio de valoracion.

f) De equidad o de amigable composiciéon, es cuando el arbitro sélo aporta
soluciones 0 propuestas de acercamiento entre intereses contrapuestos, propiciando
formulas equitativas cuya obligatoriedad es facultativa, equivalente a reglas de

cabalierosidad y honor.

3.4.4 Clausula compromisoria y compromiso en arbitros.

Primeramente, resulta indispensable distinguir lo que es una clatsula

compromisoria del compromiso en arbitros; pues no representan la misma institucion
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juridica. El compromiso en arbitros ocurre cuando existe una controversia entre las
partes y estas celebran un convenio para someter su conocimiento y decisién a un
arbitro. A su vez, la cladsula compromisoria se pacta alin cuando no existe el pleito,
pero si una relacion juridica contractual de la que podria derivar un litigio; en este
caso, las partes celebran un convenio para someter cualquier diferencia que pueda
surgir de ese contrato a la futura decision de arbitros. Se trata de una clatsula
accesoria inserta al contrato principal. Algunos autores también le llaman acuerdo
preeliminar, ahi también se pueden pactar las condiciones del arbitraje, es decir,

reglas procedimentales.

Por su parte, Osvaldo Alfredo Gonzaini®®, nos dice que en los dos casos,
el de la claGsula compromisoria y compromiso en arbitros, se pacta la exclusion de
la justicia oridinaria que le correspondiese al conflicto de ser ventilado ante una
jurisdiccion estatal, sin que ello signifique absoluta omision, en la medida de que
existen ciertas medidas que sélo la potestad judicial puede ofrecer. De cualquier
forma, no siempre es clara la asignacion de la competencia y en mucho depende de
la interpretacion local que al convenio se otorgue. Al suponer la cladasula
compromisoria una convencion aplicada a una determinada relacion juridica, debe
existir con precision en los alcances que se pretenden, por que de otro modo,
comportaria una conducta contraria al espiritd que dispensa la justicia oficial y

también, una renuncia inadmisible a la jurisdiccion.

® Osvaldo Alfredo, Gonzaini. Op. Cit. Pag. 25-27.
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La necesidad de tener expresado este compromiso de futuro proviene de
solemnidades que cifran los documentos preparatorios la trascendencia que se
requiere para alcanzar las posibles situaciones eventuales. La solemnidad requerida
incluye la voluntad libremenie pactada y expresada, de manera que si ella se
traduce en un contrato de clatusulas predispuestas, o de adhesién, los efectos
emergentes deben analizarse restrictivamente por que el principio que alienta este

tipo de vinculaciones es el de libertad negocial (pacta sunt servanda).

Respecto a los efectos de esta clausula, Gonzaini nos dice que el mas
importante es excluir la actividad jurisdiccional futura, posibilitando que las partes
aleguen la excepcion de incompetencia si una de ellas, ante la crisis contractual o

confiicto emergente, promoviese una accion judicial.

3.4.5.- El laudo arbitral.

Para empezar el estudio del laudo debemos conocer ailgo de sus
antecedentes en el derecho romano, sobre lo cual Brisefio Sierra Bautista® nos
dice: “el laudo en el derecho romano clasico no tenia, ni autoridad ni fuerza
ejecutoria; las partes podian llevar al juez ordinario el objeto del litigio y, sélo si las
partes habian tenido la precacidon de estipular una pena determinada, por via de
accion —ex stipulatu-, podian perseguir el pago de la misma. Se aseguro asi,

indirectamente el respeto al laudo®. También afirma que los arbitros carecen de

* Brisefio Sierra, Bautista. Op. Cit. Pag. 67.



potestad para compeler a terceros y testigos, y para ejecutar los laudos, situacion

que aun se encuentra en los diversos sistemas politicos.

Por su parte, Uribarri Carpintero®’, nos dice que el laudo no puede ser
ejecutado por el arbitro o los arbitros que lo dictaron por que carecen de imperium
para hacerio cumplir coactivamente en caso de incumplimiento voluntario, es por
eso el comin de la gente no acude al arbitraje. Como ya de ha expuesto, gran parte
del éxito del arbitraje lo constituye que las partes se conduzcan con buena fe, lo cual
implica un grado de cultura mas sensibilizado hacia los aspectos juridicos que

norman a un pueblo.

Ahora bien, respecto a lo que debemos entender por laudo Ovalle Favela®
afirma que es la decision definitiva dictada por el arbitro para resolver el conflicto
sometido al arbitraje. Equivale a sentencia definitiva dictada por el juez en el

proceso jurisdiccional.

Para José Becerra Bautista® el laudo es la resolucion que pronuncian los
arbitros en los términos del compromiso o de la cladsula compromisoria. Por tanto,
debe resolver el negocio o negocios sujetos al arbitraje y, aun cuando la ley no lo
dice en forma expresa, debe de contener todos los requisitos formales que a las

sentencias atribuyen la ley y la doctrina.

%2 Uribarri Carpintero, Gonzalo. Op. Cit. Pig. 63-65.
* Ovalle Favela, José. Op. Cit. Pag. 354,
# Uribammi Carpintero citando a Brisefio Sierra. Op. Cit. Pag. 61.
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DE LA BIBLIOTECA
Pero es la propia docirina quien ha levantado serios obstaculos para
afirmar que en verdad se trate de un equivalente a la sentencia de un juez. De ahi
deriva el escepticismo en cuanto al arbitraje, ademas de lo asentado respecto a su
fuerza ejecutoria, aun cuando la inaplicablidad de la coaccién no resta validez y
obligatoriedad del laudo y la parte vencedora puede hacerio cumplir con el

procedimiento de homologacion.

3.4.5.1.- Naturaleza Juridica del laudo arbitral.

De acuerdo con Cipriano Gémez Lara®, existen dos puntos de vista
sobre la naturaleza juridica del laudo arbitral: por un lado se afirma que este no es
una sentencia, pero por el otro se pretende equiparar a aquélla por constituir un acto

que impone a los contendientes como modo de solucion imparcial que se obtiene

mediante el proceso.

Entre el laudo y la sentencia existen algunas semejanzas, a continuacion

listaremos algunas:

1.Ambos resuelven un conflicto juridico entre las partes.
2_Son emitidos por un tercero imparcial; arbitro y juez.
3.Culminan el procedimiento encaminado a la solucion del fondo del confiicto.

4.Suponiendo que la decision haya quedo firme, las partes se encuentran

obligadas a cumpliria.

* Gomez Lara. Op. Cit. Pag. 299.
79



5.Las partes pueden interponer apelacion y alegar vicios de fondo y de

procedimiento.
6.La ejecucion se realiza por un juez.

7.La Apelacion es llevada ante el Tribunal Superior de Justicia.

Y, las principales diferencias, se enlistan de la siguiente manera.

a) Lo emite un particular. a) la emite un juez

b)aunque es obligatorio para las partes, b) Tiene el imperio de la potestad

carece de ejecutabilidad e imperio puablica.

c)Necesita de la homologacion para ser c) no necesita de la homologacion
ejecutado. para ser ejecutado.

En cuanto a las dificultades de la homologacion y ejecucion del laudo, cuando un
laudo condena al cumplimiento de determinada prestacion o conducta, se plantea el
problema de si el arbitro es un particular y por lo tanto su resolucion no constituye un
acto de autoridad, ya que al ser un 6érgano meramente de decision, no puede ordenar su
ejecucion. La homologacion y el exequatur constituyen el reconocimiento y la orden de
ejecucion de un laudo; es decir, tienen el efecto de darle ejecutabilidad al laudo para
poder obtener ef cumplimiento forzoso mediante el imperio de la autoridad estatal que se

gjerce por los jueces ordinarios competentes.

Se sefala que ese reconocimiento del juez respecto de la legalidad del laudo

podria implicar el analisis de violaciones alegadas, que puede dividirse en violaciones de
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fondo y en violaciones de procedimiento. A través de la mera homologacion, se sostiene
que el juez ordinario se encontraria imposibilitado para revisar las violaciones de fondo
cometidas en el laudo arbitral, sin embargo, esa homologacién si podra tomar en
consideracion las diversas circunstancias que pudieran implicar que el conflicto juridico
resuelto no hubiera sido el designado en el compromiso en arbitros o en la clausula
compromisoria y, cuando el asunto no fuere susceptible de solucion mediante el

arbitraje.

Como ya se ha dicho, ésta figura ain no es reconocida en nuestro Estado, sin
embargo, considero que es importante no perderia de vista y en lo posibie conoceria, ya
que resulta una opcion muy interesante a la jurisdiccion estatal y quiza en un futuro
cercano veamos a ambos sistemas conviviendo por que lejos de excluirse, la sociedad
resultaria muy beneficiada al tener una opcién con las caracteristicas que tiene el

arbitraje para poder resolver sus controversias.
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CAPITULO IV.

4.1 La ley de Justicia Alternativa.

El dia 15 de Abril del 2003 se publicé en el Periodico Oficial del Gobierno del
Estado de Guanajuato las reformas a los articulos 3 y 89 de la Constitucion Politica

Estatal, reformas en las que se fijaron las bases para el establecimiento de la Justicia

Alternativa en nuestro Estado®.

El 27 de mayo del mismo afo fue publicada la Ley de Justicia Altemativa que
regula los procedimientos de mediacion y conciliacion como formas de autocomposicion
asistida. Esfa ley entré en vigor el 27 de noviembre del mismo afio, dia en el que se
iniciaron las actividades del Centro Estatal de Justicia Alternativa a través de sus cinco
sedes que se ubican en las ciudades de Leé6n, Irapuato, Salamanca, Celaya y

Guanajuato Capital.

La mediacidn es un procedimiento que puede ser utilizado para resolver conflictos
que recaen sobre derechos de los cuales pueden disponer libremente los particulares,
sin afectar el orden publico. Este tipo de conflictos pueden ser derivados de la
celebracion de contratos de compraventa, de arrendamiento, de prestacion de servicios

profesionales o técnicos, conflictos entre colindantes o vecinos e incumplimiento de

% www.poderjudicial-gto.gob.
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obligaciones de pago. También son mediables los asuntos de caracter mercantil y

algunos de naturaleza familiar en donde no se afecta el orden publico.

En materia penal la mediacion puede ser practicada entre el ofendido y el inculpado
respecto de conductas que pudieren constituir delitos que se persiguen por querella,
como el abuso de confianza, el fraude, el despojo simple, las lesiones leves, calumnias,
difamacion, amenazas, incumplimiento de obligaciones de asistencia familiar, dafos

culposos, entre ofros.

42 La mediacién y la conciliacién en el Estado de Guanajuato.

Ya hemos estudiado en los capitulos anteriores lo que es la conciliacion y el
arbitraje pero tenemos en este momento lo que la ley considera que es, de acuerdo a la
ley de Justicia Alternativa que en su articulo 7 nos dice: que la mediacion consiste en el
tramite iniciado a peticién de uno de los interesados y aceptado voluntariamente por el
otro, a través del cual uno o mas mediadores intervienen para facilitar la comunicacién
directa, respetuosa y confidencial de las partes en conflicto, con el proposito de que
éstas lleguen por si a un acuerdo voluntario que ponga fin la controversia. El encargado
de llevar a cabo la mediacion también asistira a los interesados en la elaboracion de
convenio que refleje integramente los acuerdos asumidos por las partes y les explicara
los derechos y obligaciones que de €l deriven, asi como su naturaleza una vez elevado a

categoria de cosa juzgada.
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También debemos decir la definicion de conciliacién que encontramos en la propia
ley de Justicia alternativa en el mismo articulo 7, después de la mediaciéon, en donde
dice: “si las partes no pudieran liegar por si mismas a un acuerdo que resuelva su
conflicto, el encargado de llevar a cabo la conciliacion les presentara alternativas de
solucién viables, que armonicen sus intereses, explorando normas de arregio y

asistiéndoles para elaborar el documento idoneo que dé solucion adecuada al conflicto”.

Cabe senalar que en la propia ley, a la mediacion y a la conciliaciéon se les
llama autocomposicon asistida, y no métodos heterocompositivos, como de hecho son y

que ya hemos explicado anteriormente.

La definicidn que da la ley de la mediacion y la conciliacidon encaja perfectamente
con las que ya habiamos expuesto, principalmente por el hecho de que el objetivo del
mediador no es dar la solucion al problema sino facilitar a las partes a que la encuentren
en un ambiente adecuado. Por lo que tenemos que afirmar que el nombre que le dio el
legislador mas alla de que sea correcto 0 no se presta a confusion por que claramente
son métodos heterocompositivos y no autocomposicion asistida, ya que en el momento

en el que interviene un tercero imparcial, deja de ser autocomposicion.

En primer término el que lleva el procedimiento fungira solamente como
conciliador, es decir, intentard que las partes lleguen a una solucién al conflicto y en
caso de que estos no puedan llegar a un acuerdo, procedera a dar posibles soluciones a

la controversia, es decir, fungira como conciliador.



Posteriormente, también les guiara en la elaboracion del convenio con los acuerdos
a los que las partes hubiesen llegado. Hay que decir que es la propia ley la que obliga al
conciliador a explicar a las partes, la estructura del convenio, asi como los derechos y
obligaciones que deriven de su acuerdo de la expresion de su voluntad, asi como su

naturaleza pero “‘una vez elevado o categoria de cosa juzgada”.

Debe hacerse necesariamente una observacion a este punto, ya que la
explicacion considero debe hacrese antes de la firma, y durante su elaboracion durante
el proceso Y NO HASTA que ya ha sido firmado y elevado a categoria de cosa juzgada,
y por tanto ya no hay posibilidades de rectificacion, debemos recordar que en muchos
casos se trata de personas con escaso conocimiento del derecho, por lo que el

legislador debié haber cambiado la frase “una vez”, por “previamente”.

Por supuesto que el mediador no tiene ningun medio para que las partes
acudan ante él o para hacer que sus acuerdos se cumplan, ni siquiera una vez que ha
sido elevado el convenio a categoria de cosa juzgada es necesario que lo remita al juez,
pues no aparece en la ley que tenga el mediador o conciliador medios de apremio para
exigir el cumplimiento de la cosa juzgada y esto es por que la mediacion y la conciliacion

depende de la voluntad de las partes.

Por tanto, debemos decir que el convenio, por si s6lo no tiene ningun medio

caoactivo, solamente el juez puede obligar, solamente el juez tiene imperio. También
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debemos considerar que en caso de que se envie al juez para que obligue a las partes a
su cumplimiento, si este debe dictar sentencia, o si trae aparejada ejecucion y puede,
desde que se presenta el escrito, realizar las medidas que se requieran a fin de obligar

el cumplimiento, 1o cual ampliaremos mas adelante.

4.2.1 Procedimiento ante el Centro Estatal de Justicia Alternativa.

La solicitud de la mediacién y conciliacion pueden ser por escrito u oral a
peticion de parte interesada con capacidad legal para obligarse en donde constara el
nombre de la persona que la solicita y el domicilio, ademas del nombre y domicilio de la
contraparte, a fin de que sea invitada a una primera reunién en la que se le hara saber
en lo que consisten los procedimientos de mediciacion y conciliacion, y en caso de que
acepte participar en los procedimientos de mediacion y conciliacion, se firmara el
formato respectivo, ésta primera reunién se realizara sin la presencia del solicitante, a
menos de que presente una peticibn por escrito, en cuyo caso, el Centro resolvera lo
conducente. Cabe sefialar que el término someterse no es posible usarlo, no seria légico
decir que acepta someterse por que como ya se ha dicho, estos procedimientos soélo
funcionan con buena fe, lo que significa que nunca estan sometidos aunque hayan

firmado el formato en donde aceptan participar.

La mediacion se puede llevar a cabo en una o varias sesiones, y los
participantes pueden acudir con persona de su confianza, o con su asesor juridico. En la

primera sesion, se les debe explicar el préposito de la audiencia y éstos expresaran sus
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puntos de vista respecto al origen del conflicto y las razones por las cuales éste no ha
sido solucionado por el momento, primero hablara el solicitante y luego su contraparte.
El mediador en todo momento debe de evitar en todo momento mientras dure el
procedimiento, las muestras de agresividad o animadversion y propiciara un ambiente de

cordialidad y respeto mutuo, procurando que éstos lieguen por si mismos a un acuerdo.

Solamente en el caso de que las partes no puedan llegar a un acuerdo por si
mismos, entonces el mediador se transforma en conciliador y propondra soluciones a fin

de resolver la controversia.

El proceso de mediacion y conciliacion puede durar una o varias sesiones, y
mientras dure el procedimiento, los plazos judiciales se suspenden. En caso de que las
partes lleguen a un acuerdo en alguna sesion, se redactard un convenio que refieje con
toda exatitud dicho acuerdo, el cual sera firmado por los interesados y se ratificara ante
el Director del Centro Estatal de Justicia Alternativa o el subdirector de la sede regional

correspondiente.

El procedimiento de mediacion es muy &agil porque hasta ahora el tiempo
invertido en cada uno de los asuntos resueltos con convenio, es de 9.3 dias habiles,
contados desde el momento en que se recibié la solicitud hasta el momento en el que se

firmo el convenio.®’
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En los procedimientos de mediacion no se puede exigir a los interesados que
acudan en compafia de un abogado, pues estan en libertad de decidir si acuden con
asesoria juridica o sin ella, la intervencion de abogados ha sido muy numerosa, ya que
los profesionales del derecho han intervenido en la celebracion de mas de 425

convenios que equivalen al 24.6% del total de los conflictos resueltos.®®

Hay que decir que solamente se podra pedir la mediacion sobre los derechos de
los que uno pueda disponer libremente, sin afectar el orden publico. Esto quiere decir
que los delitos que se persiguen de oficio no se pueden resolver por estos
procedimientos por que el particular no tiene decision sobre si el ministerio pablico ejerce
accion penal o no. Tampoco los derechos personales como el estado civil o la filiacion

son susceptibles de mediacion o conciliacion.

Una vez que ya han llegado a un acuerdo y este ha sido redactado en el
convenio, deben presentario ante el Director del Centro Estatal de Justicia Alternativa, o
el subdirector de la sede regional correspondiente para que lo eleve a categoria de cosa

juzgada.

4.2.2 Efectos de la mediacion y del covenio que resulte.

El primer efecto en materia civil del fuero comin es la interrupcion de los piazos

judiciales desde que el Centro Estatal de Justicia Alternativa o la sede regional sefiale
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lugar, fecha y hora para la audiencia de mediacién y conciliacién y hasta que por

cualquier causa este concluya, también se suspende el plazo de la prescripcion.

En materia penal, el procedimiento de mediacion y conciliacion soéio
interrumpe el plazo sefalado en la Ley para la formulacién de la querella, desde la fecha
en que se solicite la intervencion de! Ministerio Plblico hasta que, por cualquier medio,

se ponga fin a dicho procedimiento, reanudandose a partir de esto tltimo.

Cuando el convenio haya sido celebrado antes o durante la averiguacion
previa ante el Ministerio Pubiico, o durante el proceso jurisdiccional ante el Centro
Estatal de Justicia Alternativa o ante la sede regional, producira efectos de perdén dei
ofendido, pero en lo tocante a la reparacion del dafio el convenio tendra efectos de cosa

juzgada cuando sea elevada a tal categoria en los términos de la Ley.

4.2 .3 La ejecucion de los convenios.

En caso de que alguna de las partes no cumpla el convenio celebrado, el
interesado puede pedir ante el juez civil de primera instancia en la via ejecutiva, su
cumplimiento, ya que este documento publico hasta la fecha, trae aparejada ejecucion
en los términos del articulo 132 del Codigo de Procedimientos Civiles, que dice: “son

documentos publicos aquellos cuya formacion esta encomendada por la ley, denfro de
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los limites de su competencia, a un funcionario publico, revestido de fe publica, y los

expedidos por funcionarios publicos, en el ejercicio de sus funciones”.

En cuanto a la ejecutividad de los documentos publicos tenemos que remitirnos al
articulo 448 que dice: “Motivan ejecucion: Il.- Los documentos publicos que conforme a

este Codigo hacen prueba plena”.

Cabe sefialar también, que es necesario presentar la demanda de ejecucion por
que en términos del articulo 441 que reza de la siguiente forma: “la demanda de
ejecucion debe llenar los requisitos establecidos por el Titulo Primero, Capitulo I, de este
libro, a no ser que exista sentencia anterior ejecutoria, caso en el cual sélo se pedira que
se ejecute”. Como hemos visto, los convenios no constituyen sentencias, por lo que sera

necesario presentar la demanda y no simplemente el escrito pidiendo la ejecucién.

Por ultimo, en lo relativo a la ejecucion, es necesario que se siga el procedimiento

establecido por el Cédigo para el caso.

4.3 La mediacion y conciliacion hasta el momento.

A fin de conocer el grado de aceptacion de ésta Ley y su procedimiento, en la
sociedad, es necesario analizar las cifras que se han dado hasta el momento sin dejar

de considerar, que debido a que, es de reciente aplicacion, .-menos de dos afos a la



fecha-, no podemos establecer atin el éxito o fracaso de estas figuras pero serviran para

darnos una idea de lo que han sido hasta el momento.

De acuerdo a la informacion publicada en ia pagina Web®, en el periodo
comprendido entre el 27 de noviembre del 2003 y el 20 de septiembre del afio en curso,
el Centro Estatal de Justicia Altemativa ha recibido 4,197 solicitudes de personas

interesadas en resolver pacificamente sus conflictos.

Estas solicitudes fueron presentadas por uno de los dos involucrados en cada uno
de esos confiictos, a fin de que su contraparte fuera invitada a dialogar ante el Centro
Estatal de Justicia Alternativa. El 6.5% de esas solicitudes, no se pudo practicar la
invitacién porque el domicilio del invitado no era correcto o porque éste no pudo ser

localizado, en el 31% de esos conflictos no acepto dialogar.

Del total de esas solicitudes el 10% ain permanece en tramite y en el 14.5% no se
pudo liegar a un convenio debido a que los interesados no acudieron a las audiencias de
mediacion o habiendo acudido a ellas no pudieron ponerse de acuerdo, y el 1% de esas

solicitudes se referia a conflictos que no se pueden resolver por la mediacion.

En los 9 meses y 23 dias en comento, el Centro Estatal de Justicia
Alternativa, ha logrado que las personas en conflicto celebren 1,593 convenios con los

que resolvieron sus desavenencias de manera pacifica y satisfactoria. Esos 1,593
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convenios fueron elevados a categoria de cosa juzgada después de haber sido
ratificados ante los Subdirectores de las sedes regionales correspondientes. La mayoria
de los convenios han sido cumplidos voluntariamente por los obligados, pues las noticias
que tienen hasta ahora indican que soélo en el 1% de los casos, se ha acudido a la via de

apremio para exigir su cumplimiento coactivo.

Del total de convenios celebrados, el 62% se refiere a conflictos de caracter civil
patrimonial, el 25% a conflictos mercantiles; el 11% a conflictos familiares, el 1% a

asuntos de caracter penal y el 1% restantes a otras materias®.

La diferencia entre el nimero de solicitudes de mediacion recibidas en las Sedes
Regionales del Centro Estatal de Justicia Altemativa, y el nimero de convenios
celebrados por los interesados mediante los cuales se resolvieron pacifica y
satisfactoriamente los conflictos, se explica en base al principio de voluntariedad en el
que se finca la mediacion, pues para que haya un acuerdo no basta la voluntad del
solicitante, sino que es menester que también la otra parte tenga la voluntad de liegar a
un convenio, porque a nadie se le puede obligar a acudir a la mediacion o llegar a un
acuerdo forzoso, ya que en esas condiciones no se podria hablar propiamente de un

acuerdo o convenio, sino de una imposicion.

A lo anterior hay que agregar que muchas veces el solicitante desconoce el

domicilio de su contraparte o los datos que proporciona son incorrectos, razén por la

€0
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cual no siempre es posible practicar la invitacion a la mediacion, sin que por otra parte
pueda hablarse de una invitacion ficta, pues en la mediacion lo que cuenta es el contacto

directo y personal con los interesados, no las ficciones juridicas.

Al examinar la diferencia entre el nimero de solicitudes de mediacion y el nimero
de convenios celebrados por los mediables, también se debe de considerar el nimero
de casos que aun se encuentran en tramite, cuyo porcentaje al dia 21 de Septiembre del

2004 es del 10%.°"

La ventaja, como se puede apreciar en las cifras mostradas por el propio Centro
Estatal de Justicia Alterntiva, es la buena voluntad, o la buena fe con la que concurren
las partes. Sin ella, la mediacion serviria realmente de poco, y como es voluntad de las
partes resolver el conflicto, son pocos los que no cumplen sus propios convenios, seria
conveniente que en las cifras de los que necesitaron medios de coercién, ver si llegaron
a litigio y si pudieron echar abajo el convenio. Desafortunadamente esa informacion no

esta a nuestro alcance.

4.4 Analisis a la legalidad.

La ley organica del Poder Judicial en el Estado de Guanajuato, nos dice que en el

Estado, solamente los jueces y magistrados pueden administrar justicia.

! www. poderjudicial-gto.gob.
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El presente trabajo parte del supuesto de que, elevar un ACUERDO DE LAS
PARTES a categoria de cosa juzgada es funcion de la administracion de la justicia a
través de quienes legalimente se encargan de ello (jueces y magistrados), ya que, no
basta con aplicar la norma al caso concreto para resolver la controversia mediante la
sentencia, sino que, con el objeto de que esta pueda ser ejecutada, debe de quedar

firme, es decir, debe ser elevada a categoria de cosa juzgada.

Siendo los propios jueces y magistrados los que habiendo conocido y llevado el
proceso, son quienes deben declarar la sentencia como ejecutoria, como parte del

propio proceso. Dicho de ofra forma, la declaracion de cosa juzgada parte del proceso.

Y en consecuencia, es el propio 6rgano judicial que dict la resolucién o sentencia,

quien tiene la facultad de determinar que ésta ha causado estado.

Es por lo anterior que considero que la facultad de elevar a cosa juzgada va
necesariamente implicita en la administracion de la justicia, por ser propia de ella misma

ya que de otra forma ésta veria vuinerada su soberania.

En sustento a ésta tesis cito el articulo 2°. de la Ley Organica del Poder Judicial
del Estado de Guanajuato en su parrafo segundo dice: la justicia se administra por
jueces y magistrados responsables y sometidos Unicamente a la Constitucion Politica

Local y al Imperio de la Ley.
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El articulo en comento en todo caso, deberia incluir a los funcionarios del Centro
Estatal de Justicia Alternativa, tanto Director, como subdirectores de las sedes
regionales, puesto que aunque no aplican la norma al caso concreto, si declaran por
facultad legal, por elevada a la categoria de cosa juzgada el acuerdo de las partes, y
tienen la obligacion de verificar que los convenios no contravengan las disposiciones
legales vigentes, y probablemente, esta forma de solucidn sea un poco mas ajustada a
la Ley, SIN EMBARGO AUN ASI DISIENTO DE DICHO PRECEPTO, ya que sostengo

que solo los jueces, y solo ellos, pueden declarar COSA JUZGADA.

Hay quienes opinan que, de cierfo modo, si estdn administrando justicia; los
Centros de Justicia alternativa, no obstante seria la justicia que las propias partes han
convenido, puesto que han dado fin a la disputa con el simple hecho de facilitar la

comunicacion entre las partes. (funcion del mediador)

Tampoco debemos pensar que los acuerdos, aunque no tengan el caracter de cosa
juzgada, carecen de validez. Por el contrario, hay que recordar que son documentos
ejecutivos, otorgados. No tienen la validez que si posee una sentencia ejecutoriada, pero

si la que tiene por ejemplo, un contrato otorgado en escritura publica ante notario.

También debemos sefialar que el nombre que les ha puesto el legislador se presta
a confusiones. El titulo de “autocomposicion asistida” es incorrecto ya que, desde el

momento en el que participa un tercero ya sea como mediador o conciliador se convierte
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en heterocomposicién; y, como ya lo hemos explicado, de la propia definicion que da la

ley podemos concluir que estos retnen los elementos que nos han proporcionado los
diferentes autores citados para que tengan tal caracter. En mi concepto, no debe
ocultarse ia participacion de los mediadores y conciliadores sino por el contrario, debe
decirce que, si intervino un tercero imparcial, capacitado y de preferencia perteneciente
a un instituto, en el proceso y mas que nada en la elaboracion de! propio convenio como

documento en donde se le concentra todo lo acordado en el proceso.

Por ultimo, es necesario reconocer la importancia de estas herramientas juridicas a
favor de la resolucion de los conflictos. No son nuevas, al contrario, en cierto modo, son

anteriores al mismo proceso jurisdiccional como ya io habiamos sefialado.

Ahora los propios particulares pueden decidir como hacer las cosas y no estar
sometido a un juez que esta limitado siempre por la rigidez de las normas legales. No es
necesario que una deuda termine en embargo o que un delito perseguible de querelia,
termine en carcel, sino son los afectados los que pueden decidir la forma en la que les
conviene que se les repare el dafio. Con ello, no quiero decir que esté totaimente con la
sistematica procesal que se le ha dado a la Justicia alternativa, sino que debiera idearse

dentro del proceso una opcion de conciliacidn mas eficaz.

Y no olvidar por supuesto, los beneficios siempre mencionados como la rapidez y

el menor costo que implica, pero que ya han sido mencionados hasta el cansancio.



Es necesario sefialar ademas que algunos conceptos basicos le son comunes con
la jurisdiccion, como es el caso de la accion, ya que no se inicia ningun procedimiento
sin que el particular lo solicite, aunque tampoco se realizara si la contraparte no lo
acepta. También las partes deben tener capacidad de ejercicio, es decir, las partes
deben de tener la aptitud para obligarse, toda vez que no es posible realizar ningin

convenio si alguna de las partes no puede obligarse.

En lo relativo a la jurisdiccion, no es que haya sido olvidada en el presente trabajo
de tesis, sino que en la propia ley no se menciona, si las partes quieren dirimir su
controversia en otra ciudad diferente a donde tienen su domicilio y donde surgio la
controversia, no existe ninguna limitacion iegal, por io menos en el estado. Esto es
porque realmente es dificil considerar realmente al mediador como autoridad aunque si
es un funcionario publico en ejercicio de su cargo, sino mas bien sirve como asesor en la
solucién del conflicto y su Unica funcidn es elevar a cosa juzgada, aunque como ya se ha
explicado con anterioridad, si consideramos la elevacion a cosa juzgada como

administracion de justicia, entonces tampoco lo pueden hacer.
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CONCLUSIONES.

1. El fin normal del proceso es la obtencidn de una sentencia que, en
forma vinculativa, resuelva entre las paries una confroversia sobre

derechos substanciales.

2. Mediante el derecho de accion, los sujetos provocan el ejercicio de la
funcibn jurisdiccional, para conseguir la satisfaccion del intereses

juridico protegido por el legisiador en su favor, en la norma abstracta.

3. El juzgador solo puede conocer los litigios cuando se le ha pedido que
asi lo haga, y cuando se le ha informado de que existen y se le han

proporcionado datos e informes suficientes sobre ellos. Nunca los

resuelve de oficio.

4. La sentencia es la resolucién del érgano jurisdiccional que dirime, con

fuerza vinculativa, una confroversia entre las partes.

5. Se entiende por cosa juzgada en sentido sustancial, o sea, la eficacia
de la sentencia definitiva respecto de los procesos futuros, mientras
que por cosa juzgada en sentido formal se entiende haber devenido

definiivamente la sentencia.



6. La finalidad perseguida por el derecho con la creacidon de esta

institucion es la de dar certeza y definitividad a las sentencias.

7. La cosa juzgada es un tituio legal irrevocable, y en principio inmutable,
que determina los derechos del actor y del demandado, que tienen su
base en lo fallado por el juez. Como titulo fundatorio de estos derechos,
puede hacerse valer no sélo ante las autoridades judiciales y ante el
fribunal que pronuncié la sentencia ejecutoria, sino también ante las
autoridades administrativas e incluso legislativas para demostrar la

existencia del hecho o del derecho declarados por la sentencia

8. La renuncia, el allanamiento y la transaccion constituyen una forma de

terminar el proceso sin resolver el litigio.

9. La confesién y el allanamiento son distintos y en algunos casos pueden

ser opuestas.

10.En la heterocomposicion, la solucion al conflicto es calificada como
imparcial, porque no va a ser dada por las partes, sino por un tercero

ajeno al litigio, un tercero sin interés propio en la controversia.

11.En cuanto al proceso arbitral, fa potestad de resolver una controversia

por los arbitros deriva de la voluntad de las partes, reconocida por la
ley.



12.E! laudo no puede ser ejecutado por el arbitro o los arbitros que lo
dictaron por que carecen de imperium para hacerlo cumplir

coactivamente en caso de incumplimiento voluntario.

13.La mediacién es un procedimiento que puede ser ufilizado para
resolver conflictos que recaen sobre derechos de los cuales pueden

disponer libremente los particulares, sin afectar el orden publico.

14. Mediar es interceder o rogar por alguien; también siginifica interponerse
entre dos 0 mas que riflen, procurando reconciliarios y unirlos en

amistad.

15.La mediacion facilita la comunicacion entre las partes, pero no se

detiene en el contenido del problema.

16.En el caso de la conciliacion, el tercero ajeno a la controversia puede
asumir un papel mas activo que en la mediacion, consistente en
proponer alternativas concretas a las partes para que resuelvan de

comiin acuerdo sus diferencias.
17.En la propia ley, a la mediacién y a la conciliacion se les llama
autocomposicon asistida, y no métodos heterocompositivos, como de

hecho son.

18. El convenio, por si s6lo no tiene ningin medio coactivo



19.La facultad de elevar a cosa juzgada va necesariamente implicita en la

administracion de ia justicia.

20.Estimo inconstitucional la actual determinacion de la Ley de Justicia
afiernativa, en dar el caracter de COSA JUZGADA a los convenios

ratificados ante los Centros de Justicia Altemativa.
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