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INTRODUCCION

La informacién que contiene el presente trabajo se refiere a un tema
de actualidad que se ha denominado FORMAS ALTERNATIVAS DE
SOLUCION DE LOS LITIGIOS, conceptualizados precisamente como
aquellos procedimientos mediante los cuales se puede tener un mejor
acceso a la justicia en contraposicién al proceso jurisdiccional, que es por
antonomasia, la forma ideal para dar solucién a dichos litigios. Tales
procedimientos son el arbitraje, la mediacién, la conciliacion y la
negociacion, cuyo estudio han abordado sinmimero de autores
contemporaneos a manera de presentarlos como figuras novedosas y por
mucho, mejores que el juicio que se tramita ante los juzgados. Sin negar la
importancia que revisten dichas figuras dentro de una sociedad como en la
que nos desarrollamos, pues constituyen una forma de prevencion a
diferentes situaciones problematicas que se suscitan con motivo de la
constante convivencia entre los hombres; en los diversos apartados que
conforman esta monografia, tratamos de acentuar en el primer capitulo la
gran disparidad entre los conceptos que utilizan los autores en comento y
la terminologia que realmente debe usarse al estudiar las figuras
mencionadas; pues en un lenguaje netamente juridico debe hablarse de
LITIGIO 'y no de conflicto. Ademas de ello se establecen y estudian los
elementos que lo conforman, asi como las formas en que los mismos se

solucionan, esto es, a través de la Autotulela, la Autocomposicién y la
Heterocomposicion.

Ya en el segundo capitulo, entramos de lleno al analisis de cada una de las
denominadas formas alternativas de solucion de litigios, empezando por el
arbitraje, la negociacién, la mediacién y la conciliacién; tratando de
especificar sus aspectos esenciales, asi como los rasgos que los distinguen

unos de otros, principalmente por lo que hace a la mediacién y a la
conciliacién. ’

En el tercer capitulo, por considerarlo muy ilustrativo para el lector, de
manera muy. genérica nos referimos a las diferentes situaciones en que se
han venido adoptando las figuras en comento tanto en las legislaciones de

los Estados que conforman nuestra Reptiblica Mexicana, como en algunos
otros paises.

Por tultimo, en el cuarto capitulo plasmamos una serie de ideas a manera
de propuestas en cuanto a la adopcion y el trato que se debe dar en
nuestra legislacion a los procedimientos analizados, con el objeto de que se
aprovechen al maximo, pues insistimos, son de gran ayuda para las
personas que pueden verse involucradas en alguna situacién problematica

que no tenga caricter juridico pues su campo de accién va mas alla de ese
‘ambito.
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l. EL LITIGIO.
1. CONCEPTO

Para iniciar el presehte trabajo, es menester en primer lugar abordar el estudio del litigio
por constituir la figura principal del tema a desarrollar; asi pues, en el lenguaje comun
cuando nos referimos a un enfrentamiento o choque de fuerzas, incluso a cualquier
‘situacion problemaética entre personas decimos que hay un confiicto, discrepancia, dispu‘ta,
-desacuerdo, pleito‘ o controversia, etc. Pero, ;qué significa cada uno de estos conceptos?
De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola vemos que
conflicto proviene del latin conflictus que significa combate, lucha, pelea. Discrepancia se
entiende como diferencia, desigualdad al comparar dos cosas, o disentimiento en
opiniones o conductas. Controversia es una discusiéon de opiniones contrapuestas entre
dos o mas personés. Disputa significa debatir y Debatir proviene del latin Debattuere, cuya
traduccion es altercar, contender, disentir, disc;utir o disputar sobre una cosa. Contienda
comprende las voces de lidia, pelea, rifia, batalla; tiene relacién con la palabra contenci()n
que proviene del latin ‘contehﬁo, contendere (disputar)‘; a su vez contender proviene del
latin contendere que significa lidiar, pelear, batallar. También es sinénimo de disputar,
debatir o altercar. La palabré Pleito de igual manera proviene del latin placitum (decreto,
sentencia). Tieneglas acepciones de contienda, ‘diferen‘cia, disputa o litigio judicial entre
partes. En relacion al litigio, en dicho Diccionario encontramos que Lite proviene del latin
lis, litis, que en él ambito del Derecho es un pleito o litigio judicial. Por Sufparte« litigio
proviene de la voz latina Iitigium que quiere decir pleito, altercacion en juicio, disputa o
contienda.

Ahora bien, dentro de toda sociedad observamos que constantemente surgen choques de
fuerzas contrarias, bajo esa tesitura, nos explica el maestro CIPRIANO GOMEZ LARA'

que el litigio, precisamente como un choque de fuerzas, forma parte de los fenémenos de
esa conflictiva social o sinergia social.

' GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. Novena edicion. Edit. Oxford University
Press. México, 2001. p. 1



De igual manera, algunos autores contemporaneos que han abordado un tema de
actualidad denominado “Formas alternativas de solucion de conflictos”, utilizan ailguno de
los conceptos sefialados al referirse a esa interacciéon de fuerzas que se da en toda
sociedad; asi por ejemplo JAIME GREIF? explica que el conflicto es de naturaleza
universal, -por abarcar un sinnumero de situaciones-, pudiéndose clasificar en dos
catégon’as: intrapersonales e interpersonales, siendo estos tiltimos, las situaciones

problematicas que surgen entre individuos o grupos de personas.®

Otro autor sostiene: “el conflicto, innato a la naturaleza humana implica intereses
diferentes, objetiva o perceptivamente; la sensacion de dos personas que no pueden
obtener lo mismo que quieren y de la misma manera, generé situaciones de tirantez,
éstrés, enojo, agresividad, aislamiento, soledad... Y si todo ello es consecuencia del

conflicto es Idgica la preocupacién humano-histérica por salir de él..."

En sus palabras, ZULEMA WILDE® resalta que los conflictos siempre han existido y
existiran mientras el hombre exista en este mundo; por lo demas, a lo largo de nuestra
vida hemos estado acostumbrados a que los mismos sean resueltos por terceras personas
como en el caso de los padres de familia tratandose de conflictos entre hermanos; el

réferee en los conflictos deportivos y los jueces en los conflictos de la vida social.

Por su parte, GOZAINI® manifiesta que el conflicto nace como un desvio social, es decir,

un estado patolégico que vulnera la pacifica convivencia, derivada precisamente de las
diferencias de intereses entre los hombres.

? GREIF, Jaime. “Conciliacion, mediacion, arbitraje como formas alternativas de solucionar conflictos
3de JSamilia”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal. No. 1, 1995. Montevideo. p. 45

Idem :
* CURES, Susana 1. “La Mediacién”. Revista Prudentia luris. No. 44. Septiembre, 1997. Buenos
Aires, Argentina. p. 25
* WILDE, Zulema. “Mediacién y Conciliacién”. Revista del Colegio de Abogados de la ciudad de
Buenos Aires. Vol. 55, No. 1, julio 1995. Buenos Aires, Argentina. pp. 8-9
§ GOZAINI, Osvaldo Alfredo. “Formas alternativas para la resolucién de conflictos”. Ediciones -
Depalma. Argentina, 1995. p. 24


http:1995.p.24

Sostiene que “cualquier aspecto de la vida de relacién comprueba que la controversia se
origina cuando las voluntades se enfrentan y los animos se exacerban multiplicando las
diferencias...”

Como podemos observar, algunos covnceptos a que hacen alusion los autores
mencionados, han sido tomado del lenguaje ordinario; por ello se refieren a diversas
situaciones que no tienen nada que ver con el litigio -que segun nuestra opinién-, es una
concepcion eminentemente de caracter juridico. Para establecer su connotacion exacta,
tendremos que recurrir a su creador, el ilustre jurista FRANCISCO CARNELUTTI, quien

define al litigio como “el conflicto de intereses calificado por la pretension de una de las
partes y la resistencia de la otra™.®

Cabe mencionar que a esta definicion el maestro ALCALA-ZAMORAQ agregd otro
elemento mas, diciendo que ese conflicto debe ser juridicamente trascendente y

susceptible de solucionarse a través del proceso, autocomposicion y autodefensa.

Sin embargo, tal aclaracién en opinion de DORANTES TAMAYQ' fue innecesaria, puesto |
que Carnelutti no lo dijo expresamente pero desde luego que se estaba refiriendo a un
‘conflicto de intereses de caracter juridico, a mas de que estaba proporcionando un
concepto relacionado con el Derecho Procesal.

En suma, podemds afirmar que el conflicto por si solo, jamas podra ser equiparado o
tomado como sindnimo de litigio, pues constituye tan solo un elemento de éste. Al efecto,
LUIS DORANTES TAMAYO citando a Camelutti expresa: “Pero el syimple conflicto de
intereses [...] no constituye un litigio. Para que éste surja, es necesario que dicho conflicto
se manifieste exteriormente, es decir, que las voluntades de las partes se exterioricen por

la exigencia de una de ellas de que la otra sacrifique su interés al interés de ella, y por la

7 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. op. cit. p. 26

8 CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal. T.I. Primera edicién. Edit. Cardenas.
México, 1998. p. 44 ‘

9 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposicion y Autodefensa. Primera
reimpresion. Edit. UNAM. México, 2000. pp. 12-13

' DORANTES TAMAYO, Luis. Teoria del Proceso. Novena edicion. Edit. Porria. México, 2004. p.
242.




negativa de la segunda de acceder a esta pretension”.!' Como podemos observar, el litigio
se compone de varios elementos que enseguida explicaremos.

1.1. ELEMENTOS DEL LITIGIO
A.- CONFLICTO

Ya dijimos que esta palabra proviene del latin conflictus, que significa combate, lucha,
pelea. Pero esta pugna o enfrentamiento es de caracter inter-subjetivo, esto es, el litigo no
puede existir sin dos sujetos distintos.'?

Dada la teminologia utilizada, en el que la voz sujetos pudiera solamente ser utilizada
para referirse a las personas fisicas o seres humanos, nosotros preferimos hablar de
‘entidades, pues esta acepcion. abarca tanto a las personas fisicas como a las
denominadas juridico-colectivas, quienes también pueden verse involucradas en algun

litigio por afectarseles su esfera juridica o intereses por algun otro ente, ya sea de su -
misma naturaleza o persona fisica.

B.- INTERES

El maestro FLOF%ES GARCIA™ explica que para algunos el interés consiste en una
mahifestacién afectiva hacia algo o alguien; asi también, para otros, lo sera precisamente
el procurarse un beneficio o evitarse un perjuicib. Sin embargo para estudiar este
elemento, dicho autor cita al maestro Carnelutti explicando que el interés es la relacién
entre el ente que experimenta la necesidad y el acto para satisfacerla; es decir, la

actividad o conducta que despliega la persona que tiene una necesidad para procurarsela.

Por nuestra parte, acudiremos de igual manera al mencionado jurista FRANCISCO

CARNELUTTI, quien establece literalmente que el interés “es la posicién favorable a la

! Idem.
12 CARNELUTTI, Francisco. Sisterna de Derecho Procesal. op. cit. T. IL. p. 4

13 FLORES GARCIA, Fernando. Teoria general de la composicion del Litigio. Edit. Porria. México,
2003. pp. 13-14
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satisfaccion de una necesidad”,' pero ;qué quiere decir ello? que el sujeto del interés es
el hombre y el objeto de aquél es el bien, dicho autor nos da como ejemplo la posesién del
alimento o del dinero, el cual es un interés porgue quien posee uno u otro estd en
condiciones de satisfacer su hambre. Intervienen aqui otros dos conceptos inter-
relacionados, lo que es una necesidad y el bien. Como sabemoé, el bien es todo aquel
satisfactor de necesidad y ésta ultima es uha actitud del hombre y siempre es singular; no
existen necesidades colectivas como tales, cuando se habla de éstas, se emplea una
~ expresion traslaticia para significar necesidades que son sentidas por todos los individuos -
pertenecientes a un grupo dado. Por su parte, el interés se puede clasificar en inmediato y
" mediato, el primero de ellos se presenta cuando existen situaciones que sirven
directamente a la satisfaccién de una necesidad, y el segundo, se presenta cuando
indirectamente dichas situaciones realizan ese fin; como ejemplo observamos el siguiente:
el que posee el dinero indirectamente sirve a la satisfaccién de la necesidad de nutrirse,
por el contrario, el que posee el alimento es el que directamente la satisface.

De igual manera existen intereses individuales y colectivos, los primeros se refieren a la
situacion favorable de un individuo en particular, por ejemplo el disfrute de una casa; por el

contrario, los colectivos, son aquellos que se originan respecto a varias personas, por
ejemplo, una via de comunicacion.

Una necesidad, -explica FLORES GARCIA-,'® es una carencia o la falta de un elemento
vital; también puede constituir un impulso irrefrenable o irresistible de actuar en
determinado sentido o fin; por ello sostiene que la necesidad es la carencia de las cosas
que son menester para la conservacion de la vida. A su vez, las necesidades pueden
dividirse o clasificarse en materiales e ideales; las primeras se refieren a cuestiones de
~caracter fisico como el hambre, la sed, el cansancio, etc. Por su parte, las ideales se
refieren a situaciones de indole espiritual o ideal como seria la educacion. Por otra parte,
atendiendo a un factor cuantitativo, las necesidades también se clasifican en individuales y

colectivas; esto es, de un solo individuo o de un grupo de personas.

14 CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal. op. cit. T.1. p. 11
“ FLORES GARCIA, Fernando. op. cit. pp. 6,7.8,11




De acuerdo al pensamiento de UGO ROGCO,' estos tres conceptos (necesidad, bien e
interés) estan intimamente ligados, pues considerada la necesidad como todo aquello que
es necesario para la vida humana, el hombre siempre buscara algo que aminore o extinga
esa reaccion instintiva. Para tal efecto acude a los satisfactores o bienes, que constituyen
precisamente todo aquello que es apto para satisfacer o satisface una neces[dad. Ahora
bien, determinado que el contenido de toda necesidad es un bien o satisfactor, se pasa al
concepto de interés, que consiste en el juicio formulado por un sujeto acerca de una
necesidad sobre la utilidad o valor de un bien determinado en cuanto sea medio para
satisfacerlo. En otras palabras, “el interés como juicio de utilidad o de valor, precede pues,
al acto de voluntad, y constituye la causa determinante,‘- el motivo consciente de la
voluntad, es decir, el fin o la finalidad de la voluntad”."”

De igual manera el autor citado® hace referencia a una clasificacion tanto de los intereses
como de los bienes en cuanto satisfactores de necesidades, y en tal sentido habla de
bienes inmediatos, directos o ‘dé primer grado y bienes indirectos o mediatos. Los primeros
son aquellos que satisfacen una necesidad por si, como el agua por ejemplo; los
segundos solo sirven como instrumentos o medios para la obtencidn de otros bienes que
serviran directamente para satisfacer la necesidad (el terreno donde se cultivan
legumbres). Por ultimo, en cuanto a la clasificacién de los intereses se habla de intereses
de primer grado o primarios e intereses de segundo grado o secundarios, cuyo parametro

es el juicio de utilidad o de valor en relacién a la aptitud de determinado bien para fungir
como satisfactor de la necesidad.

C.- PRETENSION

Para CARNELUTTI," la pretensi6n es la exigencia de la subordinacién de un interés ajeno
al interés propio. Podemos decir que esta nocion ha sido resultado de una larga evolucion,

ya que esta figura se confundia con el derecho subjetivo, pero fueron los alemanes

1 ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. T.I. Parte General. Segunda reimpresion. Edit.
Temis Bogota y Depalma, Buenos Aires; 1993. pp. 16-17

' ROCCO, Ugo. op. cit. p. 17
" Ibidem. pp. 18-19

18 CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal. op. cit. T.IL p. 7
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quienes diferenciaron ambos concaptos, ddndole a la pretension el nombre de
ANSPRUCH, que los italianos han traducido como pretensién y otras veces como razon.

Actualmente existe la clara diferenciacion del concepto de pretension frente a la accion y
el derecho subjetivo material. La pretension consiste en una manifestacion de voluntad; el
derecho subjetivo es un permiso o una facultad, y la accién es el camino para hacer valer
ese deseo exteriorizado. En sus palabras el maestro GOMEZ LARAZ® nos explica que son
tres figuras muy diferentes, pero tienen una intima conexién pues el derecho subjetivo es
algo que se tiene o no; la pretensién en cambio, es actividad, algo que se hace o no;
entohces, si existe un derecho subjetivo, se puede derivar una pretensién y de ella una
accion como una forma de hacerla valer. |

De lo anterior se desprende que la pretensién es algo que el titular del interés hace y no
algo que tiene, es decir, la pretensiéon no solo no es derecho, sino que ni siquiera lo

supone; la pretension puede hacerse por quien tiene o no tiene un derecho, resultando por
ello que sea fundada o bien infundada.

En conclusién, dice el autor FRANCISCO J. PELAEZ?' |a pretension es el lado activo de la
relacion juridica (-litigiosa- diriamos nosotros).

D.- RESISTENCIA

Consiste en la negacién de la subordinacién del interés propio al ajeno, esta resistencia
puede ser de dos tipos: a) se lesiona el interés y ademéas el adversario discute la
pretension, y b} dicha resistencia sin discutir la pretensién, lesiona el interés. En el primer
caso hablamos de pretensién discutida y en el segundo de pretensién insatisfecha; amén
de los anteriores casos, puede suceder que la resistencia se desenvuelva en los dos

‘ambitos sefialados, en el sentido de que la pretensién resulte a la par insatisfecha y

* GOMEZ LARA, Cipriano. op. cit. p. 3
' PELAEZ, Francisco J. La Transaccién. Su eficacia procesal. Primera edicién. Edit. Bosch. Esparia,
1987. p. 21 |
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discutida,?® como ejemplo podemaos mencionar cuando una persona acude a requerirle de
pago a otra, ésta puede manifestarle lo que en ocasiones es frecuente en la actualidad:
‘no te pago y hazle como quieras” (pretension insatisfecha y discutida) y en el mismo
supuesto en que se acude a cobrar, pero la persona se haya insolvente manifestando la

frase que conocemos ‘debo no niego, pago no tengo” (pretension no resistida pero
insatisfecha).

Respecto de este elemento el jurista FRANCISCO J. PELAEZ ya citado en lineas
anteriores, manifiesta que seria mas apropiado hablar de oposicion a la pretensién en

lugar de resistencia; sin embargo coincide con Carnelutti al expresar que constituye la “no

conformidad con la subordinacién del interés propio al interés ajeno™.®

E.- PARTES

Hemos mahifestado que el conflicto de intereses es inter-subjetivo, por tal razén, solo son
dos los sujétos (o entidades) del mismo, pero se aclara que esta afirmacién no quiere decir
que las personas interesadas en el litigio hayan de ser solo dos, porque no hay que
confundir el sujeto del litigio con el hombre, porque el conflicto puede ser no sélo de
intereszes individuales sino colectivos, por esa razén, uno, o los dos sujetos del Iitiigio

pueden ser en lugar de un hombre, un grupo de ellos.?*

En los negocios juridicos, -sostiene FLORES GARCIA-, se habla en general de partes

para hacer referencia a las personas que en ellos intervienen y que por esa razén
adquieren derechos y deberes.?®

En el ambito procesal, a la persona que exige del érgano jurisdiccional la aplicacién de

una norma sustantiva a un caso concreto ya sea en interés propio o ajeno, seguin

22 CARNELUTT]I, Francisco. Sistema de Derecho Procesal. op. cit. T.IL. p. 12

 PELAEZ Francisco J. op. cit. p. 21

> Obsérvese que el litigio presuporne la existencia de una persona (o conjunto de personas] frente a
. otra [u otras) con intereses encontrados, por lo que es claro que no podemos hablar juridicamente

de conflictos intrapersonales o que tienen su origen en cuestiones psicologicas o de estado
emocional.

® FLORES GARCIA, Fernando. op. cit. pp. 372


http:deberes.25
http:ellos.24
http:ajeno".23

BECERRA BAUTISTA,*® se denomina parte. En otras palabras, es el sujeto que actia o
que contradice en un proceso de cualquier naturaleza, con el fin de provocar la aplicacion

de una norma sustantiva al caso concreto, obrando ya sea en favor de su propio interés o
de uno ajeno.

A su vez, siguiendo al autor citado,”” puede hablarse de partes en sentido material y
partes en sentido formal, con las primeras nos referimos a la persona o personas a
quienes les afecta directamente la sentencia, y entonces se habla de actor y demandado.

Por otro lado, al hablar de partes en sentido formal nos estamos refiriendo a los

representantes que actiian por otro, pero que de ninguna manera la sentencia afectara sus
derechos en lo personal.

Ideas similares observamos en el autor JOSE VIZCARRA DAVALOS, quien al analizar el
concepto de parte, establece que existen tres acepciones: una que la identifica con el
titular de la relacmn juridica sustanmal otra que hace alusién tanto al sujeto de la accion,
asi como al sujeto de la litis, y por altimo, con la que él coincide referente a la persona que
“en nombre propio o en cuyo nombre se pretende la actuacion de una norma legal (el
actor) y aquel respecto del cual se formula esa pretension (es el demandado)’;?®
enfatlzando que consecuenlemente, parte es cualquier persona que teniendo la calidad de

actor o demandado, pide la proteccién de su pretension ante el drgano jurisdiccional.

2. FORMAS DE SOLUCIONAR LOS LITIGIOS

La Doctrina®® ha establecido que son tres las formas de solucionar el litigio, a saber:

* BECERRA BAUTISTA, José. El proceso civil en México. Décimosexta edicién. Edit. Porraa.
México, 1999. pp. 20-21

2 BECERRA BAUTISTA, José. La Teoria general del Proceso aplicada al proceso civil del Distrito
Federal. Edit. Porria. México, 1993. pp. 19-20

% VIZCARRA DAVALOS, José. Teoria General del Proceso. Quinta edicion. Edit. Pormia. México,
2002, p. 191

29 GOI\F/)IEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. Novena edicion. Edit. Oxford University
Press.. México, 2001. pp. 9-26. OVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso. Segunda
edicién. Edit. Harla. México, 1994. pp. 9-30. KELLEY HERNANDEZ, Santiago A. Teoria del derecho
procesal. Tercera edicién. Edit. Porria. México, 2001. pp. 101-103. ALCALA-ZAMORA Y
CASTILLO, Niceto. op. cit. pp. 29-32.
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A. AUTOTUTELA (Autodefensa)

[ a) Desistimiento
B. AUTOCOMPOQOSICION b) Allanamiento
¢) Transaccion
«
-
a) Arbitraje

C) HETEROCOMPOSICION

b) Proceso

.

2.1 AUTOTUTELA

El maestro ALCALA-ZAMORA,* habla de la Autodefensa como la forma mas primitiva de
solucionar un litigio, explica que en ella se expresa una reaccién natural de caracter
egoista por parte del sujeto que es lesionado en su interés; asi por ejemplo, cuando una
person‘a es agredida sorpresivamente por otra, sin pensarlo, sélo “repele el ataque como y
con lo que pueda®. Por tal motivo puede decirse que esta es una reaccion meramente
instintiva. Se caracteriza porque una o ambas partes pretenden resolver su conflicto de
manera directa, es decir, omitiendo acudir o dirigirse al Estado para que éste lo resuelva a
través del Juez y mediante un proceso, por tanto solo brinda una solucién parcial y
egoista. Por lo demas, es dsterminante que la solucion del litigio proviene unicamente de

alguna de las partes y siempre la-impone a su adversario.

Coincide a este respecto el multicitado autor FLORES GARCIA® al manifestar que la
autodefensa es la forma mas rudimentaria o primitiva que las personas emplearon para
componer o arreglar sus pleitos.

Aun y cuando autores como EDUARDO COUTURE hagan alusién a la autodefensa y a la

autotutela como sinénimos, al indicar que son tres las formas de solucionar un contflicto, la

1 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposicién y Autodefensa. op. cit. pp. 30-
31, 50, 52

*' FLORES GARCIA, Fernando. op. cit. p. 47
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autotutela o autodefensa, autocomposicion y proceso; refiriéndosa a la primer figura en los
siguientes términos: “la llamada autotutela, vale decir, la reaccion directa y personal de
quien se hace justicia con manos propias”,* expresando lineas mas adelante que “...no
debe olvidarse que la autodefensa constituye una solucién parcial del litigio por acto
privado, el proceso constituye una solucién parcial del litigio de caracter pl]b!ico”33 y

finalizando con que “La autotutela o autodefensa sacrifica este tltimo interés al primero”.3*

Para nosotros, el concepto o vocablo autodefensa qued6é ya superado, pues su
significacion (Ia defensa de si mismo o por si mismo) presupone la existencia de un
ataque; sin embargo observamos que existen algunas situaciones en que no se presente
de ninguna manera ataque alguno, asi por ejemplo, el panadero victima del hurto famélico,
no es un agresor del hambriento; ni tampoco el naufrago sacrificado para salvar a los
demas asidos a un madero; razén por la cual se provocé que dicha denominacién quedara
en desuso y en su lugar se prefiriera adoptar el concepto de autotutela para denominar la
perspectiva de que una persona designe su propio tutor en previsién de que aquella se
incapacite en el futuro.®® En la actualidad se denomina asi, en lugar de autodefensa

porque la persona tutela (protege) sus propios intereses, independientemente de existir un
atagque o no.

El profesor ALCALA-ZAMORA® ya citado anteriormente, nos dice que la tutela se
caracteriza porque uno de los sujetos en conflicto y ain a veces los dos (duelo o rifa)
resuelven o intentan resolver el conflicto pendiente con el otro, mediante su accién directa
en lugar de servirse de la accion dirigida hacia el Estado a través del proceso, por esa
razén la autodefensa es una solucién parcial {como obra de una o ambas partes), egoista
(lo que no significa forzosamente que sea injusta) del litigio; se exceptia de esta
caracteristica la legitima defensa del tercero.¥’

2 COUTURE, Eduarde J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera edicién postuma
Ediciones Depalma. Argentina, 1997. p. 9

% COUTURE, Eduardo J. op. cit. pp. 9-10

** Ibidem. p. 10

35 RODRIGUEZ-ARIAS, Bustamante. La Tutela. Barcelona, 1954. pp. 118-123

3 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposicion y Autodefensa. op. cit. p. 50

* Ver a este respecto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria general e Historia
del Proceso {1845-1972). T. I1. UNAM. México, 1992. pp. 610-611
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Como ejemplo de figuras tutelares tenemos las establecidas en sl articulo 15 fraceién IV
del Cédigo Penal Federal (E/ delito se excluye cuando: Fraccién IV. Se repele una
agresion real, actual o inminente y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa, racionalidad en la defensa respecto a |
la amenaza y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o
de su defensor. Se bresume que existe defensa legitima, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dafio é quien por cualquier medio trate de penétrar, sin derecho, al
hogar del que se defiende, al de su familia, o al de cualquier persona respecto de las que
el inculpado tenga la obligacion de defender, o a sus dependencias, o al sitio én donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacion. Igual
presuncion existird cuando el dafio se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en
alguno de los lugares antes citados en circunstancias tales qde revelen la probabilidad de
una agresion),

articulo 329 en relacién al 334 del Cédigo Penal para el Distrito Federal (Aborto es la
- muerte del producto de la concepcion en cualquier momento de la prefiez. No se aplicara
sancién: I. Cuando el embarazo sea resultado de una violacion, o de una inseminacion
artificial no ¢onsentida; II. Cua_ndo de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra
peligro de afectacion grave a su salud a juicio del médico que la asista, oyendo éste el
dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora; IIl.
Cuando a Juicio de dos médicos especialistas exista razon suficiente para diagnosticar que
el producto presenta alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como resultado
dafios fisicos o mentales, al limite que puedan poner en rie$go la sobrevivencia del mismo,
siempre que se tenga el consentimiento de la mufer embarazada, y IV. Que sea resultado
de una conducta cuiposa de la mujer embarazada...);

articulo 379 Cédigo Penal para el Distrito Federal (No se castigard al que, sin emplear
engafio ni medios violentos se apodera una sola vez de los objetos estrictamente
indispensab[es para satisfacer sus necesidades personales o familiares al momento);

2669 Cadigo Civil para el Distrito Federal (Los equipajes de los pasajeros‘ responden
preferentemente del importe del hospedaje; a ese efecto los duefios de los

establecimientos donde de hospeden podrén retenerlos en prenda hasta que obtengan el
pago de lo adeudado)
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848 Cddigo Civil para el Distrito Federal *(Si /as ramas de los 4rboles se extienden
sobre heredades, jardines o patios vecinos, el duefio de éstos tendrd derecho de gue se
corten en cuanto se extiendan sobre su propiedad; y si fueren las raices de los drboles las
que se extendieren en el suelo de otro, éste podrd hacerlas cortar por si mismo dentro de
su heredad, pero con previo aviso al vecino),
881 Cadigo Civil para el Distrito Federal *(E/ tesoro descubierto en terreno ajeno, por
obras practicadas sin consentimiento de su dueno, pertenece integramente a éste);
articulos 115 y siguientes de la Ley de Navegacion (Se entiende por averia todo dafio o
menoscabo que sufra la embarcacioén en puerto o durante la navegacion, o que afecte a la
carga desde que es embarcada hasta su desembarque en el lugar de destino; asi como
todo gasto extraordinario en que se incurra, durante la expedicion para la conservacion de
la embarcacién, de la carga o ambos. Las averias se clasifican en: |.- Averia comin o
‘gruesa es cuando se ha realizado o cOntraido, intencionada y razonablemente, cualquier
sacrificio o gasto extraordinario para la seguridad comun, con el objeto de preservar de un
peligro las propiedades comprometidas en un riesgo comun de la navegacion por agua. El
importe de las averias comunes estard a cargo de todos los interesados en la travesia, en
proporcion al modto de sus respectivos intereses, y Il.- Averia particular o simple toda la
que no pueda ser considerada como comin. Las averfas particularesl son a cargo del
propietario de la cosa que sufre el dafio o que realiza el gasto ext‘raordinarié, sin perjuicio
de las acciones por responsabilidad que pueda ejercitar contra terceros. Art. 117~ Los
sacrificios y gastos extraordinarios para la seguridad de la embarcacion deberdn ser
decididos por el capitdn y sélo serdn admitidos en averia comun aque/!os qué sean
cbnsecuencia directa e inmediata del acto de averia comun. Cuando se haya producido un
acto de averia comun, el capitan debera asentarlo en los libros oficiales de navegacion,
indicando la fecha, hora y lugar del suceso, las razones y motivos de sus decisiones, asf
como las medidas torhadas sobre estos hechos. Corresponde al capitan, al propietario o al
armador de la embarcacion afectada, declarar la averia 'comﬁn, ante la autoridad maritima
y, en caso de controversia, la demanda se presentard ante el juez competente,
inmediatamente después de producidos los actos o hechos causantes de la averia. En
caso de incurrir la averia en un puerto, éste se considerara el primer pueho de arribo. Si el

capitdn, el propietario o el armador no declaran la averia comun, cualquier interesado en
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ella podra solicitar al juez competente que ésta se declare, peticion que sélo podrd
formularse dentro del plazo de seis meses, contados desde el dia de la llegada al primer
puerto de arribo, después del suceso que dio lugar a la averia comun. Estando de acuerdo
las partes en la declaracion de averia comun, procederdan a nombrar de comun acuerdo un
ajustador para que realice la liquidacion correspondiente).

asi como 450 y siguientes dé la Ley Federal del Trabajo (La huelga debera tener por
objeto: I. Conseguir el equilibrio entre los diversos factores de la produccion, armonizando
los derechos del trabajo con los del capital: Il.- Obtener del patrén o patrones la
celebracién del contrato colectivo de trabajo y exigir su revision al terminar el periodo de
su vigencia, de cbnformidad con lo dispuesto en el Capitulo Ill Titulo Séptimo; Iil.- Obtener
de los patrones Ia celebracion del contrato-ley y exigir su revision al términarél per/’bdo de
su vigencia, de‘confomvidad cbh lo dispuesto en el Capitulo 1V del Titulo Séptimo; IV.-
Exigir elfc;umplimiento del contrato colectivo de trabajo o del contra’to-ley‘erf las empresas
o estab}ecimientos en que‘ hubiese sido violado; V.- Exigir el cumplimiento de las
dlsposwlones legales sobre part:c:pac:on de utilidades; y VI.- Apoyar una huelga que tenga
por objeto alguno de los enumerados en las fracciones anterlores Vil.- Exigir la revision de
los salar/os contractuales a que se refieren los articulos 399 bis y 419 bis. Art 451.- Para
suspender los trabajos se requiere: I.- Que la huelga tenga por objeto alguno o algunos de
los que senala el articulo anterior; Il.- Que las suspension se realice por la mayorla de los
trabajadores de la empresa o establecimiento. La determmac:on de la mayor/a a que se
refiere esta fraccion, sélo podra p(romoverse como causa para solicitar la declarac:on de
inexistencia de la huelga, de 'conférmidad con lo dispuesto en el articulo 460, y en ningun
caso como cuestién. previa a la suspensién de los trabajos; y Ill.- Que se cumplan

previamente los requisitos sefialados en el articulo siguiente).
La autotutela en cuanto a su regulacion se divide en:

1. Licita o autorizada (como en el caso de la legitima defensa, regulada en el articulo 15
fraccién IV Cadigo Penal Federal y del Distrito Federal que establece: El delito se excluye
cuando.- IV. Se repele una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en proteccion

de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa,
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racionalidad en fa defensa respecto a fa amenaza y no meadie provocacidn dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor. Se presume que existe
defensa legitima, salvo prueba en contrario, cuando se cause un dafio a quien por
cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del que se defiende, al de su
familia, o al de cualquier persona respecto de las que el inculpado tenga la obligacion de
defender, o a sus dependencias, o al sitio en donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los que exista la misma obligacion. Igual presuncion existira cuando el dafio
~se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes citados
en circunstancias tales que revelen la probabilidad de uné agresion.)

2. Tolerada (como el duelo v rifia, art. 297 del Cédigo Penal del Distrito Federal.- Si las
~ lesiones fueren infér)’das en rifa o en duelo, las sanciones sefialadas en los articulos que
anteceden podran disminuirse hasta la mitad o hasta los cinco sextos, segun que se trate
del provocado o del provocador, y teniendo en cuenta la mayor o menor importancia de la
provocacion y lo dispuesto. en los articulos 51 y 52. Articulo 31 4.—‘Por rifa se éntiende para
todos los efectos penales: la contienda de obra y no de palabra, entre dos o mas
personas). |

3. Prohibida, la propia Constitucién en su articulo 17 expresamente establece que
“Ninguna persona.podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar
su derecho...”

De igual modo podemos mencionar el articulo 226 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal y Federal que hacen alusién al ejercicio indebido del propio derecho estableciendo
que: ‘Al que para hacer efectivo un derecho o pretendido derecho que deba ejercitar,
empleare violencia, se le aplicara prisién de tres meses a un afio o de treinta a noventa
dias de multa. En estos casos sdlo se proceders por querella de la parte ofendida’.

2.2 AUTOCOMPOSICION

De manera general esta figura juridica se define como la solucion del litigio por las propias
partes o mismas panes.
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Su caracter distintivo, segin el multicitado autor ALCALA-ZAMORA*® es que
precisamente se trata de un modo mas evolucionado, pues al igual que la autodefensa,
pertenece a las decisiones individuales pero estd matizada de una reflexién y no de
simples reacciones instintivas. Implica, ademas, un concierto de voluntades o sumisién por
parte de alguna de ellas. Por otro lado, la autodefensa solo se presenta antes del proceso

y la autocomposiciéon puede presentarse antes o incluso después de iniciado el proceso
respectivo.

La Doctrina® la clasifica en unilateral y bilateral; dentro de la primera se encuentran el

desistimiento y el allanamiento, dentro de la segunda, la transaccién.

A.- DESISTIMIENTO

El desistimiento es la renuncia a la pretension litigiosa deducida por la parte atacante en
caso de no haber promovido ya el proceso, y/o la renuncia a la pretensién formulada por el
actor en su demanda o por el demandado en su reconvencion una vez iniciado éste.

En suma, el desistimiento equivale a una renuncia de pretensiones, por tanto es un acto

unilateral del que pretende o demanda, es decir, abandona su propio derecho.*

El articulo 34 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en vigor,
establece tres clases de desistimiento; sin embargo no hace una debida reglamentacion

de esta figura al indicar expresamente en su parte conducente que:

“...El desistimiento de la demanda que se realice con posterioridad al emplazamiento
requerira del consentimiento del demandado. El desistimiento de la accién extingue ésta
aun sin consentirlo el demandado. El desistimiento de la demanda produce el efecto de
que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de la presentacion de aquélla. El

desistimiento de la instancia, posterior al emplazamiento, o el de la accién, obligan al que

% AL CALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposicion y Autodefensa. op. cit. pp. 31,
52

% GOMEZ LARA, Cipriano. op. cit. pp. 9-26. OVALLE FAVELA, José. op cit. pp. 9-30
“ PELAEZ, Francisco J. op. cit. p. 128
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lo hizo a pagar costas y los dafios y perjuicios a la contraparte, salvo convenio en
contrario”.

Este articulo 34 es conveniente que se reforme pues da lugar a diversas confusiones,
tanto en la naturaleza de las figuras {confunde a la accién con la pretension), como en la
procedencia y efectos que se producen en cada caso. Asi, empleando una técnica juridica
adecuada, puede decirse que el desistimiento de la demanda se puede realizar desde que
se presenta ésta, hasta antes de que se notifique y emplace al demandado, no se requiere
su consentimiento —porque no ha sufrido dafo o perjuicio alguno- y si se puede volver a
demandar.
Por su parte, el desistimiento de la instancia procede desde que se notifica y emplaza al
demandado, hasta antes de que se dicte sentencia; si se requiere de su consentimiento
porque ya efectud ciertas erogaciones y se le ocasionaron molestias; pudiendo volver a
demandar el actor:
Po'r‘ ultimo, el desistimiento de la pretensién —indebidamente llamado accién-, puede
interponerse en cualquier momento hasta antes de que se dicte sentencia, no se requiere

el consentimiento del demandado (por ser benéfico a éste) y jamas se puede volver a
demandar.

Del analisis anterior se puede concluir que el desistimiento de la pretensién es la Unica
manera en que se soluciona el litigio, ya que jamés se puede volver a demandar.

'Establece’de igual manera el precepto en estudio que el desistimiento de la instancia y de
la pretensién conllevan la obligacién del que la hace a pagar las costas causadas, asi
como dafios y perjUicios; salvo convenio en contrario. En principio, el Gédigo procesal del
Distrito Federal establece en su articulo 139 que cada parte serd inmediatamente
responsable de los gastos y costas que originen las diligencias que promueva; de igual
manera el siguiente articulo 140 preceptua que la condenacion en costas se hara cuando
asi lo prevenga la ley o cuando a juicio del juez, se haya procedido con temeridad y mala
fe; determinando los supuestos en que siempre se debe hacer tal condena. En el caso del
desistimiento hemos observado ya, que el articulo 34 previene expresamente‘ dos casos
en que debe corjdéna-rse en costas: cuando exista desistimiento de la instancia o de la
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pretension (accion), pues atn y cuando no exista una conducta temeraria o de mala fe por
parte del promovente, lo cierto es que el demandado ya sufri® molestias derivadas del
juicio, tendiendo que erogar ciertas cantidades para su defensa; sin embargo, dicha

estipulacion puede ser objeto de convenio entre las partes, eximiendo al actor del pago de
dichas erogaciones.

B.- ALLANAMIENTO

~ Este vocablo proviene del latin applanare; de ad, a, y planus, plano, que quiere decir
ponerse plano.

Se define como el reconocimiento o surnision de la parte atacada a la pretension litigiosa
contra ella dirigida.*’

Para el autor CARLOS CORTES FIGUEROA esta figura no solo se presenta dentro del
proceso sino fuera de éste y entonces, se puede concebir como una manifestacion de
voluntad por la que se renuncia a continuar la contienda.*

Por su parte FRANCISCO PELAEZ,* sostiene que esta figura constituye una declaracion

unilateral de voluntad por parte del demandado en que manifiesta su conformidad con las
pretensi‘o‘nes del actor.

En nuestra opinion, al concepto antes transcrito quiza podriamos sustituirle la palabra
demandado por atacado (ya que tanto el actor como el demandado pueden formular
pretensiones como en el caso de la reconvencion); en razon de ello, para nosotros el

allanamiento es simplemente la aceptacién de la procedencia de las pretensiones que se
le reclaman a cualquiera de las partes.

# ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposicion y Autodefensa. op. cit. p. 89

2 CORTES FIGUEROA, Carlos. En torno a Teoria General del Proceso. Tercera edicién. Edit.
Cardenas, México, 1994. p. 93
** PELAEZ, Francisco J. op. cit. p. 128
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Es conveniente acentuar que no se debe confundir el allanamiento o reconocimiento de
pretensiones, con la confesidn, que es el reconocimiento de hechos propios materia de la
litis y que perjudica al que la realiza; por tal razén puede existir confesion con
allanamiento, confesién sin allanamiento y allanamiento sin confesién, como por ejemplo,
cuando se presenta una demanda de divorcio el demandado manifiesta que se allana a la
pretension, o sea al divorcio, pero no son ciertos los hechos (argumenta que no es
alcohélico, drogadicto, etc.) (allanamiento sin confesién). Cuando se demanda cierta
cantidad de dinero por haber celebrado un contrato de mutuo, el demandado confiesa
haberlo celebrado y ademas acepta cumplir con la pretensién (confesién con
aIlahamiento). Por ditimo, se encuentra el caso de que el demandado reconozca los
hechos propios (confiesa que construyé una barda), pero no acepta las pretensiones del
actor, es decir, se niega a tirarla (confesion sin allanamiento). |

En iguales cond‘iciones encontramos al articulo 274 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal que establece: Cuando el demandado se allane a la demanda en
todas sus partes ¢ manifestando el actor su conformidad con la contestacion de ella, se
citara para‘ sentencia, previa ratificacion del escrito correspondiente, ante el juez de los

autos si se trata del juicio de divorcio, sin perjuicios de lo previsto en la parte final del
articulo 271.

Se hace una critica a la redaccion de este precepto en primer lugar, porque como dijimos
anteriormente, el allanamiento es el reconocirniento de pretensiones y la demanda no sélo
se compone de este apartado, sino que encontramos diversos capitulos como serian los
hechos, el Derecho y los petitorios por ejemplo; por lo tanto es indebido decir que se
allana a “toda la demanda”. Concluyendo de lo anteridr, que el allanamiento no soluciofna
el litigio, pues de conformidad con el precepto citado, con independencia de existir un
allanamiento total, se citard para sentencia. |

Este error puede palparse también en la tesis de jurisprudencia que enseguida se

transcribe, pues establece que el allanamiento provoca la solucién del conflicto:
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REINSTALACION, ALLANAMIENTO Y TRANSACCION EN LA DILIGENCIA DE. E! altanamiento en nuestro
lenguaje juridico procesal es el acto que expresa la voluntad del demandado de someter o de asentir, en
forma total o parcial, sin lucha judicial al contenido de la pretensién del actor, reconociendo expresamente su
legitimidad, con lo cual se da por terminado el confficto en cuanto a la parte admitida, renunciando al derecho
de defenderse, de lo cual en los casos en que se reclama la reinstalacion, a virtud de aquella figura queda
agotada la accién principal con la aceptacién y restitucion material del reclamante a su trabajo, por tanto si en
la diligencia correspondiente se varian los términos, asi como las condiciones en que originalmente se venia
desempefiando, aspecto que acepta el reclamante, ello no puede ser materia ya del laudo que dicte la Junta,
porque es consecuencia: del allanamiento que no constituye ninguna excepcion encaminada a la controversna
sino es un acto diverso del demandado con el cual se conforma el actor.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO.
Octava Epoca:

Amparo directo 5421/89. Jorge Veldzquez Pérez. 7 de septiembre de 1989. Unanimidad de votos.

Amparo directo 671/90. Jerénimo Elfas Méndez Alarcon. 22 de marzo de 1990. Unanimidad de votos.

Amparo directo 2411/30. Rogelio Herrera Mata. 13 de septiembre de 1990. Unanimidad de votos.

Amparo directo 2081/91. Servicio Industrial Especializado, S. A. de C. V. 16 de mayo de 1991. Unanimidad de votos.

Amparo directo 3671/91. Elvira Galarza Sanchez. 6 de junio de 1991. Unanimidad de votos.
NOTA:

Tesis ). 10.T.J/30, Gaceta nimero 44, pag. 33; Semanario Judicial de la Federacion, tomo VIII-Agosto pag. 134.
Octava Epoca, Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO, Fuente:
Apéndice de 1995, Tomo: Tomo V, Parte TCC, Tesis: 889, P4gina: 615

C.- TRANSACCION
a) Definicion

De conformidad con el autor RAMON SANCHEZ MEDAL, la transaccién “es un contrato
por el que las partes se hacen reciprocas concesiones con el fin de terminar uha
controversia juridica presente o de conjurar una futura, o sea de sustituir una relacién
juridica dudosa entre dos partes por una relacién jurfdica revocablemente definida. Dichas
concesiones reciprocas pueden consistir simplemente en el reconocimiento o la renuncia

de derechos (reales o personales) comprendidos dentro de la relacion juridica dudosa o
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bien, ademas, en la transmisién de derechos o cosas no comprendidas en la relacion
juridica controvertida”.**

TRABUCCHI* por su parte, también indica que la transaccién es un contrato por virtud del
cual las partes ponen fin a una controversia ya comenzada o previenen un pleito que ha
de surgir entre ellas haciéndose concesiones reciprocas; destacando qué precisamente
este Ultimo aspecto es la esencia de dicho pacto y lo que la diferencia del reconocimiento,

que en su opinidn consiste en dar todo lo que la contraparte desea.

Para el autor FRANCISCO J. PELAEZ la esencia de la transaccién esta en que las pértes
abandonan la controversia con sacrificios mutuos, es decir, no quieren pelear o dispu_tar
mas, “eliminan la discusién creando un estado de derecho en torno a sus discusiones
anteriores™.* Asimismo sefiala como elementos esenciales de esta figura los siguientes:
a) una relacién juridica litigiosa; b) la intencién de los contratantes de solucionar el litigio
mediante reciprocas concesiones y ¢) las reciprocas concesiones de las bartes;‘" Pero
- estas concesiones reciprocas no siempre son equivalentes, es decir, la c'irCUnstancia de
que arnbas partes exijan sacrificios, no quiere decir que exista igualdad entre elios, pues
para alguno quiza el sacrificio sea demasiado trascendente en cuando al aspecto:morai o

econémico, o desproporcionado en comparacién al que efectua su ad'urersario;"‘8 sin

- embargo, por el fin que se persigue, de solucionar un litigio, dicho convenio es totalmente .

aceptable. Es la intervencién de ambas partes, con sus sacrificios mutuos, lo que'le da el

caracter de contrato bilateral y lo diferencia de las formas unilaterales de resolver los
litigios como la renuncia.

A este respecto cabe aclarar que si la concesion es total por alguna de las partes, es decir,

se acepta plenamente la pretensién del contrario, o se decide extinguir la relacién juridica,

#4 SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los Contratos Civiles. Decimoséptima edicién. Edit. Porraa.
Meéxico, 1999. p. 511

S TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. T. 1I. Obligaciones y contratos. Sucesiones
‘mortis causa’. Donaciones. Trad. de la décimo quinta edicién italana por Luis Martinez-
Calcerrada. Edit. Revista de Derecho Privado. Madrid, Espafia, 1967. pp. 367

* PELAEZ, Francisco J. op. cit. p. 4

¥ Ibidem. pp. 4, 11

* Ibidem. p. 49
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se esta ante la presencia de una renuncia simple y llana, jamas de una transaccién, pues

- este acuerdo exige precisamente una renuncia o sacrificio por cada una de las partes
(bilateralidad).

De acuerdo a la regulacién que hace el Cdédigo Civil para el Distrito Federal en sus

articulos 2944 al 2963 esta figura se define como “un contrato por el cual las partes,

haciéndose reciprocas concesiones, terminan una controversia presente o previenen una

futura”, en tal sentido podemos ver que sus caracteristicas de acuerdo a la ley son las
siguientes:

Es un contrato,

Su objeto es terminar una controversia presente o prevenir una futura,

Mediante concesiones reciprocas. (art. 2944)

La transaccion que previene controversias futuras debe constar por escrito si el
interés pasa de doscientos pesos. (art. 2945)

En virtud de la transaccién no se transmiten, sino que se declaran o reconocen los
derechos que son el objeto de las diferencias que sobre ella recae. En tal virtud,
dicho reconocimiento no obliga al que lo hace 'a garantizarlos, ni le impone
reSponsabiiidad alguna en caso de eviccion, ni tampoco importa un titulo propio en
que fundar la prescripcion. (art. 2961)

No pueden ser objeto de transaccién las cuestiones sobre el estado civil de las
personas ni sobre la validez del matrimonio (art. 29‘48);‘ salvo que se trate de los
derechos pecuniarios que de la declaraciéon de estado civil pudieran deducirse a
favor de una persona, pero la transaccion, en tal caso, no importa la adquisicion del
estado. (art. 2949)

En caso de los alimentos, sé6lo podra haber transaccién sobre las cantidades que ya
sean debidas por este concepto. (art. 2951)

No se puede transigir sobre delitos, dolo y culpa futuros; sobre la accién civil que

nazca de un delito o culpa futuros; sobre sucesion futura; sobre una herencia antes

. de visto el testamento si lo hay; asi como sobre el derecho de recibir alimentos;

pues la transaccién seria nula. (art. 2950)
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- Respecto de la eficacia de la transaccion, en relacién a las pattes se equipara a la
cosa juzgada, aun asi, en los casos autorizados por la ley se podra pedir su nulidad
0 rescision. (art. 2953)

- Son causas de anulabilidad de acuerdo a la ley: Cuando la transaccion se hace en
razén de un titulo nulo (art.2954); cuando se ha celebrado transaccién tomandose
en cuenta documentos que después han resultado falsos por sentencia judicial (art.
2956); en el caso de descubrimiento de nuevos titulos o documentos, siempre que
haya habido mala fe (art. 2957); cuando se ha celebrado transaccién sobre
cualquier negocio que esté decidido o resuelto judicialmente por sentencia
irrevocable ignorada por los interesados (art. 2958).

- Para realizar la interpretacion de una transaccion, debe hacerse estrictamente y sus
clausulas son indivisibles, salvo que se pacte otra cosa (art. 2962).

Este concepto que proporciona el Cédigo Civil, en nuestra opinién contiene errores
sobresalientes que es conveniente sefialar: En primer lugar se le da el cardcter de
contrato, siendo que tiene la naturaleza de convenio, pues al hacerse concesiones
mutuamente, las partes no sélo pueden crear y transferir derechos y deberes; sino
también modificarlos o extinguirlos. Asi lo manifiesta TRABUCCHI quien sefala: “con la
transaccion las partes no operan unicamente sobre las respectivas pretensiones
: concernientes a la relacion en litigio, sino que a veces constituyen nuevas relaciones, ya
‘sea modificando o extinguiendo las relaciones preexistentes”.*® En segundo lugar se habla
de controversias debiendo ser fitigio,. En tercer lugar es redundante la rédaccién al
establecer los vocablos presente y futura;, en virtud de que sélo se pueden solucionar
«con;t,rOVersias (que son presentes) y sélo se previene lo futuro, en consecuencia deben
;Suprimirse estos dos vocablos. En virtud de lo anterior, para nosotros es conveniente
~modificar la definicion legal para que guedara Gnicamente en los siguientes términos: “La
‘transaccion es un convenio‘ppr medio del cual las partes se hacen reciprbCas concesiones
para solucionar un litigio o prevenirio”.

 TRABUCCHI, Alberto. op. cit. p. 367
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b) Naturaleza Juridica

Una parte de la Doctrina ha establecido que esta figura juridica se encuentra ubicada en el
ambito civil y otra sostiene que es en el ambito procesal. Para nosotros, la transaccion
esta regulada en el ambito civil, pero produce efectos juridicos procesales al solucionar

litigios; por esa razén autores como el mencionado TRABUCCHI® |a ha clasificado como

un contrato dirigido a la solucién de controversias.

Ahora bien, los efectos que produce la transaccion pueden ser declarativos, constitutivos y
extintivos; pues como lo analizamos anteriormente, en la transaccion las partes se hacen
concesiones mutuas, —creando, transfiriendo, modificando o extinguiendo deberes y
de}rechos-; en tal sentido no podemos afirmar que la transaccién aisladamente produzca

alguno de esos efectos pues puede producir uno o algunos de ellos simultdneamente.

c) Clasificacion

Siguiendo los parametros de clasificacion de los actos juridicos® (en su especie de
convenio lato sensu), podemos decir que la transaccién es un acuerdo de voluntades
(convenio) principal, porque no requiere para su existencia o0 validez de un acuerdo u
obligacié‘n iprevios; bilateral, pues se generan derechos y deberes para ambas partes;
oneroso, porque los provechos y gravAmenes son reciprocos; conmutativo, en atencion a
que desde su celebracion se conocen cudles seran los provechos y gravamenes, sin que
por fuerza deban ser equivalentes las concesiones reciprocas, mismas que varian en su
importanCia o cuantia con las probabilidades de éxito que tenga cada parte en el litigio que

se evita o se termina, asi como también con la necesidad que tenga cada una de dichas
partes de transigir el negocio.

% Idem.

' Ver DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. II. El contrato en
general. Sexta edicion. Edit. Tecnos. Espaiia, 1990. pp. 34- 38. CIFUENTES, Santos. Negocio
Juridico. Estructura, Vicios, Nulidades. Edit. Astrea. 1* reimpresion; Argentina, 1994. pp. 213-
214, ) : «
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Formal porque la ley exige que conste por escrito si se trata de prevenir litigios; ademas, si
el interés del litigio rebasa la cantidad de doscientos pesos, tiene que otorgarse en escrito
privado o en escritura publica. Es instantdneo, porque su cumplimiento puede efectuarse

en un solo acto; y por Gltimo, es nominado, por la regulacién expresa que de él hace el
Cadigo Civil.

d) Elementos de Validez

De conformidad con la mayoria de los autores civilistas consultados,® son cuatro los
élementos de validez del acto juridico en general:‘ la capacidad, la ausencia de vicios en la
voluntad (para nosotros -voluntad libre y cierta-); la licitud en el objeto, motivo o fin y la
forma. EntratAndose de la transaccion, sélo se requiere la capacidad general para
celebrarlo y en caso de representantes o administradores se requieren facultades de actos
de dominio. (articulos 566, 568, 1720, 2587 fracéic’m | y 2946 del Cédigo Civil).

En nuestra opinidn, existira una voluntad viciada en la transaccion cuando ésta haya sido

arrancada por miedo o por error; sin embargo, de conformidad con ‘Io‘ dispuesto en el

Cadigo Civil, los vicios de la voluntad son el error, dolo, mala fe, violencia o intimidacion y

por estas causas se puede invalidar dicho pacto. Estableciendo expresamente, como ya lo

dijimos en lineas anteriores, que la transaccion se puede anular en los siguientes casos:

a) Cuando tiene por base un titulo nulo. (Articulos 2954 y 2955)

b) Cuando se celebré basado en documentos que después han resultado falsos por
sentencia judicial (error o mala fe). (Articulos 2956 y 2957)

c) Cuando el asunto ha sido resuelto por sentencia ejecutoriada ignorandolo los
interesados (error). (Articulo 2958)

En cuanto a la licitud en el objeto, motivo o fin; el articulo 1830 del Cédigo Civil establece

expresamente que es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a fas

2 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles, 4*. edicién Edit. Oxford University Press.
México, 1998, p. 81. CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil espaiiol comiin y foral. T. II. Derechos
reales. Derecho de obligaciones. Instituto editorial Reus. Madrid, 1941. pp. 592-593. ORTIZ-
URQUIDI, Rail. Derecho Civil. Parte General. Tercera edicion. Edit. Porriia. México, 1986. p. 296
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buenas costumbres; asi también el articulo 1832 dispone que e/ fin 0 motivo determinante
de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden
~ptiblico ni a las buenas costumbres. En este sentido, dicho Ordenamiento determina que

sera ilicita y por tanto nula, la transaccion que recaiga sobre los siguientes aspectos:

a) Sobre la accién penal proveniente de un delito, dolo y culpa futuros {articulos 2947 y
2950 fraccion )

b) Sobre la accién civil que nazca de un delito o culpa futuros (articulo 2950Q frac.lt);

c) Sobre el estado civil de las personas o la validez del matrimonio (articulos 254, 338,
2948 y 2949)

d) Sobre el derecho a recibir alimentos (articulos 321, 1372 y 2950 fraccién V)

e) Sobre una sucesion futura y sobre una herencia antes de visto el testamento, si lo hay,

(articulo 2950 fracciones Il y IV)

f) Sobre cua‘lquiery negocio que esté resuelto por sentencia judicial irrevocable (articulo
2958).

Como ya lo dijimos, en cuanto a la forma que debe revestir la transaccion, la ley exige que
se celebre por escrito si tiene como finalidad prevenir litigios y el interés del negocio
excede de doscientos pésos (Articulo 2945).

Por lo anterior, si puede celebrarse verbalmente una transaccion cuando el interés del
negocio no pase de la cantidad mencionada o se trate de dar por concluido un litigio
presente; sin embargo, dado que en el Derecho mexicano la generalidad de los
procedimientos judiciales son por escrito, la transaccion respecto de este tipo de

conflictos, deberan celebrarse por escrito para que surtan efectos dentro del proceso. .

En ese sentido, si una de las finalidades primordiales de la transaccion es evitar litigios
futuros o dar por terminados los ya planteados, debiera exigirse que en todo caso este
contrato se celebre por escrito; porgue lo importante en toda transaccion no es determinar

o probar que la misma se celebrd, sino indagar y probar en qué términos se llevé a cabo y

la prueba mas idénea, que evita dificultades y nuevos litigios, es precisamente la

~instrumental o documental.
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") Ejecucion

Nuestro Cédigo Civil encuadra a la transaccion, no en el capitulo relativo a la forma de
extinguir las obligaciones, sino en capitulo diverso destinado a los contratos, cuyo titulo es
el Décimosexto de la segunda parte del Libro Cuarto, esto es, del articulo 2944 al 2963.

De conformidad con el Ordenamiento sefalado, esta figura produce respecto de las partes
que la celebran, los mismos efectos de una sentencia judicial contra la cual no procede

ningun recurso, es decir, la transaccién genera los efectos de cosa juzgada (articulo
2953).

Atento a lo dispuesto en los articulos 500 y 533 del Cédigo de Procedimientos Civiles,
pensamos que para ejecutar un convenio de esta indole procede la via de apremio. El
primer numeral establece literalmente que: “procede la via de apremio a instancia de
parte, siempre que se trate de la ejecucion de una sentencia o de un convenio celebrado
en el juicio...”. Por su parte en el segundo precepto se indica: “Todo /o que en este capitulo
se dispone respecito de la sentencia, comprende las transacciones, convenios judiciales y
los laudos que ponen fin a los juicios arbitrales’.

Es conveniente resaltar sobre este punto lo que en realidad pasa en la practica, pues de
conformidad con lo preceptuado por los numerales transcritos nada parece oponerse a la
ejchcic’m de los convenios de transaccién que soliciten las partes al juez, -celebrados
incluso fuera de juicio-; sin embargo nos enfrentamos a una exigencia no contemplada en
la Ley de que dicho pacto tenga qu e aprobarse previamente por el érgano jurisdiccional
que corresponda para que pueda ejecutarse ya que asi se le da caracter de convenio
judicial, lo cual obviamente vulnera el derecho de las partes.

La situacién descrita sucedia con los convenios celebrados ante la Procuraduria Federal
del Consumidor, pues habiéndose resuelto la controversia ante dicha institucion y acudir
cualquiera de las partes ante el Juez a pretender ejecutar dicho instrumento, no se Ie daba
entrada porque no estaba contemplada en la ley dicha situacion. Posteriormente, al

incluirse expresamente en el articulo 444 del Cédigo Procesal ese caso particular, procede
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desde luego la via de apremio para ejecutar tales convenios. Asi, podemos observar que
actualmente la redaccion de dicho precepto es la siguiente:

“Las sentencias que causen ejecutoria y los convenios judiciales, fos convenios celebrados
ante la Procuraduria Federal del Consumidor, los laudos que emita la propia Procuraduria
y los laudos o ‘juicios de los contadores, motivaran ejecucion, si el interesado no intentare
la via de aprémio”; lo cual quiere decir que el interesado podra optar por la ejecucion
forzada del convenio, o en su caso, iniciar diverso juicio especial.

Por lo anterior, a manera de conclusién podemos decir que para que procediera la
ejecucion de un convenio transaccional directamente a través de la via de apremio sin
necesidad de aprobacion o ratificacién alguna por parte del érgano jurisdiccional ante
quien se presente la solicitud respectiva; deberia modificarse desde luego el dltimo

precepto sefialado a manera que se incluya en forma expresa el caso de las
transacciones.

Enseguida se transcriben las siguientes tesis de jurisprudencia para observar 1o que
hemos venido manifestando:

TRANSACCION, CONTRATO DE. TIENE CALIDAD DE COSA JUZGADA Y ES PROCEDENTE SU
EJECUCION EN LA ViA DE APREMIO. E! articulo 2944 del Codigo Civil para el Distrito Federal, establece
que por transaccion debe entenderse el contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones,
terminan una controversia presente o previenen una futura; por su parte, el diverso articulo 2953 del referido

Cédigo Civil previene que la transaccion tiene, respecto de las partes, la misma eficacia y autbridad que la
| cosa juzgada. Ahora bien, al ser esencial que este tipo de contrato sea bilateral, como consecuencia necesaria
de la reciprocidad de concesiones que se hacen las partes, lo que supone la existencia o incertidumbre de un
derecho dudoso, de un derecho discutido o susceptible de serlo, y que origine obligaciones de dar, hacer o no
hacer que correlativamente se imponen los contratantes, pues precisamente su objeto es el de realizar un fin
de comprobacién jun’dica,l esto es, de establecer la certeza en el alcance, naturaleza, cuantia, validez y
exigibilidad de derechos, cuando se celebra, las personas que en dicho contrato intervienen estan obligadas a
lo expresamente pactado. Es por lo anterior que lo establecido en los articulos 500 y 533 del Cddigo de

- Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, cuando previenen, el primero, que la via de apremio procede a



29

instancia de parte cuando se trate de la ejecucion de una sentencia y, el segundo, que todo lo dispuesto en
relacion con la sentencia comprende los convenios judiciales y las transacciones, las cuales deberan ser de
aquellas que ponen fin a una controversia presente o previenen una futura, controversia que forzosa y
necesariamente debe existir, es aplicable al contrato de transaccion, pues retine las condiciones apuntadas, y
ante ello es claro que puede exigirse su cumplimiento en la via de apremio.

Contradiccién de tesis 79/98. Entre las sustentadas por el Segundo y Quinto Tribunales Colegiados, ambos én Materia Civil del

Primer Circuito. 22 de noviembre de 2000. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: Humberto
Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

Tesis de jurisprudencia 41/2000. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién de veintinueve de noviembre de dos
mil, por unanimidad de cinco votos de los sefiores Ministros: presidente José de Jests Gudifio Pelayo, Juventino V. Castro y Castro,
- Humberto Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: Xill, Febrero de 2001,
Tesis: 1a./l. 41/2000, P4gina; 55

'CONVENIO DE TRANSACCION CELEBRADO EXTRAJUDICIALMENTE. SU EJECUCION EN ViA DE
APREMIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE QUINTANA ROO). Una interpretacién de lo dispuesto en los
articulos 3134 y 3141 del Cédigo Civil, asi como 441 y 445 del Cédigo de Procedimientos Civiles, ambos del
Estado-de Quintana Roo, permite concluir que la transaccién es un contrato por el cual las partes, haciéndose
réci'proCas concesiones, terrninan una controversia presente o previenen una futura y que respecto de elfas
tiene la misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada, de tal suerte que para el cumplimiento de una
transaccion extrajudicial, sélo procedera la via de apremio cuando el Juez, a solicitud de las partes, siempre
que no la estime contraria a derecho, la haya homologado obligando a quienes la pactaron a estar y pasar por
efla con esa autoridad de cosa juzgada. En ese contexto, una transaccién extrajudicial celebrada para prevenir
una controversia futura no debe entenderse como el documento que trae aparejada ejecucion a que se refiere
el diverso numeral 440, fracmon VI, del cédigo adjetivo, que conternpla como tales a los convenios celebrados
enel durso del juicio ante el Juez, porque aquélla es equiparada tanto por el derecho sustantivo como por el
procesal a las sentencias ejecutoriadas, siempre que haya sido judicialmente aprobada y elevada a esa
categorfa, por lo que atento su naturaleza homéloga de sentencia que causé ejecutoria, motiva su ejecucion

en via de apremio, conforme a lo dispuesto por los articulos 441 y 455 del citado ordenamiento procesal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CUARTO CIRCUITO.

Amparo.en revision 407/2000. Maria Minerva Hernéndez Trejo. 12 de enero de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: José de Jesls
Gonzalez Ruiz. Secretaria: Maria Guadalupe Gutiérrez Pessina.

Novena Epoca, Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CUARTO CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Tomo: X1V, Noviembre de 2001, Tesis: XIV.20.97 C, Pagina: 498

CONVENIO JUDICIAL O TRANSACCION. NECESARIAMENTE DEBE SER APROBADO POR EL JUEZ
ANTE QUIEN SE REALIZA. Si el articulo 2843 del Cédigo Civil vigente en el Estado de Chihuahua, establece
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los casos en que las transacciones resultan ser nulas, I6gico es que la transaccidn 0 convenio judicial,
necesariamente debe ser aprobado por el Juez del proceso, ya que dicho Juez puede y debe advertir si la
transaccion o convenio judicial sometido a su aprobacidn, se encuentra o no prohibido por la ley; si dicho
convenio retine o no la forma precisada por la ley procesal, si las partes contratantes tienen o no capacidad
juridica o autorizacién judicial para celebrarla, etc., requisitos estos que bajo ringdn concepto deben quedar
sujetos a la voluntad de las partes intervenientes en el convenio judicial.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 202/36. Dulces Nombres Fierro Erivez. 12 de septiembre de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: José Luis Gomez
Molina. Secretario: Jorge Luis Olivares Lipez.

Novena Epoca, Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacidn y su Gaceta, Tomo: IV, Noviembre de 1996, Tesis: XVI1.20.10 C, Pé4gina: 418 '

CONVENIOS Y TRANSACCIONES JUDICIALES. PROVEIDO QUE NIEGA O DECRETA SU APROBACION,
LO RIGE EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES. No basta que se
celebre un convenio o transaccion en el que los interesados se hagan reciprocas concesiones para terminar.
una controversia preserite 0 prevenir una futura, y que lo ratifiquen ante la presencia judicial, para que tales
operaciones se tengan por perfeccionadas validamente, ya que es necesario que el referido convenio o
transaccion judiciales vincule exclusivamente a las partes en conflicto y no rebase lo pedido por éstas, pues de
no ser asi, tanto dichas convenciones como el proveido que aprobara cualquiera de ellas resultarian contrarios
al principio de congruencia. Por tanto, si en un convenio o trahsaccién judiciales se introducen terceras:
personés que no fdrmaron parte de la relacién juridica procesal, y se pactan créditos, ademas del reclamado.
en el juicio, que no fueron objeto de la reclamacion en el citado procedimiento, s obvio que el juez del
conocimiento solo tiene jurisdiccion para denegar, aprobar y, en su caso, ejecutar lo concerniente a las
cuestiones que le fueron planteadas por las partes en el juicio, mas no para resolver, aprobar y ejécutar
cuestiones que sbn, ajenas al citado juicio, pues de hacerlo, ademds de que se contrariarian las normas que
regulan el procedimiento, se violaria el principio de congruencia de las resoluciones judiciales.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 3475/35. Arrendadora Efisa, S.A. de C.V. 6 de julio de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Adriana Alicia Barrera
Ocampo. Secretario: Sergio Dario Maidonado Soto.

- Amparo;en revision 915/95. Bancomer, S.A. 8 de junio de 1995. Unanimidad de votos. Ponente Adriana Alicia Barrera Qcampo.
Secretario: Juan José Altamirano Ochoa. :

Novena Epocd, Instancia: QUINTQO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: |1, Agosto de 1995, Tesis: 1.50.C.17 C, Pagina: 491
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f) Importancia de la Transaccion

Ahora bien, este acuerdo de voluntades es de gran utilidad y beneficio social, porque evita
o pone fin a dispendios, disgustos y otros inconvenientes que producen los procesos,
pudiendo citar al efecto lo que comuinmente se dice en el argot juridico: “Vale mds una
mala transaccion (o mal arreglo), que un buen pleito”. |

La conveniencia social de eliminar, mediante una transaccion entre las partes, los litigios
ya iniciados, es reconocida expresamente por el Estado al facultar a los funcionarios
judiciales a que durante el procedimiento, exhorten “en todo tiempo a las partes a tener un
avenimiento, sobre el fondo de la controversia, resolviendo sus diferencias mediante
convenio con el que pueda darse por terminado el litigio® (Art. 55, Codigo de
Procedimientos Civiles). Es mas, en algunos procedimientos no solo es facultad, sino
imperativo hacia el juez como en el caso de las controversias familiares o del -
arrendamiento inmobiliario. En el primer caso, en su parte conducente el articulo 941 del
‘ Cédigo Procesal establece que en todos los asuntos del orden familiar, con la salvedadjde ‘
las prohibiciones I‘egales‘relétivas a alimentos, el juez debera exhortar a los interesados a
~ lograr Un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el que pueda
evitarse la controversia o darse por terminado el procedimiento. En el segundo caso, la
fraccion | del articulo 961 dispone que el juez debera estar presente durante toda la

audiencia y exhortara a las partes a concluir el litigio mediante una amigable composicion.

2.3 HETEROCOMPOSICION

Se compone de dos palabras: del griego heteros que significa /o que viene de fuera, y
composicion que significa solucién de litigio; por lo tanto podemos decir que esta figura
constituye la solucion del litigio por alguien ajeno o diferente a las partes. Las unicas

figuras heterocompositivas son el arbitraje y el proceso jurisdiccional.
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A. ARBITRAJE

a) Concepto

Es una forma heterocompositiva de solucionar litigios llevada a cabo a través de un arbitro
y mediante la emisién de un laudo.

Para BRISENO SIERRA™ el arbitraje es un procedimiento juridico que se tramita,
desarrolla y resuelve por particulares. Al igual que en el proceso jurisdiccional, en esta
figura intervienen tres sujetos: las dos partes que estan en el mismo plano y el arbitro que
se ubica en el vértice de la relacion triangular, mismo que es ajeno a los intereses en

conflicto y que es llamado por las partes involucradas para solucionar el litigio que se le
plantea.

En palabras de LUIS DIEZ-PICAZO, el arbitraje siempre recae sobre un litigio, es decir, sin
litigio un arbitraje no se comprende, precisamente porque esa figura “es una institucion por

virtud de la cual las partes encomiendan a un tercero la composicién del litigio™;**
entendido éste, como un desacuerdo.®

Por su parte el laudo debe constar por escrito y debe ser firmado por el arbitro o arbitros
designados; asimismo dependiendo de lo pactado en el contrato de arbitraje, el arbitro
podra emitir un laudo ajustado a Derecho —que debe estar debidamente fundado y
motivado-; 0 en su caso, un lado dictado en conciencia, amigable COmposicién 0 en
equidad, que no necesita de una justificacién razonada.*®

Pero ¢ qué pasa si las partes son omisas en establecer el tipo de laudo que ha de emitir el
arbitro?, hay dos opciones: que éste decida el litigio conforme a la equidad que es la

> BRISENO SIERRA, Humberto. El arbitraje comercial. Doctrina y Legislacién. Segunda edicion.
Edit. Limusa. México, 2001. p. 12

% DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos. Edit.
Bosch. Espafia, 1957. p. 74

** Idem. ‘

* BRISENO SIERRA, Humberto. op. cit. p. 43
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justicia para el caso concreto; o por el contrario, que se constrifa a las reglas frias del
Derecho. Pareceria mejor la primera alternativa, sin embargo, de conformidad con nuestro
sistema procesal, ante dicha situacién la regla que impera es que el arbitro debe decidir
‘conforme a Derecho y sélo cuando expresamente las partes lo convengan, su decisién
sera de diversa manera. Asi lo establece el articulo 628 del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal que indica: Los drbitros decidiran segtn las reglas del
‘derecho, a menos que, en el compromiso o en la cldusula, se les encomendara la
amigable composicion, o el fallo en consecuencia. '

No puede dejarse de lado ademas, que aun y cuando el laudo sea dictado en equidad, el
arbitro no puede prescindir de observar ciertas normas que son de orden publico o que
constituyen el fundamento de ciertas instituciones.®

b) Formas en que surge el Arbitraje (Compromiso en arbitros, clausula arbitral
y Contrato de Arbitraje)

En sus origenes, el arbitraje se presentd de manera natural y simple: las partes en
- conflicto acudian normalmente a una persona de experiencia que obviamente inspiraba
respeto, a mariera que de que los orientase o decidiera la contienda. En nuestro pais e
Iberoamérica, refiere KELLEY HERNANDEZ,*® era comdn que el cardcter de arbitro se lo
confirieran los trabajadores involucrados en algin conflicto a su patrén, incluso en
conflictos de su propia familia.

En la actualidad, todo juicio arbitral presupone y se funda en la existencia de los siguientes

contratos, que por lo regular se hacen constar en un mismo documento:

1) EI ACUERDO ARBITRAL que es el que da origen al arbitraje, puede realizarse a
- través de! compromiso arbitral o una clausula compromisoria que celebran las partes
“contendientes”. Por virtud de éste, dos o mas personas que tienen entre ellas o

puedan tener en el futuro un determinado litigio, se obligan a solucionarlo por medio de

¥ CARNACINI, Tito. Arbitraje. Trad. Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica. Argentina, 1961. p. 143
*® KELLEY HERNANDEZ, Santiago Alfredo. op. cit. p. 103
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la decision de un arbitro, de acuerdo a un procedimiento convencional permitido por la
ley de la materia, y a cumplir el laudo que dicho arbitro emita.
2) El CONTRATO DE ARBITRAJE que celebran los “compromitentes” y el arbitro,

mediante el cual se regula [a actuacién y la remuneracion de éste.

Una definicién de cornpromiso arbitral, nos las proporciona el jurista italiano ALBERTO
TRABUCCHI®® quien indica que dicha figura es un contrato o acuerdo entre dos partes,
cuyo objeto es la atribucién de un poder [al arbitro para solucionar su litigio], por tanto
contiene su renunciafect’proca de recurrir a la autoridad judicial para la decisién del pleito.
Sin embargo, --agrega-, si alguno de ellos vulnera dicho pacto acudiendo al 6rgano
jurisdiccional, su co-contratante puede oponer como excepcion la celebracion del

~ compromiso arbitral y el efecto sera que el juez deje de conocer el asunto.

Al respecto BECERRA BAUTISTA® explica que la diferencia entre el compromiso en
arbitros y la clausula compromisoria estriba en el momento en que se realizan; esto es,
cuando ya existe la controversia y las partes celebran un convenio para que un tercero
decida, se denomina compromiso en arbitros; en cambio, no existiendo pleito aun, pero si
una relacion contractual de la que pueda derivar un conflicto, puede establecerse en dicho

pacto una clausula compromisoria; que obligara a los contratantes a acudir al arbitraje
como medio para solucionar su controversia.

Asi pues, decidido por las partes el sometimiento al arbitraje, el contrato que en su
~ momento realicen con el arbitro designado, estableciendo su aceptacion, derechos y
deberes correspondientes, se denomina Contrato de Arbitraje.”’ En éste debe
establecerse ademas, la forma en que ha de llevarse el procedimiento, asi como su

duracion; en caso de no hacerlo debera seguirse la ley procesal y su duraCIon sera de
sesenta dias.

* TRABUCCHI, Alberto. op. cit. p. 369
% BECERRA BAUTISTA, José. El proceso civil en México. op. cit. p. 403
* Jbidem. p. 405.
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Para BRISENO SIERRA® por medio de la clausula compromisoria tinicamente se expresa
la voluntad de las partes de someter a arbitraje las controversias que pudieran surgir con
motivo del contrato en que dicha cldusula se encuentra inmersa. En cambio, en el
compromiso, nos encontramos propiamente frente a un contrato, en el cual se especifica
la controversia ya suscitada, las partes, el nombre del arbitro, leyes aplicables, reglas del

procedimiento a seguir, asi como el tipo de resolucién que debera emitir el arbitro, etc.

Nos explica el autor colombiano RAFAEL GAMBOA SERRANO,® que de acuerdo a la
legislacién de ese pais, en el compromiso arbitral se deben expresar en forma clara,
precisa o especifica, las diferencias o controversias actuales o potenciales que seran -
objeto del arbitraje; es decir, indicando las pretensiones y en su caso excepciones, asi
como los hechos relativos. Pues de acuerdo a su Ordenamiento procesal si el arbitro
concede mas o menos de lo que le piden las partes, estaria vi‘olando eyl‘principio de
congruencia. Por otro lado; si se trata de la clausula compromisoria, es innecesario
establecerla en alguna forma especial o sacramental, simplemente ydebe indicarse que las
partes desean someter todas o algunas diferencias derivadas del contrato que celebran a
la decisién de un érbitro;‘ en este caso, si no se espécificaran las controversias, se

entendera que quedan comprendidas todas las que surjan de esa relacién contractual.

Sélo para precisar: hemos dicho que el arbitraje puede surgir Gnicamente de dos formas:
pactando ambas partes un compromiso en arbitros o mediante la estipulacién de una
clausula compromisoria en el contrato que celebren. Pero técnicamente ¢ desde cuéndo se
da inicio propiamente al procedimiento arbitral? Compartimos la idea del autor TITO
CARNACINI® quien sostiene que el elemento esencial perfeccionador del nacimiento de
este procedimiento asi cdmo de todos sus efectos, es la aceptacion del arbitro para
desempeiiar el cargo conferido; en sus palabras indica: “podemos, pués, sentar como

firmes que, tanto si el arbitraje proviene de compromiso como si proviene de clausula

¢ BRISENO SIERRA, Humberto. El Arbifraje Comercial. op. cit. p. 27

® GAMBOA SERRANO. Rafael H. El proceso arbitral en Colombia. Bogota, Colombia, 1992. pp. 36-
38

% CARNACINI, Tito. op. cit. pp. 38, 39
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compromisoria, es siempre la aceptacion de los arbitros el acto que, haciendo perfecto el

~ vinculo compromisorio, marca el momento inicial del proceso arbitral”.*®

Confirma lo anterior las ideas plasmadas al inicio de este inciso, en donde manifestamos
que el arbitraje presupone siempre un acuerdo arbitral (compromiso en arbitros o clausula
compromisoria) y en su momento el contrato de arbitraje respectivo que celebran las
partes conjuntamente con el arbitro designado; por tanto es obvio que sin el primero no

puede haber arbitraje, pero sin el segundo el procedimiento arbitral no podria verse
materializado.

En nuestra opinién, el compromiso en arbitros conétituye un contrato por virtud del cual
dos o méas personas denominadas “compromitentes” se obligan a sujetar sus actuales o
futuros litigios de un asunto determinado, a la decision de un arbitro. El laudo que se dicte
en este caso tiene el caracter de cosa juzgada, siempre y cuando las partes hayan
renunciado a la apelacién de conformidad con lo dispuesto por el articulo 619 del Caédigo
de Procedimientos Civiles. Siendo importante destacar a este respecto que aun y cuando
la ley permita hacer renuncia de dicho recurso, de actualizarse tal supuesto se vulneraria
una de las garantias esenciales del procedimiento que es precisamente el derecho de las
. partes. de impugnar o combatir las resoluciones del érgano decisor, lo cual seria
a;nticonstitucional. Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 632 del
Ordenamiento mencionado, su valor y eficacia no requiere homologacién del Juez, sino
tan solo que se presente ante dicho funcionario para que éste ordene su ejecucion. (art.
632.- Notificado el laudo, se pasardn los autos al juez ordinario para su ejecucion, a no ser
que las partes pidieren aclaracién de sentencia...).

En cuanto a'la naturaleza o clasificacién del compromiso en arbitros, puede decirse que se
trata de un contrato atipico porque no estd regulado expresamente por la Ley; bilateral
porgue general derechos y deberes para ambas partes; oneroso en atencion a que genera
derechos y gravamenes reciprocos; conmutativo porque las prestaciones se conocen

desde el momento de su celebracién; formal en los casos expresados por la ley (art. 611

® Ibidemn. p. 41
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CPCDF .- el compromiso puede celebrarse por escritura publica, por escritura privada o en
acta ante el juez cualquiera que sea su cuantia); preparatorio cuando verse sobre
prevencién de un litigio y definitivo cuando éste ya existe; principal porque no requiere de
otro acto para su existencia; infuitu personae en los casos en que la calidad o
caracteristicas particulares del arbitro es esencial. En este sentido es un contrato similar a
la transaccion, que también tiene |a fuerza de cosa juzgada.

‘¢) Naturaleza juridica del procedimiento arbitral

Basicamente existen dos posturas completamente opuestas que versan sobre la
naturaleza juridica del‘arbitraje: una que lo considera eminentemente de carécter privado o
contractual, en donde el arbitro sélo es un particular cuya decisién se impone a los
contendientes porque ellos asi lo han querido, lo mismo que si se tratara de un contrato
cualquiera; otra postura en cambio, le da el caracter de un verdadero prbcedimiento
- jurisdiccional. Al respecto el citado autor GAMBOA SERRANO,'56 explica que esta
~diferencia de criterios se da porque cada autor estudia su propia legislaciony ésta es muy
“variable. Por ejemplo en su pais, no hay duda que el arbitraje es de caracter
eminentemente jurisdiccional, ven a los arbitros como verdaderos jueces y reconocen la
fperza vinculativa del laudo para las partes como se da en el caso de las sentencias;
- agrega ademas, que con esta funcién se da una subrogacién de competencia y no una
derogacion de jurisdiccién, pues los arbitros estan investidos de esa facultad de acuerdo a

la ley al igual que los jueces, pero sdlo la pueden ejercer o tendran competencia cuando
han sido designados para ello.

Contrario a lo que se ha dicho en el sentido de que el procedimiento arbitral no puede ser
considerado como una actividad o funcién publica porque deviene de un pacto entre
particulares; UGO ROCCO%¥ sostiene la tesis de que esto es un equivoco, pues

verdaderamente no se puede pensar que las partes confieran al arbitro un poder --

% GAMBOA SERRANO, Rafael H. op. cit. pp. 77-78
¥ ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. T. L. ap. cit. pp. 138
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jurisdiccional que ellas mismas no tienen. En efecto, dice el citado autor®® existe una
facultad del Estado conferida a los particulares de que sometan sus controversias a
terceras personas diferentes de los organos jurisdiccionales, reconociendo con ello la
licitud de la funcién:del arbitro. Por lo demas, con la celebracion del convenio arbitral, se
producen diversos efectos entre las propias partes, e indirectamente efectos de derecho
publico, que en este caso lo es la facultad conferida al arbitro por parte del Estado para
resolver el litigio y la correspondiente obligacién de este ente para respetar esa actividad.
Por las razones expresadas, concluye dicho autor que: “el laudo arbitral es, y continua
siendo, una sentencia, es decir, un acto de declaracién de certeza del derecho, emitido por
organos privados que asumen la funcién jurisdiccional, [por tanto] de la necesidad del
decreto de ejecutoriedad no se puede inferir nada en favor de la no jurisdiccionalidad del
arbitraje y de la funcién de los arbitros”.%®

Una tercer opinién de cardcter ecléctico que es conveniente sefialar, la proporciona el
jurista MANUEL DE LA PLAZA,™ quien le da el caracter de figura sui generis pues no se

puede encuadrar por. completo en uno u otro ambito; por esa razén le denomina
jurisdiccion convencional.

El autor FRANCISCO GONZALEZ DE COSSIO™ de igual modo establece en su obra que
existen dos teorfas que le dan un caracter diferente a la figura analizada; una de ellas
denominada teoria hibrida o mixta sostiene que ambos aspectos —jurisdiccional y
contractual- pueden conciliarse pues no puede negarse que el proceso arbitral requiere y
depende tanto de elementos contractuales como jurisdiccionales. La otra teoria
denominada auténoma, ve a esta figura Gnicamente por lo que hace, lo que se busca
lograr Con ella, como y porqué funciona de la forma en que lo hace; en otras palabras

enfoca su atencion en el papel de esta figura en el ambito legal y empresarial para
resolver los problemas practicos.

* ROCCO, Ugo. T. L. op. cit. pp. 139-140, 144

® Ibidem. p. 141

™ Citado por SILVA SILVA, Jorge Alberto. Arbitrgje comercial internacional en México. Coleccion
Estudios Juridicos. Segunda edicién. Edit. Oxford University Press. México, 2001. pp. 167-168

" GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. Arbitrgje. Primera edicién. Edit. Porrmia. México, 2004. pp.
15-17
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En nuestro pais, -explica el autor JORGE ALBERTO SILVA SILVA-," antes do ia firma do
la Convencién de Nueva York la tesis que imperaba era la contractualista; sin embargo
posterior a ello se le dio el caracter de verdadero procedimiento jurisdiccional. Asimismo
en su opinién, dicho autor establece que la naturaleza de la figura en estudio no deviene
de analizar su origen o sus consecuencias, sino su esencia misma; bajo ese tenor, es
innegable que participa de un acuerdo de voluntades y de un caracter jurisdiccional al
resolver la controversia. Agrega ademas, que aundque si bien el arbitro carece de imperium
eso no le quita la naturaleza jurisdiccional que tiene, por tanto concluye de manera
categdrica: “una cosa es resolver la controversia; y otra, muy distinta, ejecutar lo decidido.

La actividad jurisdiccional se define por la funcién decisoria, no por la ejecutiva”.73

Tesis contraria sostiene COUTURE™ al expresar que el juicio arbitral si bien tiene forma

de proceso, su naturaleza no es jurisdiccional porque los arbitros carecen de imperium, el
cual es un atributo de la jurisdiccion.

Nosotros coincidimos con SILVA SILVA, pues efectivamente la resolucién del litigio se da
con la emisién del laudo en el proceso arbitral y con la sentencia en el proceso
jurisdiccional; en la que el arbitro y juzgador fallan la controversia en favor de los intereses
de alguna de las partes involucradas, aplicando las normas generales al caso concreto.
Posterior a su emision, la via de apremio o fase ejecutiva para materializar la decision
podra darse o no atendiendo a lo que la parte interesada desee, pero el conflicto ya esta
resuelto; en otras palabras, “la ley ha hablado”. |

d) Ciases de Arbitraje

> Arbitraje Civil

> Arbitraje Comercial

» Arbitraje Comercial Internacional

> Arbitraje Intermacional o Interestatal

2 SILVA SILVA, Jorge Alberto. op. cit. p. 169
 Ibidem. p. 170
" COUTURE, Eduardo. op. cit. p. 35
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El Arbitraje Civil se regula en los Cédigos de Procedimientos Civiles de cada Estado y del
Distrito Federal (arts. 609 a 636 CPCDF)

El arbitraje Comercial se regula en el Cédigo de Comercio que es de caracter federal; se

da entre comerciantes nacionales, es decir, en nuestro territorio nacional (arts. 1415 a
1422 del Cddigo de Comercio).

El Arbitraje Comercial Internacional se da entre dos sujetos de nacionalidades diferentes y

comprende las materias civil y mercantil; asimismo lo regula el Derecho intemacional
privado.

El Arbitraje Interestatal por ultimo, se da cuando las partes son dos Estados, pero cuyas
decisiones finales, por falta de un érgano é]ecutivo supranacional, se corre el peligro de
quedar sin cumplirée si el Estado vencido no lo acepta, como ocurrié durante mucho
tiempo en el famoso caso del Chamizal cuyo laudo dictado en favor de México y en contra
~ de Estados Unidos, fue incumplido durante mas de medio siglo por dicho pais.

A su vez, estos arbitrajes pueden ser de dos tipos:”®

» El arbitraje “Ad hoc”, casuistico o eventual, pues las propias partes son las que van
a designar al arbitro y el procedimiento que se va a seguir en el caso concreto; la

actuacion del arbitro o arbitros designados por los compromitentes no esta sujeta a
vigilancia o revisién de una entidad superior.

» El arbitraje administrado o institucional es el que se realiza a través de Instituciones
previamente establecidas y supone cierta permanencia; como ejemplo tenemos a la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCl (Carnara Internacional de Comercio), con

sede en Paris, Francia; cuyas funciones no son para tramitar ella misma el

~

7 ZEPEDA TRUJILLO, Jorge Antonio. El Arbitraje y la Mediacién. “Primer Simposio Regional de
Derecho Procesal” Sinaloa, México, 2000, Instituto Mexicano de Derecho Procesal. Facultad de

Derecho de la Universidad Auténoma de Sinaloa. Escuela Libre de Derecho de Sinaloa. pp. 127-
128
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procedimiento arbitral y emitir al final de él el laudo correspondiente, ya que tales
funciones jurisdiccionales competen solo a los arbitros designados, quienes las
ejercen con sujecion al Reglamento de Arbitraje de la CCI. La actuacion de la Corte
es de otra indole, porque aprueba ella el nombramiento de los arbitros hecho por
las partes compromitentes; declara la instalacién del Tribunal arbitral; vigila que el
laudo se emita en tiempo; revisa el proyecto de laudo que dicho tribunal debe
presentarle para que si procede se hagan a él mbdificaciones de forma unicamente
proponga adecuaciones de fondo; y fija bajo la inspiracién de un arancel, los
 honorarios de los arbitros. Este tipo de arbitraje iambién se usa para arbitrajes
internos y no solo paraylos internacionales.
Amén de lo anterior, dicho organismo provee arbitros imparciales y profesionales,
auxilia a las partes en el nombramiento de dichos arbitros, asi como para
reemplazarlos; en conclusién, su papel es la de facilitar que el arbitraje se lleve a
cabo de manera oportuna y eficiente, pues brinda apoyo administrativo a los

arbitros, facilita la comunicacion entre éstos y las partes, etc.

Otra institucion existente en América, es la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC) cuya funcién es trascendente pues habiéndose omitido por las
partes un acuerdo expreso en cuanto a la forma en que se tramitara el

procedimiento, supletoriamente tendra aplicacién obligatoria el reglamento de este
Organismo.™®

e) Modos de Terminacion

Pueden enumerarse como los mas importantes:

» El modo ordinario y natural de terminacién del compromiso que consiste en la
emision y cumplimiento del laudo

7 SANTOS BELANDRO, Ruben. Arbitraje Comercial Internacional. Tercera edicién. Edit. Oxford
University Press. México, 2003. p. 219
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e La muerte del arbitro designado por las partes si no tuviere sustituto (622-| CPCDF),
pero si se trata de la muerte del arbitro designado por el juez, se procede a la
sustitucién del mismo por acuerdo de ambas partes y en su defecto por uno de los
que figuren en las listas oficiales y sea designado por el juez (622-1, 220 y 221
CPCDF).

e La excusa del arbitro o arbitros después de que hubieran aceptado (622-ll|
CPCDF), causa que al parecer sblo se permite cuando es por motivo de
enfermedad del arbitro y una de las partes, o por necesidad del arbitro de tener que
ausentarse del lugar. La excusa es distinta de la falta de aceptacién a la que
impropiamente el legislador le llama renuncia (222 in fine, CPCDF).

* La recusacion del arbitro designado por el juez (622-1ll, CPCDF), siendo las causas
de recusacién las mismas que las de un juez (623 CPCDF).

e Cuando el arbitro designado ha sido nombrado funcionario judicial o funcionario

publico y las funciones de éste sean incompatibles con las de é&rbitro (622-1V
CPCDF). |

e El vencimiento del plazo fijado por las partes, o en su defecto, el plazo supletorio
fijado por la ley (617 CPCDF), (deben tenerse presente las causas de suspensién y
de prérroga de dicho término.- 622 frac. V; 624 y 627 CPCDF).

e Por nulidad del compromiso, cuando no se designe el negocio o negocios que se
sujeten al juicio arbitral (art. 616 CPCDF)

f) El Arbitro

Se puede definir al arbitro, segan el autor GABRIEL BUIGUES OLIVER, como “aquel
sujeto (o sujetos) que intervienen en un determinado asunto, de modo imparcial, y al que

en algunos casos se solicita una opinién sobre el mismo; [en donde] esta opinién revestira
la forma de sentencia”.”?

" BUIGUES OLIVER, Gabriel. La solucién amistosa de los conflictos en Derecho Romano el Arbiter
Ex compromisso. Edit. Montecorvo. Madrid, 1990. p. 25
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Asi también, en el estudio que hace el autor citado,” fa intervencion del arbitro desde sus
origenes en el Derecho Romano quiza fue en tres estadios: primero como simple testigo,
después tomando parte en el proceso por habérselo pedido alguna de las partes para

ayudarlo y por ultimo, actuando como juez para decidir o solucionar el conflicto.

¢{Que se necesita para poder fungir como Aarbitro? La respuesta la encontramos
analizando el sistema juridico del lugar que deseemos, asi por ejemplo en Colombia se
necesita precisamente ser ciudadano colombiano en pleno ejercicio de sus derechos,

ademas de ser Abogado en ejercicio de la profesién para el caso de que el laudo deba ser
dictado conforme a Derecho.”®

En nuestro sistema juridico, no encontramos disposicién especifica en algun
Ordenamiento que regulé expresamente los requisitos necesarios para tener la calidad de
arbitro; sélo se hace alusién a la necesidad de estar en pleno ejercicio de los derechos
civiles por parte de las personas que deseen someter sus diferencias ante un arbitro (an.
612 del Cédigo de Procedimientos Civiles que establece: “Todo ef que esté en el pleno
gjercicio de sus derechos civiles puede comprometer en drbitros sus negocios...”); por esa
razon, desde nuestro particular punto de vista sélo sera requisito para poder fungir como
arbitro, el que se cuente con capacidad plena (de goce y de ejercicio} (arts. 22, 23 y 24 del
Caddigo Civil para el Distrito Federal); excepcion hecha de la limitacion que la Ley Organica
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal establece en su capitulo denominado'
De las incompatibilidades e incapacidades, concretamente en el articulo 25 que prohibe a

los servidores publicos de la administracion de justicia ser 'érbjtros.
B.- EL PROCESO JURISDICCIONAL

En cuanto al origen del proceso jurisdiccional podemos decir que habiendo surgido a lo
largo del desarrollo de la convivencia humana diversas formas en que los individuos han

tratado de resolver sus enfrentamientos de intereses tales como la autocomposicién o

* BUIGUES OLIVER, Gabriel. op. cit. p. 27
*” GAMBOA SERRANO, Rafael H. op. cit. pp. 46-47
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justicia por si mismo, asi como el arbitraje cuyos resultados no fueron tan certeros o
provechosos, se dio cabida a una forma mucho mas segura y determinante para las
personas: el proceso jurisdiccional, pues se dio intervencién a un érgano estatal con el
objeto de crear certeza en que la resolucion se respetaria y cumpliria atin en contra de la
voluntad del derrotado. Este érgano precisamente es un Tribunal cuya actividad, a través
de los jueces consiste en decidir los litigios y obligar al condenado a cumplir con lo
sentenciado. Lo anterior el autor CARLOS CORTES FIGUEROA lo expiica de la siguiente
manera: “el proceso se presenté como férmula de salvacién cuando, cualquier otra forma
de arreglo ode cornposicion de controversias se advirtio que dejaba bastante que desear,
‘ IQ que equivale a entender que dejaba las cosas en peores condiciones a causa del
sacrificio realizado (renuncia, transaccién, sometimiento), o a causa del poco respeto que
mereciera —sobre todo a posteriori- la intervencion de un componedor, arbitro o juzgador
improvisado. Se requeria pues, de un mecanismo imperativo que tuviera e! sello de
~imprescindible y de respetable; imprescindible desde el momento en que los mismos
- integrantes de una sociedad (colectividad) convinieron en autoprohibirse la venganza de
| propia mano, respetable porque lo que se decidiera tendria el sello de esa otra creacion
humana que es el Estado. Asi el proceso vino a constituir tal mecanismo de composicion
" de conflictos de intereses y de suministro de justicia, no justicia ideal ni divina, sino de
‘jusﬁticia minima pero considerada, aunque sea convencionalmente, como lo mejor que es
dable alcanzar y que lo que asf se logre sera indisputable y firme”.®®
De la misma manera por ser realmente descriptiva de las ideas senaladas, podemos
transcribir literalmente la cita que nos brinda al respécto el excelente jurista ALCALA-
ZAMORA en su obra intitulada Proceso, Autocomposicion y Autodefensa: “ ‘Los hombres,
gue en su prirnitiVo estado natural no reconocian superior que los defendiese de insultos,
opresiones y violencias, estaban por consiguiente autorizados para hacerlo por si mismos:
la experiencia les hizo entender los graves dafos a que los conducian estos medios; pues
o no podian defenderse por si mismos, o excediendo los justos limites para conservarse,
excitaban turbabiories, a que eran consiguientes mayores desavenencias, injurias y

muertes; y consultando otros medios que mejorasen la seguridad de sus personas sin los

% CORTES FIGUEROA, Carlos. op. cit. pp. 75-76
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riesgos anteriormente indicados, acordaron unirse en sociedades y confiar su defensa y la

- de todos sus derechos a una persona que mirandolos con imparcialidad les distribuyese
sus derechos y los conservarse en paz y en justicia’ ”. ®

Ahora bien, para determinar en qué consiste el proceso citaremos al autor BARRIOS DE
ANGELIS quien nos proporciona diversas definiciones al expresar que el proceso en un
- sentido real o vital corresponde a la actividad de los jueces, conjuntamente con las partes,
peritos, testigos, etc. en ese sentido se dice que el proceso es “ ‘un momento de la vida ,
para la afirmacién del derecho, ante y por los tribunales’ ”.%

En ofra concepcién virtual o ideal, se le define como “la sucesion de actos

interdependientes coordinados para obtener la satisfaccion juridica mediante el ejercicio

“de la jurisdiccion” B

El maestro PALLARES“‘por su parte manifiesta que el proceso en sentido amplio significa
un conjunto de fenomenos, actos y acontecimientos que‘ suceden en el tiempo y que
‘mantienen entre si determinadas relaciones de solidaridad o vinculacién, en este sentido -
se habla de procesos quimicos, fisicos, bioldgicos, etcétera. Proceso juridico se define
como el conjunto de actos juridicos que se suceden regularmente en el tiempo y se
encuentran concatenados entre si por el fin u objeto que se quiere realizar con ellos, como
por ejémpl,o los procesos legislativos, administrativos, judiciales. Y proceéo jurisdiccional
en consecuencia, seria aquél' proceso juridico que se lleva a cabo ante los érganos

jurisdiccionales, o sea ante los encargados de administrar justicia.

Para FLORES GARCIA® el proceso jurisdiccional o juicio es “el proceso contencioso

desde que se inicia en cualquier forma hasta que se dicte la sentencia definitiva”; de este

" ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. op. cit. pp. 51-52

2 BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Introduccién al estudio del Proceso. Ediciones Depalma.
Argentina, 1983. p. 88

# Idem.

82 PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Edit. Porria. México, 2000. p. 636

% FLORES GARCIA, Fernando. op. cit. pp.34, 419-420
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modo, todo proceso requiere un heterocomponedor o tercero imparcial, ajeno al pleito que
arregla el litigio. Por esa razon el proceso puede definirse como un instrumento creado
- para resolver los litigios o satisfacer las pretensiones, lo que implica desde luego una serie
de actos graduados o concatenados que tienen intima conexion.

Por su parte BECERRA BAUTISTA® establece que el proceso judicial es la actitud juridica

~de las partes y del juez para obtener una resolucién vinculativa; en razén de elio el fin del
proceso lo sera precisamente la obtencion de una sentencia que en forma vinculativa
resuelva entre partes una controversia sobre derechos substanciales. Explica ademas el
autor citado, que los conceptos juicio y proceso son sinénimos, solo que la palabra
proceso es mas técnica, indica una relacion juridica que implica cooperacion de
voluntades encaminadas a la obtencién de una sentencia.

En su concepcién, COUTURE sostiene que el proceso, dentro del cimulo de actos
juridicos, es “un medio idéneo para dirimir imparcialmente, por acto de juicio de la
autoridad, un conflicto de intereses con relevancia juridica”.®”

Tomando como base el concepto de jurisdiccion, que la identifican como la facultad o
- funcién juridica del Estadd de crear nommas juridicas individuales;® los autores ENRIQUE
AFTALION, JOSE VILANOVA y JULIO RAFFO, definen al proceso como “el conjunto de

actos mediante los cuales se manifiesta o ejercita la jurisdiccion; es decir, se llega a la
creacion de la norma individual (sentencia)”.?®

Similar concepto nos proporciona UGO ROCCO al afirmar que en el campo del Derecho,
el proceso constituye el desenvolvimiento de una de las tres funciones del Estado,

concretamente la funcién jurisdiccional. Por tanto, define al proceso (civil) como “el

* BECERRA BAUTISTA, José. El proceso civil en México. op. cit. pp.1, 55
- ¥ COUTURE, Eduardo J. op. cit. p. 10
¥ AFTALION, Enrique R; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al Derecho. Tercera edicion.
Edit. Abeledo-Perrot. Argentina, 1999. p. 925
¥ Idem. :
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conjunto de las actividades de los 6rganos jurisdiccionales y de las partes necesatias para
el desenvolvimiento de la funcién jurisdiccional”.®®

En nuestra opinion efectivamente se trata de una serie de actos ‘concatenados que
realizan las partes conjuntamente con el juez, correspondiéndoie a este dltimo decidir el
litigio aplicando una norma general al caso que se le plahtea. Por esa razon, preferimos el
concepto que proporciona el maestro CIPRIANO GOMEZ LARA al indicar que el proceso
es “un conjunto complejo del actos del Estado como soberano, de las partes interesadas y
~ de los terceros ajenos a la relacién sustancial, actos todos que tienden a la aplicacion de
una ley general a un caso concreto controvertido para solucionario o dirimirlo”,® en tal
sentido, es evidente que el proceso concluye con una decisién final que emite el érgano
jurisdiccional denominada sentencia Yy no precisamente con el fin de salisfacer las
pretensiones de las partes como lo refiere el autor KELLEY HERNANDEZ,* pues-con la
simple emisién de la sentencia —a nuestro modo de ver-, no se satisface en estricto

sentido lo querido o pretendido por los sujetos de la relacion, ya que las pretensiones se
satisfacen con el pago.

Al respecto podemos citar al jurista TAMAYO Y SALMORAN que sostiene que‘ “la forma

en que el proceso jurisdiccional termina una controversia es emitiendo una decision
dotada de autoridad”,®® es decir, una sentencia.

En cuanto al fin o funcion del proceso, que para nosotros es dirimir la controversia o
solucionaria mediante una sentencia, es importante destacar el estudio que hace
COUTURE® a este respecto, pues indica que esta figura tiene dos funciones a la vez: una
privada y otra publica. Mediante la primera, se satisface un interés individual, esto es, la

persona halla en el proceso un instrumento idéneo para obtener la satisfaccion de su

®ROCCO, Ugo. T. L. op. cit. p. 113

! GOMEZ LARA, Cipriano. op. cit. p. 95

2 KELLEY HERNANDEZ, Santiago Alfredo. op. cit. p. 103

% TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Elementos para una Teoria General del Derecho. (Introduccion

al Estudio de la ciencia juridica). Reimpresién a la segunda edicién. Edit. Themis. México, 2001. p.
450

* COUTURE, Eduardo J. op. cit. pp. 145-147
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interés legitimo o aspiraciones de que se le haga justicia, (-mas no de sug pratensiones-
podriamos agregar). La funcién publica por su parte, satisface un interés social, en tanto
cuanto asegura la efectividad del Derecho, buscando con ello paz juridica. Donde cabe
aclarar, ambas funciones o fines se encuentran en el mismo plano, es decir, no puede
haber preponderancia de uno u otro.

Il. FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCION DE LOS
LITIGIOS.

Bajo el pensamiento de CARNELUTTI, al lado del proceso jurisdiccional como forma
heterocompositiva de solucion de litigios, se encuentran los equivalentes jurisdiccionales,*
que segun el autor FLORES GARCIA¥ en la actualidad se les ha dado el nombre de
medios alternativos para solucionar los conflictos de intereses; mismos que tienen como
caracteristica comun el que no intervenga un 6rgano jurisdiccional (dependiente del propio
Estado) como en el proceso.

En otras palabras, aunque no actda el interés publico -a través de los jueces-, a ciertas
figuras se les reconoce de alguna manera su idoneidad para alcanzar el mismo fin que

persigue la jurisdiccion; declarar el Derecho o solucionar litigios.

Algunos autores contemporaneos® incluso, han manifestado que ciertas figuras como la
mediacién, la conciliacién y el arbitraje constituyen actualmente nuevas formas de
resolucion de conflictos; indicando que dichas figuras se contraponen de una manera
general a la confrontacién judicial y ofrecen a las partes opciones mas expeditas y menos
dolorosas y desgastantes que un juicio; ademés de un impacto de largo plazo que
‘garantiza el cumplimiento de los acuerdos que se logren.

** CARNELUTTI, Francesco. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Coleccién Clasicos del Derecho.
Editorial Pedagigica Iberoamericana. México, 1997. p. 16
* FLORES GARCIA, Fernando. op. cit. p. 82

97 RODIGUEZ VILLA, Berta Mary; PADILLA DE TRAINER, Ma. Teresa. Mediacién en el Divorcio: Una
alternativa para evitar las confrontaciones. Segunda edicién. UNAM. México, 2001. pp. 15-16
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En nuestra opinidn, es errénea la anterior apreciacion en cuanto a considerar al arbitraje
~como una nueva forma para la solucion de conflictos, ya que esta figura ha existido y fue
utilizada desde mucho tiempo antes que surgiera el proceso jurisdiccional; en otras
palabras, puéde decirse que fue la primer forma heterocompositiva de solucionar los |
litigios; por tanto no puede darsele una connotacion de algo recién creado en nuestros
dias nada mas porque ciertas figuras se estan rescatando en cuanto a su aplicacion,

haciéndolas parecer mejor que los juicios ante los Tribunales en donde se destacan
también innumerables deficiencias.

Oftro equivoco en que se incurre, insistimos, es que se habla de conflictos y no de litigios,
-~ englobando con el primer concepto de una manera general a cualquier situacién
| ‘problematica de la vida comdn entre sujetos particulares, grupos sociales o naciones, asi
- como ciertas reacciones emocionales de los individuos en particular como el estres, enojo,

agresividad, soledad, etc.*® que ninguna trascendencia juridica tienen, siendo esta
‘caracteristica lo esencial de todo litigio.

Ahora bien, se dice'® que bajo la denominacién de Resolucidn alternativa de disputas o
fOrmas alternativas de solucionar conflictos se. incluyen todas las formas en que se
previene y se resuelven los conilictos que no pasen por la sentencia judicial, el uso de la
fuerza o su abandono; constituyendo ademas, una reforma y modernizacion de lo que es
la justicia en nuestros dias. Dichas figuras son la conciliacion, la mediacion y el arbitraje,'”’
as{ como la negociacién,'™ mismas que han ganado un gran numero de adeptos
principalmente por parte de trabajadoras sociales, psicélogos, o psiquiatras; quienes las
han canalizado en mayor medida a las cuestiones familiares.

% GREIF, Jaime. op. cit. p. 45

* CURES, Susana L. op. cit. p. 25

10 ATVAREZ, Gladis S.; HIGHTON, Elena I. “Resolucién alternativa de conflictos, estado actual en el
panorama Latinoamericano”. California Western Internaitonal Law Journal. Vol. 30, No.30; Spring,

. 2000Q; San Diego, California E.U. p. 409

“! GREIF, Jaime. op. cit. p. 44

2 HENON, Jorge. La Negociacion, mediacién y arbitraje como métodos alternativos de resolucion de

conflictos. Revista deé la Asociacion de Escribanos del Uruguay. Tomo 82. Nos. 1 al 12. Enero a
diciembie de 1996. Montevideo, Uruguay. pp. 22-23
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Pensamos que su utilizacidn esta trascendiendo porque al ser comparadas con el proceso
jurisdiccional encuentran mayores ventajas en cuanto a las relaciones interpersonales, al
tiempo que se emplea y a la calidad de las propuestas o soluciones que se generan, muy
diferentes a los juicios. Pero ¢cudles han sido en verdad las causas o a qué se atribuye la
marcada discriminacion en nuestros dias del proceso jurisdiccional en comparacion con la
utilizacién de los medios altemos de solucién de controversias?

Una de las principales razones que se argumentan es que no se consigue una justicia real
para cadé caso, sino sélo una justicia legal completamente alejada de los verdaderos
intereses de las partes. En sus palabras, las autoras GLADIS STELLA ALVAREZ y
ELENA INES HIGTON, dicho argumento lo expresan asi: “Se reconoce asi que el sistema
‘formal‘ y tradicional de la jUsticia no siempre es el mas adecuado para resolver los
conflictos juridicos y que los conceptos de justicia y de administracion de la justicia deben
ser redefinidos con criterios mas amplios y abarcaﬁvos. Asi por ejemplo cuando se
sostiene que sdlo a través del pronunciamiento de los jueces los ciudadanos pueden
acceder a la justicia, se estd operando sobre el concepto de justicia legal y dejando de
lado la justicia intrinseca del caso que puede ser encontrada y satisfecha por las partes
invo|ucradas, sin intervencion del estado, cuando no esta de por medio el orden publico u
otras razones superiores al interés individual.”'®

En otra opinic’m,104 se dice que en nuestra sociedad actual la resolucién de los problemas
impuesta por un tercero, ya no alcanza a dar respuesta a toda la conflictiva del hombre,
por esa razén este personaje busca algo diferente para resolver sus conflictos;

pretendiendo verse y ver a su semejantes precisamente como lo que son: unas personas
o seres humanos, no enemigos. "

Otros mas'® dicen que no es su pretensién sustituir al proceso jurisdiccional, pero opinan
que éste debe mejorarse, y en otro aspecto, principalmente debe cambiarse o evolucionar
la mentalidad de los abogados; ya que su actividad y conducta ha hecho que los

' ALVAREZ, Gladys S. y HIGTON, Elena I. op. cit. pp. 409-410
1% CURES, Susana I. op. cit. p. 25-26

' RODIGUEZ VILLA, Berta Mary; PADILLA DE TRAINER, Ma. op. cit. pp. 15-16
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justiciables ya no tengan interés en acudir a los Tribunales “asesorados” o representados
por éstos, pues conviertén en un “campo de batalla” lo que puede ser una situacién
“simple, con posibilidad de tener solucion de una manera amigable en que ambas partes
~ obtengan mayores beneficios y no sélo una de elias; evitando que haya un vencedor y un
vencido. Asimismo, dado el gran nimero de asuntos que se ventilan en los Juzgados,
evidentemente una sentencia puede tardar mucho tiempo en ser emitida, y en su opinion,
con ella no se resuelve el conflicto definitivamente, porque el problema se acaba hasta

que se concretice o materialice lo decidido por el Juez, lo cual también puede durar -
eternidades. |

Similar pensamiento encontramos en ZULEMA WILDE'® pues sostiene que debido a las
criticas tan duras que ha recibido el sistema tradicional de resolucion de conflictos en
cuanto al retraso en las causas judiciales, asi como por el elevado costo que implican; se

ha provocado un mayor interés hacia otros métodos diferentes al proceso que se ventila
en tribunales.

- Por su parte, ENRIQUE GONZALEZ CALVILLO' manifiesta de igual manera, que en las
formés alternas de solucién de controversias —y concretamente en la mediacién-, no se da
un ambito de enfrentamiento entre las partes como en el proceso jurisdiccional en que
neceSariamente una de ellas tiene que perder,

Por dltimo, en opinién del autor argentino ENRIQUE M. FALCON,'® son tres las causas
por Ias que se buscan nuevas métodos para solucionar los conflictos: la primera es que el
sistema judicial ya fue rebasado en cuanto al limite de causas que puede conocer; la
segunda es que la ‘oficinaijdeicial es obsoleta y la tercera es que no todos los magistrados

se ocupan debidamente de las cuestiones planteadas, ni estan calificados para
-resolverlas.

% WILDE, Zulema, op. cit. p. 7 )
"GONZALEZ CALVILLO, Enrique. La mediacion en México. Revista JURIDICA. Anuario del
Departamento de Derecho de la IIniversidad Iberoamericana. No. 29, 1999, México, D.F. p. 177

1% FALCON, Enrique M. Mediacién Obligatoria en la ley 24.573. Edit. Abeledo-Perrot. Argentina,
1997, pp. 11-12
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Como podemos observar, las justificaciones mencionadas tienen algo de razdn en cuanta
a resaltar la existencia de diversos problemas que se dan en los Tribunales y papel
incorrecio’ que desempefian algunos abogados; sin embargo no podemos dejar de
mencionar que tan malo es lo anterior, como el considerar Unicamente dicha labor como
causa del problema. Este se origina —en nuestra opinién-, fundamentalmente por la falta
de conciencia, responsabilidad, preparacién y educacion de toda la sociedad para afrontar
los problemas con una cultura de valores que desafortunadamente se estan perdiendo, y
cuyo rescate no depende de unos cuantos, sino de todos.

Por esa razon, sin menospreciar la utilidad que pudiesen llegar a tener las formas
alternativas de solucion de controversias, nosotros creemos que el proceso jurisdiccional
es por antonomasia, la mejor forma de solucionar los litigios. En otras palabras, es
innegable que dichas figuras ofrecen cosas buenas que quiza puedan repercutir en el
logro de una solucion, pero en ultima instancia, la misma tiene que atender siempre a
ciertos criterios de orden juridico denominados normas de orden publico o interés general;
asimismo en cierto momento tiene que recurrirse a los Tribunales, quieran o no las partes,

para ejecutar lo convenido cuando alguna de ellas no quiera cumplir lo que le
corresponde.

En conclusion, nos atrevemos a afirmar que con dichas figuras (a excepcion del arbitraje)
juridicamente no se solucionan los litigios, sélo ayudan o contribuyen a que las personas
que estan involucradas en una situacién de coriflicto, ya no acudan al érgano jurisdiccional

por haberse resuelto la cuestién emocional que tal vez era el origen de la situacion
anémala que tenian.

En otro ofden de ideas, enseguida nos referiremos a cada figura en particular pues al
existir rasgos comunes entre ellas, ha hecho que se les confunda. Asi por ejemplo,
algunos'® sostienen que la negociacion es el género (el resultado a conseguir) y que tanto
la conciliacién como la mediacién son las formas para poder lograrlo.

1% FALCON, Enrique M. op. cit. pp. 13,16,18
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Otros,”® por el contrario, opinan que la conciliacién y la mediacién son procedimientos
para lograr un acercamientc éptimo entre las partes y buscar con ello, la mejor aiternativa

para la solucién del conflicto, haciéndolo, obviamente a través de la negociacion que es
una técnica.

1.- ARBITRAJE

Ya hemos visto que la mayoria de los autores que hablan de las formas alternas de
solucion de conflictos, incluyen al arbitraje dentro de este campo argumentando que tiene
tal caracter porque se da de manera extrajudicial. Entre ellos se encuentra GOZAINI quien
lo define textualmente como: “un método o técnica por medio del cual se trata de resolver
extrajudicialm‘ente las diferencias que intercedan en las relaciones entre dos o mas partes,
a cuyo fin se acuerda la intervencién de un tercero (o tribunal) para que los resuelva”.’

‘Agrega ademas, que es la figura que mayor aproximacién tiene con el modelo adversarial
del litigo comuin.''?

Incurre en un equivoco el autor mencionado porque su lenguaje es impropio al confundir
las formas en que se resuelven los litigios con el contenido mismo; en otras palabras, el
contenido del arbitraje como del proceso jurisdiccional es el litigio, sin este Gltimo no

podrian existir tales procedimientos heterocompositivos; por lo que no se puede hablar de
arbitraje como sinénimo de litigio.

Por lo demas, hemos visto también que el arbitraje no es un método o técnica, sino un
procedimiento de caracter eminentemente jurisdiccional en cuanto a que tiene como fin, -al

igual que el proceso jurisdiccional-, solucionar litigios mediante la emisién de un laudo que
tiene la misma fuerza que la sentencia.

1% GOZAINI, Osvaldo A. op. cit. pp. 12-14, 23, 29
" bidem. p. 17
"2 1dem.
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Por las razones expresadas, no nos detendremos en mayores explicacicnes al respecto,

pues ya en capitulo diverso estudiamos el concepto, naturaleza y caracteristicas de esta
figura.

2.- NEGOCIACION

Establece ENRIQUE M. FALCON que de una manera general la negociacion consiste en
“el hecho de plantear ante otro, de quien se quiere obtener una conducta, un resultado, o

una cosa, una serie de propuestas tendientes a que el mismo. otorgue voluntariamente
aquello que queremos, en razén de nuestra oferta.”

Para EVA JOSKO DE GUERON,™ la negociacién constituye una modalidad de decision
social que se traduce a su vez, en una decision interdependiente. Lo anterior quiere decir
que las decisiones de los individuos involucrados en una situacién de pugna, no son
unilaterales, sino dependientes una de otra; es decir, existe una inter-relacién de
respuestas y conductas de ambos individuos. En otras palabras, “los resultados para cada

cual dependen no s6lo de su propia accién, sino de lo que hizo o dejé de hacer su

contraparte”.'*®

Por su pate RANDOLPH LOWRY'® sostiene que la negociacién es el proceso de
comunicacién en el cual hay un dar y un recibir. Pronunciandose en el mismo sentido
JORGE HENON RISSO"" al expresar que la negociacién es simplemente comunicacién

entre dos partes para alcanzar un acuerdo. Bajo esa tesitura todos negociamos, siempre
|o estamos haciendo.

'3 FALCON, Enrique M. op. cit. p. 13

" JOSKO DE GUERON, Eva. La mediacién, la negociaciéon y los negociadores. Revista de la
Fl‘.;;lcultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Afo XL, No.96, 1995. Caracas, Venezuela. p. 323

1dem.
1 LOWRY, Randolph. Puliendo un diamante; cémo preparar-a un cliente para participar en una
mediacién. Revista La Ley, Suplemento, 8 octubre, 1999. Buenos Aires, Argentina. p. 3 ,
"7 RISSO, Jorge H. Teoria de la mediacién. Revista del Colegio de Abogados de la Plata. Afio. XXXV
No0.55 Julio-Diciembre, 1994. La Plata, Argentina. p. 233
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GOZAINI robustece lo anterior al decir que “a vida misma es una negociacion
permanente”;''® en todas las relaciones humanas se da este fenémeno que se convierte
en un habito de conducta, un método para lograr la felicidad comun y se compone de

ofrecimientos y compromisos reciprocos para lograr un acuerdo."

Debido a las caracteristicas mencionadas, JAIME GREIF afirma que ia mayoria de los
autores equiparan a la negociaciéon con una transaccion, definida esta ultima como “el
intercambio de una cosa por otra”.'**

En nuestra opinién, efectivamente la negociacién (comunicacion en si) forma parte de
nuestra vida cotidiana, pues en todas las relaciones que tenemos, ya sea en la familia, en
el trabajo, en las relaciones comerciales, etc. constantemente manejamos propuestas y
recompensas 0 compromisos particulares con el objeto de lograr ciertas conductas o
reacciones de nuestro interlocutor, tratando también que se presenten beneficios
recnprocos asi por ejemplo, el hijo que pide permiso a sus padres para acudlr a una fiesta,
a su vez propone un compromiso de su parte para “arreglar su cuarto todos los dias”. En
el area laboral, encontramos al jefe que le propone como recompensa a su secretaria la
concesion de un dia de descanso que ella elija si a cambio se queda a trabajar mas
tiempo del obligado en determinado dia porque existe una situacion extraordinaria. El
comerciante que “rebaja” el preC|o de su producto con el animo de que el comprador lo
adqunera por la peticién de éste ultimo que solicita tal rebaja con el compromiso de que se
llevara una cantidad considerable de dicho producto. Como podemos observar, existe una
interaccion de ideas y conductas con el 4nimo de que las partes involucradas en la

comunicacién logren un acuerdo mutuamente aceptable sobre determinada situacion.

3.- CONCILIACION

Tomando en cuenta que para FALCON'! |a negociacién implica siempre una conducta de

plantear ante otra persona diversas propuestas con el fin de que ésta reaccione de la

"® GOZAINI, Osvaldo. op. cit. p. 23
119 Thidem. p. 29

%Y GREIF, Jaime. op. cit. p. 48

! FALCON, Enrique M. op. cit. p. 18
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manera que nosotros queremos; la conciliacion en su concepto, viene a ser nada mas que
una variante o especie de la negociacion.

De conciliacion se puede hablar en dos sentidos —indica GOZAINI-,'® en una primera
acepcion se hace referencia al acuerdo de voluntades en que los intereses contrapuestos
encuentran puntos de coincidencia pero sin que en dicho acuerdo intervenga un tercero;
en otra acepcion, se le ve como una actividad de un tercero ajeno a las partes que busca
aligerar sus tensiones y desacuerdos. Proviene de la palabra latina concifiatio que significa
compésicién de animos en dIférencia, esto es, implica o trae consigo el animo de arreglar
“pacificamente el problema, ya sea dentro o fuera del proceso, incluso antes de iniciarlo o
durante su desarrolio.

Otros como OVALLE FAVELA,'® definen a la conciliacion como el procedimiento
voluntario en el que un tercero ajeno e imparcial — denominado conciliador -, propone a las
partes:j formas alternativas de solucionar el litigio. Debido a ello, sus caracteristicas
esencjales son que puede darse fuera o dentro del proceso jurisdiccional; asi como que el

concili}a‘dor propone alternativas de solucidn, pero seran las partes quienes determinen si
las toman o no.

En el articulo 272-A del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal se
encuentra regulada una Audiencia denominada Previa y de Conciliacion que se verifica de
la siguiente manera: Se debe sefalar dentro de los diez dias siguientes a la contestacion
de la demanda o en su caso de la reconvencion; si una de las partes o ambas no
concurren sin causa justificada, el juez las sancionara con una multa pasando a depurar el
juicio. En caso de que ambas partes concurran, el juez examinara las cuestiones relativas
ala légitirﬁadién procesal procediéndose enseguida a procurar la conciliacién que estara a
cargo del CONCILIADOR adscrito al juzgado quien debe preparar y proponer a las partes |
alterhativas de solucién al litigio. De llegarse a un convenio, el juez lo revisara y aprobara

si no es contrario a Derecho, elevandose a la categoria de cosa juzgada. Si no se logra

122 GOZAINI, Osvaldo. op. cit. pp. 12-13, 39
123 OVALLE FAVELA, José. op. cit. p. 23.
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dicho acuerdo, la audiencia proseguird y el juez examinara las excepciones de conexidad,

litispendencia y cosa juzgada con el fin de depurar el procedimiento.

Como podemos observar, la ley establece que la conciliacion estara a cargo de un
funcionario especial adscrito al juzgado, cuyo papel precisamente es procurar que las
partes logren un convenio que termine con sus diferencias, para lo cual necesita estudiar
el asunto.previamente para proponerles alternativas de solucién como lo dispone Ia ley.
Sin embargo, en la préctica es triste observar que la figura en estudio no se verifica de la
manera sefialada, pues las personas que tienen el cargo de conciliadores ni estudian el
,e:{pediente, ni les interesa formular propuestas de solucién ya que por regla general no
cdentan con la experiencia y conocimientos suficientes para ello; por tal motivo sélo se

concretan a preguntar a las partes si “ya platicaron” e independientemente de la respuesta
contindan con la audiencia.

¢Qué se debe hacer entonces? Obviamente resaltar la importancia de la conciliacién
procurando principalmente elegir un personal adecuado que cuente con la experiencia,
conocimientos e interés suficientes para desempefar un trabajo como éste pues de
acuerdo a la Ley Organica, actualmente sélo se exige para ser conciliador: a) ser
ciudadano mexicano en pleno ejercicio de sus derechos politicos y civiles, b) ser
licenciado en Derecho con cédula profesional expedida por la autoridad o institucion
legalmente facultada para ello; y c) No haber sido condenado por delito que amerite pena
corporal de‘ mas de un afio de prision, pero si se tratare de robo, fraude, falsificacion,
abuso de confianza u otro que lastime seriamente la buena fama en el concepto publico,

quedara inhabilitado para el cargo, cualquiera que haya sido la pena. (arts. 19 y 22 se
excluye la practica profesional)

A mas de lo anterior, se debe buscar que los aspirantes a dicho puesto y los que lo
- ocupan tengan un mejor sueldo, tengan una experiencia de cinco afios minimo, asi como

una capacitacion previa a ocupar el cargo y cursos de actualizacién constantes.
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4.- MEDIACION

La Doctora MARIA GUADALUPE MARQUEZ ALGARA dice que la mediaci6n “es un
‘procedimiento no adversarial, pacifico, voluntario y cooperativo de resolucién de conflictos

al que las partes recurren para lograr un acuerdo facilitado por el mediador”.'®*

LINO ENRIQUE PALACIO'?® sostiene también que la mediacién es un procedimiento. Un
procedimiento en el cual interviene un tercero que se limita a sugerir a las partes la
conveniencia de concretar una solucion amigable utilizando tacticas de comunicacién y

- entendimiento entre ellas y que eventualmente concluye con la celebracién de un acuerdo
que soluciona el litigio.

Mediar, segin el multicitado autor OSVALDO GOZAINI,'? es interceder o rogar por
alguien; también puede pensarse que se presenta cuando una persona se interpone entre

dos o mas que rifien, procurando su reconciliacion o unirlos en amistad.

Por su parte la autora MARIA ALBA AIELLO DE ALMEIDA,'¥ en un estudio realizado al
respecto, nos dice que la mediacién es un método, quizé el mejor de los denominados
“alternativos para la solucién de contlictos”, ya que favorece la comunicacién y permite la
instauracion de la paz social, misma que consiste fundamentalmente, en un clima de sana ‘

convivencia en la que impera la justicia, a través de la solidaridad.

Es posible definir a la mediacién, -dice el autor JAIME GREIF-, como un mecanismo
mediante el cual los involucrados en el problema conjuntamente con otra persona neutral,

y teniendo un sentido de responsabilidad propia para tomar decisiones, “aislan

' MARQUEZ ALGARA, Ma. Guadalupe. Mediacién familiar y comportamiento prosocial. Revista
Juridica. Nueva época. Afo XII, No.22, octubre-marzo, 2002, Aguascalientes, México. p. 40

125 ENRIQUE PALACIOQ, Lino. Manual de Derecho Procesal Civil. Edit. Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
- 1997. p. 566.

126 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. op. cit. p. 71

127 AIELLO DE ALMEIDA, Maria Alba. Mediacion: Fonnacién y algunos aspectos claves. Edit.
Porria, Méxice, 2001, p. 3
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sistemé;icamente los problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones,
considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades...”'?®

También se define a la mediacion como “una técnica o un método para resolver conflictos
a traves del acuerdo y la participacion activa a las partes involucradas y que es conducido
por una tercera parte neutral que no tiene facultades de decision”.'?® Seguin las autoras
que prbporcionan esta definicién, la importancia de la mediacién radica principalmente en
que reduce significativamente los costos emocionales y econdémicos, ofrece un espacio
privado para ventilar los asuntos personales, ‘e‘s una técnica flexible y adaptable para
cualquier tipo de poblacion y por ultimo, puede emplearse en diferentes ambitos como son
el penal (vfctima-dfensor),' econdmico (consumidor-proveedor), ambitos comunitario,
escolar y familiar. Asi, al tener la mediacién un sentido mas cooperativo, esto es, al no
existir formulas para su implementacion, trae como resultado que el mediador no busque
respuestas que resuelvan el conflicto, sino el acercamiento de las partes hacia
dispos:iciones libres y voluntariamente concertadas que aligeren sus diferencias. En otras
palabras, se trata de eliminar el pensamiento de un enfrentamiento, de gue la otra persona
es un adversério al cual aniquilar; por el contrario, debe considerarsele como alguien con

quien ha de encontrarse coincidencia, ya que con él debe continuar en relacion y
convivencia social.™®

Por su parte, JORGE HENON RISSO establece que la mediacién “es un proceso en el
cual uha tercera parte neutral asiste a dos o mas partes en conflicto para lograr resolver

sus diferencias mediante un acuerdo voluntario y negociado™.’®! Entre algunas de sus
| caracteristicas sefiala que el tercero que se coloca entre las partes, no tiene facultades de
decision; asimismo que el propdsito de la mediacion no es juzgar sobre la culpabilidad o
inocencia de las personas, ni decidir si a alguno de ellos le asiste la razén; mas bien su

finalidad consiste en dar oportunidad a los involucrados de expresar sus sentimientos,

1% GREIF, Jaime. op cit. p. 44

113209 RODRIGUEZ VILLA, Berta Mary; PADILLA DE TRAINER, Ma. Teresa. op. cit. p. 18
Idem.

PIRISSO, Jorge H. Teoria de la Mediacion. op. cit. p. 231
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aclarar malos entendidos, esclarecer cuales son sus intereses, encontrar as areas en que

puedan lograr un acuerdo; asi como el logro de dichos acuerdos por las propias par’tes.132

De nueva cuenta observamos que bajo el pensamiento del argentino ENRIQUE M.
FALCON™ |a mediacion es una especie del género negociacién: “una negociacion
asistida” porque existe un tercero neutral sin facultades de d‘ecisién, gue ayuda a las
partes —a través de facilitarles /Ia_ comunicacion-, a encontrar cooperativaménte los puntos

de controversia y de armonia del conflicto; haciéndoles ver que ambos ganaran con el
resultado que logren.

Creemos que en virtud de que el acuerdo que se logra con la mediacion es provocado,
decidido y elaborado por las propias partes, GONZALEZ CALVILLO™* |e da a esta figura
el caracter de procedimiento autocompositivo, cuya caracteristica fundamental es que
interviene entre las partes un tercero llamado mediador que cuenta con los conocimientos
y experiencia suficientes para lograr establecer una buena comunicacién y acercamiento
entre las partes involucradas en algdn conflicto con el objeto de que lo arreglen de

acuerdo a sus necesidades especificas, mediante la celebracion de un convenio de
transaccion.

Similar opinién vierte la autora MAGDALENA BEATRIZ GIAVARINO cuando afirma

categdricamente que “hablar de mediacion es hablar de ‘autocomposicion del conflicto’ "1

Sefala de igual manera que la mediacion constituye una alternativa extrajudicial o
prejudicial para lograr la justicia. Destacando el hecho que tanto la informalidad, la

confidencialidad, neutralidad del mediador, oralidad y caracter abligatorio de los acuerdos

2 1dem.

¥ FALCON, Enrique M. op. cit. pp. 16-17

1% GONZALEZ CALVILLO, Enrique. La mediacién y la creacién del Instituto Mexicano de la
Mediacion, A.C. Revista El Foro. Undécima época. T. X1, No. 2, 1999. México, D. F. p. 217

135 GIAVARINO, Magdalena Beatriz. La Mediacién: Hacia un nuevo perfil profesional. Revista Foro
Econémico. Ano. II; No. 3, noviembre, 1996. Buenos Aires, Argentina. p. 127
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gue se logren, son algunas de las caracteristicas que hacen de esta figura una buena
alternativa para solucionar los conflictos —y con ello- lograr la paz social.'

MARIA ELENA CARAM™ por su parte sefiala y explica que las caracteristicas de la
mediacion son las siguientes:

O

Voluntariedad, porque en todo momento interviene la decision de las partes para
establecer primero, si acuden a la mediacién, posteriormente para ver si llegan a un
acuerdo y en caso de ser asi, establecer sus términos. |
ConfidenCiaIidad, porque todo lo que se diga permanece en secreto entre las partes
y el mediador, impidiéndoles llevar dicho conocimiento a otros ambitos.

Flexibilidad, porque el mediador determinara o guiara el procedimiento a manera de
gue exista una buena comunicacion entre las paries.

Autocomposicion, en virtud de que ambas partes en forma cooperativa establecen
su propia solucién, en donde nadie esta bor encima del otro, o frente al otro; por el
contrario uno esta con el otro, en el mismo plano, ayudados por el mediador.

Mirada al futuro, porque se pretende hacer a un lado las cuestiones pasadas que
influyan de manera negativa en la relacién, mirando siempre hacia un mejor futuro
para ambas partes. | |

Enfasis en las necesidades reales; porque no se trata de indagar o entrar en
controversia sobre los hechos que sustentan las partes y sus reclamos, sino en lo
que verdaderamente necesitan con relacién a los mismos.

El papel del mediador se constrife a reinstalar el didlogo entre las partes,
ayudandolas a avanzar en la reflexién de su conflicto, evaluando la realidad en que
se encuentran y proyectando una salida; pero sin jamas dar o proponer solUciones.
No tiene poder enire las paries, pero su presencia y confianza en el rol que
desempenfia, asi como sus cualidades para escuchar, para mantenerse neutral sin
perder sensibilidad y el respeto debido, intenta créar un clima 6ptimo para el logro

del resultado que las partes establezcan y no el que él en su momento hubiera
considerado mejor.

¢ Ibidem. pp. 128-129

¥ CARAM, Maria Elena. Hacia la mediacién penal. La Ley, Suplemento; 20 marzo, 2000. Buenos
- Aires, Argentina. p. 2
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Para terminar de enunciar sus caracteristicas, basta sefialar la opinion de FRANKLIN M.
'OBARRIO"™® quien sostiene que la mediacion no tiene nada de juridico, en virtud de que
se trata de un proceso de caracter privado y no jurisdiccional, pues las partes en conflicto
deciden por voluntad propia [en ejercicio de la autonomia de la voluntad] intentar la
busqueda de una solucién en forma por demas cooperativa, con la ayuda de un tercero
denominado mediador. En tal sentido, ni durante, ni al final de dicho proceso se presenta
alguna cuestion de indole jurisdiccional, auin cuando posteriormente se llegara a dar

intervencidn a los tribunales para solicitar la homologacién del acuerdo.

Ahora bien, establecidos los conceptos de mediacion, conciliacidn y negociacion, asi como

las principales caracteristicas de cada figura, analicemos sus diferencias:

Para el autor BARRIOS DE ANGELIS, en la mediacién el mediador si propone medios de
solucién aceptables una vez que logra la comunicacion entre las partes; por tal razdn
conceptualiza al mediador como “un tercero que intenta comunicar a las partes entre si,
por propia iniciativa o por la de las partes o la de otro tercero; [...] de modo que el éxito de
su gestién termina en una solucién de orden contractual”,'® y tal acuerdo conlleva a su
vez, una renuncia total, parcial o por el contrario, en concesiones reciprocas.'*

En cuanto a la conciliacién, el referido autor'®' sefiala que dicha figura esta matizada de
contenido juridico, pues cada propuesta que formula el conciliador a mas de que se

adecua a las posibilidades reales de los oponentes, no contraria al orden juridico ni a las
buenas costumbres.

Para ARMIENTA CALDERON'* |a diferencia entre estas dos figuras es que mientras en

la conciliacién el conciliador se centra en el objeto por decidir, en la mediacion el mediador

¥ OBARRIQ, Franklin M. Algunos aspectos institucionales de la mediacion. Revista del Colegio de
Abogados de la ciudad de Buenos Aires. Vol. 55, No. 1, julio, 1995. Buenos Aires, Argentina. pp.
15, 16, 17 ’

' BARRIOS DE ANGELIS, Dante. op. cit. pp. 12-13

0 Thidem. p. 13

! Idem.

12 ARMIENTA CALDERON, Gonzalo M. Teoria General del Proceso. Edit. Porriia. México, 2003. p.
102
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dirige su atencion a las personas involucradas facilitindoles la comunicacion con la
exposicién de sus necesidades e intenciones respectivas.

¢,Porqué se confunden ambas figuras? Porque en las dos existe un animo pacifista de
solucionar el conflicto, asi como una persona que se ubica entre las partes para ayudarlas
a encontrar la solucién a su problema; sin embargo, podemos decir que la diferencia
estriba en el papel que cada una de esas personas realiza al encontrarse entre las partes.

Para nOsotros, el conciliador interviene activamente proponiendo soluciones, en cambio el
mediador no lo hace, su papel consiste fundamentalmente en facilitar la comunicacién
entre ellas, no se detiene en el contenido del problema, sino en conducir un proceso de
interpretacion sobre las verdaderas necesidades e intereses de los sujetos en conflicto. En
ese sentido, por intervenir entre las partes procurando su acercamiento, al mediador‘se le
Ve como un negociadbr que busca despejar la crisis entre las partes; pero su funcién, ya lo
hemos dicho, consiste en interceder entre las partes para que ellas mismas encuentren --
un acuerdo mutuamente satisfactorio. Efectivamente tiene habilidades, :un conocimiento
técnibo de cémo aproximarse al conflicto, su destreza y aptitudes le facilitan alcanzar el
encuentro entre puntos criticos de confrontacién entre las partes; pero ello no le faculta a
resolver el problema, solamehte sugiere\caminos a fin . de hacer que las partes puedan
tener una buena comunicacién (negociar), son ellas las que intervienen en el

procedimiento negociando segun sus propios intereses y no delegando el control en un
tercero.

Por las consideraciones mencionadas, podriamos decir a manera de conclusién que entre
la concitiacién y la mediacién efectivamente existe una diferencia trascendental referente
al desempeiio o papel que tiéne el tercero que se coloca entre las partes con el fin de
solucionar el litigio: proponiendo alternativas en la primera y absteniéndose de formular
propuestas en la segunda. No obstante ello, existe un factor comun en ambas, para lograr
un avenimiento lo hacen a través de la negociacion.

En otro orden de ideas, es importante discernir sobre cual es la naturaleza de estas figuras

pues dadas sus caracteristicas cabe preguntarse: ¢se trata de simples procedimientos
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privados sin ningun contenido jurisdiccional? ;en verdad solucionan litigios?, ;podra
darseles la connotacion de procedimientos jurisdiccionales por solucionar conflictos? ;son
figuras autocornpositivas como lo refieren algunos autores?.

En nuestro parecer, la negociacién, la mediacion y la conciliacion “no solucionan litigios”,

ni constituyen procedimientos jurisdiccionales como son desde el luego, el proceso y el
arbitraje en donde si se declara el Derecho.

No solucionan litigios, pues recordemos que conforme a un lenguaje netamente juridico
impuesto por Carnelutti y Alcala-Zamora,'*® éste consiste en un conflicto de intereses.

calificado por la pretension de una de las partes y la resistencia de otra, cuya

caracteristica esencial es que tiene trascendencia juridica y es susceptible de solucionarse
a través del proceso (y el arbitraje como figuras heterocompositivas), la autocomposicion y
la autodefensa. Por tal motivo, es determinante que las llamadas formas alternativas de
solucién de conflictos no solucionan litigios, pero si pueden ayudar a que los involucrados
en algun conflicto (que es genérico) lo den por terminado. En efecto, los autores que
hablan de confiicto, no se refieren técnicamente a un choque de intereses de contenido
juridico, incluyen en este concepto todo tipo de enfrentamiento que surge de la
convivencia normal entre los hombres, ya sea de indole sentimental, psicoldgico, de
‘comunicacion, humanistico, etc. verbigracia un matrimonio que tiene diferencias en cuanto
a decidir a qué escuela acudiran sus hijos, a quién le pertenecen los juguetes si ambos
hijos se los disputan, o si pemitiran a los que son adolescentes acudir a una fiesta. En el
plano social podemos observar los conflictos de comunicacidn derivados por la enemistad
entre dos familias que son vecinas. A simple vista en dichos planteamientos no se pueden
encontrar indicios o caracteres que los hagan presumir de indole juridico, pues aunque si
bien existe un choque -de ideas o sentimientos-, no ha existido modificacidn alguna en
algun Ordenamiento Juridico; y mucho menos es necesaria la intervencion de un érgano
investido de jurisdiccién que decida a quién le asiste la razén.

' Supra. p.1
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En un caso de divorcio por ejemplo, en donde los autores dicen que se presenta con
mayor frecuencia la mediacién para solucionar el conflicto, no es cierto que éste se
resuelva en un sentido juridico, pues quien resuelve el litigio es el juez (que representa la
potestad del Estado) a través de su sentencia en la que declara que ha quedado disuelto
el vinculo matrimonial, que la custodia la tiene el padre o la madre, que el porcentaje de
pension alimenticia sera de tal o cual monto; etc. y aunque las partes hubiesen platicado
anteriormente Ilegando a un acuerdo, necesariamente también este acuerdo debe ser
sancionado por el juez para vigilar que no se violen normas de orden publico o las buenas
costurnbres. En otras palabras, aunque las partes hubiesen convenido en divorciarse o
renunciado a ciertos derechos con el &nimo de no seguir en pleito, su solo deseo no es
- suficiente para transformar una situacién juridica; esencial es que se de intervencién al
6rgano jurisdiccional para que declare el Derecho. Por tanto con la mediacién sélo se
ayuda a que las partes no se vean involucrados en sentimientos adversos hacia su pareja,
que tengan una facil y buena comunicacion para que se vean y traten como simples seres
humanos en constante convivencia y que traten con madurez ciertas situaciones, entre
otras cosas; pero jamas se soluciona el litigio.

Ahora bien, hemos afirmado que aunque no solucionan litigios, dichos procedimientos —y
mas propiamente la labor del mediador o el conciliador-, si pueden llegar a contribuir para
' que los conflictos desaparezcan o se hagan mas llevaderos entre los individuos. Como
estamos inmersos en una sociedad, es muy probable que por las constantes relaciones
con nuestros semejantes nos veamos implicados en alguna situacion de enfrentamiento
pero sin contenido juridico, por tanto, resulta muy favorable la existencia de las figuras
objeto de nuestro estudio porque pueden ayudarnos a entablar una buena comunicacion
~ con la otra persona si a nosotros se nos dificulta hacerlo, con el objeto de encontrar una
solucion antes de acudir a los tribunales; ahorrandonos con ello un juicio mas que seria
ocioso pues la situacion conflictiva deviene de una situacién emocional que si se puede
hacer a un lado por uno mismo o con la ayuda de otra persona que nos haga ver nuestra
realidad. Dicho lo anterior, podemos observar que los procedimientos de comunicacion o
negociaciéon que tengamos con nuestro semejante, el pedimento de ayuda a otra persona

para que intervenga entre los dos y las decisiones que se tomen a fin de solucionar el
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- conflicto, son cien por ciento de naturaleza privada; no tiene injerencia alguna el Estado
como 6rgano que ejerce el poder publico y que es el Unico facultado para dirimir los litigios
- (a través de las personas que ejercen jurisdiccion). Por tanto, en nuestra opinion, las
denominadas formas altemnativas de solucionar conflictos no son procedimientos
jurisdiccionales aun cuando ayuden en algunos casos a desaparecer la situaciéon anémala
en el individuo o individuos logrando mantener la paz social, precisamente porque no
interviene en la decisién ningun personaje dotado de jurisdicciéh. Podemos decir que son:
»simples procedimientos privados, que surgen de la libertad del individuo para imponerse
sus propias normas; en ese sentido el acuerdo que lograren tendria la naturaleza de
norma juridica individualizada como los contratos. Son las mismas partes las que lo
solucionan, a través de las formas autocompositivas. Bajo ese tenor, si alguna de las
partes no quisiere curnplir su compromiso, hasta ese momento surgiria en si, propiamente
un I‘itigio‘ que tendria que llevarse ante los Tribunales para que el juez lo resolviera
mediante la aplicacién de una norma general al caso concreto.

Hemos hecho referencia constantemente al concepto de jurisdiccion como un elemento
del que no participan la mediacién, conciliacién y negociacidn, pero ;en qué consiste?
Veamos lo que nos dice COUTURE' en su obra Fundamentos de Derecho Procesal
Civit: Establece que este vocablo tiene, por lo menos, cuatro acepciones, una que lo
considera como ambito territorial, como competencia, como conjunto de poderes o
autoridad de ciertos 6rganos del poder publico y/o como una funcion publica de hacer
justicia. En su primera acepcion se refiere a los limites territoriales en que se puede
ejercer esa funcion, lo cual es incorrecto. Hablar de competencia como sinénimo de
jurisdiccion tarnbién es un equivoco pues la competencia se define como el &mbito dentro
del cual un 6rgano de autoridad puede ejercer vélidament‘e‘: sus atribuciones, en otras
palabras, todos los jueces tienen jurisdiccién pero puéden no ser competentes para decidir
determinado litigio .atendiendo a ciertos criterios de caracter objetivo y subjetivo como el
territorio, cuantia, materia y grado (en el primer caso) e impedimentos {en el segundo).
Equiparandolo con un poder o autoridad de ciertos érgarios gque por lo general se

relacionani con el poder judicial, tampoco es correcto pues la jurisdiccién no solo implica un

' COUTURE, Eduardo. op. cit. pp. 27-30, 33-34
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poder sino también un deber de dichos drganos, aunque algunos érganos ejerzan la
funcién jurisdiccional estructuralmente no pertenecen al Poder Judicial. Por lo que la
acepcion correcta es considerar a la jurisdiccion como una funcion del Estado de
adm,iniétrar justicia, misma que tiene esencialmente tres elementos: a) una forma que se
refiere a los procedimientos establecidos por la ley, asi como la presencia de las partes y
el juez; b) un contenido que siempre es un litigio con relevancia juridica que debe ser
solucionado por un érgano jurisdiccional, y ¢) una funcion que consiste en asegurar la
justicia, la paz social y demas valores juridicos mediante la aplicacion del Derecho, incluso
en forma coercible en algunos casos. |

En virtud de la explicacién anterior, el autor citado concluye en la siguiente definicion de
jurisdiccién: “es una funcién publica, realizada por érganos competentes del Estado, con
las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el
derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia

juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de
n 145

ejecucion”.
Para el maestro CIPRIANO GOMEZ LARAY® la jurisdiccién constituye una funcién

soberana del Estado cuyo fin es dirimir o solucionar litigios, mediante la aplicacion de una

ley general al caso concreto y concluye con la emisién de una sentencia.

Tomando en cuenta las ideas plasmadas, para nosotros la jurisdiccién consiste
simplemente en una facultad o potestad que tiene el Estado a través de los 6rganos
jurisdiccionales para solucionar litigios. Bajo ese concepto, consideramos improcedente
que se catalogue a la conciliacion, mediacion y arbitraje —y principalmente a las dos
primeras-, com‘o_alte:rnativas cuasi-jurisdiccionales bajo el argumento de que se parecen al

proceso jurisdiccional simplemente porque interviene un tercero imparcial diferente a las
partes en conflicto.'”

143 Ibidem. p. 40
"¢ GOMEZ LARA, Cipriano. op. cit. p. 113*
“’ GREIF, Jaime. op. cit. p. 56
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Insistimos que en ello no estriba la esencia de lo jurisdiccional, es decir, no porque
intervenga un personaje diferente a las partes el acto o figura tendra ese caracter, su

naturaleza jurisdiccional deviene nada mas de la funcion de decidir la cuestion planteada.

Por otro |ado, es de destacarse que si no se trata técnicamente de litigios, no podemos
hablar tampoco de la conciliacion, mediacion o negociacion como figuras
autocompositivas. Es cierto que las propias personas buscan una solucion a sus
desavenencias, pero ese resultado se da, ya lo hemos dicho, por el ejercicio de la libertad
contractual que conlleva la decision de obligarse o no obligarse; asi como la autonomia de
la voluntad para hacerlo en los términos que deseen siempre y cuando no se vulneren o

contravengan normas de orden plblico o las buenas costumbres.

5.- AMBITOS O ASPECTOS EN DONDE SE PRACTICAN ESTAS FIGURAS

'Es en materia familiar, y principalmente en las cuestiones que tienen que ver con. el
divorcio, en donde la mediacion se esta utilizando en mayor medida pues al decir de
algunos autores,*® se busca reducir el ntmero elevado de casos que existen en la
actualidad; y en el supuesto de que proceda, se busca generar en los individuos un
sentimiento mejor y no de derrota, pues habiendo intervenido en el acuerdo para
- solucionar su situacion, los ayuda a confiar en si mismos. Dicen que es el mejor camino
- para solucionar los conflictos familiares, ya que es una manera diferente de enfrentar la
separacion, implica la posibilidad de que una pareja, con dificultades para comunicarse,
pueda trabajar unida por ultima vez para enfrentar los problemas qué sobrevienen al
\divorcioj pero eso no implica que sea una terapia, sino que ambas ‘figuraﬁs» pueden
| COmp'lementarse porque de igual manera se atiendén asuntos emocionales, para lograr el
fin que se persigue con la mediacion. Por lo demés, en ‘contraposicién con el papel del
abogado, resaltan que la actitud del mediador es mejor porque se centra en el beneficio de

todos los integrantes de la familia y no soélo en el de su cliente; por tltimo, presenta una

148 RODRIGUEZ VILLA, Berta Mary; PADILLA DE TRAINER, Ma. Teresa. op. cit. pp. 63-66
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ventaja de tipo econdmico puesto que desde el inicio el profesional acuerda con la pareja

el ndmero de sesiones que tendran y por tanto, desde ese momento se sabe el costo final
que tendran que pagar por el servicio.

Para otro autor, -GAMEZ PEREA CLAUDIO-'* efectivamente la mediacién en el divorcio

‘no constituye una terapia de pareja, de lo que se trata dice, es colocarse en medio de las

partes en conflicto a fin de sentar bases de entendimiento. Les devuelve a los conyuges su

derecho o confianza en tomar sus propias decisiones en el problema que los envuelve; les
permite negociar su propia separacion, ellos mismos se imponen los acuerdos que logren
porque el mediador no tiene ninguna facultad de decision.

Si lo que se manejan son sentimientos y reacciones emocionales de los divorciantes con
el objeto de erradicarlos para que pueda darse una buena comunicacion entre ambos,
contrario a lo que sostienen los autores mencionados, nosotros consideramos que esta
figura si puede ser concebida como una terapia, ya que en ella el profesional ayuda al
individuo a conocer su problema emocional, asi como la forma en que puede superarlo. En
- ese Sentido, los mediadores en casos de divorcio siempre manejanfemociones, tratando
de disminuirlos o alejarlos para que las partes puedan “entenderse”; por esa razén, deben
saber cual es el mejor momento para dar inicio a su labor, ya que en materia de divorcio
se habla de tres momentos: el pre-divorcio, donde la pareja se encuentra debatiehdo
internamente su destino; el divorcio propiamente dicho en donde la separacién comienza a
ejec_utafse con la salida del hogar de uno de ellos ﬁor ejemplo; asi como el post-divorcio,
en donde se dan los arreglos en cuanto a su vida ya separados. Dice el autor EDUARDO
JOSE CARDENAS™® que este es el momento indicado para llevar a cabo la mediacion
porque las emociones de los divorciantes han bajado de intensidad e impera la razon.
Como puede verse, los aspectos psicoldgicos de la conducfa y reacciones de los

individuos juegan un papel muy importante en la mediacién como en una terapia.

' GAMEZ PEREA, Claudio Raymundo. La mediacién en el proceso familiar. Revista Juridica.
Nueva época. Ano XII, No.22, octubre-marzo, 2002; Aguascalientes, México. pp. 48-49

150 CARDENAS, Eduardo José. La mediacién en conflictos familiares. Lo que hay que saber. Edit.
Lumen-Hvmanitas. Argentina, 1998. p, 63
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En resumen, la mediacidn tiene lugar en multiples situaciones que tienen relacion con la
familia como desavenencias por los bienes en casos de divorcio, por la convivencia con

los hijos, o0 aspectos de caracter financiero o econémico respecto de su manutencion, etc.

También se ha pretendido llevar a cabo en cuestiones de indole penal, buscando entre
otros, los siguientes objetivos:'®! a) que se provoque la intervencion activa de las partes en
el tratamiento de su conflicto, alejandose de la actitud pasiva que se observa en los
procesos; b) Intentar un acercamiento o contacto reciproco entre las partes dentro de
~ciertos limites para despejar temores y mitos acerca de las personas; ¢} Incorporar la
~ percepcion del otro, que conduce a un intercambio de reflexiones y explicaciones acerca
de los hechos; d) Buscar soluciones conjuntas, relacionadas mas que nada a aliviar o
reparar las consecuencias producidas en ambos sujetos y no a imputar culpas; e) Generar
conciencia social en ambas partes; f) Evitar la revictimizacion de quien se siente afectado,
pues mucho se habla de un mayor sufrimiento posterior al que se recibié con los hechos
directos, asi como de que el agresor se convierte en victima si la decisic’in'judicia| no es la
adecuada porque le sera dificil volver a reintegrarse a la‘sociédad; g) Alcanzar una
solucién mas completa, pués con la decision judicial no se ébarca el conflicto en forma
integral, ocasionando resentimientos e insatisfaccioneé en los individuos que hacen que el
conflicto aUmente. En éuma, la mediacion es t]t“il en este cam;pb cuando existan
dife‘renciasé, desencuentros y malos entendidos entre las personas que muy dificilmente
con la sentencia pueden desparecer.

Existen otros ambitos en los que principalmente se utiliza la mediacién para ayudar a
solucionar las situaciones problematicas que ahi se presentan, en tal sentido se habla de

una mediacién escolar, una mediacion comunitaria, mediacién comercial y hasta
mediacion en politicas piiblicas.'®?

! CARAM, Maria Elena. op. cit. pp. 3-4
* MARQUEZ ALGARA, Maria Guadalupe. Pronunciamientos del I Congrese Nacional de Mediacion.

Una via hacia la cultura de la paz. Revista Juridica. Nueva época. Afo XII, No.22, octubre-marzo,
2002. Aguascalientes, México. pp. 27-30
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En cada una de esta éreas se hicieron diversos pronunciamientos en el Primer Congreso
Nacional de Mediacién'®® que tuvo verificativo del 7 al 10 de noviembre del 2001 en el

Estado de Sonora, de la Reptblica Mexicana. A manera de resumen los enunciamos en
las siguientes lineas:

7
L4

®.
0.0

MEDIACION FAMILIAR.

Promueve la integracién familiar cuando se le utiliza con un enfoque educativo y
socializador.

En los casos de divorcio, su aplicacién permite frenar la destruccion de las
relaciones entre la pareja y de ellas hacia sus hijos, evitando que tengan un
comportamiento antisocial. '

Favorece la comprension de la igualdad de género con una vision madura que
permite un equilibrio entre la pareja.

Se establece el acuerdo de apoyar su desarrollo en los Ordenamientos juridicos
correspondientes.

‘MEDIACE(')N ESCOLAR

En esta area la mediacién favorece valores y actitudes en concordancia con un
ideal de construir sociedades democraticas, en las que se mantehga un ambiente
de armonia y concordia.

Su empleo en las escuelas contribuye a evitar que se- utilice la violencia como forma
de enfrentar los conflictos que ahi surgen principaimente por diferencias culturales,
intolerancia, o emociones no controladas.

Promueve el mejoramiento del ambiente escolar al facilitar la comunicacion entre

los integrantes de dicho sistema, habilitando a los alumnos en las cuestiones de

negociacion y solucion de problemas.

Se pugnara porque la Secretaria de Educacion Pdblica impulse el modelo de
escuela pacifica, capacitando a los docentes y directivos.

1% ldem.
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Lograr que los programas de capacitacion en mediacion también involucren a 108
padres de familia.

Pugnar para que en la legislacién educativa se contemple el derecho de los
educando a formarse en un ambiente de paz, con principios, habitos y valores que

permitan la existencia permanente de la paz social.

MEDIACION COMUNITARIA

Se reconoce la practica de la mediacion en los espacios comunitarios como un
poderoso instrumento que coadyuva en el mejoramiento de las relaciones
vecinales, escolares y familiares; asi como la prevencion de conductas antisociales.
Se crea el compromiso de promover la capacitacion en la figura de la mediacién en
las instancias publicas y privadas dedicadas a elaborar programas de seguridad
publica y el arraigo de una cultura de respeto a los derechos humanos.

Generar ‘ihiciativas; tendientes a que los gobiernos acuerden con organizaciones
ciudadanas el disefio de politicas de seguridad publica en que la mediacién sirva
como estrategia de prevencion de delitos.

Impulsar el desarrolio de la mediacion comunitaria mediante ‘programas de
capaCitacién en barrios y colonias de todo el pais.

MEDIACION COMERCIAL

Se recomienda el empleo de la mediacién en las instancias que atienden conflictos

laborales, asi como al interior de las empresas; en pro de gue exista un clima

favorable que beneficie la productividad.

Se hace necesario impulsar y regular la mediacién comercial para institucionalizar
la practica de métodos colaborativos entre los agentes de comercio, pues ello les
ofrece la oportunidad de no entorpecer sus relaciones comerciales.

Se sugiere que los organismos empresariales y el Estado promuevan programas de
capacitacion a los miembros de las Camaras empresariales para que conozcan la
mediaciéon como élternativa de solucién de conflictos.

Debe implementarse como un procedimiento previo al jurisdiccional.
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MEDIACION PENAL.

Como método preventivo del delito, 1a mediacién debe aplicarse en todo conflicto
particular o grupal que pueda conducir a la violencia y a la manifestacion de
conductas antisociales.

En los delitos de querella, la mediacién favorece la administracion de justicia. No
significa que se deje de aplicar la sancion correspondiente, sino que el agresor al
pedir perdén al ofendido /e ayude a restaurar sus heridas.

Se reconoce la mediacién penal como una estrategia de control social que
coadyuva con la procuracion de justicia, impidiendo la venganza privada; por esa
razon debe aplicarse en centros de justicia vecinal.

Se propone que se incluya en las politicas de seguridad publica que contemple una

capacitacion en mediacién al personal para multiplicar acciones tendientes a la
prevencion del delito.

MEDIACION Y POLITICAS PUBLICAS

La mediacién debe aplicarse como herramienta preventiva, ya que su utilizacion
representa una gran utilidad en el combate a los niveles de corrupcion.

La saturacion de los érganos responsables de procurar y administrar justicia y sus
consecuentes efectos, justifican el empleo de métodos altemos como la mediacién;
por lo que se recomienda que las politicas pUblicas consideren la implementacion
de mecanismos e instancias que puedan abordar sin dilacién las quejas de los
ciudadanos.

Inducir a la Procuraduria General de Justicia, de los Estados y del Distrito Federal a
utilizar la conciliaciéon y mediacién en la averiguacion previa.

Promover dentro del sistema penitenciario, capacitacion de mediadores
institucionales y voluntarios.

Se propone que el Plan Nacional de Desarrolio asi como los planes estatales
especifiquen el interés del Estado de fomentar el paradigma de una cultura de la
paz que privilegie el didlogo y que promueva la solucién de conflictos en forma
pacifica y cooperativa, asi como el compromiso de reconocer la justicia altemativa
en el ambito constitucional como un derecho ciudadano.
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- En la atencién de los conflictos derivados de la instrumentacién de politicas
ambientales, el Estado debe privilegiar la participacién de la comunidad en la toma

de decisiones y solucién de los mismos, aplicando la mediacién como método
alternativo. |

CAPITULO Il
REGULACION EN EL AMBITO NACIONAL E INTERNACIONAL

Como lo hemos venido manifestando, actualmente la utilizacién del arbitraje, de la
mediacién, conciliacion y negociacion ha cobrado importancia en muchas legislaciones;
derivandose de ello mdltiples reformas a sus ordenamientos juridicos para establecerlos
como medidas preventivas a la solucién de conflictos, y aun mas, en algunos de ellos, han

sido implantados como procedimientos obligatorios antes de acudir a los Tribunales.

En nuestro pais, Estados como Nuevo Leén, Morelos, Quintana Roo, Colima y Querétaro,

“han dado auge a estas figuras como una buena alternativa a la solucién de litigios.

En NUEVO LEON por ejemplo, se establecié de manera expresa en su Cédigo Penal, la
fobligacic’:n del Ministerio Publico de procurar la conciliacién entre las partes en los delitos
;que se persiguen por querella, que tengan penalidades que no rebasen los tres afios de
:prisién y que no se trate de délitos graves, de tal manera que al conciliar las partes,

operen los efectos del perddn y como consecuencia de ello, el sobreseimiento.

En MORELOS de igual manera puede verificarse la conciliacién tanto en la averiguacion

previa como en la etapa de instruccién, y segun estudios realizados ha tenido buenos
resultados.

El principal Estado que ha regulado estas figuras, podemos decir que es QUINTANA
ROO, cuenta con una Ley denominada “Ley de Justicia alternativa del Estado de Quintana

Roo”, para su entrada en vigor fue menester en primer lugar, hacer diversas reformas a la
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Constitucién local, en el afio de 1997 se hicieron adiciones tanto al articulo 7 como al 99
de dicho Ordenamiento, para quedar en los siguientes términos:

Art. 7 “[...] Todos los habitantes del estado de Quintana Roo tienen derecho, en la forma
y términos establecidos en esta Constitucién y la ley, a resolver sus controversias de
caracter juridico, mediante la conciliacién, la que podréa tener lugar antes de iniciarse un

juicio o durante su tramitacién. Cuando los interesados asi lo determinen, habra lugar a la
conciliaciéon en la fase de ejecucién.”

Art. 99 “[...] El Tribunal Superior de Justicia proporcionara a los particulares medios
alternativos de solucién de sus controversias juridicas, tales como la conciliaciéon o el
arbitraje, de acuerdo a procedimientos de mediacion. La ley establecera la competencia e
integracién de la Institucion que brindara estos servicios, asi como los procedimientos y
eficacia de sus acuerdos y resoluciones. Esta institucién brindard servicios de defensoria

de oficio y de asistencia juridica a sectores sociales desprotegidos.”

-La Ley en estudio consta de siete capitulos, el primero se refiere a generalidades; el
segundo al Centro de Asistencia Juridica; el tercero a la Integracién y funcionamiento del
Centro de Asistencia Juridica; el cuarto se refiere a las funciones del Centro de Asistencia
Juridica; el quinto determina las facultades y obligaciones del Director del Centro de
Asistencia Juridica; el sexto trata lo referente a las medidas de apremio y ejecuciéon de
resoluciones; por L’letimo, el capitulo siete trata en si de los procedimientos alternativos
(conciliacién, mediacion y procedimiento arbitral).

Por lo que se refiere al procedimiento instaurado por esta Ley, podemos decir que se
| verifica de la siguiente manera:

- En primer lugar, se mandara citar a quien se sefiale como parte obligada,
apercﬁ:ibiéndose|e‘ que en caso de no asistir, se le impondran los medios de apremio
necesarios (arn. 16)

-‘Si no asiste la persona citada después de habérsele aplicado los medios de apremio

correspondientes, o ante su negativa de someterse a los procedimientos previstos en la
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Ley, se le brindara orientacién juridica a la persona que solicité el servicio para que éste
ejerza las acciones respectivas ante la autoridad o autoridades competentes {(art. 17)

- Las controversias de caracter privado que admitan conciliacién y que se inicien con una
demanda ante el Juez competente, podran ventilarse ante dicho Centro, pero antes de
vencerse el término para hacer la contestacién. En este caso, es decir, cuando intervenga
el Centro de Asistencia Juridica, se suspende dicho témino (art. 18)

- Para el caso de que comparezca la persona citada, el conciliador designado procurara
avenir a las partes, haciéndoles saber las ventajas que se logran a través de un arreglo
convencional o transaccional. ‘

- Si las partes no llegan a un acuerdo, el conciliador debera mediar entre ellos
, proponiéndOIes u ofreciendo diversas alternativas de solucion viables, armonizando sus
intereses y eXp|orando formulas de arreglo, asistiéndolos para elaborar el documento
idoneo que dé una solucién adecuada para ambas partes.

- Se debe levantar un acta para tal efecto, haciéndose constar las bases del arreglo
convencional o transaccional en su caso, o la negativa de alguna de ellas para llegar a un
arreglo, asi como las razones para ello. La simple negativa para avenirse se tomara en
cuenta para condenar en costas a aquélla parte que resulte vencida en juicio.

- De no llegarse a un arreglo, debe celebrarse una audiencia en la qUe cada paite
exponga lo que a su derecho convenga, ofrezca sus pruebas y se desahoguen las
mismas. El conciliador en esta audiencia debe hacer del conocimiento de las partes
acerca de las ventajas del procedimiento arbitral, proponiéndoles esta alternativa para la
solucién de su coh'flicto; en caso de ser aceptado, les presentara tanto la lista de arbitros
del Centro de Asistencia Juridica o de arbitros externos, para que designen uno o0 mas.
Para el caso de que no s‘eApudieren de acuerdo, el conciliador, a propuesta de las partes,
sera quien designe al arbitro o arbitros.

- Una vez que se determine quién o quiénes seran los arbitros y éstos acepten el cargo

respectivo, deberan dictar el laudo en un término no mayor de quince dias habiles.

Otro Estado i‘mporténte es QUERETARO, en donde en el afio de 1999 se elaboré un
Proyecto preliminar para la creacién del CENTRO DE MEDIACION, como un organismo
dependiente del Poder Judicial de dicho Estado, cuya finalidad principal era la de apoyar a
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los érganos jurisdiccionales de primera instancia y mixtos municipales en el desahogo de
la enorme carga de trabajo que se presentaba en ellos.

Fue concebido como un organismo que permitiera a la ciudadania tener acceso a otras -
formas o métodos de solucion de conflictos y entre sus principales objetivos se
establecieron: |

-Que se ampliaran los métodos de resolucién de controversias,

-Que se redujera el exceso de trabajo de los tribunales judiciales, reduciendo con ello de
igual manera, los costos y el tiempo que implica,

-Que la sociedad participara en mayor medida en los procesos de solucién de
controversias,

-Que se agilizara la resolucién de los conflictos,
-Coadyuvar al mejoramiento de la imparticion de justicia,
-Contribuir a la preservacién de las relaciones familiares, vecinales, comerciales y entre

grupos sociales,

-Contribuir a la preservacién de recursos humanos, judiciales y de la sociedad en su
conjunto.

El procedimiento a seguir seria de la siguiente forma:

- En cuanto una persona con conflictos ha sido orientada acerca de los medios que se
ofrecen en el CENTRO DE MEDIACION y es su deseo hacer uso de ellos, se le entrega
una solicitud.

- Una vez que el orientador recibe la solicitud, manda llamar a la parte complementaria
(contraparte del solicitante)} mediante una invitacion, ya sea que el propio solicitante se la
haga llegar, o bien a través de otro funcionario del Centro, pudiendo también contactarlo
via telefénica.

- El mediador debe procurar que el contacto con la parte complementaria se haga dentro
de los tres dias habiles siguientes, para de igual manera, informarle delos medios
alternativos que proporciona el Centro. |

- En ‘e| supuesto de que no comparezca la persona de la cual se pide su presencia, el

“orientador informara al solicitante para que tome la decisién que mas convenga a sus
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intereses; pudiendo éste por Unica vez solicitar de nueva cuenta se le mande otra
invitacién.

- Para el caso de que la persona citada acepte participar en la mediacion, el orientador lo
hara del conocimiento del solicitante; designdndose al mediador y fijando la cita para dar
inicio al procedimiento. Sin embargo, si el orientador se percata de que existen
circunstancias que de algln modo pudieran hacer inconveniente el desarrollo de un
procyedimiento‘de mediacion en un determinado conflicto, lo hara del conocimiento del
Direbtor del Centro, quien determinara lo conducente.

- Antes de que se de inicio a la primer reunion con el mediador, las personas involucradas
en'él conflicto deben firmar un convenio sobre prestacién de servicios.

- El procedimiento de mediacion se desarrollara siguiendo las técnicas y politicas
aplicables, cuidando en todo momento que se sigan los principios de agilidad, flexibilidad y
confidencialidad.

- En el supuesto de que alguna de las personas acudan asesoradas de abogados, el
mediador debe procurar que si intervienen, su participacién sea constructiva y que
colaboren eficazmente para el logro del fin que se pretende.

- El mediador puede suspender la audiencia o dar por terminado el procedimiento cuando
vea que alguna de las personas involucradas tenga temor del otro (su contraparte), que
sea posi‘blej la existencia de alguna agresion fisica o de otra indole de alguna de las partes
hacia el mediador o entre ellas mismas, asi como haber desinterés evidente de dichas
persorias. ‘

- Cuando el solicitante y la parte complementaria acuerden recurrir a la conciliéCién, seran
aplicables las disposiciones relativas a la mediacién, sélo que en este caso, el conciliador
si debe participar en forma activa en la busqueda de propuestas para la solucién del
conflicto.

- Si se obtiene un acuerdo entre las partes, el conciliador o el mediador redactaran el
convenio correspondiénte, respetando los téminos aducidos por las partes, mismo que
sera firmado en dos originales, entregandose uno a cada parte.

- Si la materia del acuerdo es objeto de un proceso judicial, derivado por el juez, se le
informara del resultado del procedimiento.
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Para el efecto de que el proyecto de creacion del Centro de mediacion en comento se
‘encontrara dentro del marco legal, se hizo necesario proponer reformas a la Constitucion
del Estado, as{ como crear la Ley y Reglamento respectivos.

As{ tenemos por ejemplo, una propuesta para reformar el articulo 10 constitucional, en el
sentido de que se permitiese a las personas “acudir a los medios alternativos de
resolucion de conflictos que prevea la ley para resolver sus controversias de forma
pacfficé y de comun acuerdo, sin necesidad de recurrir al proceso judicial”. |

Por lo que hace a la Ley Organica del poder Judicial (articulo 71), se propuso que al
Centro de mediacién se le diera el caracter de 6rgano auxiliar administrativo del Poder
Judicial, asimismo se dieron las bases péra crear la Ley de medios alternativos de
resolucién de conflictos para el Estado de Querétaro.

En materia penal se propuso que los delitos perseguibles por querelia también pudiesen
ser sometidos a los medios alternativos de justicia.

Asi también, para las materias civil, familiar y mercantil, se propuso la modificacion al
articulo 57 del Cédigo de Procedimientos Civiles en el sentido de que los jueces, a peticion
de parlé‘o bajo su prudente arbitrio, podrian recomendar a las partes el acudir a otras
instanciés alternas para solucionar su conflicto; esto es, tratdndose de derechos
renunciabies, las partes pueden resolver su controversia con alguno de los medios
alternos de solucion de conflictos que la ley regula.

De igual forma, en cuanto a la suspension del proceso, pretendian una adicion referente a
que se podia suspender el proceso cuando las partes por si mismas o por intervencion del
juez decidieran intentar resolver el conflicto por los medios alternos de solucién- de
conflictos. En este caso, el juez daria tres dias para que se hicieran las manifestaciones
r_espect_ivas,;pero in las partes o alguna de ellas no quisiese acudir a dichos medios, 0 no

manifestaren nada en los tres dias concedidos, se entenderia que no es su deseo usar
estas formas alternativas. En caso contrario, es decir, que manifiesten su aceptacion, el

juez decretara la suspensién del procedimiento por quince dias. Por ultimo, para que no

ESTA TESIS NO SALL
DE LA BIBLIOTECA
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operara la caducidad, también debia hacerse una adicién en este sentido, en &l numeral
correspondiente.

La Ley de medios altemativos de resolucién de conflictos que se propuso para este
Estado, comprende cinco capitulos, en los cuales se establecen principios generales; se
definen las figuras consideradas como medios altemos de solucién de conflictos
(n’egociacién,med’iacién, conciliacion, arbitraje); se determina la forma de cémo se puede
cornparecer a dichos procedimientos; la forma en que se pueden incorporar casos a los
medios alternativos; y por dltimo, del sistema estatal de dichos medios altemativos.

En el primer rubro se establece expresamente que solo las figuras sehaladas como
medios alternos de solucién de conflictos tendran precisamente ese caracter; que dichos
medios estaran protegidos por el principio de confidencialidad, en tal sentido, no podran

ser utilizados como prueba en ningidn proceso judicial, asimismo que los conciliadares y

mediadores no podran ser lamados como testigos en los procesos que hayan de resolver

una cuestion que previamente fue sometida ante ellos. Ya en lineas anteriores,
transcribimos los conceptos de las figuras consideradas como medios altemativos de
solucion de conflictos. En otro apartado (capitulo |l1) se determina que las personas fisicas
puedan comparecer personalmente en los procedimientos o por conducto de un
apoderado con facultades para transigir; para el caso de las personas juridico-colectivas
se necesita la comparecencia de la pérsona facultada de acuerdo a sus Estatutos o
mediante un apoderado con facultades para transigir. En cuanto al siguiente capitulo
referente a la incorporacién de los casos a los medios alternativos de resoluciéon de
conflictos, se de'termina que las partes en un proceso jurisdiccional en materia civil o
tamiliar podran acudir a un medio alternativo hasta antes de que se ejecute la sentencia
dictada en el asunto respectivo; en materia penal, por su parte, el imputado y el ofendido
- podran hacerlo hasta antes de que se declare ejecutoriada la sentencia. Es importante
senalar que en este apartado se determina que los jueces y Magistrados pueden
recomendar a las partes de un proceso judicial que acudan a un medio alternativo,
asimismo dicha facultad también la tiene el Ministerio Publico en las diligencias de
preparacién del ejercicio de la accién penal. Por ultimo, en el capitulo final, se estabiece
que los medios sefialados podran ser operados tanto por centros oficiales como privados,
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mismos que de manera facultativa conformaran el Sistema Estatal de Medios Alternativos
de Resolucic')n de Conflictos, siendo facultad del CENTRO DE MEDIACION coordinar
dicho sistema a través de las siguientes actividades: fomentar la comunicacion entre los
operadores de los Medios altemos, instrumentar programas de formacién, capacitacion y
actualizacion de los operadores, difundir entre la comunidad f‘t‘as caracteristicas de dichos
medios mediante la realizacién de foros, ciclos de conferencias, etc., fomentar la cultura
de la fesblucién pacifica de conflictos, y celebrar acuerdos con los demas ceritros'oficiales

y particulares para que se logren los fines antes sefalados.

Por otro lado, el Reglamento del Centro de Mediacion de Querétaro comprende seis
capitulos, el primero de ellos se refiere a principios generales; el segundo se refiere al
funcionamiento del Centro de Mediacién; el tercero regula lo concerniente a los servidores
publicos de dicho Centro; el cuarto y quinto establecen la forma de llevar a cabo los
procedimientos de mediacién y conciliacion, asi como su finalizacion, y por ultimo, el sexto
se refiere a las sanciones aplicables.

De los dos procedimientos descritos, vigentes en Querétaro y Quintana Roo, podemos
destacar como principales diferencias las siguientes, mismas que se confrontan en un
cuadro comparativo para su mejor comprension:

QUERETARO
Centro de Mediacion
Las partes lo solicitan o el juez puede orientarlas para

que acudan a los medios altemos.

QUINTANA ROO
Centro de Asistencia Juridica
Puede solicitarse por las partes en cualquier momento

del procedimiento, inclusoe en la etapa de ejecucion.

| No impone sanciones en caso de na comparecer

Establece sanciones e impane en caso de que el citado
no comparezca

No se lleva una audiencia, sélo una comparecencia ante
el mediador

Se lleva una audiencia en que se ofrecen pruebas y se
desahogan

Se firmara el convenio por duplicado en caso de lograrse.

Si no se lograse un ameglo en esta audiencia, el
conciliador propondra el procedimiento arbitral, en caso
de que se acepte, el laudo debe dictarse en 15 dias.

No se establece nada en el supuesto de que las partes
no acepten el procedimiento arbitral
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En el Estado de COLIMA también se observa la intencién de reformar su Constitucion

para establecer o regular la “justicia conciliatoria” y la “justicia alternativa”.

La propuesta respecto de la primera es en el sentido de que “resultaria obligatorio” para
las partes en juicio, agotar previamente a la sentencia, una audiencia de conciliacion, la
que podra tener caracter de cosa juzgada (sic) cuando las partes de comtin acuerdo asi lo
soliciten al juzgador. En materia penal dicha audiencia sélo seria obligatoria en los delitos

que admitan el perdén; en las materias civil, mercantil y laboral seria obligatoria en todos
" los casos.

Respecto a la segunda —justicia alternativa- se tomaria como un derecho constitucional
para tener acceso amplio a la justicia, se pretende reformar su Constitucion en los
siguientes términos:"‘T odos los habitantes del Estado de Colima tienen derecho, en la
forma y términos establecidos por la Ley, a resolver sus controversias de caracter juridico
mediante la justicia alternativa, con procedimientos no jurisdiccionales.” (art. 1°)

‘ “E‘I’ Podef ,Judyibial del Estado se deposita en el Supremo Tribunal de Justicia, Juzgados de
-Primera Instancia; Juzgados Mixtos de Paz, Jueces Penitenciarios y en el organismo
deécent‘ralizado denominado CENTRO ESTATAL DE MEDIACION, el que funcionara en
los términ‘os que establezca la Ley de Justicia Alternativa.” (art. 67)

En los Estados de BAJA CALIFORNIA SUR y AGUASCALIENTES se han elaborado ya
proyectos para la creacién de sus respectivos Centros de Mediacion, asimismo se -

_preparan cursos de capacitacion para profesionales interesados en aprender las técnicas y
herramientas de la mediacion.

En el estado de PUEBLA también se elaboré un anteproyecto'* para reformar diversas
disposiciones del Cddigo de Procedimientos Civiles a manera de que se incluyeran Ia.s‘

figuras de la mediacién, conciliacién y arbitraje en un capitulo especial denominado

13 PACHECO PULIDO, Guillermo. Mediacion: cultura de la paz. Medio alternative de administracién
de justicia. Universidad Auténoma de Puebla. Direccién General de Fomento Editorial. Puebla,
México, 2004. pp.18-20
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precisamente “medios alternativos a la administracion de justicia”; proponiéndose una
reglamentacion que a la fecha ya se encuentra en vigor con la publicacién del nuevo
Cdédigo para esa entidad federativa (entr6 en vigor el primero de enero del dos mil cinco).
Dicho Ordenamiento contempla enire otras cosas, las siguientes definiciones y
procedimiento:

El articulo 832 establece que “los medios altemativos son los mecanismos informales a
través de los cuales, puede resolverse un conflicto de intereses en forma extraprocesal,
coadyuvando asi, a la justicia ordinaria”

El siguiente precepto (art. 833) indica que tendran tal caracter la mediacién, la conciliacion;
las practicas, usos, costumbres, tradiciones y valores culturales de los pueblos y las
comunidades indigenas; asi como el arbitraje.

Principalmente se hace referencia a la Mediacion (arts. 835-846) como un procedimiento
mediante el cual las personas que tienen un conflicto entre si, solicitan la intervencién de
un tercero que facilite la comunicacién para que de manera conjunta y pacifica obtengan
un acuerdo satisfactorio, evitando el proceso jurisdiccional. En dicha actividad imperan los
principios de Voluntariedad, en contraposicion a la leigatoriedad; Confidencialidad en
cuahto a que no se puede divulgar lo que se dice en las sesiones; Flexibilidad en cuanto a
que no se exigen formalidades; Neutralidad por lo que hace al mediador para mantener
una conducta equilibradé y no intervenir en la decision conforme a su criterio propio;

Equidad porque el mediador debe procurar que el acuerdo sea justo para ambas partes;

Legalidad porque sélo deben atenderse los problemas qué conforme a la Ley pueden ser

mediables; Honestidad en cuanto a que el mediador debe abstenerse de intervenir en el

- asunto cuando se ubique dentro de alguna de los impedimentos que establece la ley para

los funcionarios judiciales.

‘Por su parte, el drgano encargado para llevar a cabo la negociacién es el Centro estatal de

Mediacion y sus Dependencias regionales; sin perjuicio de que puedan intervenir
organismos como la Procuraduria del Ciudadano, los jueces municipales del interior del
Estado, los jueces de paz, los jueces indigenas y los notarios del Estado. (No se incluyo a
los organismos particulares que el Pleno del Tribunal Superior de Justicia autorizara para

ello, tal como se habia propuesto en el anteproyecto).
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En cuanto al procedimiento se sefiala que si comparecen ambas partes, al madiador
tratara de avenirlos a fin de que se llegue a un acuerdo, mismo que tendra el caracter de
cosa juzgada si se realizd en el Centro Estatal de Mediacion; si se hizo ante diverso
organismo, los acuerdos necesitan ser homologados ante juez competente dentro de los
cuarenta dias naturales siguientes a su firma {(en el anteproyecto se propuéieron sesenta
dias) y su ejecucién se ventilara ante juez competente.

Por lo que respecta a la conciliacién, el articulo 847 establece Unicamente que dicha figura
-pretende solucionar un conflicto por voluntad de las partes, poniéndole fin. En ella, se
observaran las disposiciones de este Cédigo que regulan el juicio. Tales disposiciones se
encuentran en los articulos 218, 219, 220, 222 y 223 que establecen por una parte, la
obligatoriedad del érgaho jurisdiccional para ordenar en el auto que admita la demanda, la
citacién al demandado a una audiencia de conciliacidn procesal, apercibiendo al actor o su
representante con facultades para transigir en el sentido de que si no comparece se
decretara el sobreseimiento del juicio y por lo que respecta al demandado, dada su
incomparecencia, se entenderd como negativa para conciliar y se ordenara emplazarlo.

De esta manera, la conciliacién viene a ser la fase procesal que pretende solucionar un
conflicto por voluntad de las partes poniendo fin al mismo. Procede en todos los juicios,
con excepcién de aquellos en que se traten derechos intranéigibles y puede llevarse a
cabo en cuanUief etapa del procedimiento a instancia de alguna de las partes o del propio
tribunal. ' ‘

¢ Como se realiza la conciliacion? Los articulos 221, 222 y 223 prescriben gue en esta
audiencia el tribunal —sin especificar si a través de un Conciliador, el Secretarios de
Acuerdos o el propio Juez-, procurara avenir a las partes, escuchéandolas y haciéndolas
reflexionar sobre la conveniencia de evitar el juicio; de manera breve les hara saber sus
respectivas pretensiones, escuchara las propuestas que en su caso hagan y tendra
facultades para que en equidad, sin externar opinién sobre el posible resuitado del juicio,
proponga aitemativas con el fin de que los interesados se hagan concesiones reciprocas y
solucionen su conflicto. En caso de que se llegue a un arreglo, en el mismo acto se
redactara el convenio, el juez lo examinara y si hay legitimacion de las partes, no siendo
contrario a Derecho tal pacto, lo aprobara elevandolo a la categoria de cosa juzgada. Por
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el contrario, si no se logra un avenimiento, lo alegado por las partes no se asentara en el

expediente, ni prodkuciré efecto alguno dentro del procedimiento o fuera de él.

En cuanto a los procedimientos de justicia indigena, el articulo 848 establece que la
justicia indigena es el medio alternativo de la justicia ordinaria, a través del cual el Estado
garantizaA a los integrantes de los pueblos y comunidades indigenas el acceso a la
jurisdiccion, basado en el reconocimiento de los sistemas que para ese fin se han
practicado dentro de cada etnia, conforme a sus usos, costumbres, tradiciones y valores
culturales, observados y aceptados ancestralmente. Para la soluciéon de los conflictos que
surjan entre los integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, se aplicaran las
" normas de derecho consuetudinario de observancia general en el seno de la etnia, sin
" mas limite que el respeto a los derechos fundamentales establecidos en la ConstitUcién
General, la del Estado y los Tratados Intemacionales. Por lo demés, sus procedimientos
no estén sujetos a fonnali‘dades, se sustanciaran de acuerdo a las costumbres de la
comunidad y en su defecto, o a falta de éstas, seran preferentemente orales, se procurara
que se deSahoguen respetando el derecho de oir a cada una de las partes, recibiéndoles
las pruebas qUe‘ ofrezéan, mismas que se desahogaran en una sola audiencia,

resolviéndose enseguida lo que conforme a la tradicién y en conciencia corresponda.

Por dltimo, en cuanto al arbitraje, se determina en el articulo 863 que se trata de un
procedimiento voluntario, adversarial, que se constituye por compromiso entre las partes
con el fin de sujetar sus diferencias a la decisién de un tercero.

En el DISTRITO FEDERAL no se contemplan disposiciones especificas en algun
Ordenamiento referentes a Ioé medios altemos de soklucién de conflictos; sin embargo,
contagiados por la actividad de algun‘os Estados, recientemente se creé el CENTRO DE
JUSTICIA ALTERNATIVA donde se ventilan cuestiones de indole familiar.

En el ambito internacional, paises como Argentina, Uruguay, Colombia y Perd, han

- adoptado estas figuras como mecanismos alternativos en la solucion de conflictos.
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Como resultado de ello, por ejemplo en ARGENTINA se logré reducir en un 50% los
asuntos que llegaban a los despachos. Este pais desde 1991 ha practicado la médiacio’n,
pero no fue sino hasta la emision del Decreto 1480/92 por el poder Ejecutivo en que fue
declarada de interés nacional, ordenandose la formacién de un Cuerpo de Mediadores del
sector publico, la creaciéon de la escuela de mediadores, asi como la implementacion de un

programa piloto de mediacién vinculado con juzgados civiles del Distrito de Buenos Aires.

Por otro lado, mediante la Ley nimero 24.573 de Mediacién y Conciliacién, en vigor desde
1995, otorgd a la mediacién el caracter obligatorio de esta figura previamente al proceso
 jurisdiccional, salvo el caso en que las paries acrediten que con antelacién acudieron a
algan mediador privado, reconocido por el ministerio de Justicia; asimismo se descartan
de esta obligatoriedad los asuntos relativos a las cuestiones penales, separacion personal
y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacién y patria potestad, amparo, procesos de
~declaracion de incapacidad, juicios sucesorios y voluntarios, concursos preventivos y
quiebras, asi como las cuestiones en que el Estado sea parte.

Referente a la conciliacion, se creé una audiencia de apertura a prueba en la que el juez
debe exhortar a las partes a solucionar su asunto, pudiendo todos ellos proponer
soluciones, sin perjuicio de que el propio juez pueda en todo momento hacer comparecer
a las partes para intentar una conciliacién y en caso de Iiegarse a un acuerdo, se seguira

el procedimiento de ejecucion de sentencia para su cumplimentacion.

Como dato adicional, se cred el registro de mediadores que esta a cargo del Ministerio de
Justicia de la Nacién y como requisito necesario para poder tener el caracter de mediador

es poseer titulo de abogado, ademas de recibir la capacitacién respectiva.

En URUGUAY existe regulada la conciliacion previa al proceso y la que se desarrolia
dentro de él; la primera esta a cargo de los Jueces de Paz y la segunda a cargo del Juez
que conoce del litigio. Como podemos observar, se le da el caracter de conciliador al

propio juez como promotor del didlogo entre los interesados, sugiriendo diversas
alternativas de solucién al problema.
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En COLOMBIA por su parte, desde el aio de 1991 se implementaron diversos Centros de
Mediacion y Conciliaciéon, con el fin de resolver o lograr la conciliacién en un conflicto
antes o durante el proceso. Lo trascendental de esta regulacién, es que errébneamente se
establece que el conciliador puede ser investido transitoriamente de la funcién de
administrar justicia, -mediante reforma a su Constitucién (art. 166)-, dicho precepto
establece “los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las

partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la Ley".

Asi también, referente al ambito comercial se autorizé a las entidades gremiales, camaras

'de comercio y colegios profesionales para que realizaran Centros de Conciliacién para
resolver extrajudicialmente los conflictos.

En PERU, se establecié dentro del proceso una etapa obligatoria de conciliacion, a

diferencia de BOLIVIA que estatuye la conciliacién previa al proceso (Ley de Arbitraje y
Mediacion).

En CHINA la figura que mas se utiliza es la mediacion, con la cual se ha logrado reducir el
numero de asuntos a tramitarse en un proceso jurisdiccional. Funciona de dos maneras;
una denorninada popular y previa, y otra reglamentada que se da durante el proceso. La
primera no forma parte de la Administracién de Justicia institucionalizada; es voluntaria y
se lleva a cabo ante Comités de Mediacion, integrados por personas del pueblo elegidas
cada cuatro afos; tomandose en cuenta para su eleccion sus dotes personales, si son
pacientes, si cuentan con conocimientos psicologicos o de Derecho; en suma, que tengan
fuerza moral e influencia suficiente sobre las personas de la comunidad. Se puede
plantear de manera verbal o por escrito, no siendo requisito acudir a una mediacion previa
para iniciar el juicio correspondiente; en ella, los mediadores electos fungen como
asesores de las personas y concurren y platican con los involucrados tantas veces sea
necesario, realizandose tales actuaciones sin asistencia de profesionales en Derecho. Si
se logra un acuerdo, éste tendra caracter de contrato.
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En la mediacion reglamentada por su parte, es el juez quien realiza el papel de mediador,
incluso puede sugerir a las partes acudan a la mediaciéon para solucionar su conflicto;
‘equiparandose a una sentencia el acuerdo gue se logre. Amén de la labor que realizan en
los juzgados, los jueces también llevan a cabo practicas de prevencion de conflictos
realizando visitas por las calles, barrios y edificios para conocer los problemas y como se
comportan los vecinos entre ellos.

Loé conflictos que pueden ser objeto de mediacion son problemas de vecindad, esto es,
conflictos matrimoniales y de familia en donde caben las cuestiones de los menores;
problemas de indole econdmico; sucesorios (con las limitaciones -legales) disputas

derivadas de la construccion; asi como pequefias infracciones penales como difamacion,
injurias y disputas callejeras.'®®

CAPITULO V.
PROPUESTAS

Siendo un factor imporiante dentro de la sociedad el que se prevengan situaciones que
puedan derivar en conflictos, consideramos bdasico inculcar en las personas la alternativa

que significan la negociacién, mediacién y conciliacién como forma pacifica y eficaz de
mantener la paz social.

Sin embargo, consideramos que independientemente de que se rescaten valores dentro
de la familia, escuelas y comunidades en general, debe recapitularse en la labor de los
-abogados, pues son ellos, principalmente, los que tienen en sus manos la dificil labor de

orientar a la gente y poder determinar cuando es necesario iniciar un proceso jurisdiccional
como ultima opcidn para dar fin a la controversia.

La mayoria de las veces que la gente se ve involucrada en problemas, pero no sabe si

puede implicar o no consecuencias legales, por regla general acude a un profesional para

13 MARABOTTO LUGARO, Jorge A. La mediacién en la Reptiblica Popular China. Revista Uruguaya
de Derecho Procesal. Nos. 2-3, 1994. Montevideo, Uruguay. pp. 158-160
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que le indique cual es e! mejor camino, y con tristeza vemos que la mayoria de éstos ven a
las personas “como un asunto mas” que les va a dejar una remuneracion y no como seres
humanos que estan atravesando por situaciones emocionales muy dificiles y dafinas tanto
en su persona como para su familia que se pueden arreglar a lo mejor Unica y
exclusivamente con una simple platica. No obstante lo manifestado, creemos que el papel
de mediador lo puede ejercer mejor un abogado que cualquier otro profesional en virtud de
que nadie mejor que él conoce el marco legal existente en relacidon a los asuntos que
pueden ser mediables u objeto de conciliacion y los limites para el caso de llegar a un
aCuerdo; asimismo cuenta con preparacién en el manejo de las relaciones humanas, y en

ese sentido, siempre estd en contacto con técnicas de negociacion tan indispensables
para lograr acuerdos.

Por lo manifestado, aiin y cuando bajo nuestro pensamiento en los abogados radica la
solucién a muchos problemas, no menos cierto es que otras Disciplinas como la
Psicologl’a‘ y Trabajo Social, contribuyen enormemente al tratamiento y solucion de
diversos conflictos; por ello, al crearse Centros o Institutos de Mediacion, deben estar

conformados por profesionales de esas areas para estudiar los problemas desde diversos
ambitos y de una manera integral.

En otro orden de ideas, siendo una de las caracteristicas de estas figuras el que se acuda
a ellas de manera voluntaria, s6lo debe informarse a las personas de su existencia, como
funciona y las ventajas de acceder a ellos; pero no consideramos conveniente que se les

imponga como un paso previo, obligatorio ¢ condicionante para poder tener acceso a la
justicia que brinda el Estado. |

Por lo demas, en nuestro Ordenamiento Juridico Procesal la mayoria de los juicios
contemplan la importancia de tales figuras estableciendo una fase del proceso para que se
lleve a cabo la conciliacién por conducto de un funcionario especifico; y en algunos otros,

se faculta o impone al propio juez el deber de procurar un avenimiento entre las partes.
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En el caso de la Audiencia previa y de Conciliacién que se verifica dentro del proceso, es
de suma importancia la eleccion de las personas que pretendan ocupar el cargo de

- conciliadores, pues deben contar con una experiencia minima de cinco afos, deben
acreditar tener los conocimientos suficientes para desempefar ese cargo en un curso de
capagcitacion y actualizaciones constantes que les permitan en verdad formular propuestas
viables y no simples opiniones sin fundamento. Por esa razén se propone la asignacién de
un rhejor sueldo y cursos constantes de capacitacion y actualizacién a manera de que
obtengan una mayor experiencia en el manejo de los litigios.

CONCLUSIONES

PRIMERA

Las formas de solucionar los litigios son la Autotutela, la Autocomposicién y dentro de ella,
el desistimiento de la pretensién y la transaccion; asi como la Heterocomposicién donde
se comprende al arbitraje y al proceso jurisdiccional.

SEGUNDA

Deniro de las llamadas formas o medios alternativos de solucion de conflictos (litigios) se
incluyen el arbitraje, la negociacion, la conciliaciéon y la mediacién. Sin embargo,
consideramos que es indebido lo anterior en cuanto al arbitraje, pues éste constituye una
forma de solucionar Iitigios que ha existido incluso antes del proceso como lo vimos en el
desarrollo del presente trabajo.

Por otro lado, se dice que las formas alternativas de solucionar conflictos (litigios) son
procedimientos informales que coexisten al lado del proceso jurisdiccional, cuyo fin es
‘'solucionar conflictos de una manera pacifica, rapida y eficaz. Sin embargo, bajo una
concepcion eminentemente juridica, dichas figuras ni son procedimientos jurisdiccionales,
ni sustituyen al proceso y mucho menos solucionan litigios; pues al referirse de una
manera general al conflicto no se hace alusién a ese choque de intereses de contenido

juridico; por el contrario, se engloban un sinnimero de situaciones ya sea de indole
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sentimental, psicologico, de simple comunicacién o humanistico por ejemplo, que ninguna
trascendencia tiene en al ambito juridico y mucho menos se hace necesaria la intervencion
de un érgano jurisdiccional para solucionarlo. Pero tampoco puede negarse la gran utilidad
que representan dichas figuras para los involucrados en una situacion problematica
cualquiera pues les ayuda a extinguirla o aminorarla. En suma, podemos definir a las
figuras en comento como simples procedimientos privados en los que imperan los
principios de libertad contractual y de autonomia de la voluntad puesto que sélo las partes
y solo ellas pueden decidir si se quieren obligar o no; asi como en qué forma o términos,
claro estd, con las limitaciones que la ley establece para ciertos casos.

TERCERA

Contrario a lo que sustentan diversos autores contemporaneos, las figuras de la
mediacion, la conciliacién, la negociacion y el arbitraje, no pueden ser consideradas como

una cuestién novedosa, ya que siempre han existido en virtud de la convivencia humana.

CUARTA

Puede decirse que la MEDIACION constituye un procedimiento en el cual interviene un
tercero ajeno a las partes pero sin facultades de intervencién para proponer soluciones o
alternativas; su papel se constrifie a tratar de lograr un acercamierito entre las pattes, es
decir, que tengan una buena comunicacién con el objeto de que sean eillas mismas
quienes se impongan la mejor solucion para que la cumplan a ¢onciencia. Papel muy
diferente al que desempefia el conciliador en la CONCILIACION pues este tercero que
interviene entre las partes si propone alternativas de solucién al litigio. Por su parte, la
NEGOCIACIC)N puede concebirse como simple comunicacién, es una constante inter-

relacién de propuestas y recompensas que forma parte de nuestra vida cotidiana con el
objeto de obtener beneficios reciprocos.

QUINTA

La figura de la conciliacion se regula dentro de nuestro Ordenamiento Juridico en el
articulo 272-A que se refiere a la Audiencia Previa y de Conciliacién, misma que se

compone a su vez, de diferentes fases como la depuracién del procedimiento, la
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conciliacion propiamente dicha, asi como el estudio de las excepciones procesales entre
otras. Hemos visto que la Audiencia de mérito es de vital importancia dentro del proceso
pues persigue diferentes fines, sin embargo podemos decir que en lo que toca a la
conciliacion no se ha aprovechado de la manera en que se pensd, debido a que las
personas que ocupan tales cargos no cuentan con la experiencia, conocimientos e interés
en estudiar los casos y mucho menos para proponer alternativas de soluciéon como lo
ordena la ley. En razon de ello, urge rescatar tal figura mediante la eleccién de un personal
adecuado que tenga por lo menos una experiencia minima de cinco afos en la practica
profesional; que acredite los cursos de capacitacion y actualizacion correspondientes que
les permitan formular en verdad propuestas viables y no simples opiniones sin

fundamento; para lo cual también se propone la asignacién de un mejor sueldo a dichos
funcionarios.

SEXTA

En virtud de que es mas conveniente tratar los problemas de una manera integral, la mejor
opcion para ayudar a las personas involucradas en un litigio y que deseen someterse a un
procedimiento aiternativo, es que se creen Centros o Instituciones ‘de caracter

multidisciplinario en los que se les oriente previamente para no tener que llegar a un
proceso jurisdiccional.
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