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En México, el ordenamiento pionero en incluir la mediacién como un meca-
nismo alternativo de soluciéon de controversias (MASC) fue la Constitucion
del Estado de Quintana Roo, que al propio tiempo derivé en la expediciéon
de la Ley de Justicia Alternativa (1997). Posterior a este evento, diversas en-
tidades fueron realizando las modificaciones correspondientes a sus Consti-
tuciones, y a la par expidiendo las leyes locales respectivas.

En el ambito federal, no fue hasta el 18 de junio de 2008 cuando se
reformé el articulo 17 de nuestra carta magna para indicar en su parrafo
cuarto que, de manera general, las leyes debian prever mecanismos alter-
nativos de solucion de controversias, y en forma especifica establecio que
en materia penal se debia regular su aplicacion, asegurar la reparacion del
dano y establecer los casos en los que se requiriera supervision judicial. Asi-
mismo, en el articulo 18 de la Constituciéon también se hace referencia al
empleo de las formas alternativas de justicia en el sistema penal siempre que
resulte procedente.

En el caso de la Ciudad de México, fue el martes 8 de enero de 2008
cuando se publicé en su Gaceta el decreto en virtud del cual se expidié la
Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito
Federal." En ella se indic6 que las disposiciones a través de las cuales se esta-
blecia la mediacién? como método de gestion de conflictos para la solucién
de controversias entre particulares® eran de orden publico, interés general y
observancia obligatoria en el Distrito Federal.

La Ley de Justicia Alternativa dispone que la mediacién es un proce-
dimiento voluntario por el cual dos o mas personas involucradas en una
controversia —a las cuales se les denomina “mediados”—,* buscan y cons-

' Hoy Ciudad de México.
2 Basada en la autocomposicién asistida.
3 Siempre que los conflictos recaigan sobre derechos de los cuales pueden disponer li-
bremente, sin afectar el orden publico.

* Personas fisicas o morales que, después de haber establecido una relacién de variada
naturaleza juridica, se someten a la mediacién, en busca de una soluciéon pacifica a su con-
troversia.

IX
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truyen una solucion satisfactoria a la controversia, con la asistencia de un
tercero imparcial denominado “mediador”.’

De acuerdo con el articulo tercero de la Ley de Justicia Alternativa, la
mediacion tiene como objetivo fomentar una convivencia® social arménica,’
a través del didlogo® y la tolerancia,” mediante procedimientos basados en la
prontitud, la economia y la satisfaccion de las partes.

Dentro de este contexto, se debe visualizar a la mediacion como método
de gestion de conflictos que pretende evitar la apertura de procesos judicia-
les de caracter contencioso, ademas de poner fin a los ya iniciados. Asimis-
mo, la mediacién procede de la voluntad mutua de los particulares de some-
terse a ella para solucionar una controversia comun a través de un sistema
de negociacion asistida —con el auxilio de un tercero imparcial cuya funcion
primordial es favorecer y conducir la comunicaciéon—. En la mediacién, los
interesados deben ser los protagonistas en la busqueda de la soluciéon a su
conflicto.

Todas estas caracteristicas crean las condiciones apropiadas para que
a través de la mediacién nazca una nueva forma de hacer justicia, y en
consecuencia los operadores juridicos tenemos el deber, no sélo de apren-
derla, sino también de aprehenderla. Incorporarla a nuestra vida profesio-
nal —y ¢por qué no? también a la personal—, para manejar y resolver los
conflictos.

Por todo ello, es de celebrarse la publicacién de este texto, que incita
a la discusion, al andlisis y a la difusién. Asimismo, es de reconocerse que

% Especialista que habiendo cumplido los requisitos previstos por la Ley de Justicia Al-
ternativa se encuentra capacitado, certificado y registrado por el Tribunal Superior de Jus-
ticia del Distrito Federal para conducir el procedimiento de mediacién e intervenir como
facilitador de la comunicacion y la negociacion entre particulares involucrados en una con-
troversia, y que podra ser publico o privado.

6 El término “convivencia” es empleado para referirse a la accién de convivir, que a su
vez tiene su origen en la voz latina convivere, que se usa para denotar que se vive en compania
de otro u otros.

7 Expresion que tiene su origen en la voz latina harmonicus, y del griego dppoviés; es un
adjetivo que indica que es perteneciente a la armonia. A su vez, este término tiene su origen
en el latin harmonia, y se utiliza para resaltar, entre otras cosas, la amistad y buena correspon-
dencia.

8 La palabra “didlogo” tiene su origen en la voz latina dialogus y en el griego didloyog, y
comunmente se aprovecha para indicar la existencia de una platica entre dos 0 mas personas,
que alternativamente manifiestan sus ideas o afectos; asimismo, se usa para mostrar que hay
una discusién o trato en busca de avenencia.

9 Tolerantia es la accion y efecto de tolerar, expresion usada para resaltar que se respetan
las ideas, creencias o practicas de los demas cuando son diferentes o contrarias a las propias.
También es empleada para indicar que se soporta o se resiste algo.
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como producto de este esfuerzo académico se haya originado una publica-
cién que reune las plumas de expertos en el tema.

Este texto versa sobre el analisis de los MASC desde diferentes campos
juridicos. A manera de tocar de forma somera algunos puntos de los abor-
dados, me permito describir parte del contenido:

“Base constitucional de los mecanismos alternativos de soluciéon de con-
troversias. Una aproximacion general”, expuesto por la investigadora Aida
Figueroa Bello, en el que dice:

Nuestro pais en su conjunto normativo ha experimentado cambios, pero que
en su mayoria se han traducido en modificaciones nominales, y en el area del
sistema de administracién de justicia resulta exponencialmente visible, lo que
ha supuesto que los MASC aspiren, primero, a un cambio de mentalidad, no
s6lo de caracter juridico, sino sobre todo, de tipo cultural, en donde los valo-
res estan mas que presentes, constituyendo los ingredientes sustanciales que
los configuran, que les dan su razon de ser: armonia, solidaridad, empatia,
humanismo, altruismo, por decir algunos.

“Aproximacion al alcance de la autocomposicion en el derecho proce-
sal administrativo mexicano”, del profesor Alonso Cavazos Guajardo Solis,
cuya aportacion versa sobre

...un analisis de las diversas disposiciones aplicables al Derecho procesal ad-
ministrativo mexicano, que se conforma por las multiples normas generales
aplicables en el ambito federal y en cada entidad federativa; pone de mani-
fiesto que no existe una adecuada regulaciéon de la autocomposiciéon procesal
en la justicia administrativa, especificamente en lo que atafie a la concilia-
ci6n y a la mediaciéon como MASC que derivan en acuerdos transaccionales.
Este déficit normativo no es menor, pues la autocomposicion podria utilizarse
como un mecanismo oscuro que genere confusiéon en torno a las responsabi-
lidades de las y los servidores publicos en ese ambito, convirtiéndose en una
via para evadir esas responsabilidades.

En “Los medios alternos de solucién de conflictos internacionales en
materia de propiedad intelectual”, el investigador Gabriel de Jests Gorjon
Gomez senala que

...estas son disciplinas complementarias, que nos presentan matices muy com-
plejos de talla internacional, brindando la gran oportunidad de entender y
conocer que son campos de la ciencia juridica poco explorados para muchos
y muy rentables para pocos, por lo que la reflexién esta solamente en incur-
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sionar en ellos para formar parte de un area del conocimiento de vanguardia
que son emergentes para algunas universidades y sociedades y que son parte
de una agenda pendiente y son rentables para los operadores del derecho,
asesores corporativos y el sector empresarial.

“Conflictos internacionales en materia ambiental y los medios alternos
de resolucion”, de Fernando Cardozo Rei, quien afirma:

...es clerto que no existen 6rganos judiciales o casi judiciales internacionales
dedicados exclusivamente a las controversias ambientales, con la excepcién
parcial de la Camara de Asuntos Ambientales de la Corte Internacional de
Justicia y en contexto especifico el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar. Sin embargo, la naturaleza polimoérfica de los diferendos ambientales
hace que una amplia variedad de foros sea potencialmente utilizable, que son
casi imposibles de enumerar. Y este autor no comparte la idea de que sea ne-
cesaria la creacion de un Tribunal Ambiental Internacional, por mas que la
idea encante a muchos colegas latinoamericanos.

En “La mediacion ante el Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (CIADI) como un puente para una politica
energética equilibrada en materia de electricidad en México”, de Miguel
Angel Marmolejo Cervantes y Pilar Rodriguez Ibéfiez, éstos afirman:

...Ja aplicacion de las Reglas de Mediacion del CIADI seria efectiva para
resolver disputas entre México y los inversionistas extranjeros respecto a sus
inversiones en el sector energético mexicano. El CIADI tiene vasta experien-
cia en la administraciéon de disputas entre inversionistas y Estados a través
de medios alternos de solucién de conflictos. Las Reglas de Mediacion del
CIADI auxiliarian el procedimiento y consolidarian a la mediacion como
una alternativa al arbitraje y la conciliacion. La pertinencia del CIADI para
resolver conflictos sobre inversiones en el sector energético también se mani-
fiesta a partir de su celebracion de un acuerdo de cooperacion con el Secre-
tariado de la Carta Internacional de la Energia. Asimismo, la Conferencia
de la Carta Internacional de la Energia adopt6 una Guia para la Mediacion
sobre Inversiones que coadyuvaria a la resolucion de estos conflictos. Por su
parte, la Convencion de Singapur facilitaria la ejecucion de los acuerdos de
solucion de conflictos derivados de la mediaciéon que México realizaria con
los inversionistas.

“La invalidez de una clausula arbitral en un contrato de adhesiéon: un

comentario a la decisién de la Suprema Corte de Canada en el caso Uber
Technologies Inc. v. Heller”, de Gabriel Cavazos Villanueva, precisa que
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...Ja revolucionaria plataforma tecnolégica de Uber ha tenido retos juridicos
muy significativos. Tal es el caso de las demandas presentadas contra Uber en
el Reino Unido e incluso en los Paises Bajos, el pais en donde esta empresa
esta incorporada y donde su contrato de adhesién remite como lugar y ley
aplicable en un arbitraje. En ambas jurisdicciones se determiné que los cho-
feres de Uber si tienen una relacion laboral y por lo tanto deben recibir las
prestaciones y demads prerrogativas que por ley les corresponden.

“Los métodos alternos de soluciéon de controversias (MASC) en el de-
recho fiscal mexicano”, de la maestra Adriana Gabezut Uribe, explica que

...estos obedecen a la necesidad social de una imparticiéon de justicia pronta 'y
eficaz, por lo que corresponde su estudio a la Sociologia Juridica; la reforma
constitucional de 2008 permiti6 la adopcion de los MASC en diferentes ra-
mas del Derecho Mexicano; sin embargo, en el Derecho Impositivo mexicano
no se admiten los métodos alternos de solucién de controversias. En cambio,
respecto de las demas disposiciones fiscales, que no se refieren a cargas a los
particulares, si podran interpretarse, aplicando cualquier método de interpre-
tacion juridica, por esa razon se crea la Procuraduria de la Defensa del Con-
tribuyente (PRODECON), para evitar la judicializacién de las controversias
y es en la PRODECON en la que se lleva a cabo la defensa no jurisdiccional
del contribuyente, donde surgen los acuerdos conclusivos que constituyen un
método alterno de solucion de controversias.

“Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos (MASC) en el
derecho a la salud en México” es presentado por la apreciable y destacada
doctora Rosa Maria Diaz Lopez, quien explica el proceso de arbitraje mé-
dico en la Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamed).

El derecho a la protecciéon de la salud tiene su maxima expresion en la Co-
mision mencionada. Es la objetivacion de ese derecho, ya que todos los mexi-
canos pueden ir a resolver sus controversias en materia de salud y obtener
una respuesta apegada a derecho de manera pronta y gratuita a través de los
MASC, via la conciliacién y el juicio arbitral que se visualizan mediante el
contrato de transaccién, en el primer caso; y del laudo, en el segundo.

Pero la institucién no es solo eso, es decir, no solo resuelve las controversias
médico-paciente, sino que es un verdadero defensor de los derechos de los
usuarios de los servicios de salud, ya que se ha convertido en un referente
obligado por parte de las instituciones médicas del pais, de la academia de
medicina, de los colegios y los consejos médicos nacionales, quienes tienen
que seguir y acatar las directrices que se les exigen por parte de la Secretaria
de Salud Nacional y de las Estatales, siguiendo las opiniones que establece la
CONAMED vy las Comisiones Estatales.
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“El tema los adultos mayores y los métodos alternos para la solucién
de conflictos en México” es abordado en coautoria por Rosa Maria Diaz
Lopez, Gladys de Jesas Alonso Zuiiiga y Isela Janette Segura Garcia, para
quienes

...Ja justicia alternativa es un sistema que esta revolucionando la soluciéon de
conflictos y que tiene como propdsito lograr un acuerdo entre los involucra-
dos a través de la voluntad, la cooperacion y el didlogo, permitiendo a las
personas involucradas resolver sus problemas sin necesidad de ir con un juez
y ademas solucionar el conflicto de forma rapida y eficaz. Es un arduo traba-
jo el que se requiere para divulgar todos aquellos temas relacionados con la
Justicia Alternativa a efectos de alcanzar el proposito de que sea un derecho
efectivo para todas las personas que, bajo los principios de voluntariedad y
flexibilidad las personas puedan solucionar su controversia en el marco de la
Justicia Alternativa prevista en el articulo 17 Constitucional.

“Medios alternativos de solucién de controversias en materia ambien-
tal” por los investigadores Rosa Maria Diaz Lopez, Juan Manuel Ortega
Maldonado y Laura Elizabeth Méndez Garcia, quienes precisan:

El derecho a un medio ambiente sano es primordial para poder desprender
de ahi muchos otros que comunmente se conocen, como el derecho a la sa-
lud, al esparcimiento, entre otros. Existen diversos métodos que los seres hu-
manos en sociedad pueden utilizar para asegurarlo ante quienes lo vulneran,
sin embargo, poco se ha escuchado hablar de los MASC en materia ambien-
tal. Por lo anteriormente mencionado es que en este documento se habla de
su fundamento constitucional, asi como las maneras en que pueden llevarse a
cabo en el contexto mexicano.

“Los mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia
penal en México” de Julio Gésar Martinez Garza, quien dice:

...existen los sistemas alternativos de soluciéon de conflictos en materia penal,
los cuales tienden a buscar el camino adecuado fuera de las instancias de pro-
curacion e imparticion de justicia, para que sean los mismos protagonistas de
los hechos los que propongan, busquen, encuentren, apliquen y resuelvan sus
controversias; todo ello mediante las herramientas necesarias que un facilita-
dor conocedor de la materia ponga a su disposicion.

“Los medios alternos de solucién de conflictos sobre reparacion de

dano al medio ambiente en México”, de Angelina Isabel Valenzuela Ren-
dén, afirma:
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...Ja autorizacion expresa de los MASC sobre reparacion del dafio al medio
ambiente coadyuva al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble de la Agenda 2030, porque contribuye a preservar el medio ambiente y la
salud, contar con ciudades y comunidades sostenibles, favoreciendo el acceso
ala justicia y la construcciéon de la paz. No obstante, hemos dejado claro que
es insuficiente el que la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental haya per-
mitido explicitamente el empleo de los MASC ambientales, ya que existen
multiples retos para convertir a la justicia ambiental en una opcién principal.
En el presente escrito se han senalado algunos de esos retos e inclusive pro-
puestas generales a desarrollar en futuras investigaciones sobre cada uno de
los desafios identificados.

“Los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos en el contexto
educativo mexicano” es presentado de forma interesante por Vazquez-Gu-
tiérrez, de Reyna y Fornaris Parejo Zulgenis, quienes afirman:

Las escuelas representan un espacio de socializacién que se responsabiliza
por la formacién integral de los estudiantes, incluyendo en lo integral la res-
ponsabilidad de atender las necesidades en formacion de valores y de habili-
dades en el manejo de las emociones, de modo que se aporte a la evolucion
de la persona en favor del cuidado de las interacciones con el otro, las cuales
deben ser de manera pacifica. La educacion para la paz, en términos de los
elementos de la mediacion educativa en el marco de los MASC, evidencia el
interés que existe por educar en la equidad, la igualdad y la voluntariedad,
asl como en la cooperacion que se desprende de la interaccion desintere-
sada con el otro. Propende por el desarrollo de habilidades comunicativas
que contribuyan a la instalacién del didlogo como el medio principal para la
solucion de los conflictos, didlogo que resulta fundamental y es reconocido
como medio para lograr la sana convivencia a través de acciones pedagogicas
intencionadas.

“La mediacion familiar en el estado de Nuevo Leén y su eficacia para
resolver conflictos derivados de la disolucion del vinculo matrimonial”, de
Erick Alberto Durand de Sanjuan, quien

...propone un modelo de mediacién que promueva las herramientas mas ba-
sicas del modelo de mediacién tradicional-lineal para que los conflictos pa-
trimoniales derivados de la disolucion del vinculo matrimonial sean resueltos
agilmente. Esto es asi porque se trata de conflictos que requieren una soluciéon
mas rapida y sus consecuencias son menos permanentes en la vida de los in-
dividuos, ya que atienden a aspectos econémicos. Por tanto, las partes pueden
trabajar colaborativamente para resolver el problema y celebrar un acuerdo
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de voluntades que finiquite adecuadamente las obligaciones adquiridas frente
a terceros por la sociedad conyugal.

“Medios alternos de solucion de controversias en el Tribunal de Justi-
cia Administrativa del Estado de México”, de Claudio Gorostieta Cedillo,
quien dice:

...las partes en los contratos administrativos pueden acceder al juicio de arbi-
tros, en atencion a los principios de autonomia de la voluntad y de la minima
intervencion, Los medios alternos de solucion de conflictos pueden pactarse
por las partes en los contratos administrativos que celebren, no obstante que
estos se distinguen por su finalidad de orden publico y por el régimen exor-
bitante del derecho civil a que estan sujetos. Las partes pueden pactar en sus
clausulas someterse a un juicio arbitral, pues se rigen por los principios de
autonomia de la voluntad y de minima intervencion jurisdiccional ordinaria.

La mediacién es un grito de respuesta a la ineficacia del proceso, el cos-
to, la duracion, la rigidez, la falta de seguridad juridica, entre otros males,
agravados por motivos del Covid-19, en la mayoria de las entidades fede-
rativas del pais, porque no se ha tenido la capacidad de respuesta oportuna
para garantizar el acceso a la justicia en los términos constitucionales y con-
vencionales, sobre todo en la justicia cotidiana.

No me resta mas que felicitar a todos quienes hicieron posible esta inte-
resante obra de actualidad y de consulta.

Alfonso Jaime MARTINEZ LAZCANO

Presidente del Colegio de Abogados
Procesalistas Latinoamericanos

Abril, 2022
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PRESENTACION

La presente obra aborda los mecanismos alternativos de soluciéon de con-
troversias (MASC) desde distintitas perspectivas juridicas, considerando su
naturaleza no contenciosa en la solucién de controversias.

La perspectiva implica una visién, y la diversidad en el abordaje con-
lleva un conocimiento mas integral, dada la amplitud del tema objeto de la
obra.

El libro tiene como objetivo hablar sobre el tema de los MASC de for-
ma integral con orientaciéon y perspectiva diversa, a fin de que se note su
convergencia, y con ello su complementacion, siendo en consecuencia éste
el enfoque de la obra.

El tema de los MASC es tratado en la presente obra desde el derecho
constitucional, el derecho a la salud, el derecho ambiental, el derecho fiscal,
el derecho penal, por mencionar algunos de los quince diferentes campos
juridicos que contiene el texto. Y en esta multiplicidad de perspectivas radi-
ca su riqueza intelectual.

En ese sentido, su alcance es amplio, pues desde distintas perspectivas
es posible una mejor compresion, dada la existencia diversa de problemas
legales a los que se tienen que enfrentar los MASC, y que en consecuencia
tienen que resolver.

Considerando que la funcion social del derecho es resolver parte de
la problematica social, es que en ese sentido los MASC son sin duda una
forma para lograr el acceso a la justicia. El derecho de acceso a la justicia
es la base de los derechos y sus garantias, por su naturaleza instrumental,
atento a que este derecho puede ser entendido como la posibilidad de toda

persona de acudir al sistema previsto para la resolucion de conflictos, como
son los MASC.

Rosa Maria Diaz LOPEZ
Angelina Isabel VALENZUELA RENDON
Pilar RODRIGUEZ IBANEZ

XVII
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PRIMERA PARTE
BASES CONSTITUCIONALES Y TEORICAS
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BASE CONSTITUCIONAL DE LOS MECANISMOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
(MASC). UNA APROXIMACION GENERAL

Aida FIGUEROA BELLO*

La verdadera paz no es simplemente la au-
sencia de guerra, sino la presencia de la jus-
ticia.

Jane ADDAMS

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El derecho humano al acceso a la justicia

como_fundamento de los MASC. 111. La justicia alternativa. Una nueva

Justicia: distinta, eficiente y resolutiva. IV. Conclusiones. V. Referencias
bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

El proposito fundamental de este trabajo es, en primer lugar, dar a conocer
el fundamento constitucional de los métodos alternos de soluciéon de contro-
versias (MASCQ); asi, planteamos la relacion de éstos con el acceso a la justicia
como derecho humano y sus implicaciones, que sin duda alguna han contri-
buido a lo que podriamos denominar una nueva cultura en el acceso a la justicia
en México, tratandonos de enfocar en lo alternativo en el derecho mexicano en
materia de procuracién e imparticién de justicia. Aludimos a este adjetivo de
alternativo puesto que sabemos que a lo largo de nuestra vida juridica el Esta-
do mexicano, a través de sus instituciones, facultadas y obligadas para ello, lo
han llevado a cabo representando el proceso judicial, que es la via tradicional
de la cuestion litigiosa.

Profesora e investigadora de tiempo completo de la Universidad Auténoma de Nuevo
Leén. Investigadora nacional, aida.figureroabl@uanl.edu.mx.
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Pero como sabemos, ha sido a partir de 2008 cuando este paradigma
debe asumir una visiéon de apertura a lo que justamente conocemos como
los métodos alternativos de soluciéon de controversias, o bien de conflictos.
Un segundo objetivo correspondera en dar a conocer algunas de las virtu-
des como elementos intangibles que suponen tales instrumentos; por ejem-
plo, mediacion, arbitraje, negociacion, conciliacion, entre otros (MASC), y
que nos pueden agilizar y resolver ciertos conflictos. Gabe mencionar que
este trabajo se limitard a una aproximacioén general de lo que formalmente
corresponde el acceso a la justicia, dando a conocer todos los impedimen-
tos y vicios que la via tradicional ha experimentado, constituyendo asi los
MASC una de las opciones de solucion de conflictos; por ello, escapa de
nuestros propositos el analizar cada uno de los instrumentos. De ahi que nos
abocaremos a destacar un estado de la cuestion de una manera generaliza-
da y lo que han supuesto desde el punto de vista de su impacto y relevancia
en materia de administracion de justicia, sin dejar de lado las ventajas que
supone optar por este tipo de vias, cuya base constitucional se expresa en el
articulo 17 de nuestra norma suprema en el plano federal, y en el ambito
local, en el articulo 16 de la Constitucién Politica del Estado Libre y Sobe-
rano de Nuevo Leon.

II. EL DERECHO HUMANO AL ACCESO A LA JUSTICIA
COMO FUNDAMENTO DE LOS MASC

Como sabemos, nuestra Constitucién contempla un conglomerado de de-
rechos humanos fundamentales que integran la conocida parte dogmatica,
siendo uno de ellos el derecho a acceder a una procuracién e imparticién de
justicia a través de los érganos jurisdiccionales establecidos para ello, cuyo
fundamento iusfilosofico es la dignidad humana como cualidad intrinseca del
ser humano por el simple hecho de serlo.

Ahora bien, desde el plano constitucional, el fundamento de los de-
nominados MASC se dispone en el articulo 17 de nuestra carta magna, al
disponer que

Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.
Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.
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Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias.
En la materia penal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacién del
dano y estableceran los casos en los que se requerira supervisiéon judicial.

Ahora bien, al referirnos a los denominados métodos alternativos de
solucion de controversias, hemos de mencionar que ha sido mediante la re-
forma del 18 de junio de 2008 cuando se marcé la apertura en la materia,
asi como también desde el punto de vista del garantismo judicial en mate-
ria penal. En lo que corresponde a los MASC, a través de su adicion en el
articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
conformando su base constitucional. A partir de ese momento, de enorme
significado, el aparato judicial experimentaria el inicio de una nueva ola,
un nuevo paradigma en materia del derecho humano al acceso a la justicia,
innovadora y de gran calado, asi como también en la necesidad de experi-
mentar un cambio desde el punto de vista de la cultura juridica tradicional.

Dado que, como es bien sabido, a pesar de estar contemplado tal de-
recho humano fundamental en nuestro texto constitucional, en la praxis
resulta bastante complicado hacerlo efectivo, por diversos factores y varia-
bles; por ejemplo, el cimulo de tecnicismos que se deben atender para la
elaboracion de una demanda, el lenguaje juridico, sumamente técnico, cuya
comprension resulta compleja para quienes no se encuentran familiarizados
en el area, lo costoso que implica acudir a un abogado o asesor juridico, v,
sobre todo, el tiempo que en la mayoria de los casos iniciar un juicio o litigio
conlleva para que llegue a buen puerto.

Aunado a lo anterior, y desde el punto de vista interpretativo, la tesis
emitida por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Cir-
cuito con el rubro “Acceso a los mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias, como derecho humano. Goza de la misma dignidad que el acceso
a la jurisdiccion del Estado”,' a través de la cual se confirma la equipara-
ci6n en el derecho mexicano, tanto la tutela judicial como los mecanismos
alternos de soluciéon de controversias, en un mismo plano constitucional, y
planteando un mismo objetivo: resolver los conflictos entre los individuos en
la sociedad mexicana. Esta postura jurisprudencial posiciona a los MASC
como otro de los instrumentos de administracion de justicia, y fortalece su
base y rango constitucional.

Ademas, se ha visto que el acceso a la justicia ha sido abordado desde
una tematica distinta, al considerarla una vertiente de derecho administra-

' Poder Judicial de la Federacion, Tesis 111.20.C.6K (10a), Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXV, tomo 3, octubre de 2013, p. 1723.
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tivo, al estimarla como un servicio publico,? siendo por necesidad evidente-
mente un abordaje constitucional. Mientras que el derecho a la cultura de
paz, hasta antes del surgimiento de los MASC, ha tenido su expresion, en
mayor magnitud, en la 6rbita internacional, considerandose como un dere-
cho humano de los pueblos. Esta vision se ha podido enfocar a nivel mas so-
cial e interpersonal, al confluir en los supuestos de controversias o conflictos.

Ahora bien, desde el punto de vista constitucional, no cabe duda de
que tanto el derecho al acceso a la justicia y a la cultura de paz constituyen
dos derechos humanos, y como tales, su efectiva materializaciéon, para lo
cual nos debemos referir a la idea de Estado social y democrdtico de derecho,® y
que en comparacion a un Estado constitucional de derecho* resultan ciertos
rasgos que se contraponen. Mientras que en el primero el aspecto social es
determinante en las gestiones estatales, dirigidas a un bienestar general, en
el segundo, la formalidad que supone la vigencia de una democracia basada
en reglas expresadas en una norma constitucional es mas que suficiente. Sin
embargo, la realidad social y juridica dista mucho de ello, prevaleciendo un
acentuado rezago en los juzgados y tribunales, lo que en Estados Unidos se
conoce como hyperlexis,” que se traduce en la enorme carga de trabajo que le
supone a todo el personal de las instancias jurisdiccionales, y para los gober-
nados, la dilacién en la soluciéon de sus conflictos planteados a los 6rganos
jurisdiccionales.

Y es justamente esta problematica la que les da razén de ser a los deno-
minados MASC. Por un lado, un enorme reto, el asumir tales instrumentos

2 Sin duda, es de llamar la atencién que gran parte de la bibliografia se ha abordado
desde una vision juridica administrativa, al estudiarlo como un servicio ptblico. En este sen-
tido, se puede consultar, por ejemplo, Canales Aliende, José Manuel, “El servicio publico de
la justicia: actualidad y perspectivas”, Politica y Sociedad, Madrid, Universidad Complutense
de Madrid, nam. 20, 1995, p. 65; del mismo autor, “La administracién de la justicia: hacia
una vision gerencial del servicio publico de la justicia”, Revista de Estudios Politicos, nueva
¢época, ntm. 73, julio-septiembre de 1991, p. 214; Tajadura Tejada, Javier, “La justicia como
servicio publico (una reflexién en el XXV Aniversario de la Constitucion)”, Sistema. Revista de
Ciencias Sociales, naum. 177, 2003, p. 75; Cancela Ramirez de Arellano, Pilar, “La administra-
ci6n de justicia como servicio publico”, La Opinidn, A. Coruna, Galicia, 28 de marzo de 2010,

p- 3.

3 Garcia Ramirez, Sergio, “Estado democrético y social de derecho”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, vol. XXXIII, num. 98, mayo-agosto de 2000, pp. 598 y ss.; Diaz, Elias,
Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, 1981, p. 180.

4 Ruiz Valerio, José Fabian, ;Democracia o Constitucion? El debate actual del Estado de derecho,
Meéxico, Distribuciones Fontamara, 2009, p. 55.

> Macho Gémez, Carolina, “Origen y evolucién de la mediacién: el nacimiento del
movimiento «ADR» en Estados Unidos y su expansion a Europa”, Anuario de Derecho Civil,

vol. 67, num. 3, 2014, p. 934.
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como opciones a la via tradicional, cimentada sélidamente en una cultura
y tradicion juridica hermética, cuyo eje rector ha sido la_formalidad, que a
primera instancia, incluso estariamos convencidos de que nos garantizara
buenos resultados al concluir un conflicto, o controversia, pero que ello ge-
nera mas una ilusiéon que una realidad, muy lejos de lo planteado por una
perspectiva y postura dogmatico-formalista y estrictamente normativa.’®

Si atendemos a la literalidad del precepto constitucional antes citado, se
plasma el derecho a una procuracién de justicia; sin embargo, el acceder a
esta supone una empresa compleja y gravosa, y qué decir del denominado
“Juicio especial”, o “juicio de garantias”, con excesivos formulismos juridi-
cos, que configurando el acceso e imparticiéon de justicia ya no s6lo como
un derecho fundamental a la mano de cualquier mortal, sino Gnicamente
de aquellos que gozan de capacidad econoémica suficiente para echar a fun-
cionar la maquinaria judicial, lo que resulta verdaderamente inaccesible en
plenitud, procedimiento al cual los grupos desfavorecidos y en situacion de
vulnerabilidad practicamente les resulta cancelado echarlo a andar, o que en
el mejor de los casos, después de mucho tiempo llegan a obtener un resarci-
miento de dafos, o bien una indemnizacién. Es decir, s6lo una minima capa
de la sociedad cuenta con las posibilidades de materializar este derecho.

Es por ello que, sin dudas, el derecho al acceso a la justicia corresponde
a una prestacion por parte de la figura del Estado, como ente sociopoliti-
co y juridico, para instrumentalizar la defensa de sus derechos e intereses,
teniendo garantizado el pleno acceso, goce y ejercicio de la justicia en un
sistema judicial imparcial y eficaz, removiendo aquellos obstaculos que im-
pidan un acceso e imparticioén de justicia a los justiciables.’

En México, el derecho al acceso e imparticion de justicia se ha tornado
basicamente inaccesible, al prevalecer una vision claramente tecnicista y ex-
cesivamente burocratica, ineficiente y lenta, y que nos ubica en una disocia-
cién técnica y practica, disponiéndose como mandamiento constitucional,
pero de gran complejidad para hacerlo valer en la realidad social, debien-
do asumir, quienes acuden a ello, un conjunto de avatares que implica un
proceso judicial en México, predominando un sistema judicial ineficiente,
al emitir criterios juridicos diversos, y por consiguiente, que infunden al go-
bernado incertidumbre e inseguridad juridica.

6 Olivecrona, Karl, Lenguaje juridico y realidad, 4a. ed., México, Distribuciones Fontamara,

1998, p. 80.

7 Montas Montéas Santana, Enmanuel y Coss Sabbagh, Isom, “Acceso a la justicia y exi-
gibilidad de derechos”, ponencia en el Congreso Nacional del Consejo Latinoamericano de Estudiosos
del Derecho Internacional y Comparado, Argentina, 2002, disponible en: Attp://wwuw.coladic.orgar/

congreso.
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No cabe duda de que el sistema judicial en nuestro pais adolece de di-
versos vicios que de alguna manera han supuesto obstaculos e impedimen-
tos para maximizar y ampliar el acceso a la justicia pronta y expedita, y que
en la mayoria de los casos resulta lenta y onerosa, e incluso carente de la
debida imparcialidad con la que debiera contar.

De ahi que resulte urgente la imperiosa necesidad de contextualizar a
la justicia en la realidad mexicana desde diversas perspectivas: econémica,
politica, social, cultural,® asumiendo las diferencias y resolverlas con herra-
mientas adecuadas que le brinden a nuestro ordenamiento constitucional
los profundos cambios que requiere la vigencia necesaria de una Consti-
tucion, traducida en la clara eficiencia social como auténtico reflejo de la
realidad mexicana, transformando al sistema judicial como un aparato ga-
rantista de la aplicacion real y efectiva del derecho fundamental de acceso
efectivo a la imparticion de justicia.

Y justamente, en el ambito cultural, la sociedad mexicana guarda un es-
tado de conciencia y una percepcién negativa y desconfianza en las institu-
ciones y 6rganos jurisdiccionales que integran el aparato judicial mexicano;
pero de igual modo, en un absoluto desconocimiento de cudles son nuestros
derechos y como ejercerlos plenamente, ante lo interminable que puede
llegar a ser el desarrollo de un proceso juridico, debido a la excesiva buro-
cracia y tecnicidad que caracteriza a sus diferentes etapas, y la oscuridad del
contenido de las sentencias, entre otros factores. Evidentemente, lo que se
traduce en una deficiente inclusiéon de este derecho fundamental en la de-
fensa efectiva de los derechos de los gobernados en nuestra carta magna,’ al
establecer de manera meramente formal dicha prerrogativa.

Por lo que toca a los factores que determinan tal situacién, podemos
sefialar, entre otros, el aspecto econémico, con la enorme desigualdad so-
cloeconémica predominante en nuestro pais, siendo las capas sociales mas
destavorecidas quienes se ven impedidas para acceder a la justicia; es decir,
pobreza en su amplio concepto, incluyendo la de indole legal, para quienes
sus derechos humanos fundamentales resultan ser esencialmente simboélicos
y aparentes, al suponer costos insalvables, tramitar juicios y procesos judi-
ciales imposibles de sufragar.

8 Fix-Fierro, Héctor y Lépez-Ayllon, Sergio, “El acceso a la justicia en México. Una
reflexion multidisciplinaria”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia.
Memonia del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional I, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2001, p.128.

9 Cordova, Arnaldo, “El dificil acceso a la justicia”, La Jornada, 15 de agosto de 2010,

p. 25.
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Pero también, por ejemplo, el factor juridico-cultural, que nos ubica
en una dimension de absoluta vision e idiosincrasia iuspositivista, conside-
rando suficiente que ese derecho se encuentre nominalmente consagrado en
nuestra norma fundamental.'” A todo ello, se muestra un sistema judicial
que adolece de diversos vicios, lentitud y burocracia en los juicios, y que a
través de las reformas que ha experimentado se ha logrado su fortalecimien-
to, tanto formal como estructural.

II1. LA JUSTICIA ALTERNATIVA. UNA NUEVA JUSTICIA:
DISTINTA, EFICIENTE Y RESOLUTIVA

Como es bien sabido, el mundo del derecho, situado en el deber ser, esta repre-
sentado por aquellas construcciones logico-formales que escapan a una reali-
dad social imperante, a la practica social, y en donde predomina una armonia
de corte 1uspositivista, que ha perfilado el pensamiento y tradicion juridicas y
que han constituido un lastre que implica la inoperancia en el plano real.

Conjugar el mundo social con el entorno juridico se torna, en la prac-
tica, sumamente complejo, aun cuando ambos integran el ideal juridico y
democritico social del Estado de derecho, y nos referimos justamente a ese
ideal, cuando lo normativo-prescriptivo, al tratar de aplicarse, resulta con
mayores inconvenientes.

Resulta innegable que el derecho al acceso a la justicia, y, en general, en
el ambito judicial, experimentaron una enorme transformaciéon a raiz de la
reforma judicial de 2008, que nunca mejor dicho irradi6 al conjunto de legis-
laciones estatales la implementacion de los MASC, viéndose reflejada y con-
sagrada en el articulo 17 constitucional, y que con ello, de manera conjunta,
brindaria el fundamento constitucional de tal nueva vision, una gran alterna-
tiva en materia de solucién de conflictos, o bien de controversias.

Desde el punto de vista internacional, y atendiendo a la reforma cons-
titucional de junio de 2011, hemos de sefialar que de manera arménica
nuestro articulo 17 constitucional, en clara concordancia con el respectivo
numeral 8o., de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
reglamenta las garantias judiciales, asi como con el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone el derecho de
igualdad de todas las personas ante los tribunales y el derecho al debido

10" Rodriguez Lozano, Amador, “Por un acceso real a la justicia en México. El caso del

Instituto de Defensoria Pablica”, Cuestiones Constitucionales, nim. 2, México, enero-junio de

2010, p. 240.
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proceso, contando como e¢je rector la reforma de 2008, mediante la cual
fueron implementados como parte del sistema de justicia en nuestro orden
juridico.

De ahi que, precisamente, los MASC hayan surgido como una opcidn a
la perspectiva tradicional y formal de acceso a la justicia, y que si bien re-
presenta una premisa logica formal, al momento de materializarse y tratar
de ejercerse surgen diversas barreras, que los gobernados deben enfrentar,
ademas de un enorme muro burocratico a la incapacidad de los funciona-
rios de la justicia, desde los representantes del Ministerio Publico pasando
por los integrantes de la Policia Judicial y los costosos medios, principal-
mente econémicos, para asi poder acceder al aparato institucional de im-
particiéon de justicia de nuestro pais. Asi, se plantean una desarticulacion
entre lo normativo y la realidad objetiva y pragmatica social. De ahi que
los denominados MASC supongan una clara crisis de los sistemas judicia-
les en su formato clasico, lo que constituye uno de esos cambios urgentes y
transformaciones integrales que éstos requieren.

Como resulta logico, todo conglomerado social, juridico, politico, eco-
noémico, cultural, contempla diversidad de problematicas, complejas todas
en mayor o menor grado, pero al fin de cuentas cuestiones pendientes que
hay que atender.

Una de ellas es justamente respecto al ambito judicial, cuyas reformas
han pretendido resolver ese apice, sin atn lograrlo. Desde una vision clasi-
ca, los MASC han sido, por ejemplo, el arbitraje, la mediacion y la conci-
liacion, cuyos elementos de enorme relevancia corresponden a la esencia de
todo medio o instrumento que tenga como finalidad dirimir o resolver una
controversia, y que en nuestro pais conllevan una bondadosa y oportuna
eleccion con grandes ventajas. En el caso del arbitraje, podemos sefialar que
éste constituye uno de los medios que tradicionalmente ha visto mayor de-
sarrollo en el entorno internacional, y propiamente en lo concerniente a los
agentes del comercio internacional en la actual era de la globalizacién,'' en
el que el conflicto de las partes se somete a un tercero, también particular,
para dirimirlo, previo sometimiento a su laudo, y representa el mecanismo
mas antiguo, incluso antes de la idea estatal;'? en el caso de la mediacion,

" Macho Gémez, Carolina, “Los ADR «Alternative Dispute Resoluction» en el comer-

cio internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 5, nam. 2, octubre de 2013, p. 407.
12 Zappala, Francesco, “Universalismo histérico del arbitraje”, nim. 121, julio-diciem-
bre de 2010, pp. 198 y ss.; Ledesma Narvaez, Marianella, Jurisdiccion y arbitraje, Lima, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2014, pp. 125 y ss.; estudio muy
detallado sobre el caracter jurisdiccional de la actividad arbitral; Silva Silva, Jorge Alberto,
Arbitrage commercial internacional en México, México, Oxford, 2011, en particular, pp. 22-39.
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las partes se someten a la intervencioén de un tercero como facilitador para
solucionar la controversia, brindando una mayor flexibilidad," y la conci-
liacion, en la que, ademas de las partes, se contempla la participacion de un
tercero, quien propone alternativas de solucioén del conflicto, consideran-
dola como “el proceso de comunicacion interaccional, amplio, simétrico y
directo que se establece entre personas vinculadas por un conflicto y media-
das por un tercero, a través del cual se suscita el encuentro a efectos de su
posible resolucién o transformacion”.'

Todos estos instrumentos prometen mucho, frente a una crisis institu-
cional del Poder Judicial, y en general, de la concepcion clasica y tradicio-
nal de los sistemas judiciales, y que, por decir lo menos, han dejado de lado
el grave problema que supone el rezago en la imparticién de justicia en el
pais, al prevalecer una perspectiva tnicamente juridica, o, mejor dicho, po-
sitivista del derecho, olvidando asumir una visién sociojuridica dirigida a la
materializacién y debida funcionalidad normativa.

Como es sabido, el derecho humano fundamental al acceso a la jus-
ticia no so6lo supone acudir a los tribunales, sino mas bien optimizarlo,
para que de manera efectiva la cuestion litigiosa se resuelva, y la justicia
alternativa apueste a ello, e implementar los mecanismos necesarios para
atender y resolver los conflictos y problematicas planteados ante el sistema
judicial, pero a través de otras vias y opciones, a manera de ciudadanizar
la justicia, o incluso, podriamos decir, desarrollando una gobernanza de la
justicia de manera alternativa, tornandose de acceso igualitario, efectivo y
equitativo para la sociedad.

El acceso efectivo a todo aparato de imparticién de justicia representa
uno de los ejes imprescindibles de todo ejercicio de gobernabilidad de-
mocratica en un Estado social y democratico de derecho,” aunque pe-
nosamente México no resulta un ejemplo de ello. Entre otras cuestiones,
una tradicién escrita y formalista que ha caracterizado a nuestro sistema
judicial ha mermado la eficacia del trabajo del Poder Judicial'® tanto en
el ambito federal como en el local, resistiéndonos a formas diferentes de

13 Calcaterra Tuben, A., Mediacion estratégica, México, Gedisa, 2012; Alvarez, Gladys S. y
Highton, Elena 1., Mediacion para resolver conflictos, Buenos Aires, 2013.

14 Montoya Sanchez, Miguel Angel y Salinas Arango, Natalia Andrea, “La conciliacion
como proceso transformador de relaciones en conflicto”, Opinidn Juridica, vol. 16, nam. 30,
julio-diciembre de 2016, pp. 136 y ss.

15 Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllén, Sergio, “El acceso a la justicia en México...”, cit.,
p. 133.

16 Alarcon Olguin, Victor, “La reforma del Estado y la politica fallida en México”, Tiem-

po Apuntes, México, UNAM, Casa del tiempo, 21 de abril de 2009, p. 90.
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resolucion de conflictos, como el arbitraje, la conciliacién, la mediacién,
acudir a espacios judiciales internacionales, métodos alternos de solucion
de controversias, que bien a bien permiten a las partes resolver sus diver-
sas problematicas planteadas. La ley, lato sensu, dentro del sistema judicial
tradicional y formal, representa sélo un marco de posibilidades, una alter-
nativa para resolver.

Cabe senalar que, sin embargo, el lastre de los formulismos juridicos,
desde la redaccion del escrito de una demanda —que en la enorme mayo-
ria, o st no, todos los casos, resulta imprescindible la asesoria especializa-
da—, seguida de las diferentes fases del procedimiento judicial necesarias
de agotar, concluyendo con la emision de una sentencia, implican que op-
ciones diferentes a ésta, a la tradicional escrita, a la que verdaderamente vale,
cuenten con la aceptacion social requerida.

Afortunadamente, hace ya algunas décadas ha iniciado una nueva co-
rriente en cuanto a la implementacion de la denominada justicia alternativa,"”
que cada vez mas permea en las diferentes estructuras y aparatos del Poder
Judicial de otras entidades federativas de nuestro pais, empapando con ai-
res frescos a toda una organizaciéon avida de cambios y transformaciones
urgentes. Y ya no s6lo en materia de capacitaciéon de los denominados ope-
radores de la justicia, sino especialmente en dejar de lado la zona de confort
que supone la continuidad de una tradicién juridica, que ha demostrado
con creses que los conflictos pueden ser resueltos mediante otras vias, y ya
no solo la tradicional y formalista.

Ademas, hay que decirlo, lo que implica el cambiar de modelos y pa-
radigmas, las resistencias al cambio, también en el entorno juridico estan
presentes. La justicia alternativa'® representa una gran variedad de estrate-
gias para resolver controversias y conflictos, con grandes ventajas, como la
celeridad, costos menores, flexibilidad, confidencialidad, entre otros, pero
aun queda mucho camino por recorrer, y dejar de atender en primera ins-
tancia las consecuencias de los conflictos, y ya no sus causas. Otro de los
factores que han determinado el auge en la implementacién de los MASC
es que la errénea percepcion de estimarlos como instrumentos o medios

17" Ojeda Paullada, Pedro, “Vias efectivas de acceso a la justicia: mediacién, conciliacién
y arbitraje”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, num. 2, 1998, p. 230.

18 Hierro Sanchez Pescador, Liborio, “Aspectos éticos de los medios alternativos de solu-
ci6n de controversias (MASC). Etica y deontologia de la mediacion”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nam. 11, 2007, p. 32; Mera, Alejandra, “Meca-
nismos alternativos de solucién de conflictos en América Latina. Diagnéstico y debate en un
contexto de reformas”, Aportes para un didlogo sobre el acceso a la justicia y reforma civil en América
Latina, Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), 2016, p. 384.
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sustitutos al procedimiento litigioso y judicializado, incluso el mismo tér-
mino de “alternativos” suponen justamente una via mas para la solucion
de conflictos.

Ahora bien, en cuanto a los tipos de métodos alternativos de solucion
de controversias, nuestra maxima carta constitucional omite disponerlos de
manera casuistica y tipolégica, y s6lo se limita a referirlos como tales. Es en
la legislacion secundaria donde se alude a ellos. Asi, a nivel local, es la Ley
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias para el Estado de
Nuevo Le6n, publicada en el Periddico Oficial del 13 de enero de 2017, De-
creto 183, en cuyo numeral 20. contempla al arbitraje, a la conciliacién, y
ala mediacién. Esta normativa fue el resultado de la debida homologacién,
derivada de la reforma constitucional del 8 de junio de 2008, con el objetivo
central de privilegiar la justicia restaurativa, y que de acuerdo con el Manual
sobre Programas de justicia Restaurativa de las Naciones Unidas define al proceso de
justicia restaurativa como “cualquier proceso en el que la victima, infractor
y cuando es apropiado otras personas o miembros de la comunidad afecta-
dos por el delito, participan conjunta y activamente en la resolucion de las
consecuencias del delito generalmente con la ayuda de un facilitador”. Y
que sin duda conllevan valores humanos, como responsabilidad, respeto, es-
peranza, sensibilidad, apertura, voluntad, e incluso, educacion emocional,"
es decir, virtudes que, en esencia, y como seres humanos, nos caracterizan,
o debieran caracterizarnos.

Y precisamente es la faceta sociohumanistica de los MASC, que apues-
tan a esas virtudes humanas, como disposiciones al bien,” que metaforica-
mente podriamos considerar, se encuentran encubiertas por un manfo con-
flictual; esto es, valores fundamentales, superiores y primarios que surgen
en la persona humana y deben reconocerse y asumirse, ponerse en marcha
para la solucién de un conflicto,”’ aprendiendo a resolverlos con las herra-
mientas que de manera innata contamos.”

De tal modo que podemos senalar que la esencia de los MASC es “aten-
diendo a la existencia de lazos universales de sociabilidad que unen a todos
los hombres —entendidos como iguales—, basados en la comunicacién y

19 Arboleda Lépez, Adriana Patricia, “Conciliacién, mediacién y emociones. Una mira-
da para la solucién de los conflictos de familia”, Ciwilizar Ciencias Sociales y Humanas, nam. 33,
julio-diciembre de 2017, pp. 83 y 90-92.

20 Ramoneda, Josep, Contra la indiferencia, Barcelona, Circulo de Lectores, 2010, p. 94.

2l Munduate Jaca, Lourdes y Medina Diaz, Francisco José (coords.), Gestién del conflicto,
negoctacion y mediacién, Madrid, Ediciones Piramide, 2013, pp. 138 y ss.

22 Farré Salva, Sergi, Gestion de conflictos: taller de mediacion. Un enfoque socioafectivo, Barcelo-

na, Ariel, 2010, pp. 203 y ss.
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en la razén”,” en un mundo por demés complejo, aprender a vivir en una
cultura de la paz,* que finalmente es el espiritu de todo mecanismo alter-
nativo de soluciéon de conflictos, de modo aspiracional, como un modelo
de vida y convivencia social,” porque al final de cuentas convivir implica
valores de fondo,” sentidos,” apreciados como formas o instrumentos cuya
modalidad extrajudicial tiene como finalidad principal resolver un conflicto
determinado.

En tal sentido, podemos afirmar que el punto de partida de los MASC
corresponde a la idea de que todo problema puede resolverse, con su debido
enfoque sistematico, como todo proceso en la vida, predominando la pro-
mocion de la cultura de paz como uno de sus elementos vertebrales.

Partiendo de estas premisas, y a la vista de la normativa existente, po-
demos aseverar que por lo que se refiere al fundamento constitucional de
la tutela judicial efectiva, ésta se consagra en el articulo 17, mientras que
por lo que toca a los MASC, corresponde el derecho a una cultura de paz,
que ha experimentado mayores manifestaciones a nivel internacional desde
hace ya un par de décadas, el acceso a la imparticion de justicia ha experi-
mentado una nueva corriente,” con caracteristicas peculiares, apreciandolo
como una de las prerrogativas basicas de un LEstado social y democratico
de derecho?, superando de esta manera la postura clasica de considerarlo
simplemente como un formulismo juridico y dogmatico, sin practicidad ni
objetividad, bastando s6lo con su mera descripcién normativa en los dife-
rentes ordenamientos constitucionales de los diversos Estados de la comu-
nidad internacional.

23 Ramén Chornet, Consuelo, ; Violencia necesaria? La intervencion necesaria en derecho interna-
cional, Madrid, Trotta, 1995, p. 35.

2+ Aiello de Almeida, Maria Alba, Mediacion. Formacién y algunos aspectos claves, México,
Porrta, 2001. p. 7.

%5 Gottheil, Julio, “La mediacién y salud del tejido social”, en Gottheil, Julio y Schiffrin,
Adriana (comps.), Mediacion: una transformacion de la cultura, Buenos Aires, Paidés, 1996, p. 223.

%6 Arboleda Lopez, Adriana Patricia, “La conciliaciéon. Una mirada desde la bioética y la
virtud de la prudencia”, Revista Lasallista de Investigacion, vol. 11, num. 1, 2014, p. 193.

27 Marrasé, José Manuel, La educacién invisible. Inspiras; sorprender; emocionas;, motivar, Madrid,
Narcea, 2019, p. 140.

2 Cancado Trindade, Antonio A., “Hacia la consolidacién de la capacidad juridica in-
ternacional de los peticionarios en el sistema interamericano de proteccion los derechos
humanos”, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 37, enero-junio de 2003, p.
27. Del mismo autor, “El derecho de acceso a la justicia internacional y las condiciones para
su realizacion en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos”, Revista
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nm. 37, enero-junio, 2003, p. 55.

29 Cappelletti, Mauro ¢ al., El acceso a la justicia: la tendencia en el movimiento mundial para hacer
efectwvos los derechos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 340.
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Finalmente, y congruente con lo anterior, podemos aseverar que los
MASC se insertan en la ingenieria de la estructura judicial en nuestro pais,
constituyendo una de las transformaciones que se requerian desde hace mu-
cho tiempo, y especialmente el cambio de paradigma desde el punto de vista
de la cultura juridica, indudablemente de una necesaria y enorme apertura.

IV. CONCLUSIONES

Nuestro pais, en su conjunto normativo, ha experimentado cambios; pero en
su mayoria éstos se han traducido en modificaciones nominales, y en el area
del sistema de administracion de justicia resulta exponencialmente visible, lo
que ha supuesto que los MASC aspiren, primero, a un cambio de mentali-
dad, no sélo de caracter juridico, sino sobre todo de tipo cultural, en donde
los valores estan mas que presentes, constituyen los ingredientes sustanciales
que los configuran, que les dan su razén de ser: armonia, solidaridad, empa-
tia, humanismo, altruismo, por citar algunos.

En este mismo sentido, como seres humanos, podemos contar con la
capacidad de potencializarlos, y asi, construir una sociedad con mayor co-
hesién, y con el anhelo de una cultura de paz, basica en la convivencia so-
cial, aterrizando todo un conjunto de virtudes y valores que los detentamos,
pero que en gran parte requerimos vivenciarlos y experimentarlos desde
una perspectiva claramente constructivista, con actitudes de participacion
¢ inclusion.

Es por lo que apuestan los MASC en materia de acceso a la justicia, de
caracter alternativo, si, pero debiendo contar con la apertura necesaria para
que en nuestro pais contintie siendo una realidad, como lo han logrado en
materia de administraciéon de justicia con otros modelos distintos a la tradi-
cional, pero al final de cuentas atendiendo y logrando un mismo objetivo:
resolver controversias y gozar de vigencia y aplicacién social.

De ahi, hay que destacar que dichos instrumentos han generado cam-
bios paulatinos y sustanciales en el acceso a la justicia como derecho hu-
mano ecfectivamente materializado, al incrementar una cultura de la paz
a través del didlogo y la cohesion social, al plantear una nueva vision, la
alternatividad en la resolucion de los conflictos, con el enfoque multifacético
que ha brindado la idoneidad de los MASC, que gozando de una estructura
legal coherente e integral permiten el pleno ejercicio del acceso a la justicia
por parte de la ciudadania. En definitiva, tales instrumentos alternos cons-
tituyen una genuina opcion en la construccion y consolidacion de la paz en
el tejido social.
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Es por tal razén que se espera que trabajos como el presente puedan
contribuir a ese cambio de paradigma, que resulta mas que necesario, y asi,
reflexionar lo mas objetivamente posible en lo que refiere a los procedimien-
tos judiciales y sus limitaciones, y especialmente, a considerar que siempre
hay alternativas para solucionar conflictos, y una de esas opciones han sido
los MASC.
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APROXIMACION AL ALCANCE
DE LA AUTOCOMPOSICION EN EL DERECHO
PROCESAL ADMINISTRATIVO MEXICANO
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SUMARIO: . Introduccion. 11. Algunos puntos de encuentro entre la TGP

y los MASC. 1I1. Los alcances de la autocomposicion en el derecho procesal

administrativo. IV. La autocomposicion bilateral en el derecho procesal admi-
nistrativo mexicano. V. Conclusiones. V1. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

La trascendencia del formalismo del sistema judicial mexicano se pone de
manifiesto mediante la revision constitucional namero 230,' en la que se
confiri6 al Congreso de la Unidn la competencia de legislar respecto de los
MASQC, a través de una legislaciéon tnica tratandose de la materia penal,
y de una Ley General tratandose de las otras materias. Hasta ahora, la
Legislatura federal s6lo ha expedido la Ley Nacional de Mecanismos Alter-
nativos de Solucién de Controversias en Materia Penal,” de manera que por
casi cuatro afos ha existido una omisién legislativa en torno a la expedicion
de una ley general que regule esos mecanismos en las materias distintas a la
penal, lo cual, vale la pena destacar, a consideraciéon de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion no afecta la capacidad legislativa de las entidades
federativas para emitir leyes locales en ese ambito,” mismas que eventual-

Profesor adjunto de la Universidad de Monterrey; miembro del Sistema Nacional de
Investigadores; investigador nacional, nivel 1.
' Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de febrero de 2017, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx./LeyesBiblio /ref/dof/ CPEUM_ref230_05feb17.pdf.
2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de diciembre de 2014.
3 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, accién de inconstitucionalidad

84/2017, STF, julio de 2021, libro 88, parrs. 52 y ss.
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mente tendrian que adecuarse a la ley general que llegara a expedirse, sien-
do que ello podria resultar problematico si esta no cumple su funcién de
legislaciéon marco* e introduce muchas reglas —como suele suceder— que
van mas alla de la distribucién competencial entre los distintos 6rdenes de
gobierno politico-territoriales y los rasgos minimos de homogeneidad en la
materia.

Lo que llama nuestra atencién es que las normas constitucionales que
consagran los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias no
excluyen a las materias inmersas en el derecho publico, como lo es la ad-
ministrativa, precisamente en el derecho procesal administrativo, enten-
dido como “el proceso destinado a solucionar los conflictos surgidos entre
la administracién publica y los administrados, con motivo de la interpre-
tacién y aplicacion de los actos y contratos de caracter administrativo”.’
Estamos claros en que la inclusion expresa de la materia penal deriva que
en muchos casos ésta termina por tutelar punitivamente bienes juridicos
propios del derecho privado, que hacen factible negociar al respecto, e
incluso que alguna de las partes ceda total o parcialmente en aras de so-
lucionar el conflicto; pero en la materia administrativa estan de por me-
dio los intereses publicos, de modo que no es un area en la que de forma
natural pueda desenvolverse la también denominada justicia alternativa.
Entonces, se trata de otra dimension de la dicotomia que magistralmente
pone de manifiesto Fioravanti respecto de la democracia, al afirmar “Por
una parte, la libertad de los privados (de los particulares), el principio de
libre autodeterminacion de los individuos; por la otra, la fuerza y la auto-
ridad de la red publica”.®

Bajo esa Optica, la presente investigacion tiene por objetivo brindar una
aproximacion a los limites que la autocomposicion tiene en la resolucion
de los conflictos dentro del derecho procesal administrativo, para lo cual
habremos de abordar a la autocomposicién como un punto de encuentro

* Estas, propias del federalismo alemén, son entendidas como las normas “que no pue-
den agotar por si mismas los temas que pretenden legislar, es decir, leyes que tienen prohi-
bido ser autosuficientes, ya que deben permanecer abiertas a un cierto namero de asuntos
relevantes para que sean susceptibles de normacién por parte de los «Linder»”. Véase Ca-
brera Beck, Carlos G., El nuevo _federalismo internacional. La soberania en la union de paises, México,
Porrta-Universidad Anahuac, 2004, p. 125.

5 Fix-Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José, Derecho procesal, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1991, p. 22.

6 Fioravanti, Maurizio, Piblico y privado. Los principios_fundamentales de la Constitucién, trad.
y estudio preliminar de Javier Espinoza de los Monteros, México, Porrta-Universidad Ana-
huac, 2017, p. 1.
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entre la teoria general del proceso (en lo sucesivo, TGP) y los MASC, y
luego se procedera a analizar su alcance en el derecho procesal administra-
tivo, que nosotros consideramos delimitado primordialmente por el interés
publico.

Finalmente, utilizando la metodologia propia del derecho comparado,
habremos de validar si la legislacién mexicana se adectia a los parametros
que al respecto nos brinda la TGP, o si por el contrario es posible detec-
tar un alejamiento entre los dos formantes juridicos, en nuestro trabajo re-
presentados por la doctrina y la legislaciéon. Debido a la extension de este
trabajo, el abordaje se realizara exclusivamente a través de la transaccion,
especialmente aquella que es fruto de los MASC, habida cuenta que es el
ambito que mayor avance deberia presentar debido al desarrollo que éstos
han tenido en la Gltima década en los ambitos constitucional y legal.

Agradezco profundamente la acertada retroalimentacion que respecto
de este articulo me ha brindado mi maestro, el doctor Michael G. Nufiez
Torres, que ha servido para enriquecer esta contribucién a la ciencia juri-
dica.

II. ALGUNOS PUNTOS DE ENCUENTRO
ENTRE LA TGP Y LOS MASC

La clasica TGP se ha preocupado por categorizar las distintas modalidades
en que pueden ser resueltos los litigios; esto es, los conflictos entre dos sujetos
—o grupos de sujetos, si partimos de un litisconsorcio— de derecho carac-
terizados, siguiendo a Carnelutti, por la pretension de uno de ellos y la opo-
sicion del otro.” En este punto nos permitimos destacar que si bien la novel
doctrina respecto de los MASC ha explorado la multidisciplinariedad en aras
de abordar su objeto de estudio, éste consiste indefectiblemente en las distin-
tas herramientas que permiten resolver un litigio sin el pronunciamiento de
un 6rgano jurisdiccional;® de tal suerte que un primer punto de encuentro
entre ambas disciplinas se da en virtud de que algunas de las vias a que se
contrae la TGP desembocan en procedimientos que son objeto de estudio de

7 Gémez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, 9a. ed., México, Harla, 1996, p. 1. Vale

la pena destacar la reflexion de Gémez Lara, en el sentido de que no todos los conflictos
derivan en procesos, aunque todos éstos suponen un litigio.
8 Estavillo Castro, Fernando, “Mecanismos alternativos de solucién de controversias”,

en Becerra Ramirez, Manuel et al. (coord.), Obra en homenaje a Rodolfo Cruz Miramontes, t. 1,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 208.
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los MASC, independientemente de la herramienta metodologica con que en
éstos se aborde su analisis.

Bajo esta aclaracion, la TGP ha destacado que las formas de resolucion
de los litigios son susceptibles de clasificarse en tres categorias: la autotutela,
la autocomposicién y la heterocomposicion.’

La autotutela es la forma més rudimentaria de solucién de conflictos," y
consiste en que el litigio es resuelto mediante la imposicién de la voluntad de
una de sus partes sobre la de su contraria. En la génesis de esta modalidad,
ese acto de imperio se asociaba solo al uso de la fuerza fisica, lo cual bien
puede caracterizarse a través de herramientas como el duelo; aunque, a la
postre, la validez de la imposicién de la voluntad de alguna de las personas
litigantes (incluso mediante la fuerza) requirié de que asi lo legitimara el or-
denamiento juridico a través de una regla que autorizara a una de las partes
a solucionar el conflicto motu proprio,'' 1o cual es comprensible en instituciones
como la legitima defensa o la tutela de menores de edad o incapaces (aunque
en tales casos el debate versa sobre la actualizacion de los supuestos para que
éstas se puedan dar); pero no deja de ser cuestionable cuando se le juzga me-
diante instituciones existentes, como la autoridad marital o el propio duelo,
que terminan por ser incompatibles con el orden constitucional. De cual-
quier modo, podemos destacar que la autotutela ha transitado de la utiliza-
cién de una fuerza fisica o corporea, vedada en el articulo 17 de la CPEUM,
que prohibe categéricamente hacerse justicia por su propia mano, e incluso
ejercer la violencia para reclamar un derecho, a una autotutela excepcional,
de naturaleza juridica o incorpoérea, por involucrar derechos o potestades
inherentes a determinada condicién juridica.

Sobre la autotutela destacan las palabras de Alcala-Zamora y Castillo:

La autodefensa, que combina la parcialidad y el egoismo, aparece desde el
primer momento como una soluciéon deficiente y peligrosa en grado superla-
tivo, y de ahi que, explicita o implicitamente, los ordenamientos juridicos de

9 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y autotutela. Contribucion al estu-

dio de los fines del proceso, 3a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018,
pp- 13 yss.

10 Desde una posicién mas categérica, Gémez Lara califica a la autocomposicién como
una forma “egoista y primitiva” de solucion de los litigios. Véase Gémez Lara, Cipriano, op.
at, p. 11.

I En este punto destaca lo afirmado por Alvarado Velloso, en el sentido de que en la
autodefensa, “la parte afectada por el conflicto no acepta el sacrificio del propio interés y
hace uso de fuerza cuando el proceso llegaria tarde para evitar la consumacién de un dano”.
Véase Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccion al estudio del derecho procesal. Primera parte, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 15y 16.
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los Estados merecedores de este nombre la prohiban como regla, aunque la
consientan en situaciones excepcionales, y aun en ellas suele ser necesario un
proceso ulterior, precisamente para declarar la licitud de la misma en el caso
concreto.'?

Debido a que las distintas vias que conforman la autotutela conllevan la
imposicion de la posicion litigiosa de una de las partes, en esta categoria no
habremos de hallar algtin mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

La segunda via para resolver los litigios es la autocomposicion, objeto
de nuestra investigacion, que ha sido definida por autores clasicos como “el
acto juridico por virtud del cual las partes de un litigio lo componen, sin
necesidad de acudir a los tribunales”," aunque la doctrina contemporanea
se inclina a caracterizarla como la resoluciéon de un conflicto por los propios
litigantes, sin que uno de ellos imponga por la fuerza su posicion, lo cual
la distingue de la autotutela; y sin que un tercero —oérgano jurisdiccional o
arbitral— se pronuncie, diferenciandose asi de la heterocomposicion, que
sera abordada en breve.

Tipicamente, la autocomposicion se clasifica en dos categorias: la uni-
lateral, que implica el abandono de la natural posiciéon por parte de uno de
los litigantes, y la bilateral, que conlleva un acuerdo de éstos."* Dentro de la
categoria de autocomposiciéon unilateral se pueden encontrar dos moda-
lidades: la renuncia o desistimiento por quien ostenta la pretension,” y el
allanamiento a la pretension, por quien naturalmente se opone a la misma,
que es definido dentro del proceso como “el acto procesal mediante el cual
el demandado reconoce expresamente la procedencia de la accién intenta-

da en su contra”.'®

12 Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., p. 13.
13 Pallares, Eduardo, “Autocomposicion”, Diccionario de derecho procesal civil, 29a. ed., Méxi-
co, Porrtia, 2012, p. 110. El destacado jurista mexicano define la autocomposicion partiendo
de la visiéon de Carnelutti, a quien también sigue Alcala-Zamora y Castillo, al concebir aquel
término como la “resolucién o decisién del litigio, en ella obtenido por obra de los litigantes,
a diferencia de la que tras el proceso decreta el juez”. Véase Alcala-Zamora y Castillo, Nice-
to, op. cit., p. 77.

14 Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., p. 80.

15 TLa doctrina clasica de la TGP distingue, ya dentro del proceso, el desistimiento de la
accién, de la demanda y de la instancia, y senala que s6lo el primero es susceptible de in-
tegrar la autocomposicién, porque implica la pérdida del derecho litigioso. Véase Gomez
Lara, Cipriano, op. cit., p. 20. No obstante, vale la pena destacar que en el derecho procesal
administrativo —y en el derecho de amparo— no opera la distincién entre el desistimiento
de la accién y de la demanda, primordialmente porque la retractaciéon del demandante im-
plica su consentimiento de la norma general o el acto administrativo impugnado.

16 Pallares, Eduardo, ‘Allanamiento a la demanda™, en op. cit., p. 79.
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La autocomposiciéon bilateral no es otra cosa que la transaccion, “un
negocio juridico a través del cual las partes mediante el pacto, mediante
el acuerdo de voluntades, encuentran la soluciéon de la controversia o del
litigio”."” El profesor Alcala-Zamora y Castillo es categorico al sefialar que
esta autocomposicion esta supeditada a que el acuerdo respectivo contenga
reciprocas concesiones, porque si soélo uno de los litigantes cede, seria un
desistimiento o un allanamiento, segun se trate de quien ostenta o se resiste
a la pretension.'®

Otra clasificacion de la autocomposicién, destacable para nuestros fi-
nes, es la precisada por Alvarado Velloso, quien refiere que ésta opera direc-
tamente cuando las partes llegan a la solucion sin ayuda de nadie, o indirec-
tamente, cuando se hace a través de la intervencion de un tercero que funge
como conciliador." Aqui encontramos otro importante punto de encuentro
entre la TGP y los MASC, que parte de una clasificacién vinculada con la
adopcién o no de un procedimiento que coadyuve a la adopcién de una re-
solucion del litigio, como lo es la conciliaciéon o la mediacion, ambos tipicos
MASC.

Respecto de la mediacién, el profesor Alcala-Zamora y Castillo refie-
re que

Entre el arbitraje y la autocomposicién intercalariamos la mediacion, que a
primera vista presenta la estructura del primero (especialmente del libre o
irritual), pero que posee en realidad el contenido de la segunda (y mas concre-
tamente el de una transaccion), ya que mientras el arbitro resuelve el litigio (es
decir, se encuentra supra partes), el mediador se limita a proponer una solu-
cion, que los litigantes son duenos de aceptar, rechazar o modificar (es decir,
se encuentra infra partes).?’

No podemos soslayar que si bien el efecto tipico de la conciliacion y la
mediacion se traduce en una transaccion, es decir, en reciprocas concesio-
nes de los litigantes, también puede derivar en una renuncia o desistimiento,
o bien en un allanamiento, de manera tal que aquellos mecanismos alter-
nativos de soluciéon de conflictos podrian generar, a la luz de la TGP, una
autocomposicion unilateral o bilateral.

17" Gémez Lara, Cipriano, op. cit., p. 22.

18 Alcal4a-Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., p. 91. Sobre este particular coincide Palla-
res. Véase Pallares, Eduardo, Apuntes de derecho procesal civil, México, Ediciones Coyoacan,
2012, p. 203.

19 Alvarado Velloso, Adolfo, op. cit., p. 17.

20 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, p. cit., p. 75.
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Finalmente, la heterocomposicién consiste en “una forma evolucionada
e institucional de solucion de la conflictiva social e implica la intervencion
de un tercero ajeno e imparcial al conflicto”.?! Las dos modalidades de he-
terocomposicion son el arbitraje, que también es un tipico MASC, y el pro-
ceso jurisdiccional propiamente dicho.?

III. LOS ALCANCES DE LA AUTOCOMPOSICION
EN EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

Lainterrelacién de la TGP y los MASC en lo que ataiie a las vias o modalida-
des para resolver litigios es relevante, porque permite comprender los alcan-
ces de la conciliacion y de la mediacion en el derecho procesal administrativo,
pues todo ello parte de la TGP, que se ha ocupado de abordar en qué ambitos
es posible que un litigio sea resuelto mediante la autocomposicion. Asi, debe-
mos partir de que no es ilimitada la potestad de los litigantes de solucionar el
conflicto a través de la autocomposicion, ya sea que se use o no la concilia-
ci6n o la mediacion. El profesor Alcala-Zamora y Castillo sostiene que

Las tres especies de autocomposiciéon requieren, como es natural, que el li-
tigante posea la facultad de disposicion sobre el derecho material, y en al-
gun caso, procesal (renuncia a defenderse, como en el allanamiento penal),
mediante cuyo sacrificio se obtenga la soluciéon del conflicto pendiente. De
ahi que cuando se trate de derechos indisponibles o de hipodtesis en que el
legislador imponga la via procesal con fines de verificacién judicial, aun sin
existir litigio, la autocomposicion se halle excluida: a ello obedece que fuera
del proceso civil sean raras, como ya anunciamos, aunque no desconocidas,
las formas de autocomposicién.?

En esto coincide Dorantes Tamayo, quien enfatiza que la disponibi-
lidad del derecho —referida por Alcala-Zamora y Castillo— implica que
éste sea renunciable.” Y, en este sentido, podemos referir que cualquier via
autocompositiva parte de dos elementos constantes en la TGP: que el acto
provenga del litigante correspondiente® o de su representante o apoderado,

21 Gémez Lara, Cipriano, op. cit., p. 23.

22 Gémez Frode, Carina, Manual de teoria general del proceso, México, Tirant lo Blanch,
2017, p. 34.

23 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, p. cit., p. 80.

2+ Dorantes Tamayo, Luis Alfonso, Téoria del proceso, 15a. ed. revisada y actualizada por
Alma Rosa Dorantes Miranda, México, Porrta, 2019, p. 298.

25 Esto es, el desistimiento debe formularse por la parte actora; el allanamiento, por la
parte demandada, y la transaccién de ambas partes.
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a condicién de que tenga facultades expresas para la respectiva autocompo-
sicion; y, de manera especifica, que el derecho de que se trate le sea disponi-
ble o renunciable a aquél.”

Chiovenda también coincide al respecto, tratandose de la conciliacion
gestionada por la autoridad jurisdiccional (que él denomina “composicion
procesal”), pues sefiala que ésta requiere la presencia de las partes y la capa-
cidad de disponer del derecho.”’

Un aspecto que llama enormemente nuestra atencion consiste en que el
estudio de los dos requisitos para la autocomposicion antes destacados no se
agota en la misma TGP, sino que para entenderlos a cabalidad se requiere
analizar figuras propias de otras ramas del derecho, como la civil tratindose
de la representacion legal y del mandato; o la materia en la que se encuentre
inmerso el derecho litigioso de que se trate.

En el derecho procesal administrativo esto se torna mas complejo, sobre
todo cuando el acto de autocomposicion proviene de un sujeto de derecho
publico, puesto que tendria que analizarse, ante todo, si estd legitimado
para desistirse de la accidn, si es que €l ejercio ésta; por ejemplo, a través
de un juicio de lesividad; para allanarse a la demanda, cuando figure como
demandado, o para negociar, tratandose de la transacciéon. La complejidad
estriba en que los sujetos de derecho publico s6lo pueden actuar dentro del
ambito de sus atribuciones,” de tal suerte que resultaria necesario acudir a
las normas generales correspondientes, para validar si cuenta con compe-
tencias expresas para ello, sobre todo cuando comparece en representacion
de la autoridad administrativa de que se trate, o cuando ha sido designado
para representar a ésta dentro del proceso jurisdiccional, cominmente a
través de la figura de delegado.

Otra cuestion por demas compleja en este ambito consiste en la dispo-
nibilidad del derecho litigioso, puesto que, a diferencia de los particulares,
los sujetos de derecho publico deben actuar cuando se actualiza un interés
publico, de manera tal que no se esta ante un derecho al que puedan re-
nunciar, sino de la existencia o no de ese interés publico. Partiendo de lo
anterior, se ha llegado a sefialar que si bien la conciliaciéon en el proceso

26 Pallares, Eduardo, op. cit., pp. 79, 80, 253, 254, 776 y 777.

27 Chiovenda, Guiseppe, Curso de derecho procesal civil, México, Oxford 1999, p. 492.

2 Se trata de la sujecion de la autoridad al orden juridico, principio elemental del Estado
moderno. Véanse, entre otros: Zagrebelsky, Gustavo, £l derecho diictil. Leyes, derechos, justicia, 2a.
ed., trad. de Marina Gascon, Madrid, Trotta, 1997, p. 36.; y Kelsen, Hans, La garantia jurisdic-
cional de la Constitucion. La justicia constitucional, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, Centro
de Estudios Juridicos Carbonell, 2017, p. 18. En el ambito constitucional, puede acudirse al

articulo 16 de la CPEUM.
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administrativo resultaria benéfica, “para su incorporaciéon a la cultura ad-
ministrativa tal vez se haria preciso conceder ciertos margenes de discrecio-
nalidad a la Administracion, lo cual no parece tan facil ni para muchas pers-
pectivas conveniente, pues se descarta considerar a la Administraciéon como
su fuera un particular”.* Quiz4 la solucion se encuentre en lo sefialado por
Huerga Lora respecto de la transaccion, en el sentido de que

El requisito de la disponibilidad se traduce para la administracion, en con-
secuencia, en un control de que las cesiones acordadas y la propia decisiéon
de transigir sean adecuadas para la tutela de los concretos intereses publicos
presentes. De hecho, en las transacciones que tienen por objeto cuestiones
puramente patrimoniales, como ocurre cabalmente con las que se refieren a
bienes patrimoniales, el control sobre el contenido de la transaccion es basi-
camente un control de la adecuacion para los intereses ptblicos.*

En efecto, la autocomposicion excepcionalmente podria traducirse en
algo benéfico para el interés publico; por ejemplo, cuando a través del alla-
namiento de la demanda en la que se impugna un acto administrativo a
todas luces ilegal se evitaria el pago de actualizaciones de una contribucién
que eventualmente habra de devolverse al particular demandante; empero,
hay actos administrativos, como la expropiacion, en los que el interés ptabli-
co es especificamente considerado para su emisién, de manera que el bene-
ficio a éste mediante la autocomposicion no es del todo claro.

Una herramienta que nos brinda la TGP al respecto consiste en la apro-
bacién judicial,’’ que exigiria del magistrado o juez de lo contencioso ad-
ministrativo un pronunciamiento especifico respecto de la validez del acto
autocompositivo proveniente del sujeto de derecho publico. T'démese como
referencia lo que refiere Soberanes Diez respecto de las transacciones de
derecho privado en las que esta de por medio el orden publico, al sostener
que “si el punto de litigio implica una cuestiéon de orden publico (derechos
fundamentales, derecho a alimentos, etc.) no puede llevarse a cabo la tran-
saccion sin la autorizacion del Juez”.

En el caso del derecho procesal administrativo, se trataria de una apro-
bacién jurisdiccional centrada, por una parte, en el analisis de la competen-

29 Rivero Ortega, Ricardo y Ferndndez Ruiz, Maria Guadalupe, Derecho administrativo,
Meéxico, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 177 y 178.

30" Huergo Lora, Alejandro, “Los medios de resolucién extrajudicial de conflictos en el
derecho administrativo”, Revista de Derecho Administrativo, nm. 7, 2009, p. 101.

31

32 Soberanes Diez, Jos¢ Maria, Teoria del proceso, Perspectiva Constitucional, 3a. ed., México,
Tirant lo Blanch, 2018, p. 25.

Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., p. 185.
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cia del sujeto de derecho publico para adoptar el acto autocompositivo v,
por otra, en el beneficio que éste traeria al interés pablico.

Finalmente, se considera pertinente adelantar que el analisis de la auto-
composicion proveniente de un sujeto de derecho publico, con aprobacion
judicial o sin ella, no se agota en el proceso jurisdiccional de que se trate,
habida cuenta que puede ser abordado, sin afectar su eficacia juridica, al
analizar la responsabilidad del propio sujeto y de aquel que haya emitido o
ejecutado el acto administrativo impugnado en el juicio contencioso admi-
nistrativo.

IV. LA AUTOCOMPOSICION BILATERAL EN EL DERECHO
PROCESAL ADMINISTRATIVO MEXICANO

El derecho procesal administrativo mexicano no es regulado sélo por una
norma general, sino que al tratarse de un ambito en el que los 6rdenes de
gobierno actian con plena autonomia, su regulacién corresponde a cada
o6rgano legislativo, de tal suerte que la legislacion al respecto es por demas
abundante, lo cual dificulta en demasia abordarla con acuciosidad en un es-
tudio tan breve como el que se presenta. No obstante, hemos optado por
comparar solo las leyes que regulan el procedimiento contencioso adminis-
trativo o la justicia administrativa y los MASC en ese ambito, tanto a nivel
federal como en las treinta y dos entidades federativas, excluyendo por ende
otras disposiciones complementarias, como en algunos casos resultarian las
leyes organicas y las normas supletorias; y el analisis partira de las disposicio-
nes que regulan casos tipicos, no casos de excepcion tan variopintos como lo
son, en el ambito federal, el comercio exterior o los tratados para evitar la
doble tributacion.

1. El dmbito federal

En lo que atafie a la impugnacion de normas generales o actos adminis-
trativos provenientes del Poder Ejecutivo de la Uniodn, el juicio contencioso
administrativo es regulado primordialmente por la Ley Federal del Procedi-
miento Contencioso Administrativo, la cual no contempla la posibilidad de
que las partes celebren una transaccion, ya sea de manera directa o a través
de los MASC.

No obstante, vale la pena aclarar que muy diferente ocurre en el proce-
dimiento administrativo, en muchas ocasiones previo a la emision del acto
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que podria impugnarse en el juicio contencioso administrativo, pues el ar-
ticulo 57, fraccién VI, de la Ley Federal del Procedimiento Administrativo,
dispone que dicho procedimiento es finalizado por el convenio de las partes;
pero supedita la posibilidad de celebrar ese convenio a que el mismo no sea
contrario al ordenamiento juridico ni trate sobre ambitos que no sean sus-
ceptibles de transaccion, y tenga por objeto satisfacer el interés publico “con
el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la
disposicion que lo regula”.

Como puede apreciarse, la autocomposicion bilateral es deficientemen-
te regulada en el derecho procesal administrativo federal. Por una parte,
no contempla la posibilidad de que exista mediaciéon o conciliaciéon dentro
del juicio contencioso administrativo, lo cual es una gran limitante para la
autocomposicion, en la medida en que la sujetaria sélo a la voluntad de los
litigantes. Pero ademds, no reconoce expresamente la posibilidad de que
la transacciéon pueda darse durante la tramitacién del juicio contencioso
administrativo, de manera que, en caso de que ésta llegara a darse, quiza a
través de métodos subrepticios, como podria ser el desistimiento de la de-
manda o el allanamiento de la autoridad demandada, no existirian elemen-
tos legales expresos para adecuarla a los parametros doctrinales antedichos,
primero, porque no se contempla expresamente la necesidad de que el acto
respectivo provenga de un sujeto de derecho publico competente ni que a
través de la transaccion se satisfaga el interés ptblico, y menos atn sujeta
esto a un control jurisdiccional.

2. Los ambulos locales

La autonomia de las entidades federativas ha permitido que éstas
adopten decisiones normativas muy disimiles en lo que atane a la transac-
cioén dentro del juicio contencioso administrativo, y, especificamente, a la
posibilidad de que ésta sea adoptada a través de los MASC. De manera ge-
neral, movilizando la teoria que sustenta el derecho comparado, podemos
establecer dos categorias™ que facilitan la constatacién de los resultados
obtenidos: A) entidades federativas que no regulan la autocomposicion bi-
lateral, y B) entidades federativas que regulan la autocomposicion bilateral,
en los cuales habremos de analizar si cumplen los parametros doctrinales a
que hemos hecho alusion.

33 De hecho, la categorizacién es uno de los fines de la comparaciéon. Véase Pegora-

ro, Lucio, Ensayos sobre justicia constitucional, la descentralizacion y las libertades, México, Porriaa-

IMDPC, 2006, p. 77.
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A. Entidades federativas que no regulan la autocomposicion bilateral

Las normas especializadas en derecho procesal administrativo de las
entidades federativas de Aguascalientes, Baja California Sur, Campeche,
Chiapas, Ciudad de México, Colima, Guerrero, Jalisco, Morelos, Puebla,**
Querétaro, Quintana Roo, Tlaxcala y Yucatan, no regulan la posibilidad
de que las partes del juicio contencioso administrativo puedan llegar a so-
lucionar su problematica mediante la autocomposicion bilateral, por lo que
parecieran obligar a que el litigio sea resuelto a través de la judicatura. Asi,
en estas entidades federativas se enfrentan las mismas limitantes que en el
ambito federal.

B. Entidades federativas que regulan la autocomposicion bilateral

Los estados restantes (Baja California, Chihuahua, Coahuila de Za-
ragoza, Durango, Guanajuato, Hidalgo, México, Michoacan de Ocampo,
Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas, Veracruz de Hidalgo de la Llave y Zacatecas) si regulan la
autocomposicion bilateral, aclaracion hecha de que los casos de Hidalgo,
Michoacan de Ocampo y Tamaulipas son muy particulares, porque la re-
gulaciéon no deriva de su ley de la materia, sino de las leyes que regulan
los MASC, las cuales parecieran permitir éstos (en el caso de Tamaulipas,
s6lo la mediacién), a condicién de que se trate de derechos disponibles
para los interesados. Muy similar ocurre en San Luis Potosi, puesto que
si bien su Goédigo Procesal Administrativo reconoce en su articulo 240 la
posibilidad de que exista una avenencia entre las partes, no regula mas al
respecto, por lo que cabria aplicar la Ley de Mediacién y Conciliacién del
propio estado.

Sin embargo, en algunos casos operan limitantes en la regulaciéon de
la autocomposicion bilateral, tal como ocurre en Baja California (articulo
155 de la Ley del Tribunal Estatal de Justicia Administrativa), en los que
se regula la procedencia de determinados MASC sé6lo en asuntos de me-
nor cuantia; o el caso de Coahuila de Zaragoza (articulo 116 de la Ley del

3% No pasa desapercibido que el articulo 48, fracciéon XI, de la Ley del Procedimiento
Contencioso Administrativo del Estado de Puebla refiera que es improcedente el juicio con-
tencioso administrativo en contra de actos que “Sean dictados por la autoridad para dar
cumplimiento a la decision que emane de los mecanismos alternativos de soluciéon de contro-
versias”; empero, esa legislacion no regula como tal la autocomposicion.
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Procedimiento Contencioso Administrativo), en el que la conciliacién so6lo
puede intentarse en la via sumaria del juicio contencioso administrativo.

a. Estados en los que se contempla que la transaccion
debe ser suscrita por un sujeto de derecho
publico competente

Sélo los estados de Coahuila de Zaragoza (articulo 118 de la Ley del
Procedimiento Contencioso Administrativo) y Zacatecas (articulo 159 de
la Ley de Justicia Administrativa) prevén que la autocomposiciéon bilateral
debe provenir de autoridad competente, en tanto que Nayarit (articulo 130,
fraccion V, de la Ley de Justicia y Procedimientos Administrativos) dispone
que al procedimiento conciliatorio deben acudir por sus titulares o repre-
sentantes legales, “procurando en todo momento” que quien comparezca
tenga facultades para obligar y comprometer a su representada; en tanto
que en Sinaloa (articulo 67 bis-B, parrafo segundo de la Ley de Justicia Ad-
ministrativa) sélo se requiere que el convenio sea suscrito por la autoridad
que genero el acto impugnado, no las otras que figuren como demandadas.

Por su parte, en Chihuahua (articulo 28, fraccién V, de la Ley de Justicia
Administrativa), Nuevo Leoén (articulo 49, fracciones Il 'y VI, de la Ley de
Justicia Administrativa) y Sonora (articulo 55, fracciones Il y VI, de la Ley
de Justicia Administrativa), las autoridades demandadas deben comparecer
ala etapa de conciliacion por si o a través de sus delegados, quienes deberan
contar con facultades expresas para someter la soluciéon del conflicto a un
MASC, y en los casos de Nuevo Le6n y Sonora, para suscribir el respectivo
convenio, el cual debe ser validado por la propia autoridad demandada.
Algo similar ocurre en el estado de Durango (articulos 113 y 155 de la Ley
de Justicia Administrativa), pues el convenio debe ser suscrito por la autori-
dad demandada y es susceptible de ratificarse por sus delegados.

El caso de Hidalgo es particular, puesto que el articulo 60., fraccion 111,
de la Ley de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias dispone
que los MACS resultan aplicables a cualquier materia (incluido el derecho
procesal administrativo) a condiciéon de que “sean derechos disponibles por
los interesados”, lo cual podria interpretarse en el sentido de que las autori-
dades administrativas si pueden efectuar actos transaccionales cuando estén
facultadas para ello. Similar ocurre con Michoacan de Ocampo (articulo 4o.
de la Ley de Justicia Alternativa y Restaurativa), San Luis Potosi (articulos
S0., fraccion IX, y 6o. de la Ley de Mediacién y Conciliacion) y Tamaulipas
(articulo 4o., inciso “e” de la Ley de Mediacion).
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b. Estados en los que se regula que la autocomposicion
bilateral debe satisfacer el interés pablico

Solamente en el estado de Durango (articulo 56, fraccion VI de la Ley
de Justicia Administrativa) se prevé normativamente que el convenio auto-
compositivo debe tener por objeto satisfacer el interés pablico.

En los estados de Baja California (articulo 156, inciso “a” de la Ley del
Tribunal Estatal de Justicia Administrativa), Hidalgo (articulo lo., parrafo
tercero de la Ley de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controver-
sias), México (articulo 265 del Codigo de Procedimientos Administrativos),
Michoacan de Ocampo (articulo 4 de la Ley de Justicia Alternativa y Res-
taurativa) San Luis Potosi (articulo 60. de la Ley de Mediacion y Concilia-
cién) y Veracruz de Ignacio de la Llave (articulo 324 del Codigo de Procedi-
mientos Administrativos) s6lo se prevé que el convenio no debe contravenir
disposiciones de orden publico; en tanto que en Guanajuato (articulo 262,
fraccion V del Codigo de Procedimiento y Justicia Administrativa) se dispo-
ne que dicho convenio no debe ser contrario a las disposiciones normativas
aplicables. En el estado de Zacatecas (articulo 159, parrafo segundo, de la
Ley de Justicia Administrativa) ocurre lo mismo, pero con una redaccion
distinta, al establecerse que la propuesta de convenio de conciliaciéon debe-
ra realizarse en términos de la legislacion aplicable al acto de que se trate.

Los casos de Chihuahua (articulo 29 de la Ley de Justicia Administra-
tiva), Nayarit (articulo 130, fraccion VIII, de la Ley de Justicia y Procedi-
mientos Administrativos), Nuevo Leén (articulo 49, fraccion VI, de la Ley
de Justicia Administrativa) y Sonora (articulo 55, fracciéon VI, de la Ley de
Justicia Administrativa) son particulares, pues sélo prevén la nulidad del
convenio fruto de la conciliacién, entre otros supuestos, cuando el mismo
sea contraventor de disposiciones de orden publico.

¢. Estados en los que se prevé la aprobacién jurisdiccional
del acto de autocomposicion bilateral

Finalmente, la autorizacién jurisdiccional es contemplada en los esta-
dos de Baja California (articulo 156 de la Ley del Tribunal Estatal de Justi-
cia Administrativa), Chihuahua (articulo 28, fraccion IX, de la Ley de Jus-
ticia Administrativa), Coahuila de Zaragoza (articulos 118 y 119 de la Ley
del Procedimiento Contencioso Administrativo), Durango (articulo 155
de la Ley de Justicia Administrativa), Guanajuato (articulo 262, fraccién
V, del Cédigo de Procedimiento y Justicia Administrativa), México (ar-
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ticulo 265 del Godigo de Procedimientos Administrativos), Nayarit (articulo
130, fraccion VIII, de la Ley de Justicia y Procedimientos Administrativos),
Oaxaca (articulo 162, fraccion VII, de la Ley de Procedimiento y Justicia
Administrativa), Sinaloa (articulo 67 bis-A de la Ley de Justicia Administra-
tiva), Tabasco (articulo 39 de la Ley de Justicia Administrativa), Veracruz de
Ignacio de la Llave (articulo 324 del Cédigo de Procedimientos Adminis-
trativos) y Zacatecas (articulo 160 de la Ley de Justicia Administrativa). De
dichas normas es destacable la bajacaliforniana, ya que ademas contempla
expresamente los aspectos que debe validar el 6rgano jurisdiccional para
efecto de autorizar el respectivo convenio.

V. CONCLUSIONES

La TGP y los MASC intersecan en diversos puntos, especialmente en lo que
atafie a la autocomposicion, pues mientras aquélla centra su atencién en cual
de los litigantes cede total o parcialmente en su posicion litigiosa natural, és-
tos se enfocan en la via a través de la cual se realiza esa cesion. Estamos claros
en que los MASC apelan a un estudio claramente multidisciplinar; pero po-
driamos llegar a subsumirlos en la TGP cuando se abordan los mecanismos
autocompositivos propios de ésta, desde una perspectiva juridica.

Todas las formas autocompositivas contemplan como requisitos sine gua
non una manifestacion de la voluntad por el interesado, ya directamente o a
través de su representante, y la disponibilidad del derecho litigioso, lo cual
se ha traducido en que se trate de un derecho renunciable.

En el derecho procesal administrativo, que se vincula al abordaje de la
adecuacion normativa de los actos administrativos —e incluso normas ge-
nerales provenientes de érganos ejecutivos—, se dificulta que en una auto-
composicion procesal intervenga un sujeto de derecho publico, tipicamente
a través del allanamiento o de la transaccion, habida cuenta que el acto
impugnado reflejaria por antonomasia un interés publico, y, por lo tanto,
no es sencillo abandonar el mismo, aunque hay casos limite en los que si se
percibe un beneficio para el Estado en caso de ceder total o parcialmente de
su posicion litigiosa natural. En ese sentido, identificamos que en el derecho
procesal administrativo la autocomposiciéon que requiera la intervencion de
un sujeto de derecho publico tendria que partir de la existencia de un inte-
rés publico para su celebracion.

Otra dificultad que se presenta al respecto consiste en que los sujetos
de derecho publico deben actuar en ejercicio de sus competencias expresas,
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de manera tal que tendrian que estar expresamente autorizados para reali-
zar un acto autocompositivo en el derecho procesal administrativo.

Desde luego que ambos elementos de la autocomposiciéon en el dere-
cho procesal administrativo no debieran quedar sujetos al criterio de la
autoridad administrativa de que se trate, primordialmente por el orden
publico subyacente; de manera que, desde nuestra perspectiva, resulta id6-
neo que el acto autocompositivo de que se trate sea validado por el érgano
jurisdiccional que conozca del litigio. Esto, evidentemente, sin demérito
del régimen de responsabilidades aplicable a la autoridad administrativa
que realice el acto autocompositivo, lo cual requiere nuevamente claridad,
es decir, que se regule de manera adecuada la autocomposicioén para que,
bajo el parangén de la legalidad, sea mas sencilla la delimitacion de las
responsabilidades.

Ahora bien, un analisis de las diversas disposiciones aplicables al dere-
cho procesal administrativo mexicano, que se conforma por las multiples
normas generales aplicables en el ambito federal y en cada entidad federa-
tiva, pone de manifiesto que no existe una adecuada regulacion de la au-
tocomposicion procesal en la justicia administrativa, especificamente en lo
que atane a la conciliacién y a la mediacién como MASC, que derivan en
acuerdos transaccionales. Este déficit normativo no es menor, pues la auto-
composicion podria utilizarse como un mecanismo oscuro que genere con-
fusion en torno a las responsabilidades de las y los servidores publicos en
ese ambito, convirtiéndose en una via para evadir esas responsabilidades.
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en el marco nacional. V. La mediacion IMPI-OMPI. V1. Conclusiones.
VII. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

La propiedad intelectual y los mecanismos alternativos de soluciéon de con-
troversias (MASC) son dos disciplinas que tienen vida propia por separado,
pero tienen un punto de convergencia, y es precisamente del que nadie puede
estar orgulloso: el conflicto.

Iniciemos por definir propiedad: ésta es el reconocimiento que el Estado
hace en favor de la persona de poseer y usar determinados bienes o dere-
chos en su favor,' y que casi siempre son tangibles, muebles o inmuebles;
pero que en este caso estamos hablando de bienes intangibles, de derechos
que nacen del trabajo, del intelecto de la persona, y que se apoyan en el now
how, en la confidencialidad y, por ende, las ventajas competitivas que esto
significa y derivan de la fabricacién de aparatos o instrumentos, férmulas

Doctor en derecho por la Universidad Auténoma de Nuevo Leén; mediador certifi-
cado; miembro de la Asociacién Internacional de Doctores en MASC. Profesor de tiempo
completo de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén. Miembro del Sistema Nacional de
Investigadores del Conacyt, nivel I, presidente del Consejo Consultivo del Colegio de Na-
cional de Abogados Masones, delegacion Nuevo Leon; ORCID: https://orcid.org/0000-00035-
2304-7672. Correo: ggorjon@hotmail.com, gabriel.gorjongom@uanl.edu.mx.

I Articulo 830 del Cédigo Civil Federal, Gltima reforma DOF 11/01/2021, Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién, México.
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o elementos que permiten tener un mejor posicionamiento en el mercado,
con efectos multifacéticos.”

La propiedad intelectual es la disciplina que amalgama conocimientos
diversos, y que derivan del desarrollo de la creatividad de todos aquellos que
son innovadores, inventores, autores, obtentores.®

El desarrollo de la creatividad no se presenta de manera inmediata; por
el contrario, es la suma de conocimientos que se han obtenido al cabo de
un tiempo y nos permiten conocer el estado del arte de las cosas para poder
modificarlas; por lo tanto, el desarrollo de la creatividad corresponde al co-
nocimiento previo que puede ser enriquecido o transformado para obtener
mejores productos o procesos, por tratarse de un fenémeno sistémico.*

Los creadores o inventores son aquellos a quienes una regulacion espe-
cial derivada del articulo 28 constitucional reconoce como tales, y que en la
Ley Federal del Derecho de Autor plasma sus derechos por la elaboracion
del producto de su intelecto, y que éste puede ser referido como la literatu-
ra o las bellas artes (artisticas), asi como la fotografia, el dibujo, la pintura,
la escultura, la caricatura, entre otras, cuyas prerrogativas son de caracter
exclusivo y personal, asi como patrimonial.” De igual forma, en la Ley Fe-
deral de Proteccién a la Propiedad Industrial® encontramos la proteccion
para aquellos denominados inventores, que pueden ser los titulares de aquel
trabajo intelectual con posibilidad de ser protegido bajo la figura juridica de
la patente, el modelo de utilidad, los disenos, los dibujos, asi como los mo-
delos industriales, los circuitos integrados, los signos distintivos o las marcas,
los avisos comerciales, las denominaciones de origen (producto vinculado a
una zona) y las indicaciones geograficas’ (la zona geogréfica del producto
originario).

Nos encontramos también con los derechos de aquellos que, de con-
formidad con lo preceptuado por la Ley Federal de Variedades Vegetales,?
mediante un proceso de mejoramiento hayan obtenido y desarrollado una

2 Gurry, Francis, World Intellectual Property Report, the changing face of innovation, Ginebra,
World Inttelectualy Property Organization, 2011, p. 17.

3 Articulo 20., frac. IV, de la Ley Federal de Variedades Vegetales.

*  Csikszentmihaly, Mihaly, Creatividad, el fluir y la psicologia del descubrimiento y la invencion,
Barcelona-Buenos Aires-México, Paidés Transiciones, 2015, p. 41.

5 Andrade Sanchez, Eduardo, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada,
México, Oxford, 2020, p. 89.

6 Articulo 36 de la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial. Nueva Ley, DOF
01/07/2020, México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Union.

7 Legislacion de derechos de autor, Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial,
México, Ediciones SISTA, 2021, p. 147.

8 Articulo 20., frac. IV, Ley Federal de Variedades Vegetales, 09/04/2012.
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variedad vegetal de cualquier género y especie. El conflicto es precisamente
ese desafortunado encuentro de intereses en el que las partes no se ponen
de acuerdo y recurren a vias diversas para hacer valer su derecho o su pre-
rrogativa legal.

II. LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Y SUS DIVERSAS VERTIENTES

Para situarnos en contexto, propiedad intelectual es aquella que deriva del
trabajo mental de cada persona, y que es puesto a disposicion de los demas y
esta protegido legalmente por la autoridad de cada pais, teniendo un soporte
material, bien sea impreso o en material electronico. Es el resultado del tra-
bajo del intelecto de cada individuo, puesto en este tipo de sustentaculo, que
le permita comprobar su existencia y, por ende, su paternidad ante terceros.
Es lo que le da la categoria de propiedad, oponible ante cualquiera que de
buena o mala fe haga uso indebido de ésta; y los titulos o registros de la mis-
ma nos sirven para comprobar su autenticidad y titularidad.

Cuando decimos que esta especie de propiedad esta sustentada legal-
mente es porque cuenta con una serie de condiciones para que esto suce-
da; primeramente, debemos registrarla ante la autoridad competente para
ello. En el caso de México, acudimos ante la oficina conocedora de ello,
que es el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI); en tra-
tandose de invenciones o signos distintivos, ante el Instituto Nacional del
Derecho de Autor (Indautor) cuando nos referimos a creaciones del inte-
lecto humano relativas a las bellas artes o literarias, y ante la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion (Sagarpa)
cuando se trata de la proteccion de los derechos de los obtentores de va-
riedades vegetales.’

Cuando iniciamos el recorrido por la disciplina de la propiedad intelec-
tual nos encontramos con estas tres grandes vertientes; cada una amalgama
para si la proteccion de los derechos que cada persona tiene al desarrollar
su intelecto.

En la primera encontramos el area de invenciones, modelos de utili-
dad, disefios industriales y esquemas de trazado de circuitos integrados,' asi
como marcas en sus diversos dignos distintivos,'' avisos y nombres comer-

9 Bogsch, Arpad, Glosario de propiedad industrial, Ginebra, WIPO Publication, 1995, p. 33,
tercera parte.

10 Articulo 36, Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial, 2020.

11 Articulo 172, ibidem.
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ciales, identificado esto como el drea de invenciones y marcas que deben ser
registradas para que surtan efectos contra terceros.

En la segunda, identificamos a las creaciones del intelecto humano que
se establecen como literarias y de bellas artes,'? que también deben ser regis-
tradas, y, como tercera, aquellos trabajos del intelecto humano que derivan
de la investigacion y obtenciéon de resultados con plantas y vegetales, como
ya lo hemos comentado, y que por igual son reconocidos por la autoridad
mediante el registro correspondiente para aquellos que hayan obtenido y
desarrollado una variedad vegetal de cualquier género y especie.

Los registros de la propiedad intelectual

Estos estan sujetos a diversos factores antes de ser otorgados; esto es,
deben pasar diversos filtros, entre ellos la no existencia de algo parecido,
similar o igual en cuanto a nomenclatura, disefio y caracteristicas propias
del invento o de la creacion; por ejemplo, en primer término, debemos ve-
rificar que no exista algo igual o parecido a lo que pretendemos registrar
como nuestro, bajo la figura juridica que corresponda, y una vez hecho esto,
debemos por igual atender las consideraciones que las respectivas regula-
ciones nos indican para el registro de cada derecho al que aspiremos como
usuarios de este servicio publico."”

Pero, una vez registrada nuestra propiedad intelectual, ja qué nos hace-
mos acreedores? ;Qué sucede después de registrar nuestra propiedad?

Bien, somos titulares del derecho que nos confiere el registro de la mis-
ma ante la autoridad competente para ello, y nuestro titulo de registro (de
derecho de autor, obtentor o patente, registro de marca, que es el equivalen-
te a la factura de un bien mueble o a la escritura de uno inmueble) nos da la
prerrogativa y el derecho de que nuestra propiedad intelectual sea oponible
ante terceros. (Qué significa esto? Que podemos, primeramente, explotar
el derecho de comercializar nuestra propiedad como mejor nos sea posible.
Podemos rentarla a uno o varios terceros (a esto se llama “licenciamiento”)
en forma gratuita o con un costo (salvo derechos de autor, que debe ser for-
zosamente temporal y onerosa), en forma exclusiva o no exclusiva, median-
te el pago de regalias.'

12 Articulo 13 de la Ley Federal del Derecho de Autor, 01/07/2020.

13 Ferndndez Ruiz, Jorge, Diccionario de derecho administrativo, México, Porrtia-UNAM,
2014, p. 261.

4 Articulo 90, frac. V, parrafo segundo, de la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad
Industrial, México, Camara de Diputados del H Congreso de la Unién, 9 de junio de 2020.
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De igual forma, podemos exigir a quien use la propiedad sin nuestro
consentimiento, el resarcimiento de dafos y perjuicios ocasionados a nues-
tro patrimonio por el no pago de las regalias, que son el derecho que nos
asiste para permitir la explotacion comercial o el uso de nuestra propiedad
(equivalente a un arrendamiento de mueble o inmueble) o evitar que el pro-
ducto de nuestro intelecto debidamente registrado sea usado por alguien
mas sin nuestro consentimiento, sea alterado, o incluso que al trabajar con
productos ap6crifos que no cuentan con el control de calidad puedan desen-
cadenar un problema para el duefio de los registros, ya que es éste quien ha
pagado los mismos y su renovaciéon y mantenimiento, cuando asi se requiere
ha pagado impuestos, gastos fijos, campanas publicitarias y mejora continua
en sus productos y cuidado de su marca, cuidando, por consiguiente, que no
exista publicidad enganosa.

Cuando nuestros derechos se han conculcado, podemos demandar en
la via civil para el resarcimiento de los danos y perjuicios. Podemos pedir
ante la Fiscalia General de Justicia, por medio de una denuncia, que aque-
llas mercancias que ostentan sellos iguales a nuestra marca sean detenidas
por el delito de falsificacién, o podemos optar por resolver en forma mas
agil la resolucion del conflicto haciendo uso de los mecanismos alternativos
de solucién de controversias (MASC).

III. LA REFORMA ESTRUCTURAL (T-MEC)

La entrada en vigor del nuevo Tratado comercial entre los Estados Unidos
Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada" (T-MEC) ha suscita-
do una serie de transformaciones juridicas en torrente, relacionadas con el
esquema de la propiedad intelectual y el uso de la resoluciéon de conflictos
para México y sus socios comerciales. Existe la reforma estructural en la que
se crea la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial'® y se abroga
la Ley de la Propiedad Industrial, modificando el marco normativo de la
materia por completo, en la que se elaboraron adiciones importantes, ya que
actualmente contiene 410 articulos en 7 titulos y 18 articulos transitorios.
Se adiciona el capitulo IV para la resoluciéon de conflictos, considerandose
para ello la figura juridica de la conciliacion; esta trasformacion coincide con
otras disposiciones de nuestro marco juridico nacional asociado al ensamble

15 Protocolo por el que se sustituye el Tratado de Libre Comercio de América del Norte por el Tratado
entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canadd, México, Comision Per-
manente del H. Congreso de la Unién, 29 de junio de 2020.

16 Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial, lo. de julio de 2020.
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juridico internacional con el concepto de uso de plataformas digitales, de
acuerdo con la realidad que nos esta tocando vivir y ser parte de la respuesta
a la reclusion obligada por la pandemia de este siglo.

IV. LA RESOLUCION DE CONFLICTOS
EN EL MARCO NACIONAL

Cuando sobreviene a un registro una infraccién, el titular de los derechos
tiene la prerrogativa de enderezar sus acciones en contra de quien es conside-
rado responsable; la defensa se lleva a cabo en ejercicio del procedimiento de
declaracion administrativa de infracciéon, y una vez instaurado es procedente
que el Instituto intente conciliar los intereses de las partes.'” Es aqui donde
inicia la aplicacion de los MASC.

Por medio de esta accion, se solicita que se declare la infraccion admi-
nistrativa y se sancione con multa a quien ha infringido lo dispuesto en el
articulo 386 de la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial.

Dicho articulo describe las conductas que la Ley considera violatorias
de los derechos del titular de la patente o registro, asi como aquellos relacio-
nados con competencia desleal o uso sin autorizacién de una denominacion
de origen protegida, entre otros supuestos (33 los sefialados por la ley de la
materia). Como son diversos los supuestos, en esta ocasion analizaremos
sélo uno de ellos.

Lo establecido en el numeral 386 del citado ordenamiento determi-
na que “Son infracciones administrativas: V: Fabricar o elaborar productos
amparados por una patente o por un registro de modelo de utilidad o disefio
industrial, sin consentimiento de su titular o sin la licencia respectiva”.

El procedimiento de infraccion administrativa conlleva, de acuerdo con
lo establecido en el titulo sexto de los procedimientos administrativos en sus
arabigos 344, fracciones II a), IV, VI, y 345, fracciones I ¢) y d) y 11, que el
Instituto podra optar por establecer medidas de seguridad, tales como “or-
denar se retiren de circulacion los objetos fabricados o usados ilegalmente,
el aseguramiento de bienes, ordenar la suspension de la libre circulacion de
mercancias destinadas a la importacion y exportaciéon”, y para determinar
la practica de estas medidas, el Instituto

...tomara en consideracién la gravedad de la infraccién y la naturaleza de la
medida solicitada, para lo cual requerira al solicitante que Acredite ser el ti-

17 Articulo 372 de la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial, Legislacion de
Derechos de Autor, México, SISTA Ediciones confiables, 2021.
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tular del derecho y cualquiera de los siguientes supuestos; ¢) La existencia de
la posibilidad de sufrir una afectacién irreparable, d) La existencia de temor
fundado de que las pruebas se destruyan, oculten, pierdan o alteren.

Y que quien acredite ser el titular del derecho debera “otorgar fianza o
billete de deposito suficiente para responder por la afectacion que se pudie-
ra causar a la persona en contra de quien se haya solicitado la medida”, de
tal forma que las partes estan aseguradas.

Esto se inicia mediante la presentacion ante el IMPI de todo el proce-
dimiento,' que las partes pueden resolver de diversa manera entretanto no
recaiga una resolucion al particular, y puede ser usando la conciliaciéon.”

La conciliacién es un mecanismo alternativo de resolucién de contro-
versias que tiene sus bases en el articulo 17 constitucional y en el T-MEC,
puesto que de este deriva la creaciéon de la nueva legislacion, que es la Ley
Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial, anteriormente llamada
Ley de Propiedad Industrial, mediante decreto del lo. de julio de 2020,
que el Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos expide para
crear la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial,” suprimiendo
la Ley de Propiedad Industrial.

La conciliacion es considerada un procedimiento agil por sus tiempos
cortos, ya que no suspende el proceso inicial,?' que es el de solicitud de decla-
racién administrativa de infraccion, y debe ser presentada ante el IMPI, aunque
cabe la posibilidad de que la declaratoria sea emitida de oficio por el Ins-
tituto o a peticiéon de la Fiscalia General de la Repuablica (FGR) cuando
tenga algin interés la federacion; debemos puntualizar que es el primer
mecanismo de este tipo, debidamente estructurado, ya que hasta antes de
la revocacion de la Ley de Propiedad Industrial debe destacarse que no se
encontraba establecido un procedimiento como tal en forma directa.

1. La conciliacion

Eta es considerada la primera figura juridica en su tipo, en razén de la
multicitada creacion del nuevo marco regulatorio local de propiedad indus-

18 Articulo 329, ibidem.

19 Articulo 373, ibidem.

20 Articulo anico. Decreto de expedicién de la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial y
se abroga la Ley de la Propiedad Industrial. Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial,
México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, lo. de julio de 2020.

21 Articulo 384, cit.
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trial, para la cual se ha establecido un espacio ad hoc en ésta. Se confecciona
el capitulo IV, en el que se establecen las bases y condiciones para identificar
el procedimiento y la observancia pristina de que la autoridad tratara de
conciliar a los involucrados.

En el citado capitulo encontramos en el ordinal 372 la clara tenden-
cia del uso de los MASC, ya que establece que “En los procedimientos de
declaraciéon administrativa de infraccion, el Instituto buscara en todo mo-
mento conciliar los intereses de los involucrados, conforme a las reglas es-
tablecidas en el presente Capitulo”, lo que nos permite discernir en cuanto
al particular el direccionamiento del legislador para llevar a la practica en
forma definida la aplicacion de dicho mecanismo de solucién de contro-
versias.

De igual forma, el citado capitulo nos indica como inicia el procedi-
miento de la conciliacién, como deben desahogare las reuniones, las pro-
puestas y contrapropuestas de las partes contendientes, los términos para
el desahogo del procedimiento, hasta el término de la misma cuando se
establece un convenio de terminacién del procedimiento y los efectos que
éste tiene, como caracter de cosa juzgada y que trae aparejada una ejecu-
cion.”?

Ahora bien, debemos tomar en consideraciéon que éste es un proce-
dimiento local que se desahoga ante el propio IMPI. Debemos recordar
que nuestro pais ha suscrito diversos acuerdos y tratados internacionales
de cooperacién y apoyo para resolver conflictos de manera amistosa, para
integrarse al concierto de las naciones.

2. ELIMPIL, la OMPI y los MASC

Existe un “acuerdo” entre el IMPI y la Organizacién Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (OMPI), institucién de corte internacional que es la en-
cargada de administrar los diversos tratados internacionales referentes a
la materia, entre las distintas entidades a nivel mundial, para efecto de una
homologacién de criterios y mayor celeridad en los procesos de busquedas
tecnologicas; asi como de anterioridades, registro y defensa de la propie-
dad intelectual, denominaciones de origen e indicaciones geograficas y
transferencia de tecnologia, es el foro mundial en lo que atafie a servicios,
politicas, cooperaciéon e informacién en materia de propiedad intelectual

22
2020.

Articulo 385 de la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial, 1o. de julio de
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(PI). Es un organismo de las Naciones Unidas, autofinanciado que cuenta
con 193 Estados parte, del que nuestro pais es miembro.

La OMPI (World Intellectual Property Organization, en sus siglas en
inglés WIPO) cuenta con un Centro de Arbitraje y Mediacion, con oficinas
en Ginebra, Suiza, y en Singapur; dicho centro ofrece mecanismos MASC/
ADR (por sus siglas en inglés Alternative Dispute Resolutions), como la
mediacion y el arbitraje, para permitir a los particulares, resolver eficien-
temente sus controversias comerciales domésticas o internacionales. Esta
sede es internacional, y se especializa en litigios de propiedad intelectual y
tecnologia, y se encuentra a disposicion de todo aquel que requiera resolver
sus conflictos en esta materia.

Aqui nos vamos a permitir ponderar un documento que nos sirve de
enlace para este tipo de sustento: el Memorandum de entendimiento entre
al IMPI y la OMPI, que contiene las reglas de la prestacion de servicios rela-
tivos a los métodos alternativos de soluciéon de controversias para las partes
involucradas en casos sometidos ante el IMPI, suscrito por Miguel Angel
Margain, director general del IMPI (México), Francis Gurry, director gene-
ral de la OMPI (Ginebra, Suiza) en Ginebra, el 24 de septiembre de 2014,
en el que se pone de manifiesto que

El Centro de la OMPI proporciona servicios internacionales para la resolu-
cién de controversias relacionadas con PI, en particular mediante la admi-
nistracion de casos bajo el Reglamento de Mediacion de la OMPI, el Regla-
mento de Arbitraje de la OMPI, el Reglamento de Arbitraje Acelerado de
la OMPI y el Reglamento de Decision de Experto de la OMPI, asi como la
administracion de procedimientos para la resolucion de controversias de In-
ternet en materia de nombres de dominio.”

Lo que establece que a nivel internacional se pueden ponderar diversos
ejercicios de resolucion amigable de disputas.

Los signantes reconocen la virtual utilidad de los métodos MASC/ADR
como el conducto para la resolucion de controversias en materia de PI, con-
siderando la neutralidad, flexibilidad y experiencia que ofrecen los métodos
MASC/ADR, que dan oportunidad a las partes de ajustar sus necesidades
en este tipo de controversias. La colaboracion descrita en dicho Memoran-

23 Disponible en: https://wwee.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/100553/17_-_2014-11-
24_Mou_IMPI-OMPI_Dispute_Resolution_Espan_ol.pdf- Memorandum de entendimiento entre
la IMPI y la OMPI que contiene las reglas de la prestacion de servicios relativos a los méto-
dos alternativos de solucién de controversias para las partes involucradas en casos sometidos
ante el IMPI, considerando C. Resolucion de Disputas, 20 de noviembre de 2021.
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dum de Entendimiento (MDE) tiene como objetivo aplicar estos beneficios
en el contexto de los procedimientos ante el IMPI, sin perjuicio de la exis-
tencia de otras opciones legales disponibles para las partes.**

Ambas instituciones, al suscribir el memorandum de comento, partici-
pan para apoyar el desarrollo de los procedimientos de MASC: que se some-
tan ante ¢l IMPI, a solicitud de éste, por lo que dicha colaboraciéon puede
incluir lo siguiente:

— Desarrollo de procedimientos MASC de conformidad con la expe-
riencia de ambas instituciones.

— Promover los procedimientos MASC a posibles usuarios de los pro-
cedimientos del IMPI, en particular y de forma conjunta, mediante
la provision de informacién y organizacién de seminarios para los
usuarios.

— La utilizacién de los servicios de administracién de casos de la
OMPI, incluyendo documentos tipo y asistencia logistica y técnica,
como punto de referencia.

— Identificaciéon y formacion especializada de arbitros y mediadores
especializados radicados en México, para su nombramiento en los
procedimientos MASC, administrados por el Centro de la OMPIL.

Esto conlleva la finalidad de dar expeditez y certeza juridica y operativa
a los usuarios de los negocios efectuados ante el IMPI, en virtud de que no
so6lo sus servicios son usados por clientes locales, sino que existen diversas
firmas internacionales que continuamente estan trabajando en ejercicios de
proteccion de PI en nuestro pais, y esto es acorde a compartir las mejores
practicas, en uso de las atribuciones conferidas a cada entidad para solven-
tar conjuntamente la difusion y aplicaciéon de los procedimientos MASC/
ADR, en uso de reglas estandarizadas en beneficio de los usuarios, para
zanjar los conflictos que se presentan.

3. ;Qué es la mediacion?

La mediacién es un procedimiento consensual no vinculante en el que
un tercero neutral, el mediador, ayuda a las partes a solucionar la contro-
versia de conformidad con sus respectivos intereses. El mediador no puede

2% Idem.
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imponer una decisiéon. El acuerdo de las partes tiene el efecto de un contra-
to.” En la regulacion nacional se senala como

...l mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejer-
cicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones de soluciéon
a la controversia, con el fin de alcanzar la soluciéon de esta. El Facilitador du-
rante la mediacion propicia la comunicacion y el entendimiento mutuo entre
los Intervinientes.”®

De lo que se colige la buena voluntad entre las partes para solucionar
el conflicto con la intervencién del personaje denominado “facilitador”, y
como experto ayuda a las partes a solucionar su controversia de manera
mutuamente satisfactoria.

Ventajas de la mediacion

La solucion de conflictos en forma amigable esta establecida en diversas
disciplinas juridicas, y la PI no podia faltar, ya que ofrece diversas ventajas
para los usuarios de estos derechos, tales como

— Autonomia de las partes, ya que es decision de los interesados sin
necesidad de que exista una obligatoriedad para que intenten re-
solver su conflicto en forma amistosa. Es una herramienta agil, y
su manejo es directo entre los contendientes, de quienes depende el
ejercicio del procedimiento.

— Neutralidad como condiciéon sine qua non, ya que el facilitador que
asiste a los intervinientes no tiene ningun interés en favorecer a las
partes.

— Tiempo y costo, es expedita y reduce los excesivos montos pecunia-
rios que tradicionalmente un litigio representaba.

— Soluciones creativas, con las que las partes interesadas pueden re-
solver el asunto a priori y usar la experiencia de dicho acuerdo
para planear conjuntamente mejores expectativas en su relacion
comercial.

%5 Disponible en: htips://www.wipo.int/ame/es/mediation/what-mediation.iml, 20 de no-
viembre de 2021.

%6 Articulo 21 de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Contro-

versias, 20 /05/2021.
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— Se cuenta con un mediador especializado, debidamente reconocido
a nivel internacional, que dara certeza de la acciéon emprendida.

— Confidencialidad como elemento esencial, para que lo establecido
en el procedimiento solamente sea conocido por los directamente
interesados.

— Preserva las relaciones comerciales, ya que al solucionar el conflicto
en forma creativa, agil y sencilla, regularmente las partes se dan la
oportunidad de conocerse mejor, de tener un acercamiento menos
estructurado y mas humano, lo que les permite conservar dicha
relacion y fortalecerla.

V. LA MEDIACION IMPI-OMPI

Habiendo quedado establecido el enlace oficial entre estas autoridades, con
el Memorandum de entendimiento se puede acceder a resolver los conflictos
bajo las siguientes consideraciones, en dos supuestos: a) si existe un acuerdo
de mediacion entre las partes, a través de una clausula de mediacion,” en
el que éstas deberan completar y firmar la solicitud de mediacion OMPI y
enviar la solicitud al Ceentro de la OMPI por correo electronico,” y b) si no
existe un acuerdo de mediacion entre las partes, la parte que desee propo-
ner someter una controversia a mediacion OMPI (se tendra como solicitud
unilateral de mediacién) debera completar y firmar la solicitud de mediacion
OMPI, enviar la solicitud al centro de la OMPI por correo electronico,” con
copia a la otra parte.

Una vez recibida la solicitud, el Centro de la OMPI podra proporcionar
informacion relativa al procedimiento de mediacion OMPI a la otra parte.
Sila otra parte estuviera interesada en participar en este procedimiento por
conducto de la OMPI, debera de igual forma entrar en contexto y hacer lle-
ga su anuencia por escrito a la OMPI para iniciar formalmente el procedi-
miento. En seguida, las partes podran nombrar conjuntamente al mediador
o solicitar al Centro de la OMPI que identifique candidatos (de México o de
otros paises) que cuenten con las aptitudes requeridas para el caso.

27 Gorjon Gomez, F. J. y Sanchez Garcia, A., Vademécum de mediacion y arbitraje, 2a. ed.,
actualizada y aumentada con mas de 50 voces nuevas, México, Tirant lo Blanch, 2021,
p- 85.

28 Disponible en: hitps://www.wipo.int/ame/es/mediation/ filing/index.html, Guia para el inicio
de una mediacion OMPI, 15 de noviembre de 2021.

29 Correo electronico: arbitermail@uwipo.int.
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La mediacién, bajo los auspicios de la OMPI, puede llevarse a cabo en
el lugar en que las partes acuerden, y el IMPI puede proporcionar asistencia
logistica a las partes; por ejemplo, facilitar salas de reuniones, con la tecno-
logia de vanguardia para celebrar éstas; puede transitar de una mediacién
con un arbitraje o arbitraje acelerado o un proceso de decisién de experto,
de acuerdo con la eleccion de las partes en ausencia de una solucion en los

procedimientos, cuyos canones quedan establecidos en los reglamentos de
la OMPL*

VI. CONCLUSIONES

A modo de colofén nos hemos de permitir senalar la existencia de procedi-
mientos amigables de resolucion de conflictos en México, y que ponderamos
como sigue:

1. En el area de invenciones y marcas queda establecida en forma pun-
tual la conciliaciéon en un proceso local/IMPI por una solicitud de
declaracién administrativa de infraccién.

2. Mediacién, arbitraje, arbitraje acelerado, proceso de decisiéon de un
experto ante la OMPI en virtud del acuerdo existente entre ambas
instituciones (IMPI-OMPI), conocido como memorandum de enten-
dimiento.

3. De conformidad con el marco normativo nacional, existen diversos
mecanismos alternativos para desahogar asuntos de la disciplina de
PI; por ejemplo, en derechos de autor se cuenta con lo estipulado
por la Ley Federal del Derecho de Autor en sus capitulos II y IIT del
titulo X, de los procedimientos de avenencia y arbitraje, a desarro-
llarse ante el Indautor. Cabe destacar que el Centro de la OMPI
colabora con el Indautor en la promocién de los métodos ADR/
MASC para controversias en materia de derechos de autor en Mé-
xico, a través de los comités permanentes de derechos de autor, a
nivel internacional.”!

4. De igual forma, la Ley Federal de Variedades Vegetales establece las
figuras juridicas de amigable composicion y el arbitraje, en las que

30 Disponible en: hitps://www.wipo.int/ame/es/. Solucién extrajudicial de controversias WIPO/
ADR. 5 de diciembre de 2021.

31 Disponible en: htips://wwuw.indautor.gob.mx/notiautor/noticia-8.php. 20 de noviembre de
2021.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxcymd98
52 GABRIEL DE JESUS GORJON GOMEZ

interactia la Sagarpa, con fundamento en los ordinales 3, fracciones
VI 'y VII, 46 y 47, asi como lo preceptuado en el capitulo XII del
Reglamento de dicha norma y lo considerado en sus arabigos 82 y
83, y nuestro pais desde 1997 pertenece a la Uniéon Internacional
de Proteccion de los Obtentores Vegetales (UPOV), cuya mision es
proporcionar y fomentar un sistema eficaz para la proteccion de va-
riedades vegetales,’” con una visiéon de futuro para desarrollar nuevas
variedades vegetales en beneficio de la sociedad.

La propiedad intelectual y los mecanismos alternativos de solucién de
controversias son disciplinas complementarias; nos presentan matices muy
complejos de talla internacional, brindandonos la gran oportunidad de en-
tender y conocer que son campos de la ciencia juridica poco explorados
para muchos y muy rentables para pocos, por lo que la reflexién esta so-
lamente en incursionar en ellos para formar parte de un area del conoci-
miento de vanguardia que son emergentes para algunas universidades y
sociedades, y que son parte de una agenda pendiente y son rentables tanto
para los operadores del derecho como para asesores corporativos y el sector
empresarial.
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CONFLICTOS INTERNACIONALES
EN MATERIA AMBIENTAL Y LOS MEDIOS
ALTERNOS DE RESOLUCION

Fernando CARDOZO RET*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los conflictos ambientales internacionales.
II1. La responsabilidad del Estado. IN. La solucién de diferendos internacio-
nales. V. Conclusiones. V1. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

El derecho ambiental internacional trasciende cada vez mas las reglas clasicas
del derecho internacional, desarrollandose en contextos multilaterales y mul-
tiniveles de alcance global. Los acuerdos ambientales multilaterales celebra-
dos en las Gltimas cuatro décadas son exponentes claros de cariz universalista,
con proposito de hacer frente a los complejos e interrelacionados problemas
de la agenda ambiental global, como el cambio climatico, la destrucciéon de
la capa de ozono y la pérdida de la diversidad biologica, trascendiendo todos
ellos de los limites de la soberania de los Estados.

Estos acuerdos ambientales y los regimenes juridicos derivados estan
constituidos a manera de adaptarse a la evolucion del conocimiento cien-
tifico, siendo reorientados para alcanzar una mayor eficiencia y eficacia en
sus propositos, hecho que requiere flexibilidad y celeridad en la adaptacion
del contenido de las obligaciones convencionales, sobre todo la existencia
de medios alternos de resolucion de conflictos que por ventura pongan en
riesgo el cumplimiento de dichas obligaciones convencionales.

En un contexto calificado como de “crisis de la capacidad innovadora
del derecho internacional”, mas que un sistema unitario y poco dinamico al

Profesor asociado del Programa de Doctorado en Derecho Ambiental Internacional
de la Universidad Catélica de Santos. Profesor titular de derecho ambiental de la Fundacién

Armando Alvares Penteado-FAAP.
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enfrentar sus dilemas y conflictos, cada vez mas es necesario que se incluyan
en el ordenamiento internacional unas opciones reguladoras flexibles, que
sean capaces de adaptarse con mayor rapidez y facilidad a los cambios que
suceden y al enfrentamiento de cuestiones complejas. Menos mal que el de-
recho ambiental internacional supo caminar por esas nuevas guias.'

En este contexto de avanzar hacia nuevos procedimientos, los conflictos
internacionales en materia ambiental sometidos a los medios alternos de re-
solucion tienden asi a desplazar su centro de gravedad desde el plano de la
coercibilidad con responsabilidad al terreno de la composicion con efectivi-
dad. En este punto estriba el interés de este capitulo.

II. LOS CONFLICTOS AMBIENTALES
INTERNACIONALES

El medio ambiente es materia de discusion global en gran parte de las areas
académicas hace poco mas de medio siglo, por lo cual el derecho no pudo
y no debe ser ajeno a este florecimiento cientifico. Aunque las relaciones
entre los Estados sigan con protagonismo en las bases organizacionales de
la sociedad global, problemas econdémicos, sociales, sanitarios y ambientales
traspasan diariamente las fronteras entre los paises y afectan en gran medida
a la poblacién civil, que cada vez mas demanda su participacion (in)directa
en la gobernanza de dichas relaciones.

Es que la nueva realidad de las cuestiones ambientales globales, cada
vez mas complejas, no conoce fronteras, y tampoco enfrentamientos ais-
lados. Los principales problemas ambientales en nuestro planeta afectan a
todos los Estados sin distincién, y por eso reclaman soluciones innovadoras.
Y esos problemas, que por su turno generan conflictos ambientales, se ca-
racterizan por poseer una naturaleza en constante cambio y evoluciéon, no
restringiendo el concepto de lo que se entienda por ambiente a un espacio
fisico y natural limitado donde se desarrolla la vida del hombre, por cuanto
que en ocasiones se extiende mucho mas alld de dichos espacios fisicos.”

De una manera muy resumida es posible decir que, para efectos de este
capitulo, los conflictos ambientales internacionales surgen como contrapo-
sicibn entre quienes no cumplen sus obligaciones internacionales en regi-

I Rei, F, “La acci6n de los nuevos actores internacionales y la pandemia del Covid-19,

reflejos en el derecho ambiental internacional”, Cadernos Eletronicos Direito Internacional sem
Fronteiras, Juiz de Fora, vol. 2, num. 2, 2020, p. 6.

2 Mondéjar Pedrefio, Remedios, Los conflictos ambientales y su tratamiento a través de la media-
cién, Madrid, Dykinson, 2015, p. 57.
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menes ambientales, causando (o no) danos transfronterizos o planetarios,
y quienes sufren sus efectos o perciben los riesgos que ello significa en la
proteccion del medio ambiente.

Asl que, en este ambito, los nuevos caminos para solucionar conflictos
ambientales internacionales presuponen la construccion de una cultura de
didlogo, de cooperacién y tolerancia dentro de la sociedad internacional.
Para ello hace falta entender que no se trata simplemente de erradicar el
conflicto o de responsabilizar a las partes, sino que es preciso construir un
espacio de resolucion en el cual los conflictos puedan manifestarse y desa-
rrollarse, sin que la oposicién a uno conduzca a la condenacion del otro, es
la forma que tanto la gobernanza como la participacion conjunta se inscri-
ben con su verdadero sentido axiolégico.

En este contexto, la creacién de herramientas, asi como entidades enfo-
cadas a la elaboracion de directrices y mecanismos de consulta, mediacion
y acercamiento es cada vez mas pretendida para dirimir controversias y
reparar los danos causados por las distintas discrepancias que surgen en el
mundo, en particular los conflictos ambientales.

III. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Es una regla basica del derecho internacional, que un hecho ilicito interna-
cional, constituido por un elemento objetivo (la violaciéon de una obligacion
internacional) y un elemento subjetivo (atribucién de esta violacion), genera la
responsabilidad del Estado, y como corolario la obligacién de reparar el daio.?

Desde la famosa decisiéon de la Fundicién Trail,* el derecho interna-
cional entiende que es el Estado el responsable final por la contaminacién
ambiental transfronteriza generada en su territorio. La regla fundamental
en la materia es que el Estado asume responsabilidad por conductas de sus
6rganos, sean municipales, provinciales o nacionales, pablicos o privados.
Al final, el Estado es el operador del parque productivo, de toda infraestruc-
tura de servicios y de toda la administracién de la cosa ptblica, y es igual-
mente responsable cuando otorga permisos, licencias y autorizaciones, asi
como por el control de instalaciones industriales y productivas.

3 Comisién de Derecho Internacional, titulo y texto del Proyecto sobre la Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos Aprobados por el Comité de Redaccion en Segunda Lectura,
articulo 31, Documento de la Organizacién de las Naciones Unidas, disponible en: Attps://
legal.un.org/ile/publications/yearbooks/spanish/ilc_2001_v2_p2.pdf.

* Trail Smelter Arbitration (U.S. v. Can.) 3 R.LA.A. 1905, 1913 (U.S.-CA Arbitral Tri-
bunal 1938/41), disponible en: http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_I11/1905-1982.pdf.
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La consecuencia fundamental de la responsabilidad internacional del
Estado es la obligaciéon de reparar el daflo producido. En efecto, la viola-
cién de una norma internacional por parte del Estado o el incumplimiento
de una obligaciéon juridica a su cargo asumida en el marco normativo in-
ternacional originan responsabilidad internacional y obligan a remontar la
situacion al estado anterior al hecho que produjo el dafio, es decir, buscando
volver al statu quo ante del bien ambiental negativamente impactado.

Las reparaciones incluyen todos los medios a través de los cuales el Es-
tado puede reparar la responsabilidad internacional en la cual ha incurrido.
Esta obligacion de reparar puede consistir en primer lugar en la satisfaccion
o la restitucion, y si es inviable, la indemnizaciéon o resarcimiento. Asimis-
mo, el establecimiento de una indemnizaciéon no excluye la configuracion
de otras modalidades de reparacion, pudiéndose dar la concurrencia de
ellas, siendo cierto ademas que no siempre la indemnizacién es lo mas apro-
piado para las victimas de los dafios ambientales.

No exclusivamente accionados por los dafios que puedan causar a otros
territorios, los Estados se ven envueltos en indisolubles conflictos de caracter
internacional en su constante lucha por el aprovechamiento de los recursos
naturales, exigiendo, de parte del derecho internacional, la proposicion de
medidas que den respuesta a ellos y prevengan el estallido de ulteriores con-
frontaciones. Esta situacién da origen al estudio de los medios de solucién
de controversias en el derecho internacional, en especial en su nueva area:
el derecho ambiental internacional.

IV. LA SOLUCION DE DIFERENDOS
INTERNACIONALES

Uno de los temas importantes en el derecho internacional pablico es el de la
solucion de los diferendos internacionales. Desde siempre, los Estados han
buscado dar una respuesta concreta a sus conflictos internacionales por di-
versos medios, que van desde la confrontaciéon armada, abrazada por el de-
recho de la guerra,” hasta los acercamientos diplomaticos y los buenos oficios

5 El derecho de guerra es la parte del derecho internacional que trata de las relaciones
entre los Estados que se encuentran en estado formal de guerra o llevando a cabo hostilidades
reales en una guerra no declarada; constituye un vasto cuerpo de normas consuetudinarias y
establecidas en los tratados. El derecho de guerra, en su forma actual es, principalmente, un
resultado de los hechos y experiencias del siglo XIX. Entre el siglo XIX y la primera mitad
del XX ese derecho ha seguido un proceso de codificaciéon parcial por medio de diversos

instrumentos, en especial las Convenciones de Ginebra y de La Haya.
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de un tercer Estado, de una personalidad exenta o de una organizacién in-
ternacional, sin abandonar los medios clasicos de solucién de controversias.

Los mecanismos clasicos de solucién de controversias en derecho inter-
nacional pueden ser divididos, de forma general, en dos grandes grupos: los
medios diplomaticos, en los cuales las partes resuelven amistosamente sus
diferencias, y los judiciales o legales, en los que las partes someten el diferen-
do a una corte® o tribunal internacional.

El proposito de establecer un sistema pacifico de solucién de controver-
sias en el derecho internacional fue consagrado por primera vez en la Carta
de las Naciones Unidas, la cual destiné el capitulo VI al “Arreglo pacifico de
controversias”. Al respecto, en su articulo 33, la Carta consagroé que las par-
tes que se vean inmersas en una controversia que sea susceptible de poner
en peligro la paz y la seguridad internacionales pueden acudir a cualquiera
de los métodos pacificos que el articulo menciona, entre los cuales esta “la
negociacion, la investigacion, el arreglo judicial, el recurso a organismos o
acuerdos regionales”.

La solucién en materia ambiental

En la evolucion de las agendas ambientales, pero atn bajo una vision
clasica del derecho internacional, centenas de convenciones ambientales in-
ternacionales de alguna manera u otra, mediata o inmediatamente, termi-
naran por indicar a un tribunal internacional de justicia como destino para
la resolucion de las controversias que se susciten entre los Estados, en el
contexto del convenio en particular.

Contodo, segunlaopinion mas difundida entre la doctrina especializada,’
y que encuentra eco en la jurisprudencia de la Corte Internacional de

6 Ejemplo: en noviembre de 1994, un grupo de veintiocho juristas y expertos en pro-
teccion ambiental de veintidés paises se reunieron en la CDMX y crearon la Corte Inter-
nacional de Arbitraje y Conciliacion Ambiental (CIACA). La Corte, en cuanto a sistema
de resolucion de controversias y técnica procesal, responde al concepto de arbitraje insti-
tucionalizado, significando que ante un conflicto de caracter internacional éste puede ser
sometido voluntariamente a esta Corte, la cual posee una lista de arbitros y conciliadores,
quienes estan llamados a decidir en el caso concreto planteado. Esta Corte posibilita dirimir
las controversias internacionales que puedan suscitarse por la violacién de convenios in-
ternacionales ambientales como, asimismo, normas ambientales de caracter supranacional.
Su jurisdiccién es voluntaria, y la competencia esta dada por la materia ambiental a escala
mundial.

7 Wolfrum, R., “Means of Ensuring Compliance with and Enforcement of Internation-
al Environmental Law”, RCADI 1998, t. 272, pp. 9-154. Para Cardesa Salzmann, la doctrina

que ha estudiado el control internacional de los acuerdos ambientales multilaterales describe
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Justicia,? los medios clasicos parecen estar un tanto desprestigiados, y no
muestran ser suficientes para asegurar la aplicaciéon y el cumplimiento de
normas juridicas internacionales que tienen por objeto la proteccién de in-
tereses ambientales comunes de la sociedad internacional.

Y corroborando este entendimiento, en la misma direccioén hay que des-
tacar el principio 26 de la Declaracién de Rio de Janeiro,” que determina
que los “Estados deberan resolver pacificamente todas sus controversias so-
bre el medio ambiente por medios que corresponda con arreglo a la Carta
de las Naciones Unidas”.

Pese al reconocimiento de la doctrina especializada y del entendimiento
de algunos jueces de la Corte Internacional de Justicia sobre la necesidad de
hacer uso de los medios pacificos de solucion de diferencias dispuestos por
el derecho internacional, algunos problemas han surgido como obstaculo a
la utilizacién de los mismos, especialmente con relaciéon al tiempo de apre-
ciacion y a los recursos ante organismos de caracter judicial."

Modernamente, el derecho internacional contemporaneo, influenciado
por la dinamica del derecho ambiental internacional, ha sufrido cambios
importantes en el sentido de acercarse a herramientas de gestion del conflic-
to y de su enfrentamiento, apartandose siempre que sea posible de la poca
eficaz discusion sobre la responsabilidad internacional. En este proceso, las
obligaciones de intercambio y obligacion de transmitir informacién; de mo-
nitoreo por las instituciones; la adecuacion de compromisos por cumplir,
todas ellas oriundas de modelos de gobernanza cada vez mas presentes en
los acuerdos ambientales multilaterales (MEA en inglés), evitan espacios de
confrontacion entre los Estados, y permiten que espacios de entendimiento
sean construidos y/o institucionalizados para la solucién de diferendos que
puedan surgir.

Asi, surgen en el derecho ambiental internacional, procedimientos de
cumplimiento, al lado de los mecanismos tradicionales de solucién de dife-

los mecanismos convencionales de aplicacion de estos tratados como una adaptacién de
mecanismos existentes en otros ambitos de regulacion internacional a las caracteristicas pro-
pias de la proteccién ambiental, que ofrecen una alternativa mas eficaz a los mecanismos
tradicionales de aplicacién del derecho internacional. £l control internacional de la aplicacion de
los acuerdos ambientales universales, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 15.

8 La opini6n disidente conjunta de los jueces Al-Kasawneh y Simma, en Affaire relative a
des usines de pdte a papier sur le fleuve, Uruguay (Argentine c. Uruguay) (sentencia del 20 de abril
de 2010), pp. 7 y 8, disponible en: kttps://www.icj-cy.org/fi/affaire/135.

9 ONU, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 1992, dis-
ponible en: hitps://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda2 1 /riodeclaration. him.

10 Kiss, Alexandre y Shelton, Dinah, Guide to International Environmental Law, Leiden/Bos-
ton, Martinus Nijhoft Publishers, 2007, p. 84.
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rencias. De hecho, desde comienzos de la década de 1990, inspirados por
la idea de que seria posible avanzar hacia un siglo XXI con relaciones mas
harmonicas entre los Estados, espiritu de la Ri092,"" un importante nime-
ro de tratados han establecido la constitucién de érganos subsidiarios para
abordar la ejecucion de las obligaciones y resolver las eventuales disputas
por el desconocimiento de las disposiciones acordadas. En los dos tltimos
lustros del siglo pasado cientos de tratados, mas de la mitad de todos los
MEA, contienen algunas disposiciones sobre solucién de controversias.'?

En este sentido el derecho ambiental internacional consagra los me-
canismos de la conciliacién y la mediacién como herramientas a las que
pueden acudir las partes de un diferendo o de una controversia, de mane-
ra facultativa y no obligatoria, cuando no hayan podido solucionarla por
medio de la negociacién directa o bajo el soporte de la conferencia de las
partes o de 6rganos subsidiarios. Entre ellos se encuentran las disposiciones
del Convenio sobre Diversidad Bioldogica (articulo 27.1), la Convencion de
Viena sobre la Proteccion de la Capa de Ozono (articulo 11.1) y la Conven-
c16n Marco de Cambio Climatico (articulo 14.1).

Asi que es posible afirmar que una de las mas significativas contribucio-
nes del derecho ambiental internacional ha sido el establecimiento de pro-
cedimientos de cumplimiento en varios tratados ambientales multilaterales,
como ya hemos senalado, al lado y sin olvidar los mecanismos tradicionales
de solucién de controversias.

Quiza el mejor ejemplo de ello fue la adopcién del Protocolo de Mon-
treal de 1987, el cual establecid, en la Segunda Reunién de las Partes, la
constitucion de un Comité de Implementacion encargado' de revisar casos

" La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,

también llamada Cumbre de la Tierra, tuvo lugar en Rio de Janeiro en 1992, veinte afos
después de la histérica Conferencia de la ONU sobre el Medio Humano realizada en Esto-
colmo.

12" Romano, Cesare P. R., “International Dispute Settlement”, Oxford Handbook of Interna-

tional Environmental Law, LA Legal Studies Paper nim. 2007-14, 2007.

13 El Comité se encarga de recibir, evaluar y reportar cualquier comunicacién de las par-

tes respecto al incumplimiento del Protocolo de Montreal, con el fin de recibir, evaluar y
reportar toda informacion u observacion remitida por la Secretaria relacionada con la elabo-
raciéon de informes sobre la produccién y el consumo de sustancias agotadoras de la capa de
ozono y sobre cualquier otra informacién recibida y emitida por la Secretaria concerniente
al cumplimiento de las disposiciones del Protocolo. Cuando lo considere necesario, el Comité
puede solicitar, por medio de la Secretaria, informacion adicional sobre asuntos bajo su consi-
deracion. De igual forma, puede realizar, por invitaciéon de la parte interesada, la recoleccion
de informacion en el territorio de esa parte, a fin de cumplir sus funciones. El Comité tam-
bién debe mantener, en particular para la elaboracién de sus recomendaciones, un sistema
de intercambio de informacién con el Comité Ejecutivo del Fondo Multilateral respecto al
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especificos de incumplimiento del Protocolo, analizar problemas generales
de no ejecucion de las obligaciones, o hacer recomendaciones a los 6rganos de
la Convencién y emitir reportes publicos.

De esta manera, al evaluar las comunicaciones, la informaciéon vy las
observaciones que recibe, el Comité de Implementacién se rige por el deseo
de garantizar una soluciéon amistosa a cualquier asunto de incumplimiento
sobre la base del respeto de las disposiciones del Protocolo de Montreal. El
Comité esta compuesto por diez partes elegidas por la Reunion de las Partes
para un periodo de dos afos, cuyo nombramiento se realiza bajo el criterio
de distribucion geografica equitativa. El método, que ha funcionado bastan-
te bien, acab6 por ser respaldado por otros tratados de caracter ambiental
en las décadas posteriores.

Una razén que puede explicar ese proceso exitoso de los procedimien-
tos de cumplimiento ha sido la necesidad de tratar y gestionar los eventos en
los cuales las partes, quiza por “desconocimiento” de sus obligaciones a la
luz de diversas normativas de derecho ambiental internacional, estarian so-
metidas al régimen de responsabilidad previsto por el derecho internacional
y su aplicacion, ante la ocurrencia de dafios ambientales podria ser acciona-
do, ante los cuales los métodos tradicionales de soluciéon de controversias se
manifiestan inapropiados.

Este trabajo de seguimiento, implementacién y disposiciones sobre el
cumplimiento de acuerdos ambientales internacionales puede tener dos ob-
jetivos: por un lado, provee un estimulo positivo para la ejecucion por parte
de las partes, de sus obligaciones bajo las convenciones, y del otro, propor-
ciona un sistema mas blando y efectivo ante el desconocimiento por parte
de un Estado miembro, con la posibilidad de realizar analisis menos rigidos
y menos desgastantes, por medio de la aplicacion de medidas que buscan
como primer objetivo el completo acatamiento de la parte infractora, mas
que la imposicion de sanciones o pagos de compensaciones,'* representando
una importante estrategia para asegurar el cumplimiento de las obligacio-
nes de protecciéon del medio ambiente.

Ademas, y con singular importancia, representa el reconocimiento de
un papel activo a las conferencias de las partes, las cuales, consideradas
como un 6rgano en su integridad y de caracter representativo de la comuni-
dad internacional, pueden participar en el monitoreo de la implementacion
de las normas establecidas mediante el empleo de mecanismos de gober-

suministro de cooperacioén financiera y técnica, incluida la transferencia de tecnologias a las
partes del articulo 5o., parrafo 1, del Protocolo.

14 Fitzmaurice, Malgosia A., “International Protection of the Environment”, Recueil des
cours, tomo 293, The Hague, The Hague Academy of International Law, 2002.
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nanza, evitando llevar los casos ante los tribunales judiciales internaciona-
les, evitando malgastar el tiempo, estreses diplomaticos y mayores costos
para las partes en diferendo.

Pero es fundamental destacar que este capitulo, hasta por su limitado al-
cance, explora la solucién de controversias internacionales en el campo del
medio ambiente a través de los procedimientos contenidos en los acuerdos
ambientales internacionales.

V. CONCLUSIONES

Es cierto que no existen 6rganos judiciales o casi judiciales internacionales
dedicados exclusivamente a las controversias ambientales, con la excepciéon
parcial de la Camara de Asuntos Ambientales de la Gorte Internacional de
Justicia y en un contexto especifico el Tribunal Internacional del Derecho
del Mar.

Sin embargo, la naturaleza polimorfica de los diferendos ambientales
hace que una amplia variedad de foros sea potencialmente utilizable, que
son casi imposibles de enumerar. Y este autor no comparte la idea de que sea
necesaria la creacion de un tribunal ambiental internacional, por mas que la
idea encante a muchos colegas latinoamericanos.

Quiza esa realidad pueda explicar en parte por qué los procedimientos
de gestion y solucion de controversias endogenos a los regimenes ambien-
tales internacionales sean tan necesarios, y de igual manera justifica la no
necesidad de tribunales dedicados exclusivamente a tratar los conflictos am-
bientales.

La fragmentacion del derecho ambiental internacional en regimenes
especializados y autbnomos, asi como la institucionalizacion de los procesos
internacionales de toma de decisiones y ejecucion y la multiplicacion de
nuevos actores internacionales, mas alla de los modelos clasicos de sujetos
centrados en el Estado y las organizaciones internacionales, son una reali-
dad consolidada en la gobernanza ambiental global, que acaba por generar
nuevas caracteristicas al derecho internacional contemporaneo. Es que mu-
chos de estos cambios en el tejido del derecho internacional originalmente
tuvieron lugar en el ambito de diversos regimenes ambientales.

A pesar de ello, el recurso a estos mecanismos pacificos de solucion de
controversias establecidos y en dinamico uso por los regimenes ambientales
es alin escaso si se tiene en cuenta el numero de conflictos surgidos con al-
gun impacto ambiental fuera del alcance de esos regimenes; pero sin duda
alguna es un camino a perseguir.
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Por esta razon, es indispensable que la comunidad internacional realice
esfuerzos en el ambito de la gobernanza global para fortalecer los mecanis-
mos de solucion pacifica de diferendos y demuestre su utilidad y viabilidad
para la resolucion de las controversias medioambientales, como una reali-
dad y una practica exitosa en el contexto de regimenes ambientales especi-
ficos, como ya hemos destacado.

La experiencia de comités de implementacion evidencia la posibilidad
que tienen estos instrumentos para satisfacer los intereses en conflicto y su
pertinencia en el arreglo de las diferencias relacionadas con los recursos
naturales, previniendo disputas que podra afrontar la humanidad en la evo-
luciéon de sus futuras relaciones con la sostenibilidad del planeta a lo largo

del siglo XXI.
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LA MEDIACION ANTE EL CENTRO INTERNACIONAL
DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES
(CIADI) COMO UN PUENTE PARA UNA POLITICA
ENERGETICA EQUILIBRADA EN MATERIA
DE ELECTRICIDAD EN MEXICO

Miguel Angel MARMOLEJO CERVANTES®
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. México como miembro del CIADI. 111. Re-
glas de mediacion del CIADI. V. La Convencion de Singapur. V. La pertinen-
cta de la mediacion ante el CIADI y su impacto en la politica piblica mexicana
en matenia de electricidad. V1. Conclusiones. VIL. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es analizar la aplicacién de las reglas de mediacion
del CIADI como un mecanismo de dialogo entre el gobierno de México y
los inversionistas extranjeros para resolver las disputas derivadas de la nueva
politica energética en materia de electricidad. El CIADI, como mediador,
procuraria la celebraciéon de un acuerdo, que podria incidir en la politica
energética en materia de electricidad en México.

En consecuencia, las preguntas de investigacion del articulo son: gseria
efectiva la aplicacion de las reglas de mediacion del CIADI entre el go-

Catedratico en la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma
de Nuevo Le6n; miembro del Sistema Nacional de Investigadores ante el Consejo Nacio-
nal de Ciencia y Tecnologia (Conacyt). Miembro de la Academia Mexicana de Derecho
Energético (AMDE).

™ Vicepresidenta de la Asociacién Iheroamericana de Derecho de la Energia (ASIDE).
Coordinadora de la Maestria en Derecho Energético y Sustentabilidad en la Facultad de
Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, México. Investiga-
dora nacional, nivel I, del Sistema Nacional de Investigadores del Conacyt. Correo: derecho.
energetico@uanl.mx.
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bierno mexicano y los inversionistas extranjeros para resolver las disputas
derivadas de la nueva politica energética en materia de electricidad o los
conflictos generados por la inminente reforma constitucional en materia de
electricidad en México? (Es viable que la mediacion ante el CIADI incida
en la politica energética en materia de electricidad en México? ;Podrian
los inversionistas activar preventivamente la mediacion ante la inminente
reforma constitucional en materia de electricidad anunciada por el gobier-
no mexicano? Finalmente, ;qué incentivos tendria el gobierno federal para
sujetarse a la mediacion propuesta por los inversionistas ante el CIADI?

La nueva politica energética en materia de electricidad del presidente
Andrés Manuel Lopez Obrador favorece la generacion de energia a través
de la Comision Federal de Electricidad (CFE), en detrimento de empresas
privadas.! Lopez Obrador buscé materializar dicha politica a través de una
reforma a la Ley de la Industria Eléctrica (LIE), lo cual recibi6 criticas de
actores nacionales y extranjeros.” En México, la reforma ha sido criticada
por académicos, empresarios y legisladores de los partidos de oposicion,
quienes alegan que la reforma desestimaria arbitrariamente a los genera-
dores de electricidad con energias limpias.® Por su parte, la Camara de Co-
mercio de Estados Unidos advirtié6 que la reforma incumpliria el Tratado
México-Estados-Unidos-Canada (T-MEC) debido a su intenciéon de resta-
blecer un monopolio en el sector eléctrico.” Esto perjudicaria a los inversio-
nistas nacionales y extranjeros e infringiria la competencia econémica de la
industria eléctrica.’

La nueva politica eléctrica mexicana ya ha generado conflictos entre
el gobierno y los inversionistas extranjeros. En mayo de 2021, un grupo es-
tadounidense de empresas de servicios petroleros presentd un reclamo por
cien millones de délares ante un tribunal de arbitraje del CIADI, alegando
que México viold las protecciones a los inversionistas extranjeros consa-
gradas en el T-MEC.° El grupo es liderado por Finley Resources, Inc., una

I BBC News Mundo, México: “La polémica reforma del sector eléctrico que enfienta a AMLO
con las companiias privadas”, British Broadcasting Corporation, Reino Unido, 4 de marzo de 2021,
disponible en: www.bbe.com/mundo/noticias-america-latina-56270901.

2 Idem.

3 Loépez, Jorge, “Llueven criticas contra reforma a la Ley de la Industria Eléctrica”,
24-Horas, México, 12 de febrero de 2021, disponible en: www.24-horas.mx/2021/02/12/
llueven-criticas-contra-reforma-a-ley-de-la-industria-electrica/.

4 BBC News Mundo, op. cit.

S Idem.

6 Reuters, “Piden petroleras de EU 100 millones de dls en arbitraje”, Energia a Debate,
Meéxico, 18 de mayo de 2021, disponible en: www.energiaadebate.com/regulacion/piden-petroleras-
de-eu-100-millones-de-dls-en-arbitraje/.
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empresa de petroleo y gas natural de Texas que gand dos licitaciones de
petréleo y un contrato de servicios de perforacion con Pemex.” La corpora-
cion solicito el arbitraje tras la imposibilidad de ejecutar las licitaciones y el
contrato ante los tribunales mexicanos y la falta de pago por Pemex de los
servicios prestados por la empresa estadounidense.® México enfrenta doce
arbitrajes adicionales ante el CIADI, diez de los cuales fueron presentados
desde que Lopez Obrador asumid la presidencia en 2018.°

La propuesta de reforma a la LIE tuvo como objetivo la modificacion
de cinco articulos y la inclusion de un tercer y cuarto articulos transitorios,
los cuales provocarian incertidumbre juridica para las centrales eléctri-
cas y el otorgamiento de privilegios indebidos a la CFE que infringirian
la competencia econémica en el sector.'” Consiguientemente, al menos
treinta demandas de amparo fueron promovidas por mas de 250 empresas
generadoras de electricidad contra la reforma de la LIE desde su publica-
cién el 9 de marzo de 2021."" En veintiséis casos, el juez de distrito en Ma-
teria Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodi-
fusion, y Telecomunicaciones concedi6 suspensiones provisionales debido
a que la propuesta de reforma podria danar la competencia econdémica
y la libre concurrencia,'? asi como el derecho a la salud y a un ambiente
limpio."

En agosto de 2021, el juez de distrito resolvié el primero de los juicios
de amparo declarando inconstitucional la reforma a favor de cuatro gene-
radoras privadas de energia.'* El juez aclar6 que el amparo s6lo beneficia
a las cuatro empresas; atun falta la resolucion de los juicios iniciados por las

7 Idem.
8 Idem.
9 Idem.
Marmolejo Cervantes, Miguel Angel, “Propuestas concretas sobre la iniciativa de re-
forma a la LIE”, Energia a Debate, México, 17 de febrero de 2021, disponible en: wwuw.energia-
adebate.com/electricidad/propuestas-concretas-sobre-la-iniciativa-de-reforma-a-la-lie/.

' Monroy, Jorge, “Van por lo menos 30 amparos contra la reforma eléctrica de AMLO”,
El Economista, México, 17 de marzo de 2021, disponible en: www.eleconomista.com.mx/empresas/
Van-por-lo-menos-3 0-amparos-contra-la-reforma-electrica-de-AMLO-20210317-0042. html.

12 Idem.

13 Fondo Mundial para la Naturaleza, “La propuesta de reforma a la Ley de la Industria

Eléctrica es contraria a los derechos de los mexicanos a la salud y a un medio ambiente lim-
pio”, Fondo Mundial para la Naturaleza, 8 de febrero de 2021, disponible en: www.wwf org
mx/2365851/La-propuesta-de-reforma-a-la-Ley-de-la-Industria-Electrica-es-contraria-a-los-derechos-
de-los-mexicanos-a-la-salud-y-a-un-medio-ambiente-limpio.

14 Sagnelli, Miguel, “Declaran inconstitucional la reforma eléctrica de AMLO”, Vanguar-
dia, México, 10 de agosto de 2021, disponible en: Attps://vanguardia.com.mx/noticias/naconal/
declaran-inconstitucional-la-reforma-electrica-de-amlo-LF304629.
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demas empresas quejosas.” Asimismo, el juez indic6 que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resolvera sobre la invalidez general de la reforma
tras la presentacion de una acciéon de inconstitucionalidad por los legisla-
dores de oposicion en abril de 2021."° Lopez Obrador asegurd que si la re-
forma es revocada por el Poder Judicial, entonces promovera una iniciativa
de reforma a la Constitucién.'” El presidente afirmé que el objetivo de la
reforma constitucional seria beneficiar a la CI'E, que se haria cargo del 54%
del despacho de electricidad en México, mientras que el porcentaje restante
se produciria por la iniciativa privada.'®

II. MEXICO COMO MIEMBRO DEL CIADI

El CIADI es la institucion lider a nivel global dedicada a la resolucion
de conflictos sobre inversiones internacionales.'” El organismo se constituyo
en 1966 por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio del CIADI).?
El CIADI ha administrado mas de ochocientas disputas inversionista-Esta-
do o Estado-Estado a través del arbitraje o conciliacion.”’ Los Estados han
adoptado al CIADI como un foro para resolver disputas inversor-Estado en
la mayoria de los tratados de inversion internacional y en numerosas legis-
laciones y contratos sobre inversion.?” El Convenio del CIADI cuenta con
164 Estados firmantes, de los cuales 155 lo han ratificado.? El 11 de enero
de 2018, el entonces secretario de Economia Idelfonso Guajardo firmé en
la sede del Banco Mundial la adhesién de México al Convenio del CIADIL.*

15 Idem.
16 Idem.
Monroy, Jorge, op. cit.
Oil & Gas Magazine, “Reforma constitucional para que CFE genere el 54% de la
electricidad: AMLO”, Oil & Gas Magazine, México, 14 de julio de 2021, disponible en: www.
oulandgasmagazine.com.mx./reforma-constitucional-para-que-cfe-genere-el-54-de-la-electricidad-amlo/ .

19" Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, About ICSID,

ICSID, 2021, disponible en: https://icsid.worldbank.org/About/ICSID.

20 Idem.
2L Idem.
22 Idem.

23 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Database of
1CSID member States, ICSID, 2021, disponible en: https://icsid.worldbank.org/about/member-sta-
tes/database-of-member-states.

2 Secretaria de Economia, “México firma el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones entre Estados Nacionales y de Otros Estados, Gobierno de México”,
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Posteriormente, el 18 de abril de 2018, el Senado mexicano suscribié un
instrumento de ratificaciéon del Convenio del CIADIL?® el cual fue deposita-
do ante el Banco Mundial el 27 de julio de 2018.%

III. REGLAS DE MEDIACION DEL CIADI

En la tltima década se ha incrementado sustancialmente el uso de la me-
diacién para resolver disputas relativas a inversiones internacionales.”’” Un
numero considerable de tratados recientes sobre inversiéon hacen referencia
a la mediacién como una condicién previa al arbitraje o como el método
designado por las partes para resolver disputas.” Desde 2018, el CIADI ha
desarrollado una serie de reglas para la resolucion de conflictos sobre inver-
si6n internacional a través de la mediacion.” El CIADI espera publicar una
version final de las Reglas de Mediacion en el futuro proximo; para su apro-
bacién serd necesario el acuerdo de al menos el 50 por ciento de los Estados
miembros del Convenio del CIADI* Las reglas de mediacién del CIADI
podran utilizarse de manera independiente o dentro de otro procedimiento,
como el arbitraje o la conciliacion.?!

La regla 2 de mediacion del CIADI asevera que la Secretaria Ge-
neral de la organizaciéon estd facultada para administrar mediaciones

Meéxico, 11 de enero de 2018, disponible en: www.gob.mx/se/prensa/mexico-firma-el-convenio-
sobre-arreglo-de-diferencias-relativas-a-inversiones-entre-estados-nacionales-y-de-otros-estados?idiom=es.

% “Dictamen de las Comisiones Unidas de Relaciones Exteriores Organismos Interna-
cionales; de Relaciones Exteriores; y de Hacienda y Crédito Publico por el que se Aprueba
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de otros Estados, hecho en la ciudad de Washington, D. C., el dieciocho de marzo
de mil novecientos sesenta y cinco”, Senado de la Reptblica, México, 18 de abril de 2018,
disponible en: https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-26-1/assets/documentos/
Deit_Rel_Ext Org_Int_Convenio_Arreglo_Inversiones.pdf.

26 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, México ratifica el
Convenio del CIADI, CIADI, 27 de julio de 2018, disponible en: kttps://icsid.worldbank.org/es/
notictas-y-eventos/comunicados/mexico-ratifica-el-convenio-del-ciadi.

27 Nitschke, Frauke, A Preview of ICGSID’s New Investor-State Mediation Rules, Kluwer Me-
diation Blog, 10 de enero de 2020, disponible en: Attp://mediationblog kluwerarbitration.com/
2020701710/ a-preview-of-icsids-new-investor-state-mediation-rules/.

2 Idem.

29 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Investor-State
mediation, ICSID, 2021, disponible en: https://icsid.worldbank.org/services/mediation-conciliation/

mediation/overview.
30" Nitschke, Frauke, op. cit.
3V Idem.
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relativas a una inversion que involucre a un Estado u organizacion de in-
tegracion econdmica regional en la que las partes manifiesten su consen-
timiento por escrito para realizar el procedimiento.”” De acuerdo con la
regla 3, dentro de su procedimiento de mediacién las partes pueden mo-
dificar cualquiera de las reglas de mediacion del CIADI, con excepcion
de los numerales 1 a 7.%* Conforme a las reglas 5 y 6, la mediacién puede
iniciar a partir de un acuerdo previo entre las partes entregado a la Secre-
taria General del CIADI en el cual consienten por escrito someterse a la
mediacion.’® Por otro lado, si las partes no han suscrito dicho documento,
cualquiera de ellas puede entregar una solicitud ante la Secretaria Gene-
ral para iniciar el procedimiento.”

Por su parte, la regla 10 indica que toda la informacién relativa a la
mediacion, los documentos empleados durante la misma y el hecho de
que las partes se han sometido a este procedimiento seran confidencia-
les.”® Ademas, con base en la regla 13, en el procedimiento participard un
mediador o dos comediadores, los cuales seran asignados por convenio
entre las partes o, si no llegan a un acuerdo, por la Secretaria General del
CIADL.*" El articulo 17 establece que los mediadores asisten a las partes a
resolver de manera mutuamente aceptable todo o una parte del conflicto;
sin embargo, no tienen la autoridad de imponer ni proponer una resolu-
ci6én a la disputa.”

Segun la regla 20, en la primera sesién de la mediacion se determina-
ran los aspectos procesales, como el idioma que se empleara y la identifica-
cién de una persona fisica o moral autorizada para negociar y llegar a un
acuerdo en representacién de cada una de las partes.* Por tltimo, la regla
22 subraya que la mediacién concluye cuando las partes firman un acuerdo
de solucion del conflicto, consienten en finalizar el procedimiento antici-
padamente, o el mediador determina que no hay posibilidad de resolver la
disputa a través de la mediacién.*

32" Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Working paper
#5: Proposals for amendment of the ICGSID Rules, ICSID, junio de 2021, disponible en: https://icsid.
worldbank.org/siles/default/files/publications/WP%205-Volume 1-ENG-FINAL. pdf.

33 Idem.

3t Idem.

35 Idem.

36 Idem.

ST Idem.

38 Idem.

39 Idem.

10 Idem.
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Por otro lado, en febrero de 2021 el CIADI celebré un acuerdo de
cooperacion con el Secretariado de la Carta Internacional de la Energia,*!
un tratado que consagra un marco multilateral para la cooperacion en el
sector energético, la promocién de la seguridad energética, el desarrollo
sostenible y la soberania energética.*” El acuerdo establece la posibilidad
de utilizar reciprocamente las instalaciones de los organismos para proce-
dimientos de resolucién de conflictos y promueve su colaboracion técnica.*
Las dos instituciones han unido sus esfuerzos para desarrollar el conoci-
miento y ofrecer capacitaciones sobre la mediacion inversor-Estado a ofi-
ciales gubernamentales.**

La Carta Internacional de la Energia, firmada en diciembre de 1998,
tiene 55 Estados contratantes que no incluyen a México.** Desde 2013, el
Secretariado de la Carta Internacional de la Energia ha promovido el uso
de la mediacion para la resolucion de disputas sobre inversién.*” Asimismo,
en cooperacion con el CIADI, la Conferencia de la Carta Internacional de
la Energia adopté en 2016 una Guia para la Mediacién sobre Inversiones
(la Guia).* La Guia tiene como proposito explicar el proceso de la media-
cién en general, ofrecer recomendaciones y detallar el rol del Secretariado
y otras instituciones en la realizacién de los procedimientos de mediacién.*

41 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Energy Charler

Secretariat and 1CSID conclude cooperation agreement, ICSID, 12 de febrero de 2021, disponible en:
hitps:/ /icsid.worldbank. org/news-and-events/news-releases/energy-charter-secretariat-and-icsid-conclude-
-cooperation-agreement.

¥ Carta Internacional de la Energla, The Energy Charter treaty, Energy Charter, 18 de
febrero de 2019, disponible en: www.energycharter.org/process/energy-charter-treaty-1994/energy-
charter-treaty/.

# Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Energy Charter
Secretariat and ICSID conclude cooperation agreement, op. cit.

o Idem.

¥ Carta Internacional de la Energia, 20th anniversary of ECT entry into_force, Energy Char-
ter, 19 de diciembre de 2018, disponible en: wwuw.energychartertreaty.org/details/article/2 0th-anni-
versary-of-ect-entry-into-force/.

4 Carta Internacional de la Energia, Members and observers to the Energy Charter Conferen-
ce, Energy Charter, 17 de octubre de 2018, disponible en: www.energycharter.org/who-we-are/
members-observers/.

47 Carta Internacional de la Energia, Changing dynamics of investment cases under the Energy
Charter Treaty (ECT), Energy Charter, 18 de mayo de 2018, disponible en: www.energycharter
org/what-we-do/dispute-settlement/cases-up-to-18-may-2018/.

48 Idem.

# Secretariado de la Carta Internacional de la Energia, Adoption by correspondence of the
Guide on Investment Mediation, Energy Charter, 19 de julio de 2016, disponible en: www.ener-
gycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2016/CCDEC201612.pdf.
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El Secretariado emiti6 la Guia debido a una falta de conocimiento y marcos
juridicos internos que apoyaran el uso de la mediacion por agentes guber-
namentales para resolver disputas sobre inversion.” Para atender este pro-
blema, el Secretariado también ha organizado capacitaciones para media-
dores en conflictos relativos a la inversiéon y seminarios sobre esta clase de
mediacion para oficiales del gobierno.”

IV. LA CONVENCION DE SINGAPUR

En 2019 se firmo6 la Convencion de Singapur, la cual establece un régimen
internacional para ejecutar acuerdos de resolucion de conflictos derivados de
la mediaciéon.” La finalidad del tratado es facilitar el comercio internacional
y ofrecer certeza y estabilidad sobre los procedimientos de mediacién.” Su
contenido se basa en la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional sobre Mediaciéon Comercial Inter-
nacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Me-
diacion de 2018.%*

La Convenciéon de Singapur surgi6é para atender las dificultades en la
ejecucion transfronteriza de los acuerdos de solucion de disputas a través
de la mediacién.” Con anterioridad, los acuerdos resultantes de una me-
diacién eran redactados en la forma de laudos arbitrales para asegurar su
ejecucion.” Ahora, la Convenciéon permite ejecutar sencillamente los acuer-

0 Fanou, Maria, Interviews with out editors: The Energy Charter treaty: Discussing modernization
and challenges with Dr. Alegjandro Carballo, General Counsel, Energy Charter Treaty Secretariat, Klu-
wer Arbitration Blog, 4 de enero de 2020, disponible en: Attp://arbitrationblog kluwerarbitration.
com/2020/01/ 04/ interviews-with-our-editors-the-energy-charter-treaty-discussing-modernisation-and-
challenges-with-dr-alejandro-carballo-general-counsel-energy-charter-treaty-secretariat /.

St Idem.

52 Marcos, Noelia, “CIADI y la mediacién en los conflictos inversor-Estado”, Ciar Global,
Espaiia, 8 de octubre de 2019, disponible en: Attps://ciarglobal.com/ciadi-y-la-mediacion-en-los-
conflictos-inversor-estado/ .

3 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, “Conven-
ci6n de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccién Internacionales Resultantes
de la Mediacion (Nueva York, 2018) (la «Convencion de Singapur sobre la Mediacion»)”,
Organizacién de las Naciones Unidas, 2019, disponible en: Attps://uncitral.un.org/es/texts/
mediation/conventions/international_settlement_agreements.

5% Idem.

% Duarte Garcia, Marfa Verénica, “Convencién de Singapur sobre Mediaciéon”, Ciar
Global, Espania, 6 de febrero de 2020, disponible en: Attps://ciarglobal.com/convencion-de-singa
pur-sobre-mediacion-por-mara-veronica-duarte-garcia/.

5 Idem.
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dos derivados de la mediacion, asi como distinguirlos de los laudos.”” Cabe
mencionar que la mediacién presenta ventajas frente a otros métodos de
resolucion de controversias, incluyendo la preservacion o restablecimien-
to expedito de las relaciones comerciales, el empoderamiento de las partes
durante el proceso y en el arribo de una solucion al conflicto, el descon-
gestionamiento de las instituciones tradicionales de administracién de jus-
ticia y una alta tasa de éxito en esta clase de procedimientos.”® Asimismo,
la mediacién es generalmente mas rapida que el arbitraje y permite a las
partes, discutir asuntos ajenos al aspecto financiero de la inversion, como la
reputacion, mientras que el arbitraje suele enfocarse en los dafios pecunia-
rios.”” Debido a ello, paises como Azerbaiyan que, como México, estan en-
frentando numerosos reclamos por inversionistas extranjeros, han preferido
a la mediacién sobre otros medios de solucién de conflictos.”” El principal
problema para el uso de la mediaciéon en disputas sobre inversion en estos
paises es la falta de un marco juridico interno que regule su participacion
en este procedimiento.®!

Adicionalmente, la Convencion de Singapur podria ser aplicable a dis-
putas sobre inversion internacional, debido a que en su primer articulo es-
tablece como ambito de aplicacion los acuerdos de resolucion de conflictos
mercantiles internacionales efectuados a través de la mediaciéon.®? Ademas,
la Convencién tnicamente excluye de su aplicacion a los acuerdos relativos
a una transaccién realizada por un consumidor por razones personales, fa-
miliares o de vivienda, asi como los acuerdos que hayan resuelto un conflic-
to regulado por el derecho familiar, de sucesiones, o laboral.®®

En diciembre de 2017, el entonces presidente Enrique Pefia Nieto pre-
sent6 dos iniciativas a la Gamara de Diputados, especificamente la pro-
mulgacién de una Ley General de Mecanismos Alternativos de Soluciéon

57 Idem.

58 Idem.

% Kalisz, Aleksander, Investor-State mediation: Trends, risks, and opportunities, British Institute
of International and Comparative Law, Reino Unido, 18 de enero de 2021, disponible en:
www.biicl.org/blog/ 17 /investor-state-mediation-trends-risks-and-opportunities’cookiesset=1&ts=16

28781820.
60 Idem.
61 Idem.

62 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccién Internaciona-
les Resultantes de la Mediaciéon de 2019, articulo lo., parr 1.

63 Duarte Garcia, Maria Verénica, ‘Aplicacién de la Convencién de Singapur a las con-
troversias entre inversionistas y Estados”, Ciar Global, Espana, 29 de julio de 2020, disponible
en: https://ciarglobal.com/aplicacion-de-la-convencion-de-singapur-a-las-controversias-entre-inversionis-

tas-y-estados/.
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de Controversias (Ley General de MASC) y la adiciéon de un nuevo titulo
al Gédigo de Comercio para regular la mediacién comercial nacional e
internacional.®* Las iniciativas se basaron en la Ley Modelo sobre Conci-
liacién Comercial Internacional.”® La propuesta sobre la Ley General de
MASC fue aprobada por los diputados, pero quedé pendiente su dictami-
nacién por el Senado.®® Durante la administracién actual, el 20 de julio
de 2020, el grupo parlamentario de Morena present6 la iniciativa ante el
Senado.”’

La propuesta de la Ley General de MASC tiene por objetivo regular
el sistema de justicia alternativa y la aplicaciéon de mecanismos alternos
de solucion de controversias previo al proceso jurisdiccional o en cualquier
etapa del mismo.® Esta iniciativa no contiene disposiciones especiales sobre
la mediacién comercial.®” Debido a ello, st México firma y ratifica la Con-
vencién de Singapur, podria complementar su marco juridico relativo a la
mediacion comercial, lo que fortaleceria sus relaciones econdmicas interna-
cionales.”

V. LA PERTINENCIA DE LA MEDIACION ANTE EL CIADI
Y SU IMPACTO EN LA POLITICA PUBLICA MEXICANA
EN MATERIA DE ELECTRICIDAD

Una politica publica en materia de mediacién crea un foro para las negocia-
ciones entre el gobierno y otras partes interesadas, como los inversionistas y la
poblacién.” La mediacion puede llevar a un acuerdo que establezca las bases
para las relaciones y responsabilidades futuras entre las partes respecto a los
asuntos resueltos a través del procedimiento.” La mediacion entre gobiernos
y otras partes interesadas ha sido utilizada para formular regulaciones en

64 Prida Pe6n del Valle, Antonio Mario y Cuéllar Araiza, Irene Mariana, “La nueva
oportunidad para la mediacién comercial internacional en México”, Abogado Corporativo, Mé-
xico, noviembre-diciembre de 2020, pp. 70-77.

65 Idem.

66 Idem.

67 Idem.

68 Idem.

69 Idem.

70 Idem.

7l Bellman, Howard y Podziba, Susan, “Public Policy Mediation”, Dispute Resolution Ma-
gazine, Estados Unidos, invierno de 2012, pp. 14-19.

2 Idem.
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asuntos como la seguridad laboral y la construccion de establecimientos para
la disposicion de residuos radiactivos.”

La politica publica relativa a la mediacion se caracteriza por la nece-
sidad del gobierno de actuar en algin asunto, la capacidad de otras partes
interesadas de intervenir en el asunto y el potencial impacto del asunto so-
bre el pablico.”* Asimismo, la mediacién evita que el gobierno intervenga
unilateralmente e incremente su habilidad de cumplir de manera eficiente
con sus objetivos de politica publica mediante la participaciéon de otros ac-
tores relevantes.”

La aplicacion de la mediacion ante el CIADI seria un mecanismo per-
tinente para resolver conflictos entre el gobierno mexicano y los inversionis-
tas extranjeros respecto a las inversiones en el sector energético mexicano.
La adopcion de este medio de solucion de disputas generaria certidumbre
para los inversionistas, quienes tendrian acceso a un foro internacional e
independiente para presentar sus reclamos. Ademas, los acuerdos que resul-
ten de la mediacién inversionista-Estado podrian redireccionar la politica
publica en México en materia de electricidad. Un acuerdo de mediacién en
el que México reconozca el incumplimiento de su obligacion de fomentar
y proteger las inversiones extranjeras y el consecuente pago de los danos
ocasionados a los inversionistas llevaria al gobierno mexicano a repensar su
politica publica para evitar estos acuerdos gravosos en el futuro. Esta clase
de acuerdos también presionarian al gobierno federal a considerar a los in-
versionistas extranjeros y organismos internacionales como el CIADI y el
Secretariado de la Carta Internacional de la Energia como actores relevan-
tes en la formulacion de su politica eléctrica.

Al 30 de junio de 2021, el CIADI ha registrado 838 casos de resolucion
de conflictos relativos a la inversion, de los cuales sélo trece han empleado
la conciliacién, mientras que el resto ha utilizado el arbitraje.”® No se han
registrado casos con la mediacién como método designado para resolver
el conflicto.”” Once de los casos de conciliacién han concluido, y los dos
restantes siguen en proceso.”® Cabe mencionar que los once casos de conci-

73 Idem.

7+ Idem.

75 Idem.

76 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, The ICSID
caseload — statistics: Issue 2021-2, ICSID, 30 de junio de 2021, disponible en: https://icsid.worl-
dbank.org/sites/default/files/Caseload %2 0Statistics %62 0 Charts/ The %2 01CSID %2 0Caseload %62 0
Statistics%9202021-2%20Edition%20ENG. pdf.

7T Idem.

78 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Cases, ICSID,
2021, disponible en: https://icsid.worldbank.org/cases/recent?type=concluded.
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liacién tuvieron como parte a un Estado en vias de desarrollo, incluyendo a
Camertn, Gabén, Guinea Ecuatorial, Paptia Nueva Guinea y Togo.” Por
ejemplo, el caso de Republica de Guinea Ecuatorial versus CMS Energy
Corporation y otros involucré una disputa sobre la ejecucion de un contra-
to en el sector de petrdleo, gas natural, y mineria.?” El caso inici6 en junio
de 2012 y concluy6 en mayo de 2015 mediante el reporte emitido por el
conciliador.?' Los documentos relativos a este procedimiento, incluyendo
el acuerdo resultante, se mantuvieron confidenciales.®

La conciliacion ante el CIADI es similar al procedimiento consagrado
en las Reglas de Mediacion del CIADI; incluso, hasta recientemente, la me-
diacién y la conciliacién eran consideradas sinénimas en la resoluciéon de
disputas internacionales.” Sin embargo, los casos resueltos ante el CIADI
han demostrado que la conciliacién es un mecanismo prolongado, rigido y
similar a los procedimientos realizados en un arbitraje o litigio.** Esto po-
dria impulsar atn mas el desarrollo de la mediacién como un método inde-
pendiente de resolucion de disputas sobre inversion que puede adaptarse a
los intereses y necesidades de las partes, quienes toman un papel protago-
nista en la resoluciéon de la controversia.

Por otro lado, las entidades extranjeras que han invertido en el sector
energético mexicano podrian entablar de manera preventiva con el gobier-
no de México un procedimiento de mediacion ante el CIADI respecto a la
inminente reforma constitucional en materia de electricidad anunciada por
el presidente Lopez Obrador. Esto permitiria a los inversionistas extran-
jeros proteger sus intereses econdémicos en México ante una reforma que
favoreceria el desarrollo de la industria eléctrica mexicana por la Comision
Federal de Electricidad. Ademas, la resolucion de este conflicto a través de
la mediacion ante el CIADI también traeria beneficios para México; por
ejemplo, encontrarse a la vanguardia en la solucion pacifica de conflictos
internacionales, reconocida en la fraccion X del articulo 89 de la Cons-

79 Idem.

80 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Case de-
tails: Republic of Equatorial Guinea v. CMS Energy Corporation and others (ICSID Case No.
CONC(AF)/12/2), 1CSID, 2021, disponible en: https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/
case-detail?CaseNo=CONC(AF)/12/2.

81 Idem.

82 Idem.

85 Ali, Shahla y Repousis, Odysseas, “Investor-State mediation and the rise of transpar-

ency in international investment law: Opportunity or threat international investment law”,
Denver Journal of International Law & Policy, Estados Unidos, vol. 45, ntm. 2, abril de 2020, pp.
224-249.

8 Idem.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxcymd98
LA MEDIACION ANTE EL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO... 79

titucién como una facultad y obligaciéon del presidente; a su vez, brindar
certidumbre a los inversionistas extranjeros por medio de la mediacion ante
el CIADI aumentaria la confianza de la comunidad internacional para in-
vertir en México.

Asimismo, el CIADI establece la tendencia sobre la utilizaciéon de la
mediacion entre inversionistas y Estados® porque i) permite mantener una
relacion de largo plazo y la diversificacion de la inversion, ii) auxilia la ad-
ministracion eficiente de las disputas en materia de inversién para retener
y expandir la inversién extranjera directa, iii) es parte de marcos juridicos
internacionales en los que se incorporan las reglas de mediacién del CIADI
y la Convencion de Singapur, iv) es un esfuerzo para prevenir disputas, y v)
sugiere una reforma al marco legal interno sobre la inversion del Estado re-
ceptor para considerar aspectos organizacionales (por ejemplo, una agencia
lider), comprometerse al uso de la mediacion y adoptar la Carta Internacio-
nal de la Energia como instrumento modelo.*

El Banco Mundial ha otorgado financiamiento a México para la reali-
zacioén de 351 proyectos gubernamentales entre 1949 y 2021.%” Cada uno de
los proyectos ha recibido entre 5y 750 millones de délares en financiamien-
to a través de préstamos o créditos de nulo o bajo interés, subvenciones, o
fondos del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento.*® Cincuenta
de los proyectos han sido desarrollados en el sector energético; por ejemplo,
en materia de electricidad, mineria y energias renovables, como biomasa,
edlica, geotérmica y solar.? Quince de los proyectos se encuentran activos
en 2021.” Ocho proyectos han sido solicitados por el gobierno del presi-
dente Andrés Manuel Lopez Obrador, de los cuales cinco estan activos en
2021.”" El enfoque de estos cinco proyectos es el establecimiento de un Sis-
tema Nacional de Identidad Unica; la sostenibilidad econémica; la sosteni-

85 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Webinar: Intro-
duction to investor-State mediation, You'lube, 4 de febrero de 2021, disponible en: www.youtube.
com/watch?o=s3HEggWhk74&t=2584s.

86 Secretariado de la Carta Internacional de la Energia, Model Instrument on Management of
Investment Disputes, Energy Charter, 23 de diciembre de 2018, disponible en: wwuw.energycharter.
org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2018/CCDEC201826_-_INV_Adoption_by_correspon-
dence__Model_Instrument_on_Management_of Investment_Disputes.

87 Banco Mundial, “Projects”, The World Bank, 2021, disponible en: https://projects.world-
bank.org/en/projects-operations/projects-list’countrycode_exact=MX&0s=0.

88 Idem.

89 Idem.

90 Idem.

91 Morales, Yolanda, “Hay 5 préstamos activos del Banco Mundial solicitados por el

gobierno de AMLO”, El Economista, México, 20 de junio de 2021, disponible en: wwuw.eleco-
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bilidad ambiental y resiliencia urbana; la seguridad y resiliencia hidrica en
el Valle de México, y la modernizacion de los sistemas de gestion financiera
publica.”” El monto total conferido a México en créditos o préstamos para
la ejecucion de estos proyectos es de 1,955 millones de dolares.” Cabe des-
tacar que las solicitudes de financiamiento efectuadas por México al Banco
Mundial han aumentado en afios recientes.” De 2007 a 2008, el financia-
miento increment6 de 1,000 millones de ddlares a 2,500 millones, mientras
que en 2009 el financiamiento se elevé a 4,000 millones.”

La adopcién de la mediacién como mecanismo para resolver conflictos
entre inversores y el gobierno federal mexicano respecto a las inversiones
en el sector energético generaria incentivos para el Estado mexicano, parti-
cularmente la coherencia en su sistema de tratados de libre comercio y sus
transacciones de comercio internacional, la recepcion de mas inversiones y
la reactivacion econémica tras la crisis derivada del Covid-19.

Como motivacién adicional, se advierte que el Banco Mundial podria
establecer como requisito para el otorgamiento de financiamiento a Mé¢-
xico, condicionantes contractuales para que el gobierno se sujete a la me-
diacién ante el CIADI en la resolucién de disputas con inversionistas ex-
tranjeros sobre sus inversiones en el sector energético. Estas condicionantes
tendrian consecuencias legales en caso de que el gobierno no se sujete a la
mediacién. Primero, la restriccion o suspension de los créditos o préstamos
otorgados a México, incluso por intervencion de uno de los inversionistas
afectados ante el Banco Mundial.” Segundo, la activacion de la causal de
vencimiento anticipado del financiamiento en cualquiera de los proyectos
activos. Finalmente, la ejecucion de la causal por incumplimiento cruzado
(cross-defaull), en cuyo caso se incumplirian los términos contractuales de la
deuda soberana mexicana. Lo anterior ocurre analogamente cuando un
pais se niega a cumplir laudos arbitrales exigibles derivados de los tratados
de libre comercio sobre inversion o para la promociéon y proteccién recipro-
ca de las inversiones.”

nomusta.com.mx/economia/Hay-5-prestamos-activos-del-Banco-Mundial-solicitados-por-el-gobierno-de-
AMLO-20210620-0093. himl.

92 Idem.

93 Idem.

M Idem.

95 Idem.

9 Arauz, Andrés, “Ecuador’s Experience with International Investment Arbitration”,
South Centre, agosto de 2015, disponible en: wwuw.southcentre.int/wp-content/uploads/2015/08/
IPB5_ Ecuador%E2%80%99s-Experience-with-Intl-Investment-Arbitration_ EN.pdf.

97 “You have these nasty cross-default clauses where if a country doesn’t pay one of those
arbitration awards, it is considered in default. And with the cross-default clause it is consid-
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V1. CONCLUSIONES

Para contestar la primera pregunta de investigacion de este articulo, la apli-
cacién de las reglas de mediacion del CIADI seria efectiva para resolver dis-
putas entre México y los inversionistas extranjeros respecto a sus inversiones
en el sector energético mexicano. El CIADI tiene vasta experiencia en la
administracion de disputas entre inversionistas y Estados a través de medios
alternos de solucién de conflictos. Las reglas de mediacién del CIADI auxi-
liarian el procedimiento y consolidarian a la mediacién como una alternativa
al arbitraje y la conciliacion. La pertinencia del CIADI para resolver conflic-
tos sobre inversiones en el sector energético también se manifiesta a partir de
su celebracion de un acuerdo de cooperacién con el Secretariado de la Carta
Internacional de la Energia. Asimismo, la Conferencia de la Carta Interna-
cional de la Energia adopté una Guia para la Mediacién sobre Inversiones
que coadyuvaria la resolucién de estos conflictos. Por su parte, la Convencion
de Singapur facilitaria la ejecucién de los acuerdos de solucion de conflictos
derivados de la mediacién que México realizaria con los inversionistas.

En cuanto a la segunda pregunta de investigacion, es viable que la me-
diacion ante el CIADI incida en la politica energética en materia de electri-
cidad en México. Si se designara a la mediacién ante el CIADI como medio
para resolver conflictos entre el Estado mexicano y los inversionistas extran-
jeros en el sector energético, los acuerdos que resultaron del procedimiento
podrian establecer las bases para las relaciones y responsabilidades futuras
entre los dos actores. Los acuerdos también evitarian que el gobierno mexi-
cano continuara actuando unilateralmente y fomentaria la consideracién de
los intereses de otras partes interesadas, como los inversionistas y el pablico,
en la formulacién de su politica eléctrica.

Respecto a la tercera pregunta de investigacion, es factible que los in-
versionistas extranjeros activen de manera preventiva la mediacion ante la
inminente reforma constitucional en materia de electricidad anunciada por
el gobierno mexicano. Lépez Obrador buscé materializar su politica eléc-
trica a través de una reforma a la LIE. Si la propuesta de reforma es decla-
rada inconstitucional, el presidente reformaria la Constitucién. La reforma

ered that you are defaulting on the entire sovereign debt as well” (Tienes estas desagradables
clausulas de incumplimiento cruzado donde si un pais no paga uno de esos laudos arbitrales
se considera que estd en incumplimiento. Y en la clausula de incumplimiento cruzado se
considera que estas incumpliendo toda la deuda soberana también). Young Scholars Intitia-
tive, “Rethinking development: Towards a post hegemonic world”, YouTube, 7 de agosto de
2021, disponible en: www.youtube.com/watch’v=_F8)stL1vdg.
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constitucional implicaria el fortalecimiento de la CFE en detrimento de las
empresas de electricidad nacionales y extranjeras que han invertido en el
sector. Bajo esta premisa, los inversionistas podrian emplear la mediacion
ante el CIADI para defender sus intereses econémicos en México.

Con relacién a la cuarta pregunta de investigaciéon, algunos de los in-
centivos que tendria el gobierno federal para sujetarse a la mediacion ante
el CIADI serian el establecimiento de una politica comercial coherente con
el sistema mexicano de tratados de libre comercio, la recepcion de mas in-
versiones y la reactivacién de la economia tras el Covid-19. Por otro lado,
México ha recibido un financiamiento considerable del Banco Mundial
para el desarrollo de numerosos proyectos, ocho de los cuales han sido pro-
puestos por Lopez Obrador. El Banco Mundial podria condicionar el otor-
gamiento futuro de fondos y la continuacion de los créditos y préstamos ac-
tuales brindados a México a su sujecion a la mediacion ante el CIADI para
resolver los conflictos con los inversionistas extranjeros en el sector eléctrico.
Ademas de limitar el acceso al financiamiento, esto podria llevar a México a
incumplir las obligaciones derivadas de su deuda soberana.
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LA INVALIDEZ DE UNA CLAUSULA ARBITRAL
EN UN CONTRATO DE ADHESION: UN COMENTARIO
A LA DECISION DE LA SUPREMA CORTE DE CANADA
EN EL CASO UBER TECHNOLOGIES INC. V HELLER

Gabriel CAVAZOS VILLANUEVA®

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Antecedentes. 111. La opinidn de la ma-
yoria. IV. La opinion concurrente. V. El voto disidente. V1. Conclusiones.
VII. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

La importancia que en los tltimos afios ha cobrado el uso cada vez mas gene-
ralizado de las tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC) es in-
negable. El caso de las plataformas tecnologicas cominmente llamadas apps,
es quiza el mas significativo, ya que su uso ha revolucionado la manera de
hacer negocios y ha impactado socialmente en todos los ambitos, incluyendo
naturalmente el juridico. El arbitraje en este contexto no ha sido la excep-
cidn, y su seleccidon como medio idéneo para resolver posibles controversias
derivadas del uso de estas plataformas tecnologicas es evidente. Lo anterior
ha significado un reto al marco juridico en general y a algunas de las nociones
basicas del arbitraje, en especial del arbitraje internacional.

En este contexto, el presente trabajo tiene como proposito hacer un
breve analisis de la decision de la Suprema Corte de Canada (SCC) en
el caso Uber Technologies Inc. v. Heller' emitida el 26 de junio de 2020. Esta

Abogado y arbitro internacional. Abogado por la Universidad Regiomontana; Master
of Laws por la Universidad de Toronto; Master of Laws y doctor en derecho por la Univer-
sidad de Tulane.

' Uber Technologies, Inc. v. Heller, 2020 SC. 16, 447 D.L.R. 4th 179 (Can.), disponible en:
hitps://www.scc-csc.ca/case-dossier/cb/2020/3855 4-eng.aspx (fecha de consulta: enero de 2022).
En adelante: Heller.
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decision se ha convertido en un importante referente para la definiciéon
de la validez de una clausula arbitral contenida en un contrato de adhe-
sion derivado de los llamados “T'érminos y condiciones” que se tienen que
aceptar para acceder al uso de una plataforma tecnolégica. El alcance
de la clausula arbitral en este caso tiene que ver con la cuestiéon juridica
planteada ante la SCC para que ésta determinara quién tiene la autoridad
para decidir si un chofer de Uber es o no un “empleado” de acuerdo con
la definicion de la Ley de Estandares Laborales de Ontario (Employment
Standards Act o ESA): ¢los tribunales de Ontario o un arbitro en los Paises
Bajos, tal y como se estipula en los contratos de adhesion entre Uber y sus
conductores??

El presente comentario se centra esencialmente en como se determina
la validez de una clausula arbitral en un contrato de adhesién y quién tie-
ne la competencia para hacer esta determinacién. Un principio fundamen-
tal para la salvaguarda del arbitraje como un medio alterno de soluciéon de
controversias es el principio conocido como kompetenz-kompetenz, que faculta
al propio arbitro o tribunal arbitral a decidir sobre su propia competencia.
Sin embargo, ¢hasta qué punto una clausula puede ser considerada como
lesiva o no razonable como para justificar la competencia del Poder Judi-
cial en lugar de la del arbitro? El caso cubre aristas muy importantes en
distintos angulos, por lo cual es necesario resaltar que el analisis de los as-
pectos de derecho laboral involucrados en Heller trasciende los propositos
muy limitados del presente trabajo.

Este analisis comienza con una breve descripcion de los anteceden-
tes del caso, incluyendo la clausula arbitral contenida en la plataforma de
Uber, y que da lugar a la controversia. Posteriormente, se analiza la opi-
nién de la mayoria de los ministros de la SCC que determinaron la inva-
lidez de la referida clausula a través de la aplicacion de la doctrina de Un-
conscionability o no razonabilidad. Posteriormente, se hace un breve analisis
de la posicion concurrente que llegd a la misma conclusiéon de la mayoria,
pero a través de la aplicacion de criterios de orden puablico o public policy.
Igualmente, se comentan los argumentos del voto disidente que niega la
aplicacion de la doctrina de Unconscionability y alega por la preservacion del
arbitraje y, en consecuencia, por desechar el proceso judicial. Finalmente,
este articulo enlista algunas conclusiones generales que, esperamos, sirvan
como punto de partida para analisis mas profundos sobre este tema de
enorme relevancia para el arbitraje y para el aseguramiento de un adecua-
do acceso a la justicia.

2 [bidem, pérr. [1].
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II. ANTECEDENTES

El apelado en este caso, David Heller, presta servicios de entrega de comida
en la ciudad de Toronto usando la plataforma tecnolégica de Uber. Para
convertirse en chofer o conductor de Uber, el sefior Heller tuvo que aceptar,
sin negociacion, los términos y condiciones contenidos en un acuerdo de ser-
vicios estandar de la citada compaifia. Conforme a este acuerdo, equivalente
a un contrato de adhesion, el senor Heller tendria que resolver cualquier dis-
puta con Uber a través de una mediacién y un arbitraje en los Paises Bajos.”
Es importante mencionar que los referidos procesos de mediacion y arbitraje
requieren el pago anticipado de cuotas administrativas por el equivalente a
$14,500 dolares de los Estados Unidos, mas costas legales y otras cuotas de
participacion. En este contexto, los costos del arbitraje representan la mayor
parte de los ingresos anuales de Heller como conductor.*

El sefior Heller promovi6é una accién colectiva en contra de Uber en
2017 por violaciones a la Employment Standards Act (ESA) de la provin-
cia de Ontario, Canada. Uber, por su parte, interpuso un incidente para
desechar la accién colectiva y referir la disputa al arbitraje en los Paises

3 En el momento que se escribe el presente comentario, la pagina web de Uber para

Meéxico contiene términos y condiciones que se aceptan “expresamente” para usar los servi-
cios de la aplicacion. Este acuerdo estandar contiene la siguiente clausula, que es la misma
en cuestion en el caso de Heller: “Mediacion y Arbitraje Salvo que aqui se especifique lo
contrario, las presentes Condiciones se regiran e interpretaran exclusivamente en virtud de
la legislacion de los Paises Bajos, con exclusién de sus normas sobre conflicto de leyes. La
Convencion de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
de 1980 (CISG) no se aplicara. Cualquier disputa, conflicto, reclamacién o controversia, del
tipo que sea, que resulte de las presentes Condiciones o que se relacione en gran parte con
cllas, incluyendo las relativas a su validez, interpretacion y exigibilidad (cualquier «Disputa»),
deberan someterse forzosamente a procedimientos de mediaciéon en virtud del Reglamento
de Mediacién de la Camara de Comercio Internacional («Reglamento de Mediaciéon de la
CCI»). Si dicha disputa no fuese solucionada en un plazo de sesenta (60) dias desde la fecha
en la que se formalice la solicitud de mediacién en virtud del Reglamento de Mediacién de la
CCI, se hard referencia a dicha disputa y se solucionara exclusiva y definitivamente median-
te arbitraje en virtud del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(«Reglamento de Arbitraje de la CCI»). Las disposiciones sobre Proceso Expedito y del Ar-
bitro de Emergencia del Reglamento de la CCI no se aplicaran. La disputa serd resuelta por
un (1) arbitro nombrado a tal fin en virtud del Reglamento de la CCI. El lugar tanto para la
mediacion como para el arbitraje serd Amsterdam, Paises Bajos, sin perjuicio de cualquier
derecho que usted pudiera tener segtn el articulo 18 del Reglamento Brussels I bis (O] EU
2012 L351/1) y/o el articulo 6:236n del Cédigo Civil holandés...”, disponible en: https://
www.uber.com/legal/en/document/?name=general-terms-of-use&country=mexico&lang=es (fecha de
consulta: enero de 2022).
* Heller, parr. [2] y parr. [11].
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Bajos. En respuesta, Heller aleg6 que la clausula de arbitraje contenida en
el acuerdo de servicios de Uber era invalida, ya que por un lado resultaba
no razonable (unconscionable), y por el otro contradecia disposiciones obli-
gatorias de la ESA. El juez de la Corte Superior de Justicia de Ontario se
declar6é competente sobre la accion de Heller y determiné procedente el
incidente de Uber para desechar la accion colectiva en favor del arbitraje.
El juez determiné que en aquellos casos en donde un arbitro —prima facie—
tiene competencia, se debe referir la controversia al arbitraje para que sea
el arbitro quien decida si hay algin punto de la disputa que queda fuera de
dicha competencia.” Es decir, en esta primera instancia se decidi6 aplicando
estrictamente el principio de kompetenz-kompetenz.

La Corte de Apelaciones de Ontario, por su parte, revoco la resolucién
del juez a quo, determinando, entre otras cosas, que el acuerdo arbitral era
irrazonable basandose en la inequidad en el poder de negociacion de las
partes y el costo desorbitante del arbitraje.® El caso lleg6 a la SCC, la cual
confirmé la decision de la Corte de Apelaciones de Ontario,” con la ministra
Abella y el ministro Rowe quienes emitieron la opinién de la mayoria. Hubo
ademas un voto concurrente del ministro Brown, y uno disidente de la mi-
nistra Coté. Estas determinaciones se analizan en los apartados siguientes.

III. LA OPINION DE LA MAYORIA

Como ya se ha dicho, la SCC sostuvo la resolucion de la Corte de Apelacio-
nes en el sentido de que la clausula arbitral era irrazonable y, por lo tanto, in-
valida. Un punto importante en el cual las partes estuvieron en desacuerdo es
el referente a la ley aplicable a la disputa. Por una parte, Uber argumentaba
que la Ontario International Commercial Arbitration Act (ICAA) aplicaba,
mientras que Heller sostenia que la ley aplicable era la Ontario Arbitration
Act (AA). El analisis de la SCC tiene como punto de partida el que la apli-
cacion de la ICAA se confirmaria en el caso de que la clausula arbitral en

> Idem.

6 Véase el comentario del caso “Contract Law — Unconscionability Doctrine — Supreme
Court of Canada Targets Standard form Contracts — Uber Technologies Inc. v. Heller, 2020
SCC 16, 447 D.L.R. 4™ 179 (Can.)”, 134 Harv. L. Rev., p. 2599 (en adelante: Contract Law),
disponible en: hitps://harvardlawreview.org/2021/05 /uber-technologies-inc-v-heller/ (fecha de con-
sulta: enero de 2022).

7 Ibidem, citando 2018 ONSC. 718, parr. 52.

8 Heller, parr. [3] citando 2019 ONCA 1, 430 D.L.R. (4th) 410.

9 Ibidem, parr. [4].
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cuestion fuera considerada tanto internacional como comercial. El que la
clausula arbitral es internacional no esta en disputa; sin embargo, la SCC
consider6 que las disputas laborales no son el tipo de controversias que la
ICAA cubre en su marco normativo. Por lo tanto, concluye que la ley apli-
cable es la AA.'" Este analisis es por demas relevante, ya que, como se vera
mas adelante, el voto disidente no concuerda con esta conclusion, que resulta
fundamental para la decisién de invalidez de la clausula.

La ICAA implementa dos instrumentos internacionales muy importan-
tes: por un lado, la Convencion de Nueva York sobre Reconocimiento y Eje-
cucion de Laudos y Sentencias Extranjeras vy, por el otro, la Ley Modelo de
UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional.'’ Con respecto a la
segunda, al referirse al arbitraje comercial, la SCC concluye que la disputa
no es de esta indole sino, en esencia, laboral.'? Resulta interesante esta de-
terminacion, ya que en la clausula arbitral de Uber nunca se hace referencia
a una relacion laboral ni se refiere como ley aplicable a la propia clausula a
alguna otra ley distinta a la de los Paises Bajos. Lo anterior se enfatiza en el
voto disidente que se analiza mas adelante.

La AA, aplicable a este caso segtn el criterio mayoritario de la SCC,
dispone que los tribunales deberan desechar los procedimientos judiciales
que se sometan a su competencia cuando la parte demandante sea parte en
un acuerdo arbitral respecto de la materia de la controversia. En este caso,
los tribunales deberan referir la disputa a la competencia arbitral. La tnica
excepcion que establece la AA es que un tribunal puede sostener su com-
petencia y negarse a desechar el procedimiento judicial cuando la clausula
arbitral sea invalida.'”” Aunque la AA no establece los principios rectores
para que un tribunal jurisdiccional considere una clausula arbitral como
invalida, ha sido la propia SCC la que ha establecido jurisprudencia a este
respecto.

En tal virtud, la SCC se vale de sus propios precedentes en los casos
Dell Computer Corp. v. Union des consommateurs'* y Seidel v. TELUS Communica-
tions Inc.” En estas dos decisiones, la SCC establecié un marco juridico para
determinar cuando un tribunal, en un procedimiento judicial, debe decidir
s1 un arbitro tiene competencia sobre una determinada disputa en lugar de

Heller, parrs. [18] y ss.

' Ibidem, parr [21].

12 Ibidem, parr [28].

13 Ibidem, parr [30].

4 Ibidem, parr [31] citando [2007] 2 S.C.R. 801.
15 JIbidem, citando [2011] 1 S.C.R. 531.
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referir tal decision al propio arbitro o tribunal arbitral. De acuerdo con este
marco, un tribunal debe remitir al arbitraje todas las impugnaciones que se
hagan en contra de la competencia del arbitro, a menos que éstas conlleven
puras cuestiones de derecho, o cuestiones mixtas de hecho y de derecho que
puedan ser resueltas a través de una consideracion “superficial” de las prue-
bas documentales en el expediente judicial.'®

Aunque la SCC concluy6 en Dell que si un tribunal judicial no resuelve
una disputa, entonces un arbitro lo hara, este precedente no contempla un
escenario en donde la controversia nunca vaya a ser resuelta si se desecha el
procedimiento judicial, lo cual presenta obvios problemas practicos de acce-
so a la justicia.'” Esto, segin la SCC, puede ocurrir porque las cuotas para
empezar un arbitraje sean significativas para el demandante o cuando éste
no pueda razonablemente acceder al lugar fisico del arbitraje. Otro ejemplo
puede ser cuando una clausula de selecciéon de un derecho extranjero evada
o esquive la observancia de politicas publicas locales obligatorias, como en
el caso de una clausula que evite que en un arbitraje se dé efecto a las pro-
tecciones de una ley laboral, como la de Ontario. En tales circunstancias,
concluye la SCC, el suspender un procedimiento judicial y remitirlo al arbi-
traje seria equivalente a una denegacion de acceso a la justicia.'® En suma,
la SCC considerd que si se desechaba un procedimiento judicial en favor del
arbitraje en el caso de Heller, su reclamacion genuina nunca seria resuel-
ta. Los costos del arbitraje ponen un muro muy alto entre el sefor Heller
y Uber para solventar sus reclamos, ya que un arbitro no podria decidir el
fondo del asunto sin que antes se hubieran pagado las posiblemente irrazo-
nables cuotas del arbitraje. Finalmente, esto significaria que nunca hubiera
una decision respecto a si Heller es o no un empleado de Uber."

A partir de este punto, la SCC toma el tema de la no razonabilidad (Un-
conscionability) de la clausula arbitral, haciendo antes un interesante analisis
sobre conflicto de leyes. Ya que la clausula en cuestion, segtin el contrato de
adhesion de Uber, estd regida por el derecho neerlandés, seria este derecho
el que determinara precisamente si la referida clausula es razonable o no.
La SCC hace notar, sin embargo, que ninguna de las partes sometio eviden-
cia alguna sobre el contenido y alcance del derecho neerlandés relativo a la

16 Ibidem, parr [32].

17 Ibidem, parr [38].

18 Ibidem, parr [39] citando: Jonnette Watson Hamilton, Pre-Dispute Consumer Arbitration
Clauses: Denying Access to Justice? (2006), 51 McGill L. . 693; Catherine Walsh, The Uses and
Abuses of Party Autonomy in International Contracts (2010) 60 UN.B.L.J. 12; Estlund, Cynthia,
“The Black Hole of Mandatory Arbitration” (2018), 96 N.C.L. Rev. 679.

19 Ibidem, parr [47].
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doctrina de no razonabilidad de una clausula. En caso de que Uber hubiera
presentado evidencia del derecho extranjero referente a este argumento, de
acuerdo con las dos excepciones de remision al arbitraje segin Dell, la SCC
hubiera tenido que desechar el procedimiento judicial para que un arbitro
decidiera sobre el argumento de no razonabilidad.” Lo anterior, porque el
contenido y alcance de un derecho extranjero es una cuestiéon de derecho y
de hecho que no puede ser resuelta por una consideraciéon “superficial” de
las pruebas contenidas en un expediente judicial.

La doctrina de Unconscionability es usada al adjudicar en términos de
equidad para invalidar contratos que son el resultado de un poder de nego-
ciacion desigual. La desigualdad en el proceso de negociacion existe cuando
una parte no puede proteger sus propios intereses en el proceso de contra-
tacion. Por su parte, una negociacion es desproporcionada® cuando otorga
ventajas indebidas a una parte mas fuerte en perjuicio de la otra mas vulne-
rable.?? Es, entonces, un vicio en el consentimiento.

Aungque la presencia de un contrato de adhesién por si misma no es-
tablece una desigualdad en el poder de negociacion,” el potencial de di-
chos contratos de crear desigualdad contractual es claro, con el potencial de
acrecentar las ventajas de la parte mas fuerte a expensas de la mas vulnera-
ble, particularmente a través de clausulas de seleccion de derecho aplicable,
de jurisdiccion y de arbitraje que violenten las expectativas razonables de
una de las partes al privarla de una posible reparacion de un dano.*

Para la SCC, hubo claramente una desigualdad y una desproporcion
entre Uber y el sefior Heller. Hay una significativa desigualdad en sofisti-
caci6én entre un repartidor de comida en Toronto y una gran corporaciéon
transnacional como Uber.” La desproporcién de la clausula arbitral es tam-
bién clara para la mayoria de los ministros de la SCC: los pagos anticipados
para iniciar la mediacién y el arbitraje estan cerca de los ingresos anuales
del senor Heller. El que la clausula designe el derecho de los Paises Bajos
como el aplicable y a Amsterdam como el lugar del arbitraje, no deja otra
opcion para Heller sino viajar a esta ciudad con sus propios recursos. Gual-

20 Ibidem, parr [50].

21 El término utilizado en inglés juridico es Improvident, el cual traducimos de manera
libre y no necesariamente haciendo connotacién a alguna figura analoga en el derecho mexi-
cano o la tradicién juridica romano-germanica. En cualquier caso, tiene relacién con los
efectos lesivos que un contrato no razonable puede ocasionar a una de las partes.

22 Heller, parr. [54].

28 Ibidem, parr [88] citando: S. M. Waddams, The Law of Contracts 240 (7" ed. 2017).

2 Ibidem, parr [89].

25 Ibidem, péarr [93].
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quier peticion al arbitro, incluso respecto del lugar de la audiencia, tendria
que hacerse después de pagar las cuotas arbitrales.”

La SCC en su opinién de mayoria concluye que el respeto por el arbi-
traje estd fundamentado en que éste constituye un método eficiente y acce-
sible en costos para resolver disputas. Cuando el arbitraje es inalcanzable
de manera realista, es equivalente a que no exista ningin mecanismo de
solucién de controversias en absoluto.?”” Por todas estas razones, la SCC
concluy6 que la clausula arbitral era invalida conforme a la doctrina de la
no razonabilidad y, por lo tanto, no consider6 entrar en la discusion de su
invalidez por excluir las protecciones legales obligatorias de la ESA.*

IV. LA OPINION CONCURRENTE

El voto concurrente del ministro Brown es, en nuestra perspectiva, mas de-
terminante. Aunque concuerda con la mayoria respecto a la invalidez de la
clausula arbitral, no basa su argumentacion en la doctrina de Unconscionabi-
lity, sino en que las estipulaciones contractuales que obstaculizan el acceso a
la resoluciéon de controversias conforme a derecho son invalidas no por ser
irrazonables, sino porque constituyen un detrimento al estado de derecho, al
denegar el acceso a la justicia, y son, por lo tanto, contrarias al orden publi-
co.” En una aseveracién contundente, este voto concurrente considera que
el acuerdo de Uber no es un acuerdo para arbitrar sino para no arbitrar.*
Para el ministro Brown, la opiniéon de la mayoria expande indebida-
mente el alcance y la aplicacion de la doctrina de la no razonabilidad, lo
cual conlleva en su concepto a acrecentar la falta de certidumbre que ya
afecta a esta doctrina e introduce una falta de certeza juridica para la ejecu-
ci6én de contratos en general.’’ Por su parte, la doctrina de politica ptblica
u orden publico es fundamental para el derecho contractual canadiense y
establece bases legales para invalidar clausulas contractuales especificas, in-
cluyendo aquellas que danan la integridad del sistema de justicia.”” Como
minimo, el estado de derecho garantiza a los ciudadanos y residentes cana-

26 Ibidem, parr [94].

27 Ibidem, parr [97].

2 Ibidem, parr [99].

29 Ibidem, parr [101] En este caso, traducimos “public policy” por “orden ptblico” o por

“politica publica” de manera indistinta.

30 Ibidem, parr [102].

81 Ibidem, péarr [103].

82 Ibidem, pérr [109].
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dienses una sociedad estable, predecible y ordenada en la que conduzcan
sus asuntos. Esta garantia pierde todo significado sin el acceso a un Poder
Judicial independiente que pueda reivindicar derechos.™

Aunque los arbitros deberian normalmente decidir sobre su propia com-
petencia, un arbitro no puede razonablemente encargarse de determinar si
un acuerdo arbitral, por sus términos o efectos, obstaculiza el acceso incluso
al mismo arbitro.”* La cuestion respecto a si un acuerdo arbitral obstaculiza
el acceso a un mecanismo de soluciéon de controversias es un tema mixto de
hecho y de derecho, y puede requerir mas que una revision superficial de las
evidencias en el expediente. Sin embargo, el ministro Brown considera que
debe establecerse una excepcion limitada a la regla de referencia sistematica
al arbitraje: cuando una clausula efectivamente deniega el acceso al arbitra-
je. Esto es necesario para preservar la legitimidad del derecho en general y
del arbitraje en lo particular.®

V. EL VOTO DISIDENTE

La ministra Suzanne Co6té, por su parte, emitié un voto disidente, mas acorde
con lo que se podria considerar una perspectiva “amigable” hacia el arbitraje
y hacia el principio de libertad de contrato.”® Consideraria el desechar el
procedimiento judicial en favor del arbitraje con la condicién de que Uber
aportara los fondos necesarios para éste.”” Por una parte, considera que el
arbitraje en este caso es no solo de naturaleza internacional, sino también co-
mercial. El contrato de servicios de Uber expresamente estipula que no crea
una relacion laboral. En su lugar, es un acuerdo de licenciamiento de sofiware,
el tipo de transaccién que se puede identificar como dentro del ambito de la
Ley Modelo de la UNCITRAL.*

La ministra Goté sostiene enfaticamente la regla de remision sistema-
tica al arbitraje: una impugnacién a la competencia de un arbitro debe ser
resuelta en principio por el arbitro. La SCC no debe crear una excepciéon
a la regla de remision sistematica al arbitraje. Una excepcion que se apli-
que cuando se considere que el arbitraje es muy costoso o de otra forma
inaccesible es inapropiada, por diversas razones: entre otras, la regla de re-

33 Ibidem, parr [111].
3t Ibidem, parr [125].
35 Ibidem, parr [126].
36 Ibidem, parrs [177] y [200].
7 Ibidem, parr [199].
38 Ibidem, parr [216].
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mision sistematica es producto de un ejercicio de interpretacion legislativa;
por lo tanto, una excepcion deberia también derivar de una interpretacion
de la ley.”

Por otra parte, y con respecto a la aplicacion de la doctrina de la no ra-
zonabilidad, este voto disidente considera que la aseveracion de que puede
surgir una vulnerabilidad en el proceso de contratacién derivado de disposi-
ciones contenidas en contratos de adhesion que son densos o dificiles de leer
o entender, establece un umbral tan bajo, que lo hace carente de un signifi-
cado practico e invita al abuso. Cualquier restriccion a clausulas arbitrales
en contratos de adhesién la deberia establecer el Legislativo, ya que de otra
manera dafaria a un gran sector de la economia canadiense que depende
de contratos de este tipo incluidos en plataformas tecnoldgicas.*

El voto disidente también analiza la aseveraciéon de que el acuerdo ar-
bitral resulta desproporcionado porque 7) el lugar del arbitraje requiere
que Heller viaje a Amsterdam con sus propios recursos, 2) la clausula de
seleccion de derecho excluye la aplicacion de la ESA, y 3) la seleccion de
las reglas de arbitraje de la ICC conlleva el pago de cuotas desproporcio-
nadamente altas. Con respecto al lugar del arbitraje, no hay ninguna obli-
gacion que de hecho obligue a conducir el procedimiento fisicamente en el
lugar del arbitraje." Esta es una argumentacién relevante, sobre todo en la
época en que este trabajo se escribe, en donde cada vez mas reuniones de
todo tipo, incluidas las audiencias arbitrales, son llevadas a cabo en forma
virtual. Con respecto a la clausula de seleccion de derecho, la ministra Coté
argumenta que una supuesta invalidez de la misma, basada en la doctrina
de la no razonabilidad, no afecta la validez de la clausula arbitral, y que ésta
se considera un acuerdo independiente, colateral o accesorio del contrato
principal.* Y con respecto a la aplicacién de las Reglas de ICC para el pago
de cuotas administrativas, el voto disidente sefala que se desconoce el mon-
to del reclamo de Heller, y que la proporcionalidad de las cuotas de ICC
con respecto a la capacidad financiera del apelado al momento del contrato
no se puede establecer si la Corte no tiene evidencia de la misma.*

Con respecto a considerar la clausula arbitral invalida por razones de
orden publico, el voto disidente considera que ambas leyes, la AA y la ICAA,

39 Ibidem, parr [242].
10 hidem, parr [257].
U Ibidem, parrs [274] y [275].
42 Ibidem, parr [333]. Esta aseveracion es refutada por el ministro Brown en el voto con-
currente, quien concluye que no puede haber una separacién cuando la cldusula de Uber
esta redactada como una sola disposicion. Ibidem, parrs. [139] y [140].

3 Ibidem, parrs [288] y [319].
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contienen solidas disposiciones de orden publico en favor de la ejecucion de
acuerdos arbitrales.** La SCC, dice, no debe buscar retroceder en la histo-
ria, dandole nueva vida a fundamentos y doctrinas que son irreconciliables
con las concepciones modernas del arbitraje.*

VI. CONCLUSIONES

Sin duda alguna, la decision de la SCC en este caso tiene importantes impli-
caclones para los efectos que puedan tener las clausulas arbitrales contenidas
en los términos y condiciones que se aceptan al usar plataformas tecnologicas.
Desde el punto de vista juridico, esta decision no ha estado exenta de criticas
en los circulos académicos canadienses y estadounidenses, principalmente.*
Aunque algunos comentaristas han hecho un llamado a la SCC para que
tenga una perspectiva mas rigida respecto a los contratos de adhesién como
el de Uber,* otros han criticado la falta de claridad en esta sentencia, en don-
de la opinién de la mayoria pareciera que fue mas alla incluso de sus propios
criterios anteriores con respecto a la doctrina de la no razonabilidad.*

Por otra parte, la referencia que hace la opinién de la mayoria al dere-
cho estadounidense® respecto a la doctrina de Unconscionability también ha
sido objeto de criticas. El Uniform Commercial Code en Estados Unidos re-
presenta la primera codificacion formal de esta doctrina, que fue de especial
importancia para uno de sus redactores principales, el profesor Karl Llewe-
llyn, quien originalmente tuvo la intencién de invalidar o debilitar la aplica-
ci6én de los contratos de adhesion.”® La SCC también se refiere al vinculo en
la doctrina estadounidense entre los contratos de adhesion y la no razonabi-
lidad. Establecer este vinculo de manera homogénea es complicado, ya que

- Ibidem, parr [309].

5 Ibidem, parr [209].

6 Contract Law, supra 6, p. 2603.

Idem. Citando: Braucher, Jean, “Unconscionability in the Age of Sophisticated Mass-
Market Framing Strategies and the Modern Administrative State”, 45 Can. Bus. L. J. 382,
383 (2007); Korobkin, Russell, “Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and Un-
conscionability”, 70 U Chi. L. Rev. 1203, 1259 (2003) “The suggestion by some courts that
adhesive contracts are particularly prone to terms that are undesirable for buyers arises from
a fundamental misunderstanding about how the market disciplines sellers”.

8 Jdem. Citando: Girgis, Jassmine, “The Expansion of Unconscionability - The Supreme
Court’s Uber Reach”, Ablawg (July 23, 2020), disponible en: Attps://ablawgca/2020/07/23/
the-expansion-of-unconscionability-the-supreme-courts-uber-reach/https:// perma.cc/P95S E-LBEC.

¥ Heller, parr. [90].

0 Ibidem, parr [87] y véase Contract Law, supra 6, p. 2604.
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el derecho contractual de Estados Unidos ha surgido principalmente del
derecho de cada uno de los estados y es, por lo tanto, heterogéneo.”!

El tomar una perspectiva a partir del analisis de este caso con respecto a
lo que sucede o pueda suceder en México con este tipo de clausulas en con-
tratos de adhesion de plataformas tecnologicas va mas alla de las intencio-
nes del presente comentario. A reserva de que existen criterios jurispruden-
ciales que nos dan cierta luz en temas andlogos® al enfoque argumentativo
de Heller, quiza un litigio estratégico, o una reforma legislativa mas clara en
la materia, ayudaria a brindar més certidumbre.’

St Contract Law, supra 6, p. 2604, citando: Landrum, Susan, “Much Ado About Nothing?:
What the Numbers Tell Us About How State Coourts Apply the Unconscionability Doctrine
to Arbitration Agreements”, 97 Marq. L. Rev., 758 (2014).

52 Véase, por ejemplo, la siguiente Tesis 1a. XXXVII/2017 (10a.) de la Suprema Corte
de Justicia, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion (el énfasis es nuestro):
“LAUDOS ARBITRALES. ESTANDAR DE REVISIONJUDICIAL PARA DETERMINAR LA VALIDEZ
DE LA DECISION DE UN TRIBUNAL ARBITRAL SOBRE SU PROPIA COMPETENCIA. En un
modelo de Estado constitucional como el de México, los Jueces tienen la responsabilidad
de revisar la validez de los actos y las normas producidos por otros poderes u 6rganos,
asi como los emitidos por particulares y deben preguntarse por el apropiado estandar de
revision judicial aplicable, pues no todo acto de produccién juridica debe someterse a un
estandar idéntico, ya que, de aplicarse uno estricto sobre decisiones previstas para ejercerse
con un alto grado de discrecionalidad, se generaria una indebida interferencia; igualmente,
uno laxo sobre decisiones disenadas para ejercerse con poco margen de apreciacion diluiria
el poder de controlar la regularidad de la aplicaciéon del derecho. Ahora bien, los arbitros
no pueden aspirar a tener libertad absoluta para interpretar el acuerdo arbitral, pues el
articulo 1457, fraccién I, incisos ¢) y d), del Coédigo de Comercio establece, entre otras
cuestiones, que un laudo arbitral podria ser anulado ante autoridad judicial cuando los
arbitros han fijado incorrectamente los limites de su propia competencia. Asi, la autoridad
judicial debe involucrarse en la interpretacién de los términos de un contrato y revisar las
decisiones interpretativas del tribunal arbitral; sin embargo, ello no implica que puedan
sustituirse. Asi, los Jueces deben auto-restringirse y no someter a escrutinio las operaciones interpretativas
de los drbitros con el mismo alcance con el que se revisa a una instancia judicial inferior, por lo que deben
evaluar la regularidad de los laudos arbitrales con base en un estdndar de dos pasos. En primer lugar, la
autoridad judicial debe acudir al texto del acuerdo arbitral o cldusula compromisoria y determinar st los
términos empleados por las partes son claros y precisos, en cuyo caso el Juez debe aplicarla. De no ser clara
la estipulacion contractual, los jueces deben acudir al segundo paso, es dectr; cuando se constate que el
lenguaje del acuerdo arbitral sea ambiguo, deficientemente precisado por las partes, o vago, pues en ese caso
debe anteponerse el poder de los drbitros de determinar su sentido. Aqui los juzgadores no deben imponer la
interpretacion que mejor les parezea, sino vertficar st la del tribunal arbitral es razonable y, solo declarar su
mvalidez st la decision arbitral es caprichosa o arbitraria, siendo suficiente constatar la utilizacién de un
método interpretativo razonable”.

3 Véase nota “México evaltia regular el trabajo de repartidores y choferes de apps
como Uber”, Expansién, 21 de agosto de 2021, disponible en: htips://expansion.mx/empre-
sas/2021/08/21/mexico-regular-trabajo-repartidores-choferes-apps-uber (fecha de consulta: enero
de 2022).
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Entre tanto, la revolucionaria plataforma tecnolégica de Uber ha teni-
do retos juridicos muy significativos. Tal es el caso de las demandas presen-
tadas contra Uber en el Reino Unido, e incluso en los Paises Bajos, el pais
en donde esta empresa esta incorporada ya donde su contrato de adhesion
remite como lugar y ley aplicable en un arbitraje. En ambas jurisdicciones
se determiné que los choferes de Uber si tienen una relacion laboral, y por
lo tanto deben recibir las prestaciones y demds prerrogativas que por ley les
corresponden.”

A raiz de la decision de la SCC en Heller, al momento que se escribe
este comentario, Uber enfrenta una accion colectiva, que puede tener con-
secuencias juridicas muy importantes respecto a la relacion legal de esta
empresa con sus conductores en la provincia de Ontario.” Pero atn mas
alla de esta jurisdiccion, el caso per se puede desde ya considerarse como
paradigmatico para el estudio de la relacion entre el arbitraje y los retos
juridicos que imponen las tecnologias de la informacion.
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nos de solucion de controversias. IV. La materia fiscal. V. La Procuraduria de

la Defensa del Contribuyente. V1. Los acuerdos conclusiwvos. VII. Conclusio-
nes. VIIL. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

En el texto se analizan los métodos alternos de solucién de controversias
(MASC) desde el punto de vista de la sociologia juridica, ya que éstos sur-
gen para satisfacer la necesidad social de una imparticiéon de justicia pronta
y eficaz. Posteriormente, se explica por qué no se opta por el término de
“mecanismos alternativos” y se prefiere utilizar el de “métodos alternos”. En
seguida, se estudian estos métodos desde el punto de vista de la materia fiscal,
que comprende al derecho fiscal propiamente dicho, al derecho impositivo
y al derecho tributario. Para continuar, se examina la reciente apariciéon en
México de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (Prodecon), se-
guido por un analisis de los acuerdos conclusivos que se llevan a cabo con la
participacion de esta Procuraduria. Por tltimo, se ofrecen las conclusiones de
la investigacion.

I1. SOCIOLOGIA JURIDICA

El estudio de los métodos alternos de solucién de controversias corresponde
esencialmente a la sociologia juridica, en virtud de que es ésta la que se encarga

Maestra en derecho administrativo por la Universidad Nacional Auténoma de México
y magistrada en retiro del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.
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de analizar lo juridico como consecuencia de la interaccién social, derivada de
la convivencia humana.

Toda sociedad, por primitiva que sea, posee un sistema de reglas y nor-
mas que deben cumplirse por sus integrantes a fin de mantener el orden
social.

Debemos considerar al derecho como un fenémeno social que surge de
la necesidad de regulacion de las conductas de los integrantes del grupo, a
fin de mantener la estabilidad y la paz de éste.

Entendemos asi que el derecho es el conjunto de normas que regulan
las conductas humanas a fin de mantener una coexistencia pacifica, evitan-
do, en la medida de lo posible, los conflictos y controversias que surjan en lo
individual o entre los grupos que a su vez integran el conglomerado social.

La sociedad también se ha encargado de crear 6rganos que aplican esas
normas, y que, en su caso, dirimen los conflictos que llegaran a presentarse
y sancionan al infractor; todo ello a fin de hacer prevalecer el orden social y
la convivencia pacifica.

A medida que la sociedad crece, se va haciendo mas compleja esa con-
vivencia humana, y esos 6rganos, encargados de mantener el orden social,
dejan de ser eficientes y no resuelven los conflictos con la rapidez deseada,
aunado a que no todos los conflictos son iguales, pues algunos pueden ser
resueltos entre las propias partes sin necesidad de acudir al 6rgano encarga-
do de resolverlos, porque se trata de infracciones menores a las normas de
convivencia social que no ameritan una sancién grave y se prefiere darles
una solucién consensuada.

Es entonces cuando aparecen, como forma de solucion eficiente y eficaz,
los métodos alternos de solucién de conflictos, los cuales incluso satisfacen la
necesidad social de resolver los conflictos con mayor rapidez, y que permiten
llegar a acuerdos consensuados entre las partes con intereses opuestos.

Es importante destacar que los métodos alternos de solucion de conflic-
tos no son creados por el derecho, sino que nacen de las propias relaciones
sociales disociativas que se dan entre los miembros de toda sociedad y de la
necesidad de que esas relaciones se resuelvan sin dilaciones innecesarias, se
eviten costos y gastos y se disminuya la carga de trabajo que pesa sobre los
organos encargados de resolver esos conflictos institucionalmente.

III. LOS METODOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
El acceso a la justicia constituye un derecho inherente a todo individuo, ra-

z6n por la cual es trascendente que el Estado construya los medios minimos
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para materializarlo, asi como politicas ptblicas que lo garanticen a través de
instituciones judiciales que lo implementen.

El articulo 17 constitucional, desde siempre ha consagrado el derecho
que toda persona posee de acceso a la imparticion de justicia, y establece a
favor de los gobernados los siguientes principios: /. De justicia pronta, que
se traduce en la obligacion de las autoridades encargadas de su imparticion,
de resolver las controversias ante ellas planteadas dentro de los términos
y plazos que para tal efecto establezcan las leyes; 2. De justicia completa,
consistente en que la autoridad que conoce del asunto emita un pronuncia-
miento respecto de todos y cada uno de los aspectos debatidos cuyo estudio
sea necesario y garantice al gobernado la obtencion de una resolucion en la
que, mediante la aplicacion de la ley al caso concreto, se resuelva si le asiste
o no la razon sobre los derechos que le garanticen la tutela jurisdiccional
que ha solicitado; 3. De justicia imparcial, que significa que el juzgador
emita una resolucién apegada a derecho y sin favoritismo respecto de al-
guna de las partes o arbitrariedad en su sentido, y 4 De justicia gratuita,
que estriba en que los 6rganos del Estado encargados de su imparticion, asi
como los servidores ptblicos a quienes se les encomienda dicha funciéon, no
cobraran a las partes en conflicto emolumento alguno por la prestacion de
ese servicio publico.

En México, tradicionalmente el Poder Judicial ha detentado el mono-
polio de la resolucién de las controversias, por lo que el Estado debe imple-
mentar los medios para que efectivamente se garantice el derecho de acceso
a la justicia, y para ello “...es posible una concurrencia de servicios, de tal
manera que, a la vez de los servicios publicos de justicia, puede haber otros
servicios completamente privados y que la opciéon por estas modalidades di-
mana de la voluntad de las partes como via electiva ante el sistema judicial
ordinario”.!

Mediante reforma constitucional del 18 de junio de 2008 se modifico el
tercer parrafo del articulo 17 para establecer: “Las leyes preveran mecanis-
mos alternativos de soluciéon de controversias. En la materia penal regularan
su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en
los que se requerird supervisién judicial”,? dando lugar a una alternativa
para el gobernado para acceder a la justicia.

Aparece asi un modelo juridico que permite configurar el derecho del
acceso a la justicia y brinda la oportunidad al Estado de cumplir con lo

' Ramos, Fernando, Medidas alternativas a la resolucién de conflictos por la via judicial en el am-

bito ciil patrimonial, Barcelona, Bosch, 1981, pp. 811 y 812.
2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 17, tercer parrafo.
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que juridica y socialmente se encuentra obligado. Este modelo se encuentra
configurado por los métodos de solucion alterna, que permiten consolidar
el acceso a la justicia de forma eficiente y cercana a las necesidades de la
poblacion.

Antes de adentrarse en la explicacion de estas figuras alternas, se consi-
dera necesario puntualizar y aclarar la denominacién de estas formas alter-
nas de solucion de conflictos, ya que con frecuencia encontramos diversas
maneras de denominarlas, acarreando una consecuente confusion de tér-
minos, pues en ocasiones se habla de “medios”; otras, de “mecanismos”,
como lo hace la Constitucién y en general la legislacion penal mexicana, y
también se las llama “métodos”.

La reforma constitucional del 18 de junio de 2008, que modifico el ter-
cer parrafo del articulo 17, utiliza el vocablo “mecanismo”, que el Diccionario
de la lengua espaiiola define como “conjunto de partes de una maquina en su
disposicion adecuada”, es decir, conjunto de piezas o elementos que, ajus-
tados entre si y empleando energia mecanica, hacen un trabajo o cumplen
una funcién.’

Esta denominaciéon no parece muy afortunada para describir y enten-
der a cabalidad esta figura de solucion de conflictos, ya que no se trata de
piezas o elementos que integren una maquina.

También se ha utilizado el vocablo “medio”, que, siguiendo la defini-
c16n del mismo Diccionario, significa “cosa que puede servir para un determi-
nado fin”. Esta denominacién parece acercarse mas a describir estas formas
de solucién de conflictos.*

Por ultimo, aparece con frecuencia que al hablar de estas figuras se les
denomine “métodos alternos de solucion de controversias”, refiriéndose al
procedimiento que se sigue en las ciencias para hallar la verdad.

Esta denominacion es tal vez la mas acertada, pues es la que determina
que estas figuras de solucion de conflictos se conforman por los procedimien-
tos que se siguen para resolver las controversias. Por esta razon es que se
utiliza y se utilizara aqui para describir, explicar y comprender estas figuras.

Entonces, a través de las normas juridicas se da respuesta a la necesidad
social de acceso a la justicia que tienen los particulares para que acudan, vo-
luntariamente, a alguno de estos métodos para solucionar sus controversias,
sin necesidad de acudir a la justicia formal encomendada a los tribunales ju-
diciales, los que se encuentran sobrepasados en la resolucion de las contro-
versias y hacen cada vez maés lenta la imparticién de justicia, incumpliendo
con el principio de justicia pronta.

3 Diccionario de la lengua espaiiola, 22a. ed., Real Academia Espafiola, t. IT, 200.
+ Idem.
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En nuestra legislacion existian ya leyes que adoptaron, con antelacién
a la reforma constitucional, esta modalidad para solucionar controversias
entre particulares, como lo es el articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior
(reforma del 22 de diciembre de 1993 “Articulo 97 ...cualquier parte inte-
resada podra optar por acudir a los Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias en materia de practicas desleales contenidos en tratados
comerciales internacionales de los que México sea parte...”).”

Se debe entender a la justicia alternativa como la satisfaccion estructu-
rada de la necesidad social de acceso a la justicia, distinta de la jurisdiccio-
nal, para la soluciéon de controversias entre particulares, que la complemen-
ta 'y coexiste con ella, y en forma alguna pretende sustituirla.

La justicia alternativa de solucién de conflictos estd constituida por mé-
todos convencionales, expeditos y econémicos, que son menos formales (lo
que no significa que no sean estructurados) que los judiciales y ofrecen ma-
yores posibilidades a las partes de participar activamente y de controlar de
forma mas cercana el proceso de solucion de sus conflictos.

Son particularidades que caracterizan a estos métodos alternos: /) vo-
luntariedad: es decir, las partes participan por su propia y libre decision,
sin coaccién ni obligacién alguna; 2) informacién: debe informarse a las
partes, de manera clara y completa, sobre los métodos alternos, de sus con-
secuencias y alcances; 3) confidencialidad: la informacién de que se trate
no deberd divulgarse y no podra ser utilizada en perjuicio de las partes;
4) flexibilidad y simplicidad: careceran de toda forma estricta, propiciaran
un entorno que sea idéneo para la manifestaciéon de las propuestas de las
partes para resolver por consenso la controversia; para tal efecto, se evitara
establecer formalismos innecesarios y se usara un lenguaje sencillo; 5) im-
parcialidad: deberan ser conducidos con objetividad, evitando la emisién de
juicios, opiniones, prejuicios, favoritismos, inclinaciones o preferencias que
concedan u otorguen ventajas a alguna de las partes; 6) equidad: propicia-
ran condiciones de equilibrio entre las partes; 7) honestidad: las partes y el
facilitador deberan conducir su participaciéon durante el método alternativo
con apego a la verdad.®

Los métodos clasicos de resolucion de conflictos son: la negociacion,
que busca crear un ambiente que permita a las partes alcanzar una solucion
razonable por si mismas; la mediacién, que cuenta con la intervencién de
un tercero ajeno a la disputa, que auxilia a las partes a alcanzar una solu-

5> Ley de Comercio Exterior, 1993.
6 6 numeral 4 de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Contro-
versias en Materia Penal.
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cion; la conciliacién, en la que el tercero propone y coopera para que las
partes lleguen a un acuerdo por ellas mismas, y el arbitraje, en el que, ante
las posiciones contrarias de las partes, el tercero decide o resuelve.

Debe destacarse, empero, que la mediacion es el método alternativo de
solucion de controversias entre particulares mas frecuentemente utilizado,
porque se basa en la autocomposicién asistida, la prontitud, la economia y
la satisfaccion de los intereses de las partes, cuando estos no afecten el inte-
rés publico. Se trata entonces de derechos de los que los particulares pueden
disponer libre y voluntariamente.

La Ley de Mecanismos Alternativos para la Soluciéon de Controversias
para el Estado de Nuevo Le6n’ establece:

Articulo lo. La presente Ley es de orden publico, de interés social y de obser-
vancia general en el Estado de Nuevo Leon y tiene por objeto:

I. Arbitraje: Mecanismo alternativo por el que las partes deciden someter
a este procedimiento todas o clertas controversias que hayan surgido o pue-
dan surgir entre ellas, respecto de una determinada relacion juridica, contrac-
tual o no contractual, en el cual interviene un tercero imparcial, denominado
arbitro, que resuelve la controversia mediante la emision de un laudo;

IX. Conciliaciéon: Mecanismo alternativo voluntario mediante el cual uno
o mas facilitadores, denominados conciliadores, intervienen facilitando la
comunicacion entre los participantes de la controversia y proponiendo reco-
mendaciones o sugerencias que les ayuden a lograr una solucién que ponga
fin a la misma, total o parcialmente;

XIX. Mediacion: Es el mecanismo alternativo voluntario mediante el cual
los intervinientes, en libre ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y
proponen opciones de solucion a la controversia, con el fin de alcanzar una
solucién total o parcial. El facilitador durante la mediacion propicia la comu-
nicacion y el entendimiento mutuo entre los intervinientes.

Las ventajas y beneficios derivados de la utilizacion de los métodos al-
ternativos de soluciéon de controversias son muchos y muy variados. Los
principales son: que son mas rapidos, menos onerosos, privados y confi-
denciales; se desarrollan en un entorno adecuado para el tratamiento del
conflicto y brindan a los participantes la posibilidad de gestionar su propio
acuerdo.

7 Publicada en el Periédico Oficial del Estado el 13 de enero de 2017, y cuya Gltima reforma,

es del 30 de diciembre de 2020.
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También existen detractores que consideran que como esos métodos no
sientan precedente alguno, puede suceder que una vez que se resuelva en un
sentido y a la siguiente ocasion se resuelva en otro; que con ellos se lesiona
el derecho a la defensa, sobre todo cuando se les acepta sin la intervenciéon
de personas especializadas asesorando a las partes y con mediadores, en
ocasiones, sin formacion juridica.?

Pese a estas criticas, es innegable que los métodos alternos de solucion
de controversias se presentan como una satisfacciéon a la necesidad de ga-
rantizar el acceso a la justicia, complementando al sistema de justicia tradi-
cional, que se ha extendido en su adopcién a materias diferentes de la penal,
como son la civil, la mercantil, la agraria y otras.

IV. LA MATERIA FISCAL

Al referirnos a la materia fiscal incluimos en ella todo lo relativo a los ingresos
del Estado, provenientes de las contribuciones y a las relaciones entre el pro-
pio Estado y los particulares, considerados en su calidad de contribuyentes.

Lo anterior implica que la materia fiscal engloba al derecho tributario,
al derecho impositivo y al derecho fiscal, acepciones que se utilizan general-
mente como sinénimos; sin embargo, existen diferencias, que resulta con-
veniente destacar.

El derecho tributario estudia el régimen juridico del tributo. El derecho
impositivo examina lo relacionado con las obligaciones que el Estado impo-
ne a los contribuyentes y, por ultimo, el derecho fiscal se refiere tnicamente
a los ingresos que el Estado recibe a través de las diversas contribuciones.

Sergio Francisco de la Garza dice que

...el Derecho Tributario es el conjunto de normas juridicas, que se refieren
al establecimiento de los tributos, esto es, a los impuestos, derechos, contri-
buciones especiales; a las relaciones juridicas que se establecen entre la ad-
ministracion y los particulares con motivo de su nacimiento, cumplimiento
o incumplimiento, a los procedimientos oficiosos o contenciosos que pueden
surgir y las sanciones establecidas por su violacién.’

8 Vargas, Juan, “Problemas de los sistemas alternos de resolucién de conflictos como
alternativa de politica publica en el sector judicial”, Anales de Jurisprudencia, vol. 264, 2003,
p. 237.

9

1986.

Garza, Sergio Francisco de la, Derecho financiero mexicano, 14a. ed., México, Porria,
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De acuerdo con las distinciones antes establecidas, corresponde al dere-
cho impositivo examinar las obligaciones de los contribuyentes, que nuestra
Constitucion federal recoge en su articulo 31, fraccion IV, que corresponde
al derecho impositivo, y sefiala:

Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos ptblicos, asi de la Federacién, como de los
Estados, de la Ciudad de México y del Municipio en que residan, de la ma-
nera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.'”

La obligacion de contribuir es entonces de caracter constrictivo, coacti-
vo, forzoso, imperativo, coercitivo, dada por una ley juridica que, en el caso
de México, lo es la propia Constitucion federal, y confirma esas caracteris-
ticas el articulo 50. del Codigo Fiscal de la Federacion, que a la letra dice:

Articulo 5o. Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particu-
lares y las que seflalan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las
infracciones y sanciones, son de aplicacion estricta. Se considera que estable-
cen cargas a los particulares las normas que se refieren al sujeto, objeto, base,
tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier mé-
todo de interpretacion juridica. A falta de norma fiscal expresa, se aplicaran
supletoriamente las disposiciones del derecho federal comin cuando su apli-
cacién no sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal."

En este precepto legal encontramos claramente la distincion entre dere-
cho impositivo, previsto en su primer parrafo, y el derecho tributario, con-
sagrado en el segundo.

Resulta indudable que en el derecho impositivo no puede aplicarse la
justicia alternativa ni los métodos alternos de solucion de conflictos, pues
sus normas son de aplicacién estricta. En cambio, respecto de las demas
disposiciones fiscales que no se refieren a cargas a los particulares, si podran
interpretarse aplicando cualquier método de interpretacion juridica, e in-
cluso métodos alternos de solucién de controversias.

La soluciéon de las controversias en materia fiscal tradicionalmente co-
rresponde a los tribunales judiciales; antes de 1936, a los jueces de distrito
y a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. A partir del 27 de agosto de

10
11

Coonstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Cédigo Fiscal de la Federacion.
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1936 se crea el Tribunal Fiscal de la Federacion, el que, con muchas evolu-
ciones, ahora es el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, encargado
de aplicar, interpretar e impartir la justicia fiscal formal.

Dentro del procedimiento llevado en el Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa no cabe la adopciéon de métodos alternos de soluciéon de con-
flictos, pues aplica e interpreta las normas fiscales de derecho impositivo y
derecho fiscal, propiamente dicho.

En la practica, sucedi6 durante mucho tiempo que nuestro sistema tri-
butario se caracteriz por ser coactivo, no cooperativo, basando sus estra-
teglas de recaudacion en el ejercicio de sus facultades de comprobaciéon y
de sancion, lo que trajo como consecuencia la creaciéon de muchas salas
regionales, ordinarias o especializadas, a lo largo y ancho de la Republica
mexicana, para resolver las controversias entre los contribuyentes y el fisco.
El volumen de éstas ha rebasado la capacidad resolutoria del Tribunal.

Ante la urgente necesidad de encontrar una forma que ofreciera mejo-
res y mayores posibilidades al contribuyente para regularizar su situaciéon
fiscal durante el ejercicio de las facultades de comprobaciéon de la autoridad,
asi como para reducir la judicializacién de las controversias, surge como ins-
titucién la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

V. LA PROCURADURIA DE LA DEFENSA
DEL CONTRIBUYENTE

La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente surge en el ambito norma-
tivo mexicano el 5 de enero de 2004, con motivo de la adicién del articulo
18-B al Codigo Fiscal de la Federacion, en el que se introdujo esta figura
como un organismo auténomo encargado de la protecciéon y defensa de los
intereses de los contribuyentes.

Articulo 18-B. La proteccion y defensa de los derechos e intereses de los con-
tribuyentes en materia fiscal y administrativa estara a cargo de la Procura-
duria de la Defensa del Contribuyente, correspondiéndole la asesoria, repre-
sentacion y defensa de los contribuyentes que soliciten su intervencién, en
todo tipo de asuntos emitidos por autoridades administrativas y organismos
federales descentralizados, asi como determinaciones de autoridades fiscales
y de organismos fiscales auténomos de orden federal.

La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente se establece como orga-
nismo auténomo, con independencia técnica y operativa. La prestacion de
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sus servicios sera gratuita y sus funciones, alcance y organizacién se contienen
en la Ley Orgéanica respectiva.'?

Sin embargo, no fue hasta el 4 de septiembre de 2006, con la publica-
ci6n en el Diario Oficial de la Federacion del Decreto por el que se expide la Ley
Organica de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, cuando se
regula su funcionamiento y se establece su estructura.

La Procuraduria fue dotada por el legislador, de plena autonomia de
gestion; esto es, se le dio una naturaleza juridica correspondiente a la de un
organismo descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propios,
pero con la particularidad de que no esta sectorizado a la administraciéon
publica federal; es decir, sin relacién de subordinacién con los 6rganos del
Ejecutivo Federal.

En este contexto, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
constituye un medio no jurisdiccional de defensa de los contribuyentes, es-
pecialmente respecto del servicio de quejas y reclamaciones, que le permite
erigirse en Ombudsman del contribuyente. A través de esta facultad, la Pro-
curaduria conoce e investiga las quejas que se presentan contra los actos de
las autoridades fiscales federales que los contribuyentes estiman violan sus
derechos.

Los medios no jurisdiccionales son aquellos que, sin utilizar la funcién
jurisdiccional, promueven y protegen los derechos de los gobernados me-
diante procesos propios, usualmente mas flexibles.

Cualquier persona fisica o moral puede presentar una queja o reclama-
cidn, la que es procedente contra cualquier acto emitido por alguna autori-
dad fiscal, y se inicia con la presentacion de la solicitud por escrito, aclaran-
do que también pueden admitirse quejas verbales, o bien via Internet, con
la Ginica limitante de que el monto del negocio, a partir de febrero de 2021,
no exceda de 981,339.00 pesos.

Estos procedimientos pueden concluir con la emisiéon de recomendacio-
nes publicas a las autoridades fiscales, en cuyo caso se proponen las medidas
correctivas que se estimen necesarias para reparar los derechos afectados.

VI. LOS ACUERDOS CONCLUSIVOS

A través de esta figura, incorporada con la reforma fiscal de 2014 al Codigo
Fiscal de la Federacion, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
interviene como mediadora entre la autoridad fiscal y el contribuyente para

12 Cédigo Fiscal de la Federacion.
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solucionar los problemas derivados de la calificacién de hechos u omisiones
en los procedimientos de comprobacion fiscal; es decir, durante una visita
domiciliaria o una revision de gabinete, esto es, etapas previas a la determi-
naci6on de un crédito.

Su principal objetivo es el de disminuir los indices de judicializacion en
materia fiscal, garantizando un amplio margen de seguridad juridica en los
procedimientos tributarios y ahorrando costos a ambas partes.

Se trata de un procedimiento administrativo; voluntario, donde sélo el
contribuyente puede solicitar su celebracion; agil y flexible, que tiene por
objeto encontrar coincidencias y soluciones satisfactorias, tanto para la au-
toridad fiscal como para el sujeto auditado, con la presencia de la Procu-
raduria, que los asiste en su cardcter de intermediaria, vigilando en todo
momento que se preserve el cumplimiento de las disposiciones juridicas
aplicables, esencialmente en lo relativo a los derechos del contribuyente.

Asi, los acuerdos conclusivos constituyen un medio alternativo, no gra-
voso, rapido y transparente para la solucion de diferendos entre autoridades
fiscales y contribuyentes. Representan un doble beneficio para el contribu-
yente: juridico y econémico, pues por un lado otorgan certeza juridica, ya
que contra cllos no procede medio de defensa alguno, ademas de que es la
Unica figura respecto de la cual el legislador establecié que no procede el
juicio de lesividad; y por otro lado, permiten obtener la condonaciéon, por
unica ocasion, del 100% de multa.

De igual forma, aumenta paulatinamente la confianza de los contribu-
yentes en la queja como un medio expedito y no costoso para solucionar
esas controversias sin acudir a la via jurisdiccional.

En efecto, la primera gran responsabilidad de la Procuraduria es la de
instrumentar, bajo los principios de celeridad, inmediatez y flexibilidad, el
procedimiento para la adopcion del acuerdo conclusivo, que se prevé en los
articulos 69-C al 69-H del Codigo Fiscal de la Federacion; 71 y 72 del Re-
glamento del citado Codigo, y en los articulos 96 a 107 de los Lineamientos
que regulan el ejercicio de las atribuciones sustantivas de la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente, publicados en el Diario Oficial de la Federacion
el 27 de mayo de 2014.

Los acuerdos conclusivos son un medio alternativo inédito de solucion
de controversias que se establece entre autoridades revisoras y contribuyen-
tes sujetos a cualquiera de las facultades de comprobacién previstas en el
articulo 42, fracciones II, III o IX (revisiones de gabinete, visitas domici-
liarias o revisiones electronicas) del Codigo Fiscal de la Federacion, y en el
articulo 155 de la Ley Aduanera (procedimiento administrativo en materia
aduanera derivado de visita domiciliaria); con la participacion institucional
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de la Procuraduria, que es un organismo altamente especializado en ma-
teria fiscal, encargado de constatar que el procedimiento para la adopcién
de los acuerdos conclusivos se desarrolle de manera transparente, y que di-
chos acuerdos no sean contrarios a las disposiciones legales, esencialmente a
aquellas que se refieren a los derechos humanos de los contribuyentes.

VII. CONCLUSIONES

Los métodos alternos de solucion de controversias (MASC) obedecen a la
necesidad social de una imparticiéon de justicia pronta y eficaz, por lo que
corresponde su estudio a la sociologia juridica.

La reforma constitucional de 2008 permiti6é la adopciéon de métodos
alternativos de solucién de controversias (MASC) en diferentes ramas del
derecho mexicano.

En el derecho impositivo mexicano no se admiten los métodos alternos
de solucion de controversias; en cambio, respecto de las demas disposiciones
fiscales, que no se refieren a cargas a los particulares, si podran interpretar-
se, aplicando cualquier método de interpretacion juridica.

Por esa razon, se crea la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
(Prodecon), para evitar la judicializacién de las controversias.

Es en la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente donde se lle-
va a cabo la defensa no jurisdiccional del contribuyente, donde surgen los
acuerdos conclusivos, que constituyen un método alterno de solucion de
controversias.
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Origen no jurisdiccional de la Comisidn Nacional de Arbitraje Médico

(Conamed). 111. Generalidades del derecho a la proteccion de la salud en

Meéxico y algunas notas internacionales. IV. Los mecanismos alternativos

de solucion de controversias en materia de salud: la concthacion y el juicio
arbitral. V. Conclusiones. V1. Referencias bibhogrdficas.

1. INTRODUCCION

En medicina, el arbitraje empieza a visualizarse como una de las herramien-
tas mas poderosas para dirimir las inconformidades que surgen entre los
pacientes y los profesionales de la salud derivadas del acto médico. Desde
su formaciéon como organismo publico, la Comisiéon Nacional de Arbitraje
Médico (Conamed) ha logrado acumular una gran cantidad de informa-
ciéon que ha permitido perfeccionar y mejorar tanto los métodos como los
procedimientos para la atenciéon de inconformidades, prevenir los potencia-
les conflictos médicos e influir en la practica de la medicina con calidad.'
Este conjunto de grandes acciones ha logrado integrarse y definirse en un
esquema funcional para la recepcién, procesamiento, analisis, evaluacion

Licenciada, maestra y doctora en derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM.
Investigadora titular en el Centro de Investigacion de Tecnologia Juridica y Criminoléogica
(CITEJYC) de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén (UANL) y catedratica en el area de
Posgrado de la Facultad de Derecho y Criminologia de la UANL.

' “El modelo mexicano de arbitraje médico a la vanguardia en América Latina”, Rev.

Conamed, 2001, 6(3), pp. 4y 5.
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y resolucion de los conflictos, denominado como el Modelo Mexicano de
Arbitraje Médico.

Una vez que se presenta el conflicto por motivos de atencién médica,
se abren ante el quejoso dos opciones: una de ellas implica el recurrir al sis-
tema judicial mediante demandas o denuncias, tanto civiles como penales,
para posteriormente seguir el extenso y tortuoso camino que caracteriza
a estos procedimientos en nuestro pais. La otra opcién implica tratar de
resolver el conflicto mediante la negociacion, la mediacion, la conciliacion
o el arbitraje, que son los métodos “alternativos”, también llamados “al-
ternos”.

En el presente trabajo se abordara el papel de la Conamed como entidad
por medio de la cual se ejecuta el arbitraje médico en México, tomando en
cuenta su naturaleza no jurisdiccional y su desempeno en la actualidad en el
cumplimiento del derecho a la proteccion de la salud.

1. MEDIOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.
ORIGEN NO JURISDICCIONAL DE LA COMISION
NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO (CONAMED)

Los medios de control constitucionales o de la constitucionalidad son los
instrumentos a través de los cuales se busca mantener o defender el orden
creado por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.? Estos
pueden ser de naturaleza jurisdiccional o no jurisdiccional. En México, los
medios de control constitucional son los siguientes:

[u—

El juicio politico.

Las acciones de inconstitucionalidad.

Las controversias constitucionales.

Los procesos jurisdiccionales en materia electoral.

El juicio de amparo.

Los organismos de proteccion de los derechos humanos.

0 N

o

=) -+
==

Los tres altimos medios de control de la constitucionalidad tienen la
particularidad de la defensa de los derechos humanos y garantias individua-
les. Solamente el juicio de amparo tiene caracter o naturaleza jurisdiccional.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) es uno de
los organismos encargados de la proteccién no jurisdiccional de los dere-

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los medios de conirol de la constitucionalidad, Mé-

xico, SCJN, 2002, p. 3.
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chos humanos en México. Posterior a su surgimiento, se han establecido
algunos otros que ejercen los mismos tipos de funciones, tales como:

— Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamed), 1996.

— Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros (Condusef), 1999.

— Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred),
2003.

— Instituto Federal de Acceso a la Informacién Pablica (IFAI), 2002.

— Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y
Proteccion de Datos Personales (INAI), 2014.

Adicionalmente, existen otros, que de igual forma realizan funciones de
proteccién no jurisdiccional de derechos, tanto a nivel federal como local,
entre los que podemos encontrar el Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia (DIF), la Procuraduria de la Defensa del Trabajo
(PDT), la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente (Profepa), las
procuradurias del Menor, de la Mujer o de los Indigenas, la Procuraduria
Agraria, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (Prodecon), las
Comisiones Ejecutivas de Atencion de Victimas, el Instituto Federal de Te-
lecomunicaciones (IF1), la Comision Federal de Competencia Econémica
(Cofece), etcétera.’

ITI. GENERALIDADES DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD EN MEXICO Y ALGUNAS
NOTAS INTERNACIONALES

El derecho a la salud (o a su proteccién)* es uno de los derechos sociales por
antonomasia. Se trata de un derecho complejo que se despliega en una am-

3 Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc Manuel de, “Consideraciones sobre la proteccién

no jurisdiccional de los derechos humanos y la figura del ombudsman en México”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Derecho procesal constitucional en perspectiva historica. A 200
afos del Tribunal de Ario de Rosales, t. 1, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2018, disponible en: https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjp/ libros/10/4736/11.pdf.

* No es lo mismo el derecho a la salud que el derecho a la proteccién de la salud; aunque
consideramos que no es relevante entrar en cuestiones puramente semanticas, si es apropia-
do sefnalar que el primero es méas amplio, mientras que el segundo parece dar cuenta, mas
bien, de la obligacién que tiene el Estado de desarrollar acciones positivas tendientes justa-
mente a proteger la salud o repararla cuando ha sido afectada; sobre esto, Leary, Virginia
A., “Justiciabilidad y mas alla: procedimientos de quejas y derecho a la salud”, Revista de la
Comusion Internacional de Juristas, ndm. 55, diciembre de 1995, pp. 91 vy ss.
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plia serie de posiciones juridicas fundamentales para los particulares y para el
Estado. El derecho a la salud tiene un caracter prestacional en la medida en
que principalmente implica y conlleva una serie de obligaciones positivas (de
hacer) por parte de los poderes publicos.

El parrafo cuarto del articulo 40. constitucional garantiza para todas las
personas el derecho a la proteccion de la salud. En su segunda parte, dicho
parrafo ordena al legislador definir las bases y modalidades para el acceso
a los servicios de salud, asi como disponer la concurrencia entre los distin-
tos gobiernos sobre la materia, de acuerdo con lo establecido en la fracciéon
XVI del articulo 73 constitucional.

Dada la relevancia del tema de este trabajo desde la perspectiva de los
derechos humanos y derechos sociales, es vital hacer mencion de la iniciati-
va de reformas al articulo 4o., aprobada en 2019, la cual representa un cam-
bio cualitativo, ya que se trata de transformar programas sociales en dere-
chos sociales. Mientras que un programa social esta dirigido generalmente
a grupos delimitados y focalizados, un derecho social es de todas y de todos.

Por todo ello, es de gran impacto la decisiéon que se tomo de convertir en
derechos sociales un conjunto de programas y politicas sociales sobre temas
de salud y a favor tanto de los adultos mayores como de personas con disca-
pacidad permanente y estudiantes de escuelas ptblicas de todos los niveles.

Entre otros cambios, destacan la creaciéon del Instituto de Salud para el
Bienestar y el garantizar el acceso universal a los servicios médicos, ademas
de elevar las pensiones de adultos mayores y personas con discapacidad, asi
como becas para estudiantes de escasos recursos.

La nueva redaccién del parrafo cuarto del articulo 4o0. constitucional,
en donde se especifican las nuevas garantias para los ciudadanos mexicanos,
dice:

Toda persona tiene derecho a la protecciéon de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salu-
bridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de
esta Constitucion.

La Ley definira un sistema de salud para el bienestar, con el fin de garanti-
zar la extension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud
para la atencion integral y gratuita de las personas que no cuenten con segu-
ridad social. El Estado garantizard la entrega de un apoyo econémico a las
personas que tengan discapacidad permanente en los términos que fije la ley.
Para recibir esta prestacion tendran prioridad las y los menores de dieciocho
anos, las y los indigenas, y las y los afromexicanos hasta la edad de sesenta
y cuatro anos, y las personas que se encuentren en condiciéon de pobreza.
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Las personas mayores de sesenta y ocho anos tienen derecho a recibir por
parte del Estado una pensién no contributiva en los términos que fije la ley.
En el caso de las y los indigenas, y las y los afromexicanos, esta prestacion se
otorgara a partir de los sesenta y cinco anos de edad. El Estado establecera
un sistema de becas para las y los estudiantes de todos los niveles escolares
del Sistema de Educacion Pablica con prioridad a las y los pertenecientes a
las familias que se encuentren en condicién de pobreza, para garantizar con
equidad el derecho a la educacion.

TRANSITORIOS:

Primero: El presente Decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su publi-
cacién en el Diario Oficial de la Federacion.

Segundo: El Congreso de la Union debera armonizar el marco juridico en
la materia para adecuarlo al contenido del presente Decreto en un plazo que
no excedera de 365 dias a partir de la entrada en vigor del mismo, debien-
do incluir disposiciones que determinen los alcances y permitan dar cumpli-
miento gradual conforme a lo que se apruebe en los presupuestos de egresos
correspondientes, asi como la concurrencia de los tres érdenes de gobierno
para garantizar los derechos derivados del presente Decreto.

Tercero: El monto de los recursos asignados en el Presupuesto de Egresos
de la Federacion y en el presupuesto de las entidades federativas del ejercicio
fiscal que corresponda para programas de atenciéon médica y medicamen-
tos gratuitos, de apoyo econémico para personas que tengan discapacidad
permanente, de pensiones para personas adultas mayores, y de becas para
estudiantes que se encuentren en condicién de pobreza, no podran ser dis-
minuido en términos reales respecto del que se haya asignado en el ejercicio
fiscal inmediato anterior.

Es una magnifica adicién en un catalogo de derechos sociales a gran es-
cala, pero jrealmente se estan cumpliendo a la fecha? Y, sobre todo, ¢es real
el acceso universal a la salud, a la alimentacién, a la educacién, etcétera?
Estas interrogantes exceden el tema que nos ocupa, pero seran analizadas
en futuras investigaciones.

Creemos conveniente dar unas notas acerca del derecho a la salud esta-
blecido en diferentes 6rganos internacionales; por ello, y dado el contexto
mundial actual ante la pandemia por el Covid-19, es importante hacer men-
c16n de la situacion de México ante la legislacion sanitaria internacional, la
cual consiste en el conjunto de normas legales, procesos e instituciones de
derecho internacional ptblico (DIP) designados para el logro de estandares
posibles de salud fisica y mental de la poblaciéon mundial. Esta legislacion,
relativa a la salud mundial, se apoya esencialmente en un conjunto de nor-
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mas internacionales, incluidas las que son vinculantes o fard law (como lo
son los tratados) y las que no son vinculantes o 5o/t law (c6digos de practicas).

Ambos instrumentos juridicos son importantes para la preservacion de
mecanismos de cumplimiento de metas, monitoreo de procesos y difusion
de la informacién a las agencias de gobierno.

Meéxico forma parte de los tratados internacionales de derechos huma-
nos y salud. La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) es la instituciéon
mas importante entre los organismos de las Naciones Unidas para la crea-
ciéon de acuerdos internacionales en materia de salud.

La Constituciéon de la OMS proclama: “el goce del més alto nivel po-
sible de salud es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano”,
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), que complementa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, han sido adoptados como leyes internacionales vinculantes, garan-
tizando “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel de salud
fisica y mental”.

El ser parte de los organismos internacionales en materia de salud y
haber firmado los protocolos y tratados correspondientes obliga atn mas
al Estado a ser congruente para el cumplimiento efectivo del derecho a la
salud.

IV. LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE SALUD:
LA CONCILIACION Y EL JUICIO ARBITRAL

Es indiscutible el impacto de la pandemia por Covid-19 en los distintos am-
bitos de la sociedad. Derecho y salud se han convertido en un binomio de
trascendencia indudable en el contexto actual por pandemia, por lo que la
opcion brindada por los mecanismos alternativos de solucion de controver-
sias ya reconocidos, como la negociacion, la mediacion, la conciliacion, y en
este particular caso el arbitraje en materia de salud, se convierten en temas
de estudio y analisis de gran importancia.

En lo que respecta a la figura del tema del arbitraje, a través de la his-
toria de la ciencia del derecho procesal se han elaborado diversas teorias,
definiciones y clasificaciones. Una definicién que es importante retomar es

> Madies, Claudia Viviana, Legislacién sanitaria internacional, Argentina, Ministerio de Sa-
lud, Organizaciéon Mundial de la Salud, 2017, disponible en: Attp://wwuw.salud.gob.ar/dels/

autores/madies-claudia-viviana (fecha de consulta: 17 de mayo de 2020).
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la de Humberto Brisefio Sierra, quien sefiala que el arbitraje es un proceso
juridico tramitado, desarrollado y resuelto por particulares.®

La definicién del maestro Brisefio Sierra introduce la palabra “proceso”
para definir al arbitraje, en contraindicacién con los autores procesales cla-
sicos, quienes hacen una distincién entre el proceso y el arbitraje; el primero
solamente puede denominarsele de tal manera si éste se desarrolla dentro de
la jurisdiccion estatal, lo cual se refuta con el siguiente argumento:

Si se medita en el tema del arbitraje, después de haber revisado la ex-
tensa cantidad de teorias que sobre su naturaleza se han elaborado, quiza se
llegue a la conclusién imparcial (ajena por igual a los atanes doctrinarios de
las practicas caprichosas) de que a fin de no entorpecer su marcha acelerada
en los momentos actuales, los juristas deben introducirse en la corriente, y
no mirarla desde afuera, porque inmersos en ella, siguiéndola en su curso
amorfo y acientifico, sera mas facil imprimirle un cierto sentido formal, ape-
nas un leve impulso que conduzca a las partes a consentir en estos pequeiios
detalles que, sin hacerlas recelar sobre la buena fe con que pactan, permitan
eliminar las discusiones judiciales.

Otra definicién interesante es la del procesalista argentino Adolfo Alva-
rado Velloso, quien considera que

El arbitraje implica siempre un proceso desarrollado y resuelto por parti-
culares que, como método de debate, presenta innegables ventajas respecto
del proceso judicial: generalmente, las exposiciones de las partes se hacen
en forma verbal y sin formalismos anacrénicos, no exige el aparato de una
burocracia que demanda documentaciéon y acreditamiento de cada acto, la
comunicacion entre partes y juzgador es siempre directa, no es tan oneroso
ni dilatado en su duracion, facilita interrogatorios, aclaraciones, se realiza
a puertas cerradas y sin acceso al puablico (lo que permite hablar con toda
confianza, llanamente, sin protocolo y con cordialidad), ya que ante todo se
desea mantener la relacién comercial que provoco la desinteligencia con-
tractual.’

Para Gonzalo Uribarri Carpintero, en el arbitraje el particular renuncia
al conocimiento del tribunal estatal; la razon que puede inducir a las partes
a preferir este sustitutivo de la jurisdiccion es el deseo de valerse de personas

6 Brisefio Siera, Humberto, El arbitraje comercial, México, Universidad Iberoamericana,
1988, p. 12.

7 Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccion al estudio del derecho procesal, Buenos Aires, Rubin-
zal-Culzoni, 1998, p. 67.
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competentes o de especial confianza para que resuelvan su controversia en
una forma mas rapida, mas justa y menos dispendiosa.”

En el derecho internacional se reconoce su funcién como medio para
solucionar de manera pacifica controversias entre Estados. Asimismo, se
han creado organismos internacionales con funciones arbitrales, como el
Tribunal Permanente de Arbitraje, entre otras comisiones creadas con mo-
tivos de tratados de paz.

En lo que respecta a México, existen organismos internos que fungen
como arbitros de conflictos para que las partes interesadas acuerden some-
terse a ellos expresamente, entre los que destacan:

— Comision para la Proteccion del Comercio Exterior de México.

— Comision de Arbitraje de la Gamara de Comercio de la Ciudad de
México.

— Direccion General de Derechos de Autor de la Secretaria de Edu-
cacion Publica.

— Procuraduria Federal del Consumidor.

— Comision Nacional de Arbitraje Médico.

Dada la relevancia en este trabajo del derecho a la salud, a continuaciéon
se expondra como esta establecido el proceso de arbitraje médico en la Co-
mision Nacional de Arbitraje Médico.

La Comision Nacional de Arbitraje Médico y su papel en el derecho

a la proteccion de la salud en México

La Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamed) tiene su origen
en el decreto por el que se crea la Comision Nacional de Arbitraje Médico,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 3 de junio de 1996. Di-
cho decreto determina que este 6rgano se crea como un 6rgano desconcen-
trado de la Secretaria de Salud, con plena autonomia técnica para emitir
sus opiniones, acuerdos, laudos, y que tendra por objeto contribuir a resol-
ver los conflictos suscitados entre los usuarios de los servicios médicos y los
prestadores de tales servicios.”

8 Artravia Barrantes, Sergio, El arbitraje en México, México, Oxford University Press,
1999, p. 42.

9 Diaz Lopez de Falco, Rosa Maria, £l Ombudsman de la salud en México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 288.
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Asimismo, cabe precisar que en su articulo 4o. el Decreto determina las
atribuciones de la Conamed:"’

I. Brindar asesoria e informacién a los usuarios y prestadores de servicios
médicos sobre sus derechos y obligaciones;

II. Recibir, investigar y atender las quejas que presenten los usuarios de ser-
vicios médicos, por la posible irregularidad en la prestacién o negativa de pres-
tacion de servicios a que se refiere el articulo 3o. de este Decreto;

III. Recibir toda la informacién y pruebas que aporten los prestadores de
servicios médicos y los usuarios, en relacion con las quejas planteadas y, en su
caso, requerir aquellas otras que sean necesarias para dilucidar tales quejas,
asi como practicar las diligencias que correspondan;

IV. Intervenir en amigable composicion para conciliar conflictos derivados
de la prestacion de servicios médicos por alguna de las causas que se men-
cionan:

a) Probables actos u omisiones derivadas de la prestacion del servicio;

b) Probables casos de negligencia con consecuencia sobre la salud del
usuario, y

c¢) Aquellas que sean acordadas por el Consejo.

V. Fungir como arbitro y pronunciar los laudos que correspondan cuando
las partes se sometan expresamente al arbitraje;

VI. Emitir opiniones sobre las quejas de que conozca, asi como intervenir
de oficio en cualquier otra cuestion que se considere de interés general en la
esfera de su competencia;

VII. Hacer del conocimiento del 6rgano de control competente, la negati-
va expresa o tacita de un servidor publico de proporcionar la informacién que
le hubiere solicitado la Comisiéon Nacional, en ejercicio de sus atribuciones;

VIII. Hacer del conocimiento de las autoridades competentes, y de los
colegios, academias, asociaciones y consejos de médicos, asi como de los co-
mités de ética u otros similares, la negativa expresa o tacita de los prestado-
res de servicios, de proporcionar la informacién que le hubiere solicitado la
Comision Nacional. Asimismo, informar del incumplimiento por parte de
los citados prestadores de servicios, de sus resoluciones, de cualquier irregula-
ridad que se detecte y de hechos que, en su caso, pudieran llegar a constituir
la comision de algun ilicito;

10 QUEJA ANTE LA COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO. SU PRESENTACION
INTERRUMPE EL PLAZO PARA QUE OPERE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESPONSA-
BILIDAD CIVIL AL EQUIPARASE A UNA DEMANDA EN TERMINOS DEL ARTICULO 2530, FRAC-
CION I, DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE COAHUILA. Epoca: Novena Epoca. Registro:
172408. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXV, mayo de 2007. Materia(s): Civil. Tesis: VIII.50.2 C:
p. 2179.
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IX. Elaborar los dictamenes o peritajes médicos que le sean solicitados por
las autoridades encargadas de la procuracion e imparticién de justicia;

X. Convenir con instituciones, organismos y organizaciones publicas y pri-
vadas, acciones de coordinacién y concertacion que le permitan cumplir con
sus funciones;

XI. Asesorar a los gobiernos de las entidades federativas para la constitu-
ci6n de instituciones analogas a la Comision Nacional,

XII. Orientar a los usuarios sobre las instancias competentes para resolver
los conflictos derivados de servicios médicos prestados por quienes carecen de
titulo o cédula profesional, y

XIII. Las demas que determinen otras disposiciones aplicables.

El arbitraje médico es una opcién mediante la cual se resuelven, de
manera alternativa a un proceso judicial, las controversias y diferendos que
puedan ocurrir —o que ya hayan ocurrido— entre dos partes, identificadas
como médico y paciente, y que confluyen a un tercero ajeno al asunto para
mediar y conciliar; es decir, la habilidad del tercero para proponer solucio-
nes a través de una negociaciéon consensuada. Actualmente la funciéon de
mediador y conciliador la realiza la Conamed, establecidas las reglas pro-
cedimentales en el Reglamento ya mencionado, que describiremos en las
paginas siguientes: en un primer apartado se encuentra el capitulo denomi-
nado “De la etapa conciliatoria y la transaccion”.

El proceso de arbitraje tiene lugar cuando las partes en la relaciéon mé-
dico-paciente suscriben una cldusula compromisoria o compromiso arbi-
tral.'"" A partir de este momento el prestador del servicio tiene nueve dias
habiles para presentar un escrito con el resumen clinico del caso y la con-
testacion a la queja, refiriéndose a todos y cada uno de los hechos (los que
afirme, los que niegue y los que ignore), precisando, en su caso, sus propues-
tas de arreglo.

A su contestacion deberda acompanar su sintesis curricular, una fotoco-
pia de su titulo, cédula profesional y los comprobantes de especialidad, el
certificado del consejo de especialidad y la cédula correspondiente.

Sino contesta la queja, habiendo aceptado someterse al proceso arbitral
en cualquiera de sus vias, se tienen por presuntivamente ciertos los hechos,
salvo prueba en contrario. Una vez concluido el plazo fijado de nueve dias,
con escrito contestatario o sin él, se llevara a cabo la audiencia conciliatoria.

I Reglamento de Procedimientos para la Atenciéon de Quejas Medicas y Gestiéon Pericial

de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico: “Articulo 35. Para la tramitacion del procedi-
miento arbitral se requerira de clausula compromisoria o compromiso arbitral debidamente
suscritos por las partes. Podran promover los interesados, por si o a través de sus represen-
tantes o apoderados”.
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La etapa de audiencia tiene lugar cuando el personal arbitrador infor-
ma la etapa en que se encuentran, lee el motivo de la queja, las pretensiones
y el informe médico presentado. Ademas, sefiala los elementos comunes y
los puntos de controversia, e invita a las partes para que se conduzcan con
la verdad y lleguen a un arreglo.

El personal conciliador podra, en todo momento, requerir a las partes
los elementos de conviccidon que estime necesarios, y las partes podran apor-
tar pruebas para acreditar sus afirmaciones.

La audiencia de conciliacién se puede diferir por hasta dos ocasiones
por la Conamed o a instancia de ambas partes, debiendo en todo caso sefia-
lar dia y hora para su reanudacién dentro de los quince dias habiles siguien-
tes, salvo acuerdo en contrario de las partes.

En caso de inasistencia injustificada a la audiencia conciliatoria, la parte
que no se presente tiene un plazo de cinco dias hébiles para que justifique
su inasistencia. De no hacerlo, se acordara como asunto concluido, y se re-
mitird el expediente al archivo. Si la inasistencia fuera por parte del promo-
vente, éste no podra presentar otra queja ante la Comisién por los mismos
hechos. En el supuesto de quejas contra instituciones publicas de seguridad
social, cuando el usuario no justifique la inasistencia, se le tendra por desis-
tido de la queja, y acordara como asunto concluido y se remitira al archivo
el expediente, teniendo por consecuencia que aquél no podra presentar otra
queja ante la Conamed por los mismos hechos.

La Comisién podra emitir discrecionalmente una opinién técnica va-
liéndose de los elementos de que disponga. Esta opiniéon podra ser enviada
al prestador del servicio o a quien estime pertinente para mejorar la aten-
ci6n médica. La controversia se podra resolver por voluntad de las partes
mediante la transaccién, desistimiento de la accién o finiquito correspon-
dientes, precisando las contraprestaciones.

Finalmente, cuando se trata de la conclusion satisfactoria de la etapa
conciliatoria, el Reglamento ya expuesto, en el parrafo primero del articulo
67, senala:

De concluir satisfactoriamente la etapa conciliatoria, se dejara constancia le-
gal y se procedera al archivo del expediente como un asunto definitivamente
concluido. El instrumento de transaccion producira los efectos de cosa juzga-
da, en términos de los articulos 2953 del Codigo Civil Federal y 533 del Co-
digo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México y sus correlativos
de las entidades federativas.
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Para proseguir con el analisis del procedimiento de arbitraje médico, y
ya en la etapa del juicio arbitral, el Reglamento senala que se puede acudir
ala Conamed y realizar todo el proceso arbitral antes de que haya un juicio
civil, durante éste, o después de que se haya dictado sentencia; es decir, sea
cual sea el estado en que se encuentre el juicio, las partes pueden otorgar su
compromiso arbitral ante la institucién. Si dicho compromiso es posterior a
la sentencia irrevocable, sélo tendré efectos si los interesados conocieran la
sentencia. Ahora bien, en caso de que exista un juicio previo que se encuen-
tre en tramite, es necesario que las partes renuncien invariablemente a esta
instancia previa, pues de otro modo la Comision no puede intervenir en su
calidad de arbitro.

En el procedimiento del juicio arbitral esta establecido que cuando haya
transcurrido el término fijado por las partes para el ofrecimiento de prue-
bas, la Comisiéon debera informar y dar cuenta a las partes sobre los docu-
mentos que obren en el expediente, y tendra que resolver sobre la admision
o desechamiento de las pruebas ofrecidas por las partes, fijando las medidas
necesarias para la preparaciéon de la audiencia de pruebas y alegatos, que
sera celebrada el dia y la hora sefialados por la Conamed.

Por otra parte, en caso de ser necesarios, los peritajes pueden ser pre-
sentados por las partes durante la audiencia de pruebas y alegatos, pero al
momento de ofrecerse la prueba pericial deberan exhibir el original y una
copia simple de la cédula profesional del perito designado y, en caso de ser
especialista, el original y una copia de la documentacién con la que com-
prucbe su caracter de especialista. En ese sentido, no es necesario que se
ratifique el dictamen correspondiente en una diligencia especial.

Ahora, una vez que sea declarada abierta la audiencia de pruebas y
alegatos y que se haya identificado a los asistentes, se debera proceder al
desahogo de las pruebas ofrecidas y que, en su caso, hayan sido admitidas.

De esta forma, una vez que se haya realizado la apertura de la audien-
cia de pruebas y alegatos —sin que existiera ninguna prueba pendiente por
desahogar debido a su propia naturaleza—, sin mas tramite adicional, se
procedera por parte de la Conamed a escuchar los alegatos finales rendidos
por cada una de las partes.

En el mismo sentido, al momento de celebrase la audiencia de pruebas
y alegatos, los peritos pueden ampliar verbalmente su dictamen, pudiendo
las partes realizarles preguntas al respecto, las cuales deberan ser formu-
ladas de modo simple y llano. En razén de lo anterior, si la Conamed lo
estima necesario, podra ordenar que se realice una junta entre los peritos
designados.
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Continuando con la etapa procesal de la audiencia de pruebas, al con-
cluir su desahogo la Comision procedera a recibir los alegatos finales de
cada una de las partes. En este caso, primero se reciben las del quejoso y
posteriormente las del prestador del servicio.

Una vez celebrada la etapa procesal anterior, la instituciéon debera re-
solver y determinar que se cierre la instruccién, y ordenard que se cite a las
partes del arbitraje para la resoluciéon donde se dicte el laudo correspon-
diente. Las resoluciones de la Conamed deben dictarse y mandarse notificar
dentro de los quince dias siguientes a aquel en que se hubiera citado para
dictarse."

En términos de los articulos 91, 92, 93 y 533 del Codigo de Procedi-
mientos Civiles para la Ciudad de México y sus correlativos en los estados,
y el articulo 20. de la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México, son aplicables a los laudos de la Conamed las siguientes
reglas:

1. Todo laudo resuelve cuestiones exclusivamente civiles;

II. Todo laudo tiene en su favor la presuncién de haberse pronunciado
legalmente, con conocimiento de causa, mediante intervencién legitima de
la Conamed y en los términos solicitados por las partes, atendiendo al com-
promiso arbitral;

III. El laudo firme produce accién y excepcion contra las partes y contra
el tercero llamado legalmente al procedimiento que hubiere suscrito el com-
promiso arbitral;

IV. El tercero que no hubiere sido parte en el juicio puede excepcionarse
contra el laudo firme, y;

Las transacciones otorgadas ante la Conamed vy los laudos se conside-
raran como sentencias, en términos de la legislacién procesal civil en vigor.

Por dltimo, cabe mencionar que en el ordenamiento juridico mexicano
los laudos que emite la Comisién constituyen actos de autoridad para efec-
tos del juicio de amparo; es decir, son susceptibles de impugnacién segun la
siguiente jurisprudencia:

Los laudos que emite la Comisién Nacional de Arbitraje Médico, en su cali-
dad de arbitro, constituyen actos de autoridad para efectos del juicio de am-
paro, pues si bien es cierto que actiia por voluntad de las partes, también lo
es que ejerce facultades decisorias a nombre del Estado y como ente publico

12° Reglamento de Procedimiento de Atencion de Quejas Médicas, Comisiéon Nacional
de Arbitraje Médico.
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establece una relacién de supra a subordinacién con los particulares que se
someten voluntariamente al procedimiento arbitral, ya que al dirimir la cues-
tion debatida entre el prestador del servicio médico y el usuario de este, de
manera unilateral e imperativa, crea, modifica o extingue, por si o ante si, si-
tuaciones juridicas que afectan la esfera legal de estos, sin necesidad de acudir
a los 6rganos judiciales ni de obtener el consenso de la voluntad del afectado.

V. CONCLUSIONES

El derecho a la proteccién de la salud tiene su maxima expresion en la
instituciéon publica denominada Comisién Nacional de Arbitraje Médico
(Conamed). Es la objetivizacion de ese derecho, ya que todos los mexicanos
pueden ir a resolver sus controversias en materia de salud y obtener una
respuesta apegada a derecho de manera pronta y gratuita a través de los me-
canismos alternativos de solucion de conflictos, via la conciliacion y el juicio
arbitral, que se visualizan mediante el contrato de transaccién, en el primer
caso, y del laudo, en el segundo.

Pero la institucion no es solo eso; es decir, no sélo resuelve las controver-
sias médico-paciente, sino que es un verdadero defensor de los derechos de
los usuarios de los servicios de salud, ya que se ha convertido en un referente
obligado por parte de las instituciones médicas del pais, de la academia de
medicina, de los colegios y los consejos médicos nacionales, los cuales tie-
nen que seguir y acatar las directrices que les exigen la Secretaria de Salud
nacional y las secretarias estatales, siguiendo las opiniones que establece la
Conamed y las comisiones estatales.
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utthdad. INV. Los centros de justicia alternativa. V. El virus SARS-CoV2
(Covid-19). Acercamiento al impacto en el acceso a lajusticia. V1. Politicas
pliblicas. Punta de lanza para la efectividad de los sistemas de justicia ju-
risdiccional y no jurisdiccional. VIL. Los derechos humanos. Orden juridico
mexicano y las convenciones internacionales. VIII. Conclusiones. 1X. Refe-
rencias bibliogrdficas.

I. GENERALIDADES

Es una realidad que la poblacion mundial experimenta un proceso de enveje-
cimiento, que en los proximos treinta afios cambiard radicalmente su compo-
sicibn sociodemografica. Solo es necesario revisar algunas cifras y ver como
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la piramide poblacional se encuentra en proceso de invertirse. Algunos paises
ya enfrentan esa realidad y estan tomando acciones para contrarrestar los
efectos a corto, mediano o largo plazo, los cuales concentraran consecuen-
cias graves st no son atendidos debidamente en el sistema econémico, social,
laboral, e inevitablemente el colapso a nivel salud.

Es por ello una necesidad de voltear al Estado mexicano y tener en con-
sideracion de que se trata de una transformacioén que a nivel internacional
se va a dar. Debemos proyectarlo como un logro de la humanidad, pero que
a la vez representa importantes retos para México, ya que implica crear las
condiciones de vida idéneas que contribuyan al desarrollo pleno de las per-
sonas mayores.

Es un proceso de llevar a cabo el ¢jercicio de la accesibilidad universal
como un derecho ciudadano. La accesibilidad, vista desde la perspectiva de
los adultos mayores, no porque exista preferencia en cuanto a la vulnerabi-
lidad de éstos, sino meramente como una sistematizaciéon de informaciéon
respecto de este grupo de personas.

II. NORMATIVIDAD NACIONAL DE PROTECCION
DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

La reforma constitucional de 2011 fue el parteaguas en el reconocimiento a
los derechos humanos y una transformacion al sistema juridico mexicano.
Los parrafos primero y tercero del articulo primero de la carta magna man-
datan que

...todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no po-
dra restringirse ni suspenderse... Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta reforma contempl6 todos los sectores y grupos de poblacion, ya

que el parrafo quinto del citado articulo constitucional prohibe la discrimi-
nacién motivada por caracteristicas como “...el origen étnico o nacional, el
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género, la edad... o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas”.!

Esto se traduce en la totalidad de las personas sin ningtn tipo de discri-
minacién, y comprende las particularidades de cada persona o grupo vul-
nerable. Ello incluye los diversos grupos etarios, entre ellos el de personas
mayores, que se encuentran protegidas, ya que las autoridades estan obliga-
das a considerar su condicién especifica en todas las acciones, programas y
servicios publicos que implementen.

La Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores? tiene por
objeto garantizar el ejercicio de los derechos de las personas mayores y es-
tablecer la rectoria en la formulacién y evaluacion de las politicas pablicas
dirigidas a ese sector; pugna por el respeto a la dignidad de ese grupo pobla-
cional a través de un cambio de conciencia social en el que se abandonen los
estereotipos negativos atn relacionados con el proceso de envejecimiento;
impulsa la puesta en practica de politicas que garanticen sus derechos en esa
etapa vital y establece las responsabilidades de las familias y otras personas
responsables de su cuidado para garantizarles una vida plena, de calidad y
en las mejores condiciones posibles.

Esta misma Ley, en su articulo 3o0., fraccién primera, define a este grupo
como aquellas personas que cuenten con sesenta afios o mas de edad y que
se encuentren domiciliadas o en transito en el territorio nacional.’

Segun cifras del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI),
entre 1990 y 2020 el total de mexicanos de sesenta anos y mas pas6 de 5 a
15.1 millones, lo cual equivale de 6% a 12% de la poblaciéon total, por lo
que la poblacién mexicana se encuentra en un continuo proceso de enveje-
cimiento, reflejo de lo que sucede a nivel mundial.*

Alrededor del 20% de las personas adultas mayores no cuentan con
afiliaciéon a una instituciéon de servicios de salud, lo que es un derecho so-
cial para beneficiar las condiciones de vida de los mexicanos, en especial de
los adultos mayores, pues en ellos aumenta la incidencia de enfermedades
cronicas y degenerativas, como diabetes mellitus, hipertension arterial, Al-
zheimer, entre otras.

' Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Reforma publicada en el Dia-

rio Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, disponible en: Attps://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM _ref 194_10junl 1.pdjf.

2 Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores. Ultima reforma publicada en el
Drario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 2021.

3 Ibidem, articulo 3o.
4 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, disponible en: Attps://wwuw.inegi.orgmx/.
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En cuanto al estado civil, la mayoria de los adultos mayores en México
son casados, aproximadamente ¢l 53% contra 24% de viudos; lo anterior al
ano de 2020, segun cifras consultadas con el Instituto Nacional de Estadis-
tica y Geografia (INEGI). Esto es importante, pues es mas frecuente que los
adultos mayores que viven solos necesiten de apoyo de algin familiar para
su cuidado.

Otro parametro importante que debemos tomar en cuenta antes de
abordar el tema principal de este capitulo es la actividad econémica de los
adultos mayores mexicanos. Para esto haré referencia a la fraccion V del
articulo 5o. de la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores,” en
la que se menciona que la poblacién adulta mayor debe tener “igualdad de
oportunidades en el acceso al trabajo o de otras opciones que les permitan
un ingreso propio y desempenarse en forma productiva tanto tiempo como
lo deseen, asi como a recibir proteccion de las disposiciones de la Ley Fede-
ral del Trabajo y de otros ordenamientos de caracter laboral”. Este punto
es importante, pues al tener una actividad econémica es menos probable
que los adultos mayores necesiten de ayuda de algin familiar para su ma-
nutencion.

En la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores en el Esta-
do de Nuevo Leon, fraccion 'V, del articulo 51, se senala como atribuciéon
de la Procuraduria del Adulto Mayor asesorar via los métodos alternos
para la prevencién y la solucion de conflictos a las personas adultas mayo-
res en cualquier procedimiento legal en el que sean partes interesadas;® asi
lo menciona también la fraccion XI del articulo 8o. de la Ley de la Procu-
raduria de la Defensa del Adulto Mayor para el Estado de Colima.’

Constituye un trato denigrante el crear un ambiente hostil y humillante
respecto de una persona que por su condicién de adulto mayor se encuentra
en un estado de indefension, vulneracién de derechos y agresiones por quien
lo debiera cuidar y proteger en esta etapa de su vida; situaciones ante las
cuales el sistema judicial y no jurisdiccional deben configurarse como un ins-
trumento para la defensa efectiva de esa persona, ya que su edad es relevan-
te y determinante para salvaguardar el derecho a no ser discriminada por
dicho factor, a recibir un trato con dignidad y protegida ante cualquier re-
chazo o abuso de cualquier tipo derivado de su condicién de vulnerabilidad.

5 Ibidem, Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores.
) 6 Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores en el Estado de Nuevo Ledn.
Ultima reforma: 16 de junio de 2021.
; 7 Ley de la Procuraduria de la Defensa del Adulto Mayor para el Estado de Colima.
Ultima reforma: 17 de julio de 2021.
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Una forma de vencer, eliminar o mitigar las limitaciones en el acceso
a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad es a través
de los métodos alternos y la justicia de la paz. Podemos destacar que los
métodos alternos conceden ventajas respecto de procesos judiciales, entre
las que podemos destacar las siguientes: /. Permite que el conflicto sea so-
lucionado en menor tiempo respecto del que requiere un proceso judicial;
2. Representa un ahorro, ya que a diferencia de los procesos judiciales, la
mayoria de estos métodos se dan a través de instancias gratuitas que el mis-
mo Estado provee; 3. Las partes intervienen en la solucién del conflicto de
manera directa; 4. A la solucién al conflicto por estos medios se le confiere
el valor de cosa juzgada, y por altimo, 5. Favorece en salvaguardar la con-
vivencia entre las partes. Por lo que el propio sistema de justicia jurisdiccio-
nal y no jurisdiccional contribuye de forma importante a la reduccién de
las desigualdades sociales y favorece la cohesion social.®

La cultura de paz a través del uso de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias (MASC) y las practicas restaurativas en materia
familiar ante el aumento de los indices de violencia familiar tiene como ob-
jetivo principal salvaguardar los intereses de los grupos vulnerables, como
las nifias, nifios y adolescentes, asi como a las personas dependientes impli-
cadas directa o indirectamente en el conflicto familiar, como personas con
discapacidad o adultos mayores.

En el sistema mexicano el derecho de acceso a la justicia ha tenido gran-
des cambios en las Gltimas reformas a nivel constitucional y legal, todas ellas
de gran trascendencia para el sistema de justicia. Especificamente la publi-
cada el 18 de junio de 2008, en la cual se adicioné al articulo 17 constitucio-
nal, donde dispone “las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion
de controversias”.? Este punto fue el parteaguas del riguroso sistema juris-
diccional, por lo que a partir de esa fecha el sistema de acceso a la justicia
para todas las personas, como en el caso de los adultos mayores, incluye a la
justicia alternativa. Este articulo constitucional establece la garantia indivi-
dual de acceso a la imparticion de justicia consagrada para los ciudadanos.

Ademas, México es uno de los paises adheridos a la Convencién Intera-
mericana sobre la Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores, que
en su articulo tercero hace mencién a la valorizacién de la persona mayor,
su dignidad, independencia, no discriminacién, su participacion, integra-
cién e inclusién plena y efectiva en la sociedad; del bienestar y cuidado de

8 Disponible en: htip://historicojuridicas.unam.mx/publica/librev./rev./arsiu/cont/23/cnt/
cnt4.pdf.
9 Ibidem, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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los adultos mayores, la protecciéon familiar y comunitaria y el buen trato ha-
cia ellos, ademas de la proteccion judicial efectiva, entre otros.'

Por lo anterior, se desarrolla el presente capitulo, en el que se consideran
alos MASC como la via ideal para la solucién de conflictos de las personas
adultas mayores en México, conflictos de diversa indole, pero principalmen-
te los que se relacionan con su acceso a servicios de salud, su bienestar, com-
paiiia y cuidado; actividad econémica y proteccion familiar y comunitaria.

III. LAS COMISIONES DE ARBITRAJE MEDICO: SU UTILIDAD

Al hablar del acceso a servicios de salud cabe destacar que las comisiones,
tanto nacionales como estatales de arbitraje médico, brindan una via y am-
biente propicios para ser usados por los adultos mayores, agilizando su aten-
ci6on médica mediante el servicio de gestiéon inmediata, que se encarga de
gestionar via telefénica la atencién médica inmediata de los usuarios que lo
requieran cuando se trate de quejas sobre demora, negativa no justificada de
servicios médicos o cualquier otra situaciéon médico/administrativa que se
pueda resolver por esta via.

Al existir una inconformidad en la prestaciéon de un servicio médico, los
adultos mayores, asi como la poblacién en general, pueden elegir la via del
arbitraje médico, que brinda la oportunidad a usuarios y prestadores de ser-
vicios de salud, de resolver la controversia sobre el servicio médico prestado;
ademas, al ser un MASC se privilegia la imparcialidad, la objetividad y la
participacion de expertos en la materia, en un ambiente amable, con volun-
tad bipartita, estableciendo una relaciéon basada en el respeto y la confianza
mutuos. Tiene especial importancia que el servicio es gratuito, con lo que se
cumple con el derecho humano de gratuidad en la imparticién de justicia,
previsto en el articulo 17 constitucional, y que ademas es de gran relevancia
para este grupo de poblacién en el que nos centramos.

Lo ideal es que se evite la intervencién de la autoridad judicial en asun-
tos de prestacion de servicios médicos, los cuales s6lo deben ser competen-
cia de las propias partes en un ambiente profesional y especializado, propi-
cio para el restablecimiento de la relacion médico-paciente, que en general
para los adultos mayores es muy significativa.

10" Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Per-
sonas Mayores. Aprobada el 15 de junio de 2015 por los Estados miembros de la Organi-
zacion de los Estados Americanos en el marco de la Asamblea General de la institucion,
disponible en: hitps://www.oas.org/es/sla/ddv/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_dere-
chos_humanos_personas_mayores.asp.
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IV. LOS CENTROS DF JUSTICIA ALTERNATIVA

Cada vez es mas comun que en los centros de justicia alternativa y mediante
el uso de los MASC se resuelvan conflictos, como los vecinales, acuerdos de
alimentos, incumplimiento de contratos, e incluso custodia, siempre con el fin
de que el proceso sea mas agil y accesible en costo, lo cual es especialmente
importante para este grupo de edad.

Para las personas adultas mayores cobra especial relevancia la media-
cién comunitaria, que es un método alterno de soluciéon de conflictos que
incluye todas las generalidades propias de la mediacion, en la que partici-
pan como intervinientes los vecinos de una determinada zona, asi como uno
o mas facilitadores del ambito publico o privado que estan capacitados y
debidamente certificados, cuyo objetivo es guiar a los intervinientes para lo-
grar acuerdos, fomentando la participacion, exaltando las relaciones sanas
entre los vecinos, siempre con el fin de alcanzar el bien comun.

En este punto conviene mencionar la teoria de la impetracion de la
justicia, en la que el doctor Gorjon Goémez propone la intervencion de las
personas en el proceso de busqueda de soluciones que requiere el sistema
judicial y de procuracién de justicia para cumplir con sus postulados, la
ciudadanizacion de la justicia; para lo que sin duda los adultos mayores son
aptos, pues su experiencia es en gran medida una invaluable herramienta.'!

V. EL VIRUS SARS-COV?2 (COVID-19). ACERCAMIENTO
AL IMPACTO EN EL ACCESO A LA JUSTICIA

Por otro lado, el impacto de la pandemia de virus SARS-CoV2 (Covid-19)
nos ha reafirmado la vulnerabilidad de las personas mayores vy la fragilidad
de los sistemas de salud; a pesar de esto, los entornos amigables con los adul-
tos mayores y las iniciativas conexas han desempeniado un papel clave en la
adaptacion oportuna y la mitigacion de los efectos del virus SARS-CoV?2
(Covid-19).

La crisis sanitaria por el virus SARS-CoV2 (Covid-19) trajo consigo
consecuencias muy duras en todos los niveles y para todos los ciudadanos en
el mundo. Trascendi6 de ser un tema de salud pablica a impactar de gran
manera a la economia. Las medidas adoptadas por las autoridades sanita-
rias para evitar la expansion del virus repercutieron en todos los ambitos; en

' Gorjén Gémez, Francisco Javier, Teoria de la impetracién de la justicia. Por la necesaria ciuda-
danizacion de la justicia y la paz, México, julio de 2015.
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el caso que nos ocupa, principalmente en asuntos juridicos y, por supuesto,
en materia de derecho de familia; por ende, incidieron en la forma en que
las personas ademas de socializar realizaban cualquier tarea.

En los registros historicos podemos ubicar la crisis sanitaria de Covid-19
como una situaciéon totalmente excepcional, y de la cual no se tiene registro
de alguna otra crisis con este tipo de consecuencias para la vida en general.
En su caso, ninguna referencia juridica previa capaz de guiarnos en las pro-
blematicas familiares, vecinales o sociales surgidas como consecuencia de
aislamiento y cierre total de actividades. Todas las autoridades jurisdiccio-
nales y no jurisdiccionales suspendieron actividades para unicamente fun-
cionar aquellas que se catalogaron como esenciales.

Las limitaciones en cuanto a la movilidad, el socializar de las personas,
asi como la grave crisis econémica y laboral, trajeron consigo situaciones
que provocaron el nacimiento de confrontaciones familiares, vecinales, con-
vivencia y cuidado de adultos mayores.

Muchas personas vieron suspendidos sus derechos, y se multiplicaron
las consultas a los profesionales a fin de buscar una solucién ipso facto que
resolviera el grave perjuicio producido en una realidad incierta y sin prece-
dentes como la que se estaba viviendo. El problema era que no existia una
téormula que resolviera la problematica surgida, pues ningtin antecedente
doctrinal ni jurisprudencial existia al respecto sobre este tipo de cuestiones,
que estaban motivadas por circunstancias excepcionales nunca antes vivi-
das. Es aqui donde los MASC cobran especial relevancia, al ser una via agil
para la solucién de conflictos.

La Covid-19 tuvo efectos tan graves en nuestra sociedad desde que se
declaré la pandemia, y nuestra obligada convivencia actual con ello en con-
diciones rigurosas de protocolos de salud generaron nuevos conflictos, que
responden a unas circunstancias muy concretas, sin que sea posible aplicar
medidas que antes de manera generalizada servian para un gran nimero
de asuntos que se iniciaban o estaban tramitando. A ella contribuyeron en
gran medida las dudas, el miedo, el no saber como actuar y qué opcion era
la mejor; sentimientos y emociones que van mas alla de lo juridico, y que
quiza no encuentren su solucion en el ambito judicial.

En estos tiempos inciertos y de problematicas tan concretas se debe en-
contrar en los métodos alternos una respuesta a la rigidez e insensibilidad de
la via judicial. En esos duros momentos, mas alla de la via judicial prevista
para aquellos casos que presentan o son exigibles por urgencia, sin duda la
via extrajudicial para la resolucion del conflicto que permite la negociacion
inter partes hace llegar a acuerdos de forma mas rapida y eficaz. Es indudable
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que este tipo de acuerdos alcanzados por la via extrajudicial son una forma
rapida de solucionar la problematica concreta sin tener que esperar a que el
juzgador decida en un futuro incierto sobre esta tltima.

VI. POLITICAS PUBLICAS. PUNTA DE LANZA
PARA LA EFECTIVIDAD DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA
JURISDICCIONAL Y NO JURISDICCIONAL

El objetivo de este capitulo también es destacar la importancia de la inclusion
de los MASC en diversos programas o politicas publicas, encaminados a la
difusion y aplicacion de la justicia alternativa como derecho humano, permi-
tiendo asi que los mecanismos que integran el sistema de justicia jurisdiccio-
nal y no jurisdiccional de forma sustantiva coadyuven a procesos de cambio
y transicién para una cultura de paz y concordia. Mas ain tratandose de
problematicas que presentan las personas adultas mayores, en donde el grado
de vulnerabilidad requiere de una especial atencion.

Entre los aspectos o factores que inciden en que el acceso a la justicia
no sea efectivo podemos resaltar el costo econémico, psicologico y fisico
que implica la justicia tradicional mal aplicada, asi como sus procedimien-
tos, deshumanizacion e insensibilizacion. Es por ello que debemos poner
especial énfasis en el empoderamiento de la vejez o de las personas adultas
mayores y el reto que representa para el Estado mexicano, lo cual resultaria en beneficio
para todos; poder tener una vejez con éxito o una vejez competente.

La vejez trae consigo uno de los desafios mas grandes a nivel mundial.
Hoy en dia queremos concienciar a la sociedad sobre las responsabilidades
que tenemos todos ante el envejecimiento de la poblacién y de las solucio-
nes que necesitamos para garantizar una vejez saludable, activa y plena.
Una atencioén integral a adultos mayores es el reto para las autoridades y la
sociedad.

Debemos asumir esos desafios para mejorar la calidad de vida en la ve-
jez, por lo que la preocupacion reside fundamentalmente en conocer la rea-
lidad de estas personas, es decir, contar con un diagnostico que permita esta-
blecer con claridad su ubicacion, sus necesidades, sus carencias, entre otras
cosas, con la finalidad de disenar e implementar una politica ptblica capaz
de atender las necesidades en el corto, mediano y largo plazos.

Uno de los retos ineludibles lo representa el respeto a sus derechos hu-
manos, como ¢l derecho a una vejez digna, pero ¢qué implica una vejez
digna? Entre otras cosas, todas las personas adultas mayores deben estar
protegidas y libres de maltrato o discriminacion alguna.
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Los adultos mayores, como sujetos plenos de derechos, deben gozar de
la promocion de los mismos; las autoridades deben promover su empodera-
miento y alentar su participaciéon en todos los procesos publicos y privados
de toma de decisiones que les afecten. Urge reconocerlo como una priori-
dad mediata o inmediata.

VIIL. LOS DERECHOS HUMANOS. ORDEN JURIDICO
MEXICANO Y LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES

Conforme a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos'? y la Coon-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos,"” la persona, a medida que
envejece, debe seguir disfrutando de una vida plena, independiente y auténo-
ma, con salud, seguridad, integracion y participacién en los ambitos politico,
econémico, social y cultural.

Por esto, la necesidad de abordar los asuntos de la vejez y el envejeci-
miento desde una perspectiva de derechos humanos en la que se reconoz-
can las valiosas contribuciones actuales y potenciales de la persona mayor al
bienestar comn, a la identidad cultural, a la diversidad de sus comunida-
des, y al desarrollo humano, social y econémico.

En el caso de los adultos mayores, se deben tener consideraciones es-
peciales que, conforme al marco juridico nacional e internacional, deban
recibir de las autoridades que procuran y administran justicia. Es por ello
que para un método que se encargue de facilitar y agilizar tiempos de res-
puesta a sus problematicas se requiere de la aplicacién de mecanismos en
los cuales a través del acercamiento a instancias no jurisdiccionales las per-
sonas involucradas en un conflicto puedan llegar a un acuerdo de forma vo-
luntaria, representando asi una via para agotar antes de llegar a un juicio.

Constituye una responsabilidad constitucional y convencional que para
las autoridades jurisdiccionales opere de oficio, cualquiera que sea la ins-
tancia, y que, entre otros, se tenga como objetivo detectar cualquier posible
transgresion a los derechos de igualdad y no discriminacién que puedan
sufrir las personas y la responsabilidad de verificar que los pertenecientes a

12 Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Elaborada por representantes de to-
das las regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, la Declaracion
fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciem-
bre de 1948, en su Resoluciéon 217 A (III), como un ideal comun para todos los pueblos y
naciones.

13 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San Jos¢ de Costa

Rica”, suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
San José¢, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969.
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grupos vulnerables accedan a la justicia en condiciones de igualdad, corres-
pondiente a la autoridad judicial.

Cuando un adulto mayor acude ante las instituciones del Estado a ejer-
cer sus derechos, concretamente al Poder Judicial, éste debe garantizar en
todo momento que se respete la dignidad humana de aquél, que no se co-
metan abusos en su contra y que se tomen las medidas necesarias para cer-
ciorarse de que se entiende claramente el procedimiento en que se estan
ventilando sus derechos y que conozca en todo momento la situacion juridi-
ca en que se encuentra, para que pueda ejercer éstos.

La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el naci-
miento y se pierde por la muerte; por tanto, la disminucién en la condicién
fisica y sensorial de las personas adultas mayores obedece al transcurso na-
tural del tiempo cuando no se advierta un deterioro cognitivo tal que im-
pida comprender lo que acontece, de tal manera que pueden acudir a la
justicia por derecho propio. Por lo que las instituciones del Estado mexicano
en cualquiera de sus niveles competenciales deben tener especial cuidado
en salvaguardar los derechos y la dignidad humana de esas personas, mas
aun cuando sea evidente el estado de vulnerabilidad de ellas, y que éste
pueda conducir a una discriminacién institucional, social, familiar, laboral
y economica. Lo anterior debe interpretarse como una base para evitar que
sean vulneradas las normas aplicables, y de esta forma su interpretacion se
realice de la manera que implique un mayor beneficio y flexibilidad a sus
intereses, en conjunto con las disposiciones establecidas en el articulo So.,
fraccion 11, de la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores, y de
conformidad con el articulo 17, parrafo primero, del Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,' el
cual establece que las personas adultas mayores tienen derecho a una pro-
teccion especial en aquellos procesos en los que sean parte.

Acorde a las 100 Reglas de Brasilia,"” y a los criterios y tesis jurispru-
denciales establecidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,'® y

14 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Mate-
ria de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: “Protocolo de San Salvador”, suscrito
en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el décimo octavo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General.

15 Las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad,
aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, tuvieron lugar en Brasilia durante
los dias 4 a 6 de marzo de 2008.

16 La Suprema Clorte de Justicia de la Nacién es el maximo tribunal constitucional del
pais y cabeza del Poder Judicial de la Federacion. Tiene entre sus responsabilidades defender
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haciendo especial énfasis en los adultos mayores, pues éstos constituyen un
grupo vulnerable que merece especial proteccion por parte de los érganos
del Estado, debido a que su avanzada edad los coloca con frecuencia en
una situacién de dependencia familiar, discriminacién e incluso abandono.
Lo anterior no implica que en todos los casos en los que intervengan ellos
les sean otorgados tratamientos especiales, ya que lo correcto es que, con
base en su condiciéon de vulnerabilidad, les sean otorgados estos medios
facilitadores.

En términos procesales, el Estado mexicano, a través de las autoridades
que lo integran, esta obligado a otorgar un trato digno y adecuado a las per-
sonas adultas mayores en los procesos en que éstas sean parte, con indepen-
dencia de que tengan el caracter de promoventes, indiciadas o condenadas;
por lo tanto, constituye una obligaciéon de las autoridades ser cautelosas en
el respeto de las prerrogativas y garantias procesales que les corresponden a
las personas adultas mayores.

VIII. CONCLUSIONES

Podemos concluir que un tema prioritario para el Estado mexicano es el que
los adultos mayores conozcan y ejerzan sus derechos, lo cual dé como resul-
tado la posibilidad de envejecer con dignidad. El objeto del presente docu-
mento es contribuiy, al ser parte de un medio de divulgacion, a que se lleven
a cabo discusiones encaminadas a la armonizacion legislativa en la materia,
y apoyar en la efectiva aplicaciéon de la Ley de los Derechos de las Personas
Adultas Mayores.

La simplificacién de tramites y procedimientos, asesoria y acompana-
miento en tramites judiciales, administrativos, laborales, de seguridad so-
cial, dan como resultado plena certeza juridica, para la ciudadania en gene-
ral, pero hablando especificamente de adultos mayores.

La justicia alternativa es un sistema que esta revolucionando la solucién
de conflictos, y que tiene como proposito lograr un acuerdo entre los invo-
lucrados a través de la voluntad, la cooperacion y el dialogo, permitiendo a
las personas involucradas resolver sus problemas sin necesidad de ir con un
juez, y ademas solucionar el conflicto de forma rapida y eficaz.

Es un arduo trabajo el que se requiere para divulgar todos aquellos
temas relacionados con la justicia alternativa, a efectos de alcanzar el pro-

el orden establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Cuenta
con una plataforma de consulta y localizacién de informacién juridica que permite acceder
a diversas fuentes del derecho, precedentes y criterios orientadores.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxcymd98
LOS ADULTOS MAYORES Y LOS METODOS ALTERNOS PARA LA... 143

posito de que sea un derecho efectivo para todas las personas, que, bajo los
principios de voluntariedad y flexibilidad, las personas puedan solucionar
su controversia en el marco de la justicia alternativa prevista en el articulo
17 constitucional.

Es necesario la implementacién de programas que generen facilidades
en respuestas a problematicas tan sencillas y tan desgastantes para personas
adultas mayores, y que estas se traduzcan en politicas ptublicas encaminadas
ala paz social y al sistema de justicia efectiva, a través de programas accesi-
bles a toda la poblacion, en el cual se enfatice en la justicia alternativa como
via para atender y resolver sus controversias a través de métodos no juris-
diccionales, como la mediacion, la conciliacion, la negociacion, el arbitraje
y la justicia restaurativa.

Nos toca a todas y todos, gobierno, sociedad y familia, la construccion
y proyeccién de un envejecimiento digno, exitoso, activo y de buen trato.
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MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN MATERIA AMBIENTAL
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Consideraciones en la Ley Federal de Res-
ponsabilidad Ambiental. 111. El acercamiento a la responsabilidad ambien-

tal. IN. Mediacion y conciliacion en los conflictos ambientales. V. Conclusio-
nes. V1. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

Con la finalidad de garantizar el derecho al acceso a la justicia pronta y ex-
pedita considerado en el articulo 17 constitucional, se han implementado los
medios alternativos de solucion de controversias, conformados por la media-
cion, la conciliacion y el arbitraje, los cuales contribuyen a desahogar el exce-
so de trabajo que hay actualmente en todos los tribunales, y proporcionarle
a las personas un desenlace a los conflictos que afectan su esfera juridica, en
el que todos los interesados en el asunto puedan quedar conformes, y que
pueda darse en un tiempo menor al que tardaria en resolverse un juicio.

Al respecto, los medios alternativos de solucién de controversias aplica-
bles en la materia ambiental son la mediacion y la conciliacion, los cuales se
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encuentran consideradas en el titulo segundo de la Ley Federal de Respon-
sabilidad Ambiental.

IT. CONSIDERACIONES EN LA LEY FEDERAL
DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

Como parte de la evolucion en la imparticion de justicia, cabe destacar la
importancia y trascendencia que tienen los derechos humanos en nuestro
sistema juridico a partir de la reforma constitucional de 2011, dentro de los
cuales se encuentran el derecho a un medio ambiente sano y al acceso, dispo-
sicion y saneamiento de agua, contenidos dentro del articulo cuarto, parrafos
quinto y sexto, del texto constitucional.

Esta injerencia de los derechos humanos dentro del sistema juridico
nacional, con todos sus efectos, nos ha llevado a transitar hacia una justicia
progresiva, efectiva y mas cercana a la realidad del pais.

La Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, que es reglamentaria del
articulo 4o. constitucional, establece la responsabilidad ambiental derivada
del dafio ocasionado al medio ambiente, sefilalando que quien lo cause sera
responsable de repararlo, con lo cual se fortalece y se resalta la importancia
del derecho humano a un ambiente sano.

Estos derechos son exigibles por medio de procesos judiciales y admi-
nistrativos a través de la reparacion y la compensacion, que son establecidos
por la misma Ley como mecanismos que son una via de tutela judicial efec-
tiva para garantizar el ya mencionado derecho humano, con medidas como
el pago por indemnizacién a cargo del contaminador, las acciones procesa-
les para exigir la responsabilidad ambiental ante 6rganos jurisdiccionales
y el derecho a utilizar medios alternativos de soluciéon de controversias en
materia ambiental, con la finalidad de obtener el mejor resultado en el me-
nor tiempo posible.

El objetivo de fincar la responsabilidad ambiental es obtener la re-
paracion del dano, al mismo tiempo que la imposicién de la sancién por
causarlo, por lo que es necesario comprobar el dano o la circunstancia
especifica que perjudica a los ecosistemas, a los recursos naturales, a la
biodiversidad o al medio ambiente en general, vulnerando de manera di-
recta o indirecta nuestro derecho humano, individual o colectivo, por lo
que la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental resulta complementaria
a la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente, al
materializarse tanto como una ley preventiva como con la forma de una
ley sancionadora; y si nos enfocamos precisamente en su titulo segundo,
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encontramos que se trata de una ley de tutela judicial efectiva derivada del
articulo 17 constitucional.

De lo anterior podemos senalar que la materia ambiental, vista desde el
enfoque de los derechos humanos, incide y afecta en otras areas del derecho,
por lo cual resulta indispensable contar con vias alternas que permitan dar so-
lucién eficaz y efectiva a los conflictos ambientales que se pudieran presentar.

III. EL. ACERCAMIENTO
A LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

La responsabilidad ambiental vista en la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental sefiala que serd responsable quien provoque el dafio, por lo que
solo establece como base el acto de contaminar, y carece de la figura de res-
ponsabilidad extendida o compartida, que ya es comun en otros Estados.

Cabe resaltar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha adop-
tado criterios en tesis aisladas que contemplan al derecho humano al medio
ambiente sano en dos dimensiones; la primera de ellas, considerada como
individual, dado que la violacién de ese derecho puede afectar tanto directa
como indirectamente a la esfera juridica de las personas de forma relacio-
nada con otros derechos.

Por otra parte, se considera una dimension colectiva, pues también con-
forma un interés universal concerniente a toda la humanidad, asi como a las
generaciones presentes y futuras.'

Con esta concepcion bidimensional del derecho al medio ambiente
sano que propone la Sala se considera que se debe replantear la manera en
que se entienden y se aplican este tipo de garantias, hacer mas accesible su
proteccion por la via jurisdiccional, y, consecuentemente, por medios alter-
nos de solucion de controversias.

Es importante senalar que el articulo 4o. constitucional no es restrictivo
en este aspecto, pues la Constitucion establece como responsable de dano a
particulares o entidades publicas.

Los medios alternativos de solucién de controversias considerados en la
Ley Federal de Responsabilidad Ambiental en un primer momento son una
forma de garantizar el derecho humano a la tutela efectiva del Estado, junto
con los derechos humanos de acceso e imparticién de justicia ambiental. En
segundo lugar, también son mecanismos para la reparacién y compensacion
de dafios ambientales.

' Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derecho a un medio ambiente sano. Su dimensién

colectiva y tutela efectiva. Primera Sala. Tesis Aislada 1a. CCXCII/2018 (10a.).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxcymd98
148 DIAZ LOPEZ / ORTEGA MALDONADO / MENDEZ GARCIA

Es por ese caracter promotor del respeto a los derechos humanos que se
habla de la necesidad de darle una mayor preponderancia a la justicia am-
biental tanto por la via jurisdiccional como por las vias alternas en comento.

En cuanto al fortalecimiento por la via jurisdiccional, es preciso resal-
tar la necesidad de un tribunal especializado en materia ambiental y en la
importancia que debe guardar la responsabilidad ambiental en los proce-
sos, al considerarsele con el mismo peso que los demas tipos de responsabi-
lidad, y no de forma complementaria, pues a pesar de que es una materia
relativamente nueva, el derecho ambiental tiene implicaciones en todas
las demas ramas del derecho, por lo que este tipo de responsabilidad esta
latente en casi todos los actos juridicos y politicos, y serd necesario atender
de forma precisa, completa y satisfactoria los conflictos que se presenten
en ese ambito.

Por su parte, tratandose del fortalecimiento de la via no jurisdiccional, y
con base en el contenido y el objetivo de la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental, se considera necesario enfocar nuestros esfuerzos en los centros
alternativos de solucién de controversias, y robustecerlos con especialistas
en materia ambiental, ademas de una mejor reglamentacién para su apli-
cacion.

IV. MEDIACION Y CONCILIACION
EN LOS CONFLICTOS AMBIENTALES

Con la finalidad de hacer efectiva la figura de responsabilidad ambiental, la
Ley Federal de Responsabilidad Ambiental establece que por el dafio causa-
do debe haber una indemnizacion, para lo cual existe la posibilidad de uti-
lizar alguno de los mecanismos alternativos se solucién de controversias, los
cuales se encuentran considerados en el titulo segundo de la Ley, abarcando
del articulo 47 al 51.

1. Mediacién-conciliacion

Este mecanismo pertenece al sistema autocompositivo, en el cual las
personas entre las que existe un conflicto encuentran una solucién procu-
rando el beneficio de ambas partes con la colaboraciéon de un tercero, que
podria ser cualquier persona.

Se trata de la intervencién de un tercero imparcial que no tiene poder
de decision, y sélo ayuda a las partes a alcanzar voluntariamente un arreglo
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mutuo. El mediador es un facilitador que busca intereses mutuos de las par-
tes en conflicto, en donde ambas partes deberan participar para alcanzar
un acuerdo.

De esto se desprende que el mediador no es un juez, sino que son las
partes las que lograran el acuerdo para la solucion del conflicto, razén por
la cual el mediador tendra la obligacion de allegarse de la informacién ne-
cesaria para conocer ¢l contexto cultural de las partes, los conflictos en los
que estén inmersos y sus requerimientos.

La ventaja de este mecanismo estriba en que el mediador sera seleccio-
nado por las partes con antelacion sin tener que revestir de alguna caracte-
ristica en particular, y en que el procedimiento sera el que aquéllas seialen
sin ninguna intervencion.

Al final del proceso de mediacion se obtiene un acuerdo, que es resul-
tado de las diferentes posibilidades dadas por las partes, y permite que se
cumplan las expectativas de ambas y se satisfagan sus pretensiones.

Quiza la desventaja y el riesgo tanto para la protecciéon de los dere-
chos a un medio ambiente sano, la salud, como para el medio ambiente
en si mismo es que no existe forma alguna en que pueda forzarse su cum-
plimiento, sea oral o escrito, sino que depende de la buena fe de quienes
intervienen.

Sin embargo a pesar de ello, quienes promueven dicho mecanismo re-
saltan sus beneficios: falta de formalidades, agilidad para su realizacion,
promocién del “valor de la palabra”, creando una cultura de convivencia
que restaura el tejido social, al basarse en la responsabilidad, en el sentido
comun y en la confianza de las partes.

Al mismo tiempo, aproxima a los ciudadanos a la justicia; fortalece tan-
to la cooperacion entre particulares o entre éstos y el Estado como el dialo-
go y la comunicacién, y resulta ser mas econdémico, ademas de que no tiene
por objeto obtener un ganador, sino un balance entre las necesidades de
cada parte, y, finalmente, las partes deciden si es 0 no confidencial la infor-
macién vertida en ella.?

En sintesis, Martha Eugenia Lezcano recalca las siguientes caracteristi-
cas juridicas y sociales de la mediacion:?

— Es un acto comunicativo donde se logra identificar el problema y
su solucion.

2 Lezcano Miranda, Martha Eugenia, La justicia de todos. Mecanismos allernativos de solucion
de conflictos, 3a. ed., Colombia, Biblioteca Juridica Diké, 2016, pp. 114, 115y 117.
3 Ibidem, pp 116 y 117.
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— Existe un tercero ajeno al problema que adopta una posicién neu-
tral y objetiva, en la medida en que no esta involucrado en el con-
flicto y facilita la busqueda de un camino adecuado para todos.

— Los mediadores no resuelven el problema, pero ayudan a pensar en
otros caminos que permitan a las partes resolver el conflicto.

— Reconoce al otro sin agresiones.

— Los resultados y beneficios se obtienen de la cooperacion.

— El mediador puede ser cualquier persona.

— No hay proceso especifico.

— Se puede cobrar o no por el servicio prestado.

— Puede ser un procedimiento confidencial.

En lo que respecta al ambito internacional, la mediacion es contempla-
da en algunos organismos, como la Organizaciéon de Estados Americanos
(OEA), la Convencion sobre los Gursos de Agua de 1997, el Convenio so-
bre Diversidad Biologica, la Convencion de Viena sobre la Proteccion de la
Capa de Ozono y la Comision Internacional Conjunta, pero aquélla ha sido
muy poco utilizada.*

Algunas de las caracteristicas especificas de la mediacién ambiental

son:®

a) Flexibilidad. Aparte de carecer de la rigidez formal o procedimental
que si posee la codificacién, en la mediacion las partes pueden cam-
biar de parecer en cualquier momento si la manera en que se lleva
ésta no les es pertinente.

b) Laya mencionada confidencialidad.

c) Colaborativa. Las partes son las que iran construyendo el procedi-
miento.

d) Imparcialidad total del mediador. Le correspondera balancear la
participacion de las partes sin emitir juicio alguno, siendo aquéllas
las que llevaran en todo momento las riendas.

¢) Cualificacién técnica del mediador. Con experiencia en la materia o
con acceso a especialistas que provean de los conocimientos necesa-
rios en la cuestion ambiental planteada.

* Uribe Vargas, Diego et al., Derecho internacional ambiental, Universidad de Bogota Jorge
Tadeo Lozano, Colombia, 2010, p. 317.

> Mondéjar Pedrefio, Remedios, Mediacién ambiental. Recursos y experiencias, Madrid, Dy-
kinson, 2014, pp. 58 y 59.
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En lo que atafie a las partes, es muy facil que, al tener tal cantidad de
libertad, caigan en algunos supuestos que nublen el buen cauce de la media-
cién, y son los siguientes:®

1. Ciriterio de justicia. Se suscita cuando una de las partes distorsiona
este concepto al creer que los acuerdos obtenidos van en detrimento
suyo desproporcionadamente, buscando beneficios que cubran sus
propios intereses.

2. Criterio de honestidad. Al tener la conviccion de que la contraparte
carece de la buena fe necesaria, perdiendo asi un trato objetivo para
con clla.

3. Ciriterio de subjetividad. Una de las partes rechaza de tajo las pro-
puestas de la otra por el solo hecho de provenir de ella.

4. Ciriterio de rigidez. Ocurre si cualquiera de las partes se niega a ce-
der alguna pretension por menos costosa que fuera en comparacion
con los resultados del acuerdo o los de un procedimiento jurisdiccio-
nal basados en una actitud de necedad.

5. Criterio de negociacion. Las partes toman una actitud de enfrenta-
miento o competitiva, de ganar o perder.

6. Criterio cultural. Surge al haber prejuicios entre las partes respecto
de concepciones erroneas derivadas de su idiosincrasia.

7. Ciriterio de debilidad. Provocado por barreras institucionales que li-
mitan la comunicacion y la libertad de las partes.

8. Criterio de intereses multiples. En el caso de que las partes tengan tal
cantidad de pretensiones que no tienen todas unas representaciones
en la mediacion o la oportunidad de obtener beneficios.

9. Criterio de incomunicacién. Cuando las partes no logran avanzar en
la discusion o se estancan en alguna cuestion o pretension.

La mediacion constara de las siguientes fases principales:’

1. Analisis del proceso. Se debe llevar a cabo un estudio profundo y de-
tallado de la problematica a tratar, tanto social como técnico, y del
contexto de las partes, para evaluar si podra o no practicarse la me-
diacién y la manera en que ésta se pueda realizar.

2. Diseno del proceso. Conforme a la etapa anterior, se delimitara toda
la estructura de la mediacién y sus momentos, como las convocato-
rias, las reuniones, las reglas y demas.

6 Ibidem, pp. 59-62.
7 Ibidem, pp. 66-73.
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3. Conducciéon del proceso. Es la materializaciéon de la fase anterior. El
papel del mediador es de vital importancia aqui, por lo que es nece-
sario que, independientemente de lo ya descrito, cuente con los co-
nocimientos especializados en la metodologia para la conduccion de
discusiones grupales. Como minimo debera velar por que se cumpla
con estas diligencias:

a) Audiencia de las partes, donde todos los puntos de vista e intere-
ses sean escuchados.

b) Presentaciéon de informacién técnica necesaria para la toma de
decisiones.

¢) Generacion de opciones.

d) Toma de decisiones. El mediador debe dar a conocer las formas
para alcanzarlas, tomando en cuenta siempre el consenso y sin
perder de vista su neutralidad.

e) Registro. Todo lo actuado deberd tener constancia, por lo que
alguna persona tiene que ser designada para tales efectos, quien
ademas no alterara dato alguno para beneficio de alguna de las
partes.

4. Consecucion e implementacion del acuerdo. Esta labor le correspon-
de al mediador, y tiene la carga de no hacer perder la confianza de
las partes para con ¢él. Su tarea se divide en tres aspectos:

a) Velar por que los acuerdos sean de posible realizacién, tomando
en cuenta los recursos econémicos, humanos y legales.

b) Que las partes otorguen el compromiso de cumplir con lo pacta-
do, preferentemente a través de la firma del acuerdo.

¢) Dar un seguimiento al cumplimiento de los acuerdos, buscando
que cada una de las partes se sienta satisfecha con ellos y que no
existe violacion alguna o queja.

En cuanto a la manera en la que se da la mediacién, Raymundo P.
Gandara atribuye su formulacion a las disposiciones legales aplicables que
la reglamenten. Asimismo, resalta su efectividad y eficacia en los casos en los
que aquélla se plantea antes de un proceso judicial.®

También se habla de una cultura de la justicia, que busca privilegiar el
convenio sobre el combate o el litigio, lo que favorece la posibilidad de en-
contrar una solucién alterna a la via jurisdiccional, haciendo uso de la re-

8 Géndara, Raymundo P, Teoria del acto de mediar, México, Fundaciéon Universitaria de
Derecho, Administracién y Politica, S. C., 2009, p. 28.
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flexion, el buen juicio, el sentido comun, asi como del calculo del perjuicio-
beneficio y del costo-beneficio.’

No hay que dejar de tomar en cuenta que estos articulos fueron reforma-
dos en 2011 y 2008, respectivamente, por lo que la importancia que revisten
los mecanismos en comento como consecuencia del cambio que significa-
ron los derechos humanos dentro del sistema juridico se ve dimensionada al
representar teéricamente una opcion tanto para las empresas como para los
particulares y las autoridades, para dar con una solucién agil a los problemas
ambientales que se presenten.

Por otro lado, algo que se debe contemplar y discutir al respecto es que
bajo el enfoque de los derechos humanos encontramos que todas las perso-
nas tenemos derecho a vivir en un medio ambiente sano, por lo que en un pri-
mer momento todos tendriamos la facultad para exigir que se nos garantice
este derecho solicitando la accion del Estado para impedir un daiio ambiental.

En general, la protecciéon de los derechos humanos por la via jurisdic-
cional no representa mayor complicacion, puesto que la persona que exige
la proteccion de esos derechos es a quien se le vulneran directamente, por
lo que procesalmente puede comprobar el dafo a su “interés juridico”; sin
embargo, tratandose del derecho al medio ambiente sano la situacion es mas com-
pleja, debido a que el concepto de “medio ambiente” no es algo especifico
y limitado, sino que se entiende como el conjunto de ecosistemas que a
su vez estan conformados por diferentes elementos interdependientes que
interactian entre si, por lo que la alteracion de alguno de estos elementos
implicaria una perturbacién a dicho ecosistema.

Lo anterior significa que e/ dafio ocasionado lo sufria el medio ambiente de forma
directa, 1o que le representaba un problema a la persona que acudia al 6rga-
no jurisdiccional, ya que se le exigia que demostrara su interés juridico, y al
no poder hacerlo por no ser propietaria de los elementos naturales que se
estaban afectando se le desechaba la accién ejercida.

Del examen anterior se podia deducir que resulta dificil acceder a las
instancias procesales que permitan proteger y garantizar el respeto a los
derechos humanos antes mencionados, pues las acciones ejercidas serian
desechadas sin haber sido estudiadas de fondo al no haber acreditado un
“interés”, lo que podria acarrear consecuencias graves tanto para el medio
ambiente como para las comunidades que se encuentran en contacto con
estos ecosistemas.

Al respecto, el doctor Benjamin Revuelta Vaquero plantea el siguiente
cuestionamiento: dado que la pretension de quien acude al 6rgano jurisdic-

9 Idem.
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cional es que se determine la existencia o el riesgo de una afectaciéon a su
derecho humano a un medio ambiente sano, lo que evidentemente es de su
interés, y procesalmente se le exige que demuestre la existencia de un dafio
asu interés juridico o legitimo para poder estudiar su pretension, ¢no resulta
légicamente contradictorio, o incluso absurdo, que se le pida al gobernado
practicamente resolver, demostrar y justificar aquello por lo que acudi6 a la
autoridad?"

Aunque, por otra parte, de abrirse la posibilidad a que cualquier per-
sona pudiera demandar a las empresas y a la autoridad por violaciones al
derecho humano a disfrutar de un medio ambiente sano, esto podria repre-
sentar una mayor saturacion del sistema juridico, e incluso de las vias no
jurisdiccionales a las que nos estamos refiriendo, e incluso la posibilidad de
que se dé el llamado “chantaje verde”. Por ello, es importante acudir a la
justicia de la paz en materia ambiental.

V. CONCLUSIONES

Un derecho fundamental del que gozamos es a disfrutar de un medio am-
biente sano, lo cual nos lo garantiza el articulo 4o. constitucional.

Para hacer efectiva tal garantia humana se expidi6 la Ley Federal de
Responsabilidad Ambiental, la cual busca hacer exigible este derecho por
medio de procesos judiciales y administrativos a través de la reparacion y
la compensacion, que son establecidos por la misma Ley como mecanismos
que son una via de tutela judicial efectiva para garantizar el ya mencionado
derecho humano, con medidas como el pago por indemnizacién a cargo del
contaminador, las acciones procesales para exigir la responsabilidad am-
biental ante 6rganos jurisdiccionales y el derecho a utilizar medios alterna-
tivos de solucién de controversias en materia ambiental.

La Ley Federal de Responsabilidad Ambiental prevé la mediacion y la
conciliacién como los medios alternativos de soluciéon de controversias en
materia ambiental, que busca privilegiar el convenio sobre el combate o el
litigio, lo que favorece la posibilidad de encontrar una solucién alterna a
la via jurisdiccional, haciendo uso de la reflexion, el buen juicio, el sentido
comun, asi como del calculo del perjuicio-beneficio y costo-beneficio, ya
que la responsabilidad ambiental derivada del dafio ocasionado al medio
ambiente busca que quien lo cause serd responsable de repararlo, con lo

10 Revuelta Vaquero, Benjamin et al., Derecho, medio ambiente y cambio climdtico, México,

Editorial VLex, 2019.
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cual se fortalece y resalta la importancia del derecho humano a un ambien-
te sano.

Lo anterior es asi, ya que se pretende contribuir a desahogar el exceso
de trabajo que hay en todos los 6rganos de imparticion de justicia y propor-
cionarles a las personas un desenlace a los conflictos que afectan su esfera
juridica, en el que todos los interesados en el asunto puedan quedar satis-
fechos, con la finalidad de obtener el mejor resultado en el menor tiempo
posible.
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LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN MATERIA PENAL EN MEXICO
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Mecanismos alternatwos de solucion de con-

troversias. 111, Implementacion de los mecanismos alternativos de solucion de
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alternativos en materia penal. V. Beneficios que ofrece la justicia alternativa.

V1. Problemdtica de la justicia alternativa. VIL. Conclusiones. VIII. Refe-
rencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

Uno de los mas grandes problemas que aqueja a la ciencia del derecho en sus
diversas ramas lo es, sin lugar a duda, el lograr como satisfacer, por medio de
los diversos 6rganos de procuracién e imparticion de justicia, los tan variados
reclamos que respecto a ello plantea la sociedad.

Para nadie son desconocidos a la fecha los reclamos de intervencién
de los 6rganos de procuracion e imparticion de justicia, que cada dia son
mayores, para que delimiten responsabilidades, impongan sanciones y cum-
plimenten estos reclamos, y que incluso han impactado la correcta y efec-
tiva operacion de las instituciones encargadas de salvaguardar la garantia
constitucional plasmada en los articulos lo. y 21, este ltimo, que en forma
expresa hace referencia a la division de facultades de las fiscalias y 6rganos
judiciales, al grado tal que se ha reconocido en diversos foros, tanto na-
cionales como internacionales, que las fiscalias generales de justicia y los
poderes judiciales se encuentran en clara desventaja operativa por diversos

Licenciado en derecho; master en ciencias penales por la Facultad de Derecho y Cri-
minologia de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn; doctor en derecho penal y crimino-
logia por la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, Espana, y doctor Honoris Causa como
doctor de doctores por el Colegio de Especialidades Juridicas.
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factores negativos, de entre los cuales son de destacarse la enorme carga de
trabajo, instalaciones no adecuadas, falta de personal, correcta capacitacion
y compromiso de éstos, falta de herramientas, y no se diga hoy en dia con
la pandemia que del Sars.Cov-19 ha aparecido no sélo a México, sino tam-
bién a nivel mundial.

Precisamente, en virtud de tal reconocimiento objetivo, es por lo que debe
apostarse a buscar, encontrar e implementar diversas formas de soluciéon de
conflictos a las convencionales de procuracion e imparticiéon de justicia que
permitan el involucramiento de los justiciables en la basqueda de soluciones
de sus propios conflictos; y, asi evitar la saturaciéon operativa de aquellas insti-
tuciones para dejarles los espacios adecuados para atender asuntos penalmen-
te mas relevantes.

Con motivo de ello, México ha implementado diversas herramientas de
solucion conflictual entre justiciables, de entre las cuales son de sefalarse
la negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, entre otras, que
buscan, mediante institutos u organismos operados por terceras personas
ajenas a las estrictas funciones de las fiscalias y poderes judiciales, encontrar,
por medio de una efectiva participacion y colaboracién de los justiciables,
aunada a la intervencién de un facilitador preparado en las técnicas y herra-
mientas alternativas, poner fin al conflicto penal que asi lo permita.

II. MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Reconocemos que los mecanismos alternativos de solucion de conflictos no
son herramientas desconocidas legalmente a nivel mundial, pues al respecto
de éstas tenemos que remitirnos primigeniamente a su utilizaciéon por diver-
sos paises,’ en donde la base de su justicia radica precisamente en generar
los espacios de participacion obligatoria de los justiciables en la bsqueda de
la mejor solucién en su propio conflicto, explorando entre éstos y un tercero
ajeno al mismo la manera de resorverlo.

En México, antes de la reforma constitucional operada al sistema de
justicia penal y seguridad publica de 2008,? ya existia en materia de dere-

I Estados Unidos; Canada; Alemania, Holanda, Inglaterra, Italia, entre muchos otros,

basados en sistemas de justicia sajones.

2 Fl 18 de junio de 2008 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién la reforma a di-
versos articulos constitucionales en materia de seguridad publica y justicia penal, siendo ésta
la mas importante desde la promulgacion de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en 1917.
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cho laboral la etapa primigenia de su procedimiento denominada “con-
ciliaciéon”, en donde si bien es cierto que intervenia personal de la propia
Junta de Conciliacion y Arbitraje para tratar de dirimir el conflicto obrero-
patronal, no menos cierto lo era y es que dicha autoridad invita a buscar
soluciones entre los contendientes para lograr una solucién a la reclamacion
planteada.

Precisamente, en virtud del reconocimiento del colapso nacional de los
sistemas de justicia penal, y que debido a ello no se lograba cumplir con
el paradigma constitucional de “justicia pronta y expedita”, es por lo que
a la par de la reforma al sistema de justicia penal que incorporé el sistema
acusatorio y oral se gest6 e implement6 la reforma al articulo 17 del pacto
federal,” que incorpord a rango de “garantia constitucional de seguridad
juridica” de los gobernados la aplicacion de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos.

Con ello, se hizo un implicito reconocimiento, desde nuestra perspecti-
va, de que el cambio de paradigma del proceso penal mexicano no era, ni
es, el cambio procesal propiamente hablando a tal sistema de juzgamiento,
sino por el contrario, a efecto de que aquél no colapsara como su antecesor
(inquisitivo), era necesario buscar valvulas de escape que lo despresurizaran,
como lo son los mecanismos alternativos; ello, para generar el involucra-
miento necesario de los propios justiciables para buscar la mejor via o forma
de solucién a sus reclamos.

III. IMPLEMENTACION DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS
EN LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN MATERIA PENAL EN MEXICO

Segtn refiere la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de
Cloontroversias en materia Penal,* reglamentaria del articulo 17 del pacto fede-
ral, éstos tienen como finalidad® propiciar, a través del dialogo, la solucién de
las controversias que surjan entre miembros de la sociedad con motivo de la
noticia criminal referidos a un hecho penalmente relevante; ello, mediante pro-
cedimientos basados en la oralidad, la economia procesal y la confidencialidad.

3 Articulo 17, cuarto parrafo: “Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién

de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del
dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial”.

* Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en materia

Penal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de diciembre de 2014.
5 Articulo lo., segundo parrafo.
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Es importante no perder de vista que los mecanismos implican, intrin-
secamente, acorde a una interpretaciéon hermenéutica del ordinal primero
de la Ley Nacional, la “participacion activa” de las y los de ciudadanos en
la gestiéon de su propio conflicto o controversia, lo que permite reconocer
mayor flexibilidad en el procedimiento, facilita los acuerdos entre las partes
y, lo mas importante: su cumplimiento.

Para lograr lo anterior, las sesiones de las soluciones alternas se reali-
zaran Unicamente con la presencia de los intervinientes; y, en su caso, de
auxiliares y expertos, a peticion de las partes, contando en todo momento
con la presencia de un “facilitador”, quien mediard la comunicacién entre
las personas implicadas para el entendimiento entre ellos.

Es necesario precisar que las soluciones alternas seran aplicadas en la
resolucion de los delitos “culposos, delitos patrimoniales sin violencia sobre
las victimas”, y que sean ademas aprobados por parte del Ministerio Pabli-
co o el juez de control, segiin corresponda.

Para ello, la misma legislacion dispone las siguientes vias:

a) “Lamediacion”. Es un proceso analitico para resolver problemas en
el que las partes son auxiliadas por terceros capacitados para resolver
sus diferencias. En este caso, las diferencias se resuelven cuando las
partes, después de haber analizado sus puntos de conflicto, elaboran
acuerdos que satisfacen sus expectativas y necesidades, los que son
consensuados y voluntarios, por lo que no requieren de la coaccién
externa para ser cumplidos, tal como lo sostiene Aiello.®

Por su parte, Gorjon Gomez’ sostiene que la mediacion se caracteriza
por: 1) la voluntariedad de las partes; 2) es privada, ya que los contendien-
tes se someten libremente a dicho mecanismo eligiendo al mediador; 3) es
informal, ya que los acuerdos que sean logrados seran estipulados por ellos
mismos; 4) no hay intervencién de autoridad alguna; J) no es obligatoria,
en tanto que el acatamiento de los acuerdos se entiende de buena fe, y 6)
demas, el control del procedimiento y sus resultados dependen de las par-
tes, y no del tercero o mediador.

b) “La conciliacién”. Regulada en el marco juridico mexicano en la Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias

6 Aiello, M., Mediacién: formacion y algunos aspectos claves, México, Porrtia-Universidad
Anahuac, Facultad de Derecho, 2001, pp. 127-130.

7 Gorjon Gomez, Francisco ., Estudio de los mélodos alternos de solucion de controversias en el
estado de Nuevo Ledn, México, Nuevo Siglo, 2003, pp. 57 y 58.
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en Materia Penal, publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 29
de diciembre de 2014, ordinal 25, es coincidida como el mecanismo
voluntario mediante el cual los intervinientes, en el libre ejercicio
de su autonomia, proponen opciones de soluciéon a la controversia
en que se encuentran involucrados. Ademas de propiciar la comuni-
cacion entre los intervinientes, el facilitador podra, sobre la base de
criterios objetivos, presentar alternativas de solucion diversas.

¢) “La junta restaurativa”. Senal6 el Consejo de Coordinaciéon para
la Implementacion del Sistema de Justicia Penal, que es un sistema
democratico que promueve la paz social y, en consecuencia, la armo-
nizacion de las relaciones intra e interpersonales danadas por la con-
ducta criminal; precisamente, justo es tal armonizacién de lo que se
trata la justicia restaurativa, al buscar la solucién de las necesidades
de la victima, de las obligaciones, la responsabilizacion genuina vy las
necesidades del ofensor.”

d) “El arbitraje”. Tal como lo indica Da Silva, citado por Tamez Gon-
zélez,” tiene naturaleza de caracter jurisdiccional, en donde el juz-
gador se encuentra revestido de las mismas facultades, potestades y
deberes que los jueces que integran la estructura del Poder Judicial
en lo que refiere a declarar el derecho (turis dictio). La tnica diferencia
con éstos radica en que los arbitros carecen del poder de imperium, o
potestad de imponer y hacer cumplir las decisiones, de modo que
para este tipo de actividades se debera acudir a los tribunales del
Poder Judicial.

e) “La negociaciéon”. Como lo senala Torres,'"” no es propiamente ha-
blando una rama del derecho; sin embargo, es aplicada a muchas

8 Tamez Gonzalez, Gerardo, ‘Analisis comparativo sobre los métodos alternativos para
la solucién de conflictos a partir de la legislacién de los estados de la Republica mexica-
na”, disponible en: hitp://www.scielo.org.co/pdf/just/n34/0124-7441-just-34-00385.pdf (fecha
de consulta: 13 de septiembre de 2021). En el mismo sentido, una definiciéon basica sobre
justicia restaurativa la aporta la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(2006), al senalar que es una forma de responder al comportamiento delictivo balanceando
las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los delincuentes. Por lo que entonces,
la justicia restaurativa se logra en un sistema democratico, y se refiere a privilegiar las rela-
ciones sociales a través de regular las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los
delincuentes, todo con miras a resolver las consecuencias del delito.

9 Idem.

10 Torres Manrique, Fernando J., “Medios alternativos de resolucién de conflictos en de-
recho: negociacion, arbitraje y conciliacion”, Pert, disponible en: hitp://www.gestiopolis.com/
medios-alternativos-resolucion-conflictos-derecho-negociacion-arbiraje-conciliacion/ (fecha de consulta:

14 de septiembre de 2021).
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areas y ramas juridicas, a efecto de lograr diversos fines, encontrando
aplicabilidad a la rama criminal cuando se trata sobre el monto de la
reparacion del dafio civil, o sobre el monto que se entrega al momen-
to de la firma de la transaccién. En ella, como lo refiere Mireles,'' no
interviene un tercero imparcial, de tal forma que para lograr el éxito
del mecanismo se requiere la conciencia de que las partes tienen un
conflicto, y de que necesitan superarlo.

De los mecanismos especificos sefialados salta a la vista que éstos tienden
a poner fin a las controversias en materia penal facilitando los procesos de
su solucion, siendo su principal funciéon, ademas de lograr la reparacion del
dano a la victima y propiciar el fin del conflicto interpersonal entre las par-
tes, el de descongestionar el sistema de justicia penal, mediante el ahorro de
los recursos de los intervinientes y del propio Estado, e impulsando una ins-
titucion procesal que tiende a culminar la causa vy, por ende, la persecucion
penal, como lo es la extincién de la accidon penal, situacion conclusiva a la
que son merecedoras tales herramientas alternativas, salvo la justicia o junta
restaurativa, cuya finalidad estriba en buscar no el fin del conflicto procesal,
sino el saneamiento del alma de victima-victimario/ofendido.

Ahora bien, a la par de la Ley Nacional que regula y propone los méto-
dos alternos de solucion de conflictos en materia penal, el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, aplicable en todo el territorio nacional, atento a
las reglas del sistema de justicia penal de corte acusatorio y oral, establece y
regula'? en forma expresa las dos soluciones alternas al procedimiento cri-
minal, seflalando en su articulo 184 que estos son “El acuerdo reparatorio,
y b) La «suspension condicional del procedimiento»”.

Ambas herramientas pretenden la conclusion de la causa a través de la
“extincion de la accion penal”. La primera de ellas, de manera inmediata,
y la otra, de manera diferida.

Al respecto, el acuerdo reparatorio, atento a lo senalado por los ordi-
nales 187 y 188 de la Ley Procesal Nacional aplicable, requiere: a) El re-
sarcimiento del dafio a la victima; ) Que los hechos penalmente relevantes
cometidos se persigan por querella o requisito equivalente; o que admitan
el perddn de la victima; ¢) Se trate de eventos culposos; d) Sean delitos pa-

1T Mireles Quintanilla, Gustavo A., “Métodos alternos de solucién de conflictos hacia

una cultura de justicia participativa”, disponible en: Atlp://wwuw.pjenl.gob.mx/consejojudicatura/
CEMASC/Articulos/solucion. pdf (fecha de consulta: 14 de septiembre de 2021).

12" Libro segundo, “Del procedimiento”, titulo primero, “Soluciones alternas y formas de
terminacion anticipada”, capitulo I 'y siguientes.
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trimoniales en donde no se hubiera ejercido violencia contra la victima, y
¢) Que se soliciten con una temporalidad que va desde la presentacién de
la noticia criminal® hasta antes de decretarse el auto de apertura a juicio.

En cambio, son limitantes para su aplicaciéon: a) los casos en que el in-
vestigado hubiera celebrado anteriormente otros acuerdos reparatorios por
hechos que correspondan a los mismos delitos dolosos; &) se trate de hechos
de violencia familiar o sus equivalentes, y ¢) cuando el investigado hubiera
incumplido previamente con un acuerdo reparatorio, salvo que haya sido
absuelto.

Por lo que hace a la suspension condicional del proceso, conforme al
articulo 191 y siguientes del Codigo Procesal referido, se requiere: a) la soli-
citud realizada, ya sea por el Ministerio Publico o por el imputado; ) en la
cual se propone, por parte del investigado, un plan detallado sobre el pago
de la reparacion del dafio a la victima; ¢) ademads del sometimiento del in-
vestigado a una o varias condiciones de las que da cuenta la ley nacional
procesal penal; d) que se haya dictado contra el investigado un auto de vin-
culaciéon a proceso por delito, cuya pena aritmética de la pena de prision
no exceda de cinco afos; ¢) que no exista oposicion fundada de la victima u
ofendido, y f) que se pida posterior a haberse vinculado a proceso al investi-
gado y hasta antes de la emisién del auto de apertura a juicio.

De concederse la suspension condicional del proceso, conforme lo dis-
pone el articulo 195 de la ley procesal penal nacional, debemos destacar, al
contrario del acuerdo reparatorio, que el juzgador debe imponer por algu-
na de las siguientes condiciones:

— Residir en un lugar determinado.

— Frecuentar o dejar de frecuentar determinados lugares o personas.

— Abstencion de consumir drogas o estupefacientes o abuso de bebi-
das alcoholicas.

— Participaciéon en programas de prevencion y tratamiento de adic-
ciones.

— Aprender una profesion u oficio, o cursos de capacitacion.

— Prestacion de servicio social a favor del Estado o de instituciones de
beneficencia.

— Someterse a tratamiento médico o psicologico.

— Tener trabajo o empleo, o adquirir un oficio, arte, industria o profe-
sion en el plazo que fije el juez, si no tiene medios.

13" Denuncia, querella o requisito equivalente.
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— Someterse a la vigilancia que determine el juez de control.

— No poseer ni portar armas.

— No conducir vehiculos.

— Abstenerse de viajar al extranjero.

— Cumplir con los deberes de deudor alimentario.

— Cualquier otra condicién, que, a juicio del juez de control, logre
una cfectiva tutela de los derechos de la victima.

IV. PRINCIPIOS DE LOS MECANISMOS
ALTERNATIVOS EN MATERIA PENAL

Para la eficaz operatividad de las salidas alternas al procedimiento penal en
cualquiera de sus vertientes, se establecen como principios animadores del
mismo los siguientes:

a) Voluntariedad. Para poder proceder a la mediaciéon es necesario la
sana voluntad de las partes, libre de coaccién y sin ninguna obliga-
cion.

b) Informacién. Se les debera brindar a las partes la informacién clara
y los alcances que tienen los mecanismos alternos.

¢) Confidencialidad. El facilitador debera responsabilizarse y de guar-
dar a reserva absoluta lo expresado en las sesiones, a menos que se
est¢ cometiendo un delito o esté a punto de consumarse y éste afecte
la integridad de alguna persona; siendo asi, se tendra que dar aviso
al Ministerio Pablico.

d) Flexibilidad y simplicidad. Con este principio, los métodos alternos
requieren eliminar el exceso de formalismo, generando un ambiente
que sea idéneo para que las partes desahoguen con libertad los ele-
mentos necesarios para resolver el consenso de la controversia.

e) Imparcialidad. Los mecanismos alternativos actuaran libres de favo-
ritismos o prejuicios, tratando a los participantes de igual manera,
sin emitir opiniones o crear juicios que le den ventaja a alguno de los
intervinientes.

f) Equidad. Se dotara de condiciones equilibradas entre los participan-
tes,y

g) Honestidad. Es obligacion del facilitador, supervisar que los inter-
vinientes se conduzcan con apego a la verdad, asi como también el
desarrollo de su competencia.
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V. BENEFICIOS QUE OFRECE LA JUSTICIA ALTERNATIVA

Dentro de los grandes problemas que ha acarreado la justicia penal a lo lar-
go de la historia encontramos la insatisfaccion de las partes procesales que
intervienen en el procedimiento, ya sea que el investigado sea condenado o
absuelto, pues a veces al ser condenado el reo queda insatisfecho con su san-
cion, ya que ésta le podria parecer excesiva, e incluso la misma victima con
la condena pueda expresar su insatisfaccion al estimar que la pena es baja, y
es mas complicado si el reo es absuelto; igualmente, la temporalidad excesiva
en que puede resolverse el conflicto penalmente relevante, e incluso los costos
que el procedimiento acarrea.

Por ello, el hecho de tenerse salidas alternas al proceso penal, en donde
se prepondera la intervencion de los protagonistas de los hechos, victima-
victimario, genera la enorme posibilidad, primero, de que sean ellos mismos
los que busquen soluciones a sus propios conflictos; sin duda alguna, ello
podria generar también insatisfacciones entre ellos; empero, seran menores
a si enfrentan a lo largo y tortuoso que puede ser el procedimiento criminal;
también, impacta en el menor gasto que los mismos tengan que efectuar en
la causa; los tiempos de las autoridades, y los gastos estatales.

De entre los beneficios concretos podemos destacar: @) no afecta a los
medios ordinarios de litigio previstos en las legislaciones estatales; b) atien-
de a las necesidades de los interesados en el conflicto, y no solamente a sus
derechos y obligaciones; ¢) tienen impacto positivo en la relacion futura de
los contendientes y evita conflictos futuros; d) al no someterse a un proce-
dimiento adversarial, no existe la presencia de un juez como autoridad,
resultando que las partes puedan proporcionar la informacién necesaria
sobre los verdaderos intereses que subyacen en la controversia; ¢) agiliza la
solucion de conflictos entre particulares, evitando el tramite de juicios pro-
longados; f) existe celeridad y la escasez de formalismos; g) los breves tiem-
pos de respuesta, mas reducidos que en los procedimientos jurisdiccionales;
k) implica un menor desgaste emocional; 7) descarga gran porcentaje de
juicios hacia los juzgados de primera instancia; j) evita gastos econdémicos
por contratacién de abogados particulares.

VI. PROBLEMATICA DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA

Desde nuestra perspectiva, la principal problematica que enfrenta la justicia
alternativa en la materia criminal radica esencialmente en el malentendido
principio de voluntariedad.
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Para entender con claridad lo antes referido, debemos traer a colaciéon
que todo procedimiento es de orden publico, y es al Estado a quien intere-
sa mayormente que todo conflicto sea resuelto en forma imparcial, pronta
y expedita; ello incluso ha sido reconocido asi en variadas ejecutorias por
nuestro maximo tribunal constitucional,'* que ha sostenido que, tratandose
de procedimientos de cualesquier indole, al estar normativamente contem-
plados por las legislaciones procesales como de orden pubico e interés so-
cial, no se pueden suspender, mucho menos requieren de la voluntariedad
de las partes para sujetarse a su sometimiento.

Partiendo de lo anterior, debemos tener en cuenta que al sefialarse en
el ordinal lo. de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Soluciéon
de Controversias en materia Penal, que el “procedimiento de salidas al-
ternas” reviste precisamente las cualidades de haber sido conceptualizado
como de orden publico e interés social, entonces debemos estimar que la
voluntariedad no debe ser vista o aplicada como una limitante o cortapisa
al sometimiento de las partes involucradas a dicho procedimiento, pues sos-
tenemos que el procedimiento de busqueda de salida alternativa en si para
las partes debe ser “obligatorio”, y sélo ya dentro del mismo procedimiento,
los acuerdos que se llegaran a presentar si son de aceptacion voluntaria o
no por las partes.

Sélo asi, entendida la obligatoriedad al sometimiento de procedimien-
tos de salidas alternativas, gestara un cambio de cultura social de interac-
cién personal entre los involucrados para buscar ellos mismos la solucién a
sus problematicas, hara eficiente la procuraciéon e imparticiéon de justicia,
e incluso no impactara de manera negativa al sistema de justicia penal de
corte acusatorio, el cual apuesta su eficiencia precisamente en la correcta
implementacion y aplicacion de las salidas alternativas al proceso penal.

VII. CONCLUSIONES

Todo cambio de sistema procesal, y mas el penal, trae aparejado incertidum-
bres, falta de voluntad en muchos sentidos, pero sobre todo inquietud y temor
sobre su eficacia.

Desde nuestra perspectiva, el cambio procesal del sistema de enjuicia-
miento penal inquisitivo al acusatorio y oral no es la excepcion; aun es fecha
de que muchos operadores ven con escepticismo su eficacia, su funcionali-
dad, pero sobre todo el entendimiento de sus diversas fases y técnicas adver-

14 Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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sariales, que hoy se impone conocer, entender y saber aplicar en beneficio
de los justiciables.

Dentro de dichas técnicas, aunque no propiamente adversariales de
confrontacion, existen los sistemas alternativos de solucién de conflictos en
materia penal, los cuales tienden a buscar el camino adecuado fuera de las
instancias de procuracién e imparticiéon de justicia, para que sean los mis-
mos protagonistas de los hechos los que propongan, busquen, encuentren,
apliquen y resuelvan sus controversias; todo ello mediante las herramientas
necesarias que un facilitador conocedor de la materia ponga a su disposicion.

Insistimos en sostener que mientras los procedimientos de basqueda
de salidas alternas a la solucién de conflictos no sean impuestos en forma
obligatoria para que las partes acudan a ella a buscar la solucién de sus con-
flictos, en donde la voluntad de éstos si es requisito para que ya dentro del
procedimiento respectivo se adopte una solucién, estas salidas alternas no
lograran lo que estimamos sus dos principales objetivos. El primero es lo-
grar una solucién efectiva, pronta y eficaz a un conflicto intrapersonal, con
la participacion de los conflictuados, y el segundo, tratar hasta donde sea
posible despresurizar el sistema de justicia penal.

Recordemos que no toda problematica amerita judicializacion, sino
s6lo aquella que se estima, desde el punto de vista del derecho penal, mas
significativa o que afecta bienes penalmente relevantes; entonces, en la me-
dida en que involucramos a los conflictuados en la btsqueda de soluciones
alternas a procesos criminales, sera la medida en que logremos cumplir el
paradigma de que la “justicia debe ser pronta y expedita”; a lo que afiadiria-
mos, “mas si son los propios justiciables los que intervienen en la busqueda
de soluciones efectivas, coherentes y congruentes a sus problematicas™ de
donde cobra relevancia la frase “justicia que llega tarde deja de ser justicia”.
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AL MEDIO AMBIENTE EN MEXICO
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Responsabilidad Ambuental y los medios alternos de solucién de conflictos.
IV. Conclusiones. V. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

No es tema nuevo el relativo al deterioro ambiental ni las controversias que se
originan o agudizan al respecto. Mucho se ha dicho sobre ello, puesto que es
una de las urgencias trascendentales que enfrenta la humanidad.

En México, el 7 de julio de 2013 entr6 en vigor la Ley Federal de Res-
ponsabilidad Ambiental (LFRA), en la que expresamente se autoriza a acu-
dir a la justicia alternativa para dirimir disputas sobre la reparaciéon del
dano al medio ambiente.

El objetivo que aqui nos hemos trazado radica en mostrar a grandes
rasgos la regulacion legal vigente en México acerca de los medios alternos
medioambientales y generar reflexiones en cuanto a los principales retos
por enfrentar. El presente escrito se limita a conflictos intrafronterizos.

El problema estriba en que si bien es cierto que en México es posible
resolver la conflictividad ambiental a través de la justicia alternativa, el de-
sarrollo de los medios alternos de solucion de conflictos (MASC) en comen-
to ha sido modesto, y todavia hay maltiples desafios qué encarar para que
Estos constituyan una opcion a la que acudan en mayor medida las partes
con intereses contrapuestos.

Profesora del Departamento de Derecho en la Universidad de Monterrey. Doctora en
derecho con orientacién en derecho procesal Summa Cum Laude por la Universidad Auténo-
ma de Nuevo Leon.
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Debido a que el presente estudio forma parte de una investigaciéon mas
profunda y extensa, no validaremos una hipdtesis en esta ocasion, sino que
se trata de un trabajo expositivo que postula ideas que daran pie a futuras
investigaciones.

En virtud de que este documento se ha desarrollado empleando pre-
ponderantemente la técnica metodologica de sintesis, hemos dividido
nuestra exposiciéon en dos partes: la primera de ellas, dedicada a los as-

pectos generales de la tematica, y la segunda, a los MASC previstos en la
LFRA.

II. GENERALIDADES

El conflicto es una contraposicion de intereses entre dos o mas personas, que
puede ser violento o no, y es inherente al ser humano, como también lo es
ponerle fin; desde que existe la humanidad, tenemos diversos modos de reso-
ucid ictivi unqu u udi 108.°
lucién de la conflictividad, aunque antes fueran rudimentarios.”

No sera hasta el siglo XX cuando se inicia el pensamiento sistematico
de dichos medios.” Meyerson explica que la era moderna de los MASC en
Estados Unidos comenzé en 1976 con la Pound Conference, cuando Berger,
presidente de la Suprema Corte de Justicia de dicho pais, exhorté a los li-
deres de la American Bar Association a considerar la insatisfaccién con la
administracion de justicia popular.*

Los MASC cumplen una funcién analoga a la del proceso judicial, ya
que tienen por finalidad principal la resolucion de las controversias entre
dos o mas partes, generalmente con la intervencion de un tercero indepen-

' La técnica metodolégica de sintesis, también nombrada francesa o cartesiana, consiste

en realizar estudios mediante un plan estricto, que consta, generalmente, de introduccion,
contenido ordenado en dos grandes ejes y, a veces, conclusiones. Lo comprendido en los
ejes debe estar equilibrado en importancia y en espacio. Debe observarse un hilo conductor.
Esta técnica presenta ventajas: implica un analisis concienzudo, evita la repeticién de ideas y
reduce la posibilidad de omitir una nocién importante, se despliegan creativamente las ideas,
etcétera.

2 La contraposicién de intereses se puede derivar de una diferencia entre las aspiracio-
nes, los valores, los derechos, las percepciones, las creencias, las tradiciones, las necesidades,
la expresion de la voluntad, etcétera, de las partes involucradas.

3 Martinez de Murguia, Beatriz, Mediacién y resolucién de conflictos. Una guia introductoria,
México, Paidés, 1999, p. 11.

*  Meyerson, Bruce E., “Alternative Dispute Resolution in the United States”, Revista La-
tinoamericana de Mediacion y Arbitraje, ntm. 1, 2004, p. 112, disponible en: https://ficheros-2012.
s3.amazonaws.com/08/07/Im_1_3_393257650_inl_06_15.pdf?AWSAccessKeyld=1V02DOW3K

SRIKHZ90B82& Expires=1402031419&.
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diente e imparcial.” Ejemplos de MASC son: la negociacion, la mediacion,
la conciliacion y el arbitraje.

Ahora bien, debemos destacar que los MASC en diversas materias, mas
no en la ambiental, ya gozan de un desarrollo considerable en México.® Pese
a que a nivel federal no ha habido la misma recepcion de la justicia alterna-
tiva, se cuenta ya con una experiencia importante a nivel estatal.’

En el ambito medioambiental son tantas las disputas, que incluso se han
desarrollado mapas o atlas, tales como el EfAtlas - Global Atlas of Environmen-
tal Justice.®

Mondéjar, por su parte, da ejempos de mapas al respecto: mapa de con-
flictos socioambientales de Chile, mapa de conflictos ambientales de Brasil,
inventario de bases de datos sobre conflictos de justicia ambiental en Amé-
rica Latina y el Caribe, que engloba a su vez un listado de mapas; mapa de
conflictividad ambiental en la comunidad valenciana.’

En el Libro Blanco de la Mediacion de Cataluia" se define a la controversia
ambiental como un tipo particular de conflicto social en el que la proble-
matica se relaciona con la calidad de vida de las personas o las condiciones
ambientales.

Ha sido controversial la resolucion de las disputas medioambientales a
través de los MASC, pues se encuentran en juego intereses globales, o sea
que son de incumbencia para la humanidad, y mas atin cuando nos referi-
mos a la conflictividad sobre la reparacion del dafio al medio ambiente en
si mismo, que es la que nos interesa en el presente documento, pues en ésta
toma especial importancia la doble dimensién del medio ambiente: subje-
tiva y objetiva.

5> La LFRA indica en la fraccién XII del articulo 20. que los mecanismos alternativos
son los que permiten prevenir o solucionar conflictos sin la intervencion del 6rgano jurisdic-
cional, salvo para garantizar la legalidad y eficacia del convenio adoptado por los participan-
tes y el cumplimiento del mismo.

6 Valenzuela Rendén, Angelina Isabel, La conciliacion como medio para lograr la reparacion del
dafio al medio ambiente en México, tesis México, Universidad Autébnoma de Nuevo Leo6n, 2015,
p. 117.

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Libro blanco de la reforma judicial. Una agenda para
la justicia en México, México, SCJN, 2006, disponible en: http://201.116.131.109/F/ func=fin
db&request=000052115&find_code=SYS&local_base=SCF01.

8 EJAtlas-Global Atlas of Environmental Justice, disponible en: https://ejatlas.org/.

9 Mondéjar Pedrefio, Remedios, Los conflictos ambientales y su tratamiento a través de la media-
cion, Madrid, Dykinson, 2015, pp. 61-63.

10 Carbonell, Xavier ¢t al., “Mediaci6 en conflictes ambientals”, en Casanovas, Pompeu
et al. (dirs.), Llibre Blanc de la Mediacié a Catalunya, Ciataluiia, Generalitat de Catalunya Depar-
tament de Justicia, 2010, p. 691, disponible en: kttp://justicia.gencat.cat/web/ . content/documents/
publicacions/libres_fora_colleccio/llibre_blanc_mediacio.pdf-
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de nues-
tro pais fue progresista en la sentencia del Amparo en Revision 307/2016,
del muy conocido caso Laguna del Carpintero. Entre diversos aspectos no-
vedosos, la mencionada Sala destacé esa doble dimensiéon del medio am-
biente: la dimension subjetiva entrana que los seres humanos tenemos dere-
cho al medio ambiente sano; empero, ademas el medio ambiente tiene un
valor intrinseco, que es la dimension objetiva.'' Si bien de esta sentencia no
se derivo jurisprudencia obligatoria, en nuestra opinién es imprescindible,
con base en los principios de progresividad y no regresion, asi como el pro
natura, tomar en cuenta esta doble dimension en la resoluciéon de la conflic-
tividad en comento.

Rodriguez y Barbosa invitan a conocer la tematica medioambiental so-
bre los MASC utilizados en areas del ambito privado que han dado lugar
a decisiones “...mas rapidas, mas econémicas y menos contenciosas...” en
circunstancias adecuadas.'

Para nosotros, la funcién principal de la justicia alternativa, especial-
mente la autocompositiva, es la contribucién a la paz social. En la conflicti-
vidad ambiental imperan disputas multipartes que casi siempre son asimé-
tricas, suelen ser contraposiciones complejas tanto en la forma como en el
fondo, pues las relaciones intergrupales e intragrupales en las cuales se gesta
el conflicto son dificiles de gestionar; esto, aunado a que la sustancia del
asunto concierne al medio ambiente, que es un sistema en demasia com-
plejo e integrado por numerosos componentes que, ya hicimos ver, tiene un
valor en si mismo. Es asi que reina la multidisiciplinariedad.

Las controversias sobre el dano al medio ambiente se caracterizan por
ser cambiantes, en virtud de que las relaciones entre las personas son mu-
dables, y ademas tal deterioro no es estatico, sino que es casi imposible cir-
cunscribirlo a un tiempo y espacio.

La justicia alternativa en general ha sido calificada como un derecho
humano, como se desprende de lo que sostiene el Tercer Tribunal Colegia-
do en Materia Civil del Primer Circuito, al afirmar que el reconocimiento
en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos del derecho

' Amparo en revision 307/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, 14 de noviembre de 2018, disponible en: hitps://www.sgn.gob.mx/sites/default/files/
listas/documento_dos/2018-11/AR-307-2016-181107.pdf

12 Rodriguez Camarena, Carlos Salvador y Barbosa Muifioz, Perla Araceli, “La solucién
de conflictos ambientales fuera del ambito judicial. Una aproximacién tedrica”, Revista de
Investigacion en Derecho, Criminologia y Consultoria Juridica, México, ano 13, num. 26, Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla, octubre 2019-marzo 2020, p. 224, disponible en: http://
www.apps.buap.mx/0js3 /index. php ./ dike/ article/view/ 806/ pdf
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humano al acceso a la justicia alternativa esquiva el monopolio del Estado
para solucionar conflictos y da cabida a esta opcién que fomenta “...la cul-
tura del didlogo, el respeto por el otro, la agilidad y eficacia...”."”

La justicia alternativa concretamente ambiental es un derecho humano
reconocido en nuestra carta magna; esto se deduce de una interpretacion
sistematica de los parrafos segundo y quinto del articulo 17, asi como del
quinto parrafo del numeral 40."*

Para Guzman, ejercer los MASC ambientales constituye un derecho
humano constitucional procedente del principio de tutela efectiva del Es-
tado."

En el derecho comparado podemos encontrar que la justicia alterna-
tiva medioambiental ha sido exitosa, no tinicamente en el sistema juridico
anglosajon, en el que es ampliamente aceptada, sino igualmente en otros
sistemas, incluyendo el de derecho civil.'

Adicionalmente a lo establecido en la LFRA con relacion a los MASC,
sobre lo que profundizaremos en el apartado subsecuente, existen otras re-
ferencias a los MASC medioambientales en el derecho mexicano, algunas
de las cuales se exponen a continuacion.

Si analizamos la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protec-
cion al Ambiente (LGEEPA), en su articulo 196 expresamente ya permitia
la conciliacion en el procedimiento de denuncia popular. También en la
fraccion VI del numeral 199 de dicha ley marco se hace alusion a este
mecanismo, al prever que los expedientes de denuncia popular podran

13 Tesis: 1.30.C.3 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

Reg. digital 2020851, t. IV, libro 71, octubre de 2019, p. 3517.

14 17. “... Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que

estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial... Las leyes preveran mecanismos al-
ternativos de solucién de controversias...”.

4. “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar.
El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara res-
ponsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley”.

15 Guzman Palma, David Ulises, “Los medios alternativos de soluciéon de controversias
en la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental”, en Carmona Lara, Maria del Carmen y
Acufia Hernandez, Ana Laura, La Constitucién y los derechos ambientales, México, UNAM, 2015,
p- 225, disponible en: https://bibliojuridicas.unam.mx/bjo./detalle-libro./4089-la-constitucion-y-los-
derechos-ambientales.

16 Valenzuela Rendén, Angelina Isabel, “Experiencias de éxito en la resolucién de con-
flictos medioambientales a través de los medios alternos de solucion de conflictos”, 74 En-
cuentro Internacional de Derecho Ambiental, Buenos Aires, Liga Mundial de Abogados Ambienta-
listas, 2015, disponible en: https://aryeditores.com/pop.php?option=articulo & Hash=9cc8204f1466
35dc2367147dd3/3e6b2.
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ser concluidos, entre otras causas, por haber una solucién derivada de la
conciliacion.

En cuanto a la legislaciéon a nivel local, la Ley Ambiental del Distrito
Federal, en su articulo 209 bis, ya incluia la justicia alternativa desde tiempo
atras.

Es relevante la Ley Organica de la Procuraduria Ambiental y del Or-
denamiento Territorial de la Ciudad de México, ya que, segun la fracciéon
XVIII de su numeral 5, la mencionada Procuraduria cuenta con atribu-
ciones para promover en determinados supuestos la conciliacion, asi como
para aplicar la mediacion y el arbitraje.'’

En otro tenor, en los “Dialogos por la Justicia Cotidiana” se detectd que
las dependencias y entidades de la administracién ptblica federal, asi como
empresas productivas del Estado, a pesar de que observen altas probabilida-
des de que obtengan una resoluciéon desfavorable en un litigio, acostumbran
agotar las instancias jurisdiccionales.'® Esto, entre otros motivos, dio lugar a
que el 29 de abril de 2016 se publicara el Decreto por el que se establecen
las acciones administrativas que deberd implementar la administracion pa-
blica federal para llevar a cabo la conciliacién o la celebraciéon de convenios
o acuerdos previstos en las leyes respectivas como medios alternativos de
solucion de controversias que se susciten con los particulares.

Hemos de anadir que, con fundamento en el parrafo 7 del articulo 8o.
del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion
Puablica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América La-
tina y el Caribe, los medios alternos de soluciéon de controversias deberan
promoverse: “Cada Parte promovera mecanismos alternativos de solucion
de controversias en asuntos ambientales, en los casos en que proceda, tales
como la mediacion, la conciliacién y otros que permitan prevenir o solucio-
nar dichas controversias”. Este instrumento internacional, conocido como
Acuerdo de Escaz, es un tratado vinculante para México.

Es palpable que nuestro pais no ha sido ni debera ser en el devenir ajeno
a la justicia alternativa.

17" Cabe mencionar que otras disposiciones de la ley citada, asi como del Reglamento de

dicha ley, también se refieren a los MASC.

18 Véase Decreto por el que se establecen las acciones administrativas que deberd imple-
mentar la administracién publica federal para llevar a cabo la conciliacién o la celebracion
de convenios o acuerdos previstos en las leyes respectivas como medios alternativos de solu-

ci6n de controversias que se susciten con los particulares.
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III. LA LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDAD
AMBIENTAL Y LOS MEDIOS ALTERNOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Después de que en México el derecho humano a la justicia alternativa fuera
reconocido en nuestra Constitucion mediante la reforma del 18 de junio de
2008 del quinto parrafo del articulo 17 constitucional, sucedi6 que el 7 de ju-
lio de 2013 entré en vigor la LFRA, pionera en México en dotar de indepen-
dencia a la responsabilidad ambiental. Por primera vez se separd en nuestro
orden juridico la responsabilidad por dafos causados al medio ambiente, la
cual es diferente a otras clases de responsabilidades: civil, administrativa y
penal.'?

Otra innovacién de esta ley es que prevé diversos caminos para lograr
que el dafio al medio ambiente sea reparado cuando éste se ocasiona, pues-
to que expresamente se incluyeron los MASC como una via adicional.

Gonzalez afirma que los medios alternos pueden ser una buena opcién
para lograr el derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bien-
estar.”’

Actualmente toda persona legitimada procesalmente tiene derecho a
resolver las disputas acerca de la reparacion del dano al ambiente a través
de los MASC, siempre y cuando las partes en conflicto estén de acuerdo en
acudir a éstos y se cumplan los requerimientos correspondientes. Sirven de
fundamento a lo anterior los siguientes numerales de la LFRA:

47. Toda persona tiene el derecho de resolver las controversias de caracter
juridico y social que se ocasionen por la produccién de dafios al ambiente,
a través de vias colaborativas en las que se privilegie el didlogo y se faciliten
las alternativas de solucion que resulten ambiental y socialmente mas posi-
tivas...

48. Podran ser materia de los mecanismos alternativos de solucion de con-
troversias, todas o algunas de las diferencias que se susciten entre las personas
e Instituciones previstas en el articulo anterior, en relaciéon con los hechos

19 El quinto pérrafo del articulo 4o. constitucional fue reformado el 8 de febrero de

2012. A partir de ahi, en nuestra carta magna se ordena que el dafio y deterioro ambiental
generara responsabilidad.

20 Gonzalez de Cossio, Francisco, “Mesa 2: Mecanismos alternativos de acceso a la jus-
ticia ambiental”, Primer Foro de Acceso a las Justicia y Mecanismos Alternativos de Justicia Ambiental,
Meéxico, UNAM, 2016, disponible en: Attps://www.juridicas.unam.mx/videoteca/evento./ 1122~
primer-foro-de-acceso-a-la-justicia-y-mecanismos-alternativos-de-justicia-ambiental /201 6-10-17/6748-
mesa-2-mecanismos-alternativos-de-acceso-a-la-justicia-ambiental.
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relativos al dano ocasionado al ambiente, la tutela del derecho a un medio
ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar de las personas, las obliga-
ciones de reparacion y compensacién ambiental, asi como la accién, preten-
siones y desistimiento materia del procedimiento judicial de responsabilidad
ambiental, siempre que no se afecten la moral, los derechos de terceros, ni se
contravengan las Leyes ambientales, las disposiciones de orden publico y los
tratados internacionales de los que México sea Parte.

La LFRA no se limit6 a autorizar el empleo de los MASC, sino que
incluso los incentiva; por e¢jemplo, mediante la condonaciéon de la sancién
econdmica accesoria a la reparaciéon o compensacion del dafio conforme a
los articulos 22 y 49.%! Se agrega que, segun el numeral 50 de la LFRA, se
aplicaran beneficios administrativos de revocacion o disminucion de las san-
ciones previstas en el articulo 169 de la LGEEPA, debido a que el acuerdo
entre las partes se entendera como cumplimiento de medidas correctivas y
de urgente aplicacion.

Desde que se llevo a cabo el proceso legislativo de la LFRA se hacia
mencion de que no se trata de un ordenamiento tnicamente punitivo, sino
también incentivador de los medios alternos.”

Hubiera sido mejor que la LFRA fuera una armoénica ley general,
aplicable tanto al ambito federal como al estatal en casos de competencia
concurrente, definiendo qué corresponde a cada esfera. No obstante, es
un avance que ya se tenga una ley en México que haya dejado claro que
la conflictividad ambiental si puede dirimirse mediante la justicia alter-
nativa.

Contar con MASC en materia ambiental puede acarrear multiples
ventajas: la contribucion a la paz social, el fortalecimiento de la democra-
cia, el fomento de relaciones duraderas entre las partes, la contribucién a la
descongestion judicial, la posibilidad de que las partes elijjan quién guiara
el procedimiento, la celeridad, la flexibilidad, la confidencialidad, la posibi-
lidad de solucionar creativamente el conflicto, por mencionar algunas, sin
que esto signifique que no hay ciertas desventajas al respecto.”

21 Fl articulo 49 de la LFRA remite al numeral 168 de la LGEEPA, el cual, respecto
al procedimiento de inspeccién y vigilancia tocantes a las medidas de control y seguridad y
sanciones, permite convenir acciones de reparacion y compensacion de dafio al medio am-
biente.

22 Gaceta Parlamentaria, Cdmara de Diputados, ntim. 2374-I11, 31 de octubre de 2007,

disponible en: hitp://gaceta. diputados.gob.mx/Gaceta/60/2007 /oct/2007103 1-I11L himl.

23 Valenzuela Rendén, Angelina Isabel, “Ventajas y desventajas de la conciliacién en la
resolucion de conflictos sobre reparacién del dano al medio ambiente”, Revista Internacional

Consinter de Direito, Lisboa, ano II, nam. 11, Jurua, 2016, pp. 113-136.
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Los MASC en materia ambiental conllevan muchos retos; algunos los
expresamos a continuacion.

La LFRA es bastante escucta, y no contiene una regulacién comple-
ta de los MASC medioambientales. Justamente porque el medio ambiente
envuelve intereses globales, las decisiones al respecto no deben dejarse sin
ciertos parametros que conduzcan a la efectiva reparacion del dano.**

La via alternativa tiene que garantizar el acceso a la justicia, por lo que
todo el procedimiento alterno debe considerar la asimetria entre las partes,
sobre todo cuando hay personas vulnerables inmiscuidas.

Es necesario capacitar recursos humanos: mediadores, conciliadores,
arbitros, asesores, funcionarios, etcétera, que sean especialistas en la mate-
ria medioambiental.” Una gran carencia es la de centros de justicia alterna-
tiva que incluyan la especializacién en materia ambiental.

Por su parte, Guzman indica lo sucesivo:

Desde la vision de la conflictologia la falta de especialistas preparados en el
diagnostico y analisis de los conflictos social-ambientales y respetuosos de
los principios de neutralidad e imparcialidad que exigen métodos como la
mediacién y conciliaciéon propician que se disminuyan las posibilidades de
concluir los procesos judiciales ambientales a través de convenios previos a
las sentencias.”

No queremos decir que el centro de justicia alternativa tenga que ser
privativo de asuntos ambientales, sino que ha de tener por lo menos una
seccion especializada. El contar con dichos centros significa disponer del
personal, la infraestructura, la tecnologia vy, en general, los recursos perti-
nentes para ello; esto abarca lo que se precisa también para los MASC en
linea ante el contexto de pandemia que hoy vivimos.

Se debe impulsar la justicia alternativa y difundir las bondades de esta
opcion, puesto que todavia se necesitan esfuerzos para que forme parte
del imaginario colectivo y las partes en disputa decidan someterse a un

MASC.

2+ Valenzuela Rendén, Angelina Isabel, “La mediacion de los conflictos ambientales en

el continente americano”, 11 Congreso Interamericano sobre el Estado de Derecho Ambiental, Santiago
de Chile, Organizacién de Estados Americanos, 2017, disponible en: https://www.youtube.
com/walch?v=7z8WHosDvWOo.

25 Las universidades también tienen injerencia en el tema; por ejemplo, la Universidad
Catolica de Santos es precursora en Brasil en tener una camara privada de mediaciéon de
conflictos ambientales, urbanisticos y empresariales.

26 Guzmén Palma, David Ulises, op. cit., p. 222.
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En este orden de ideas, nos preguntamos qué se tendria que hacer para
que la justicia alternativa se convierta en la primera opcion para las partes
y éstas se alejen del proceso cuando no sea imprescindible, de tal modo que
unicamente lleguen ante el juzgador aquellos casos que no puedan ser re-
sueltos a través de un MASC.

En sentido parecido se pronuncia Chaires, quien invita a sustituir la es-
trategia que durante doscientos afos no ha sido exitosa, y virar hacia la me-
diacion, dejar de pensar que los MASC son exclusivos de asuntos menores
y ampliarlos a la mayoria de los casos, “de forma que acudir a los tribunales
judiciales sea la excepcion y no la regla”.

Evidentemente, lograr lo dicho es una cuestion multifactorial relacio-
nada con los desafios que antes hemos apuntado; conseguirlo dependera
de multiples actores, y no inicamente de las partes, pues es menester que
jueces, abogados postulantes, consultores, académicos, etcétera, promuevan
la justicia alternativa ambiental.””

IV. CONCLUSIONES

La autorizacion expresa de los MASC sobre reparacion del dafo al medio
ambiente coadyuva al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble de la Agenda 2030,% porque contribuye a preservar el medio ambiente y
la salud, contar con ciudades y comunidades sostenibles y favorece el acceso
a la justicia y la construccion de la paz.

No obstante, hemos dejado claro que es insuficiente el que la Ley Fede-
ral de Responsabilidad Ambiental haya permitido explicitamente el empleo
de los MASC ambientales, sino que existen multiples retos para convertir a
la justicia ambiental en una opcién principal. En el presente escrito se han
seflalado algunos de esos retos, e inclusive propuestas generales a desarrollar
en futuras investigaciones sobre cada uno de los desafios identificados.

Recalcamos entonces que la justicia alternativa en materia ambiental es
un derecho humano que requiere consolidacion y fortalecimiento, a fin de
que se preserve una sociedad pacifica y, por supuesto, el medio ambiente.

27 Chaires Zaragoza, Jorge, “Derecho al acceso a la justicia a través de los medios al-
ternos de solucién de conflictos. Entre la voluntariedad y la obligatoriedad”, en Villarreal
Palos, Arturo et al. (coords), Derechos humanos y seguridad en democracia, México, Universidad de
Guadalajara, 2017, p. 340.

%8 Véase Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Agenda 2030 para el De-
sarrollo  Sostenible, ~disponible en:  http://www.undp.org/content/undp/es/hombe/sdgoverview/post-
2015-development-agenda. html.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La escuela y los agentes socializadores.

1. Mediacion educativa. IV. Transformacion positiva de conflictos en la

educacion. V. Conlexto normativo y estrategias de éxito para la pacificacion

de conflictos en la educacion en dmbitos latinoamericanos. V1. Conclusio-
nes. VIL. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

Los MASC tienen aplicabilidad en diferentes contextos, tales como los so-
ciales, judiciales, laborales y escolares. Tienen como finalidad propiciar la
soluciéon de los conflictos para lograr la justicia y la paz, lo que se hace a
través de procesos, como la negociacion, la mediacion, la conciliacion y el
arbitraje, siendo el segundo uno de los métodos que se visibiliza mayormen-
te en el contexto educativo, en el cual se suscribe el presente capitulo, cuyo
objeto no es solo la resolucion del conflicto, sino lo es la transformacion de

Doctora en intervencién social y mediaciéon por la Universidad de Murcia; docto-
randa en estudios internacionales de paz, conflicto y desarrollo por la Universidad Jaume I
de Castellon; directora de la revista Cientifica Eirene Estudios de Paz y Conflicto, hitps://www.
estudiosdepazyconflictos.com/index.php/eirene, directora de la Red Académica Internacional de
Investigacion para la Paz (RAIIP), profesora de TC en la Universidad Auténoma de Nuevo
Leoén. Correo electronico: reyna.vazquezgte@uanl.edu.mx, ORCID 0000-0001-5266-9513.

*Doctora en métodos alternos de solucién de conflictos por la UANL, México. Psicélo-
ga. Especialista en pedagogia de las ciencias, Universidad Simén Bolivar. Magister en educa-
ci6n, Universidad Auténoma del Caribe. Tutora del Programa Todos a Aprender, Ministerio
de Educacién Nacional. Docente de la Universidad Simén Bolivar en la asignatura de Psi-
cologia educativa I y II. Asesora de practicas profesionales en el campo de la psicologia edu-

cativa. ID: https://orcid.org/0000- 0001-6537-1134. Correo electrinico: zulgenisfp@hotmail.com.
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éste, que es posible sélo st hay procesos de formaciéon que generen a su vez
una cultura de paz y promuevan la participacion de los actores de las comu-
nidades educativas,' concibiendo la paz desde la paz positiva, que se traduce
no solo en el cese de la violencia y la hostilidad,” sino en acciones que van
dirigidas en beneficio de los demas.’

Son precisamente los procesos de formacion los que conllevan a la paci-
ficacion del conflicto, formacion en las competencias socioemocionales que
a su vez se hacen parte de los elementos de la mediacion, entre los que se
pueden destacar la comunicacion, la empatia, la equidad y la voluntad, que
promueven el didlogo como el medio a través del cual se logran acuerdos vy,
por ende, se alcalzan interacciones pacificas en medio de las controversias
que puedan suscitarse en el entorno escolar, lo que resulta un reto, ya que
se deben gestar transformaciones paradigmaticas con relaciéon a cémo se
concibe el conflicto y los que participan en ¢€l, tener una visiéon de reparar
acogiendo lo que propone la justicia restaurativa, centrandose en ambas
partes que estan en medio del conflicto y que el dafio se pueda restaurar.

Para lograr lo anterior, se requiere acoger las diversas disposiciones le-
gales que se dan a nivel de organismos internacionales o los gobiernos de
cada pais y de las distintas iniciativas de organizaciones privadas o publicas
que buscan la formacién para la paz y, en consecuencia, intentan aportar
para la consolidacion de una cultura de paz. Para estos analisis se traen a
colacion las experiencias de los paises de Colombia y México, e identifica-
mos que es de gran interés la consecucion de la paz comenzando desde los
entornos escolares.

II. LA ESCUELA Y LOS AGENTES SOCIALIZADORES

Los estudiantes, como seres en procesos de desarrollo cognitivo, psicosocial
y moral, se encuentran situados en diferentes contextos, que inciden directa-
mente en sus aprendizajes y en su evolucion. Estos contextos ubican a agentes
que lo socializan de manera permanente. El primero de éstos incluye a la
familia como ese primer escenario en el cual se dan interacciones donde el
padre y la madre o los cuidadores inciden en las diferentes dimensiones del

I De Prada, J. y Lopez, J., “La mediacién como estrategia de resolucién de conflictos en

el ambito escolar”, Documentacién Social, Espana, 2008, nam. 148, pp. 99-111.

2 Jiménez Bautista, F., “Hacia un paradigma pacifico: la paz neutra”, Convergencia. Revis-
ta de Ciencias Sociales, México, 2009, vol. 16, pp. 141-189.

3 Galtung, J. entrevistado por Welle Deutsche, “Me impresiona la idea de unos Estados
Unidos de Latinoamérica”, Made for Minds, 2010.
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desarrollo, y transmiten los valores, creencias, costumbres y tradiciones que
son propios de la cultura a la cual pertenecen; sin embargo, lo que el estu-
diante recibe en ese primer agente se complementa con las experiencias que
va teniendo en el segundo agente, que es la escuela, y es aqui donde hace par-
te de otras interacciones con maestros y pares. Tales interacciones incidiran
en las relaciones que el nifio o la nifia tenga consigo mismo y con los demas.

Es asi como la escuela constituye ese espacio en el que los estudiantes
comparten de cinco a ocho horas diarias con personas totalmente diferen-
tes, y en este marco resulta comprensible que afloren situaciones de con-
flicto en las que existan algunas partes que agredan fisica, verbal o psico-
logicamente, y otras que son agredidas, las cuales pueden requerir algunos
elementos que les permitan afrontar tales controversias, que son ofrecidos
por parte de la familia y de la escuela, y aportan modelos reales que a su vez
se espera sean positivos, es decir, que evidencien valores que contribuyan a
la construccion de una cultura de paz. La escuela entonces constituye un re-
ferente para las acciones de los estudiantes, por lo que este escenario repre-
senta una gran oportunidad para incluir estrategias de formaciéon integral
que favorezcan las interacciones con los otros, acercandolos a los métodos
para la resolucion de los conflictos, a la practica de valores y al respeto por
los derechos humanos.

Es por ello que, de acuerdo con la teoria ecoldgica de Urie Bron-
frenbrener,* se puede afirmar que las interacciones que se dan en la escuela
incluida en el mesosistema inciden directamente en las actitudes que el estu-
diante tiene respecto a si mismo y a los demas; por ello, desde ésta se deben
implementar diversas acciones formativas que conduzcan hacia la practica
de la paz, de manera que cuando el nifio y la nifia lleguen a la escuela deben
encontrarse con maestros que sean objetivos, neutrales y que mantengan
una comunicacion asertiva; es decir, que cuenten con el perfil del mediador.
Esto quiere decir que el primer mediador con el que el estudiante tiene con-
tacto en la escuela es el maestro, que a la vez constituye un modelo a seguir
de acuerdo con lo propuesto por Bandura’ con la teoria del aprendizaje
social, de modo que la mediaciéon comienza con la observacion de modelos
dignos de imitar en el contexto familiar con los padres o cuidadores y en la
escuela con los maestros y directivos, lo que implica que el comportamiento

* Orengo, Janette, “Teorfa ecoldgica, psicologia educativa y del desarrollo, Urie Bron-
Jenbrenner teoria ecoligica, 2016, disponible en: https://psicologiaymente.com/desarrollo/teoria-ecologi-
ca-bronfenbrenner.

> Yubero, Santago, “Socializacién y aprendizaje social”, en Paez Rovira, Dario, Fer-
nandez Sedano et al. (coords.), Psicologia social, cultura y educacion, capitulo XXIV, 2005, pp.

819-844.
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de los estudiantes en gran parte esta influenciado por los adultos que tienen
a cargo su formacion integral.

Con base en lo anterior, la escuela esta llamada a implementar progra-
mas dirigidos a la mediacién educativa, la cual va mas alla de la mediacion
escolar, y al respecto cabe aclarar que la mediacion escolar remite al pro-
ceso en el cual se establecen ciertos pasos para mediar los conflictos entre
pares, con programas de formacion especificos para ellos; en cambio, la me-
diacion educativa abarca de manera holistica la formacién para la paz y la
consecuente instauraciéon de una cultura de paz, de manera que implica in-
cluir en los curriculos, acciones formativas acerca de los derechos humanos,
los valores, la formacion socioemocional, la comunicacién, y métodos para
la gestion pacifica de los conflictos, resaltando el didlogo como la principal
herramienta para tales métodos.

III. MEDIACION EDUCATIVA

La mediacion educativa lleva a la practica elementos tanto de las teorias de
la escuela nueva como de la educacién para la paz, la educacion en valores,
entre otras propuestas de educaciéon que se han ido convirtiendo en las ne-
cesidades de la educaciéon moderna. Logra que los conflictos educativos se
conviertan en oportunidades de aprendizaje, tanto para el centro como para
los estudiantes que participan en el conflicto.

Este mecanismo cuenta con diversas caracteristicas que lo distinguen
de los demas programas de convivencia educativa, ya que impacta directa-
mente en la participaciéon activa del alumnado, del profesorado y de todas
y todos los miembros del centro educativo, ademas de ser un programa que
crece continuamente, y con ello da certeza a largo plazo el éxito de parti-
cipacion.

El éxito de la mediacién dependerad de la implicacion de todos los re-
lacionados con el centro en la bisqueda de un cambio significativo de acti-
tudes y reacciones ante el conflicto, para lograr aprender de cada situacién
que se presente.

Se cuenta con diversas aportaciones teédricas y practicas sobre la forma
en la que se debe desarrollar el proceso de mediacion en las escuelas. Desta-
camos la importancia de las etapas en el momento de la intervenciéon de los
mediadores con los mediados. Se inicia por una premediacion, en la que se
pretende conocer informacién sobre el caso y buscar la participaciéon volun-
taria de los mediados. En seguida inicia la sesién conjunta, en donde prime-
ramente se da la bienvenida y presentaciéon de los mediadores, exponiendo
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las normas generales y las caracteristicas del proceso. Posteriormente, se
abre un espacio de intercambio de informacién, denominado “exposiciéon y
preguntas”, se escucha y se pregunta para aclarar el conflicto, y, por altimo,
se da paso a la lluvia de ideas sobre las opciones de solucion, hasta llegar a
un acuerdo final.

La mediacion educativa, al implementarse como un programa inte-
gral, se encuentra directamente relacionada con el desarrollo de habili-
dades sociales, como la comunicacién asertiva, el respeto a los demas, la
convivencia, la cooperacion y la tolerancia, por lo que representa una he-
rramienta eficaz para lograr los objetivos esenciales de una educacion para
la paz. Se destaca la necesidad de formar a los estudiantes desde una visién
integral de valores y resolucién pacifica de los conflictos, que les permita
en un futuro adaptarse mas facilmente a los ambientes laborales y sociales
de la época moderna.

La educacién para la paz, desde su estudio e impulso por parte de los
organismos internacionales, brinda la pauta para observar la necesidad de
que la educaciéon sea formadora integral del alumno en valores, democra-
cia, tolerancia, solidaridad, convivencia, respeto y cooperaciéon. Los progra-
mas de mediacion en la escuela se basan en objetivos claros respecto a las
normas y habilidades sociales que se pretenden interiorizar en los alumnos,
tales como generar una actitud critica y reflexiva sobre la modalidad habi-
tual de resolucion de conflictos, promover cambios conceptuales y actitudi-
nales en relacion con la concepcion tradicional y socialmente convalidada
del conflicto: ganadores y perdedores, desarrollar en directivos, educadores
y estudiantes un sentido de cooperacion, mejorar la comunicaciéon entre
los miembros de la comunidad educativa, y promover que los estudiantes
compartan con los directivos, los docentes y los padres la responsabilidad de
mejorar el ambiente escolar. °

El desarrollo de habilidades sociales y de comunicacion, como la empa-
tia, la capacidad de entender a los demas y su forma de pensar, la asertividad
en beneficio de la construccion correcta de los mensajes de comunicacion, la
escucha activa en relacion con brindar atenciéon a los demas para entender
sus puntos de vista, son elementos directamente relacionados con la busque-
da de una educacion integral y la interiorizacion de valores, como la acepta-
cion y el respecto a los demas, ademas de la resolucion pacifica de conflictos.

La mediacion educativa constituye un programa que brinda participa-
ci6én activa a los propios estudiantes, una experiencia vivencial que se aleja

6 Aréchaga Patricia y Brandoni, Florencia, “La mediacién, una contribucién a la adqui-

sicién de normas sociales en el nifo”, en Brandoni, Florencia (coord.), Medicion escolar. Aportes
¢ interrogantes, resolucion de conflictos y la adquisicion de normas sociales, Argentina, 2009, p. 36.
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de ser un tema o asignatura incluida en el curriculo para convertirse en una
forma de interaccién entre los miembros de la comunidad educativa. Su
implementacion puede ser dirigida tanto a la prevencién como a la dismi-
nucion de los conflictos escolares.

En un principio los beneficios sobre las habilidades sociales y de co-
municacion se interiorizan por parte de los profesores y alumnos partici-
pantes en el programa; pero es reconocido que una vez implementado, los
estudiantes que hayan sido participes del proceso, como partes en conflic-
to, valoran esta participacion, y, mediante la familiarizaciéon con el propio
programa podran ir interiorizando las habilidades a favor de rechazar las
formas de enfrentamientos violentos o agresivos.

La mediacién educativa se inscribe dentro de los métodos alternos de
solucion de conflictos (MASC), los cuales, segun lo planteado por Gorjon y
Sanchez,” constituyen una opcién idénea para dar viabilidad a los conflictos
en la actualidad, los cuales han cobrado cierta fuerza en algunos sistemas
que han llevado a cabo acciones que favorecen su implementacion, propi-
cian los procesos de autocomposicion en los que los mismos individuos son
los protagonistas, y como consecuencia abordan y solucionan el conflicto en
el que se encuentran inmersos.

IV. TRANSFORMACION POSITIVA DE CONFLICTOS
EN LA EDUCACION

Se hace necesario incluir en el campo educativo nuevas visiones en relacion
con las consecuencias que se aplican a los estudiantes que participan en los
diversos conflictos en las escuelas, especificamente las que aportan algunos
principios de la justicia restaurativa (JR), ya que ésta busca promover el forta-
lecimiento de las relaciones entre el individuo que comete la infraccion o que
inicia el conflicto y la comunidad educativa en la cual se encuentra inmerso.
Se requiere la transformacion de las concepciones que existen alrededor del
infractor y la esencia de los castigos que se confieren generalmente a la per-
sona, dejando a un lado la idea de sancionar la conducta, lo que traduce la
necesidad de reflexionar sobre las realidades, los retos y las tareas pendientes
para alcanzar la sofiada reintegracion social, que se logra con las practicas
pacificas y restaurativas en el ambiente escolar.

7 Gorjén, Francisco y Sdnchez, Rafael, “Los MASC como instrumentos de paz”, en
Gonzalo Quiroga, Marta et al. (coords.), Métodos alternos de solucién de conflictos: herramientas de

pazy modernizacion de la justicia, 2011, pp. 29-40.
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El manejo que se le da a las infracciones en lo social también se aco-
ge en lo educativo, imponiendo mas sanciones, que en muchas ocasiones
no tienen que ver con la falta o que dejan de lado los sentimientos de las
personas de la comunidad educativa que fueron afectadas en alguno de sus
derechos.

Para lograr esta transformacion, se requieren cambios en el sistema,
especialmente el educativo, y debe iniciarse con la reconsideracion y recons-
truccion de las consecuencias que deben aparecer ante las distintas faltas, lo
cual es indispensables, ya que, por ejemplo, en el plano personal, desde muy
pequenio el nifio aprende que se le castiga con violencia ante los errores o
las violaciones de las reglas en el hogar y en la escuela; aprende a utilizar
diversos recursos alejados del didlogo para solucionar los conflictos, lo que
hace probable que dé un manejo inadecuado a las controversias en el futuro
y cometa algin dano al otro u otros.

Es por ello que la sociedad requiere repensar al infractor como una
persona con una historia de vida que puede explicar el comportamiento,
dependiendo de las experiencias de vida que haya obtenido en las diferentes
etapas de su existencia. En la familia se deben promover estilos o pautas de
crianza con los hijos de forma pertinente, conducirlos a responsabilizarse
frente a las pequenias faltas. Asimismo, en la escuela se debe complementar
lo aprendido en familia, validando formas de solucionar las controversias,
de modo que la escuela también es otro agente que puede contribuir a cen-
trar la sancion en el acto, y no tinicamente en la persona.

Por dltimo, pensar en la trasformacién pacifica de conflictos aplicada en
los entornos escolares y promover la integracion social permite tangibilizar
la interiorizacién de la fraternidad, la solidaridad y la responsabilidad res-
pecto a las victimas y los transgresores; restaurar con elementos materiales,
pero a la vez personales, a la victima, recobrar la dignidad que tiene el vic-
timario, recuperar la participacion de la comunidad en los procesos de res-
tauracion y reivindicar el ideal de justicia en la comunidad.? Esto se puede
dinamizar a partir de algunos principios, como el dialogo, como un recurso
que medie la restauracion, la participacion plena y voluntaria de las partes
del conflicto y que el resultado del tratamiento de los delitos culmine en pro-
cesos que permitan la restauracion y la reintegracion del sujeto a la comuni-
dad, y que permita el mejoramiento de las cualidades que tiene la persona
como ser social, que al final puede contribuir positivamente al avance de
ésta, a la vez que se siente aceptado por todos los que la conforman.

8 Patifio Mariaca, Daniel y Ruiz Gutiérrez, Adriana, “La justicia restaurativa: un mode-

lo comunitarista de resolucion de conflictos”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Colombia, vol. 45, nim. 122, pp. 213-255.
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V. CONTEXTO NORMATIVO Y ESTRATEGIAS DE EXITO
PARA LA PACIFICACION DE CONFLICTOS EN LA EDUCACION
EN AMBITOS LATINOAMERICANOS

Teniendo en cuenta que la mediacion educativa implica procesos formativos
dirigidos a la construccion o el desarrollo de habilidades en los actores edu-
cativos para el logro de la educacion para la paz y la cultura de paz en estos
entornos, diversos organismos a nivel internacional promueven, a través de sus
lineamientos, procesos complejos de educacion para la transformacion de pa-
radigmas respecto a las formas de interaccion con el otro, lo cual se manifiesta,
por ejemplo, en el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en su
Agenda 2030, o también llamado Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS,
2015),” cuyos cinco primeros objetivos se encuentran dirigidos a propiciar el
cerramiento de brechas, la igualdad de oportunidades para los ciudadanos,
el bienestar, la equidad de género, y el libre acceso a la educacion, asi como el
objetivo dieciséis, que establece el logro de la paz y sociedades mas justas,
en las cuales se deslegitime la violencia como el mecanismo que utilizan las
personas para finalizar los conflictos. Asimismo, la UNESCO, en 1990, en
su declaracion sobre una educacion para todos, en su articulo tres (Jomtien,
articulo 3)o.," propone la necesidad de impulsar una educaciéon en términos
de equidad, que disminuya las desigualdades y favorezca la tolerancia ante la
diferencia con ambientes en los que predomine la paz.

En consecuencia, desde lo que proponen en su legislacion educativa, los
distintos paises adscritos a estos organismos internacionales procuran hacer
de estos objetivos y reglamentaciones una realidad a través de diversas leyes
que pretenden hacerse visibles en las acciones de los estudiantes.

En México, los principales cambios se han realizado a través de las
leyes ya existentes, y la maxima ordenanza de la Constitucién mexicana
ha generado a final de cuentas beneficio y adaptacion hasta las sociedades
modernas. Al inicio del porfiriato,'" el pais se encontraba atrapado en un
casi inexistente desarrollo econémico e industrial, y, por tanto, con reper-
cusiones sociales graves; se tenian cantidades importantes en deuda y no se

9 Objetivos del Desarrollo Sostenible, Agenda de cumplimiento 2030 para paises miem-

bros de la Organizacion de las Naciones Unidas, 16 objetivos globales para erradicar la
pobreza, proteger el planeta y asegurar la prosperidad para todos.

10" Declaracion Mundial sobre Educacién para todos, Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacioén, la Ciencia y la Cultura, 1990.

T Periodo durante el cual el general Porfirio Diaz estuvo a la cabeza del Poder Ejecutivo

en México de 1877 a 1880 y de 1884 a 1911.
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contaba con el apoyo de ningin organismo o pais extranjero, debido a que
anteriormente no se habian pagado los créditos precedentes.

Por tanto, una de las prioridades del gobierno se centr6 en la instau-
raciéon de una sociedad de paz que conllevara a su vez a una estabilidad
laboral y econémica, con el beneficio a corto plazo de lograr la confianza
necesaria para conseguir inversiones extranjeras y encadenar, poco a poco,
el crecimiento industrial y econémico del pais. Sus estrategias funcionaron
en ese aspecto, y el pais logré el mas importante crecimiento de esos tiem-
pos. Sin embargo, las estrategias iniciales derivaron en una creciente des-
igualdad social, al concentrar la riqueza en grupos pequefos y perjudicar a
un gran sector de la poblacion, que fue perdiendo tierras, empleos, y fueron
aumentando sus necesidades y disminuyendo sus recursos.

La educacion fue quiza una de las ramas mayormente beneficiadas de
este periodo, ya que bajo los trabajos dirigidos por Justo Sierra Méndez
(1848-1912), considerado como el impulsor del primer sistema de educa-
cién publica en México, sin dejar a un lado que anteriormente en la época
de la presidencia de Benito Juarez se impulsaron los modelos de educaciéon
laica y el plan de alfabetizacién nacional, es en el porfiriato donde se alcan-
zaron logros, como

— El establecimiento de la educaciéon primaria como obligatoria.

— La importancia de la inclusion de trabajo manual como parte de la
ensenanza, relacionado con el aprendizaje de habilidades de des-
treza.

— Elimpulso a las escuelas para adultos y a las escuelas para nifios con
capacidades diferentes.

— El otorgamiento de becas a los alumnos mas destacados para la
continuacion de sus estudios.

— Las acciones dirigidas hacia la mejora y el reconocimiento de la
formacién magisterial, con el fin de aumentar la calidad de la en-
senanza.

Se considera que las bases de la educacion actual se gestaron en esos
anos. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos realizados, también se podria
considerar que la mejora de la educacién en el pais en ese periodo fue diri-
gida mas hacia la calidad que hacia la cantidad. La sociedad mexicana con-
taba ya con un numero superior al 80% de analfabetismo, que no se logréo
reducir en una cantidad significativa, pero si se percibieron avances, como
la formacién de una clase media de profesionales y empleados publicos que
no se habria logrado sin el crecimiento de la educacion publica. Sin embar-
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go, el avance de las desigualdades sociales no dejaba de aumentar, aunado
a las consecuencias en el pais de una recesion econémica mundial: las de-
mandas de la clase obrera y los descontentos con Porfirio Diaz, en constante
crecimiento por parte de la poblacion, hicieron que el porfiriato llegara a su
fin gracias al levantamiento revolucionario liderado por Francisco 1. Made-
ro y por la via de una renuncia redactada por el propio Diaz y aprobada el
25 de mayo de 1911 después de treinta anos de gobierno

La publicaciéon de la Constitucion mexicana 1917, maximo orden que
rige los estandares juridicos y sociales en el pueblo mexicano, en el conteni-
do de su articulo 30.," en el que se establece el derecho a la educaciéon en
México, dice:

Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El Estado —federacion,
estados, Distrito Federal y municipios—, impartira educacion preescolar, pri-
maria y secundaria. La educacién preescolar, primaria y la secundaria con-
forman la educacion basica obligatoria. La educacion que imparta el Estado
tendera a desarrollar arménicamente todas las facultades del ser humano y
fomentara en ¢l a la vez el amor a la Patria, el respeto a los derechos huma-
nos y la conciencia de la solidaridad internacional en la independencia y en
la justicia.

Ademas del caracter laico de la educacién mexicana y el establecimien-
to de los criterios generales que deberan regir al sistema educativo mexica-
no, destaca el democratico, en referencia a la forma de hacerlo, apegado
siempre al crecimiento econémico, social y cultural de la poblacion de ca-
racter nacional en defensa de la autonomia, dirigen a la educacién hacia la
contribucién permanente de la mejora de la convivencia humana.

Las secretarias de educaciéon de cada uno de los estados han realizado
trabajos con instituciones privadas o universidades en el campo de la convi-
vencia escolar y la mediacion en las escuelas. Destacan Sonora, Nuevo Leodn,
Ciudad de México, San Luis Potosi, Coahuila, entre otros, con la creaciéon de
programas especificos de atenciéon y prevencion de la violencia escolar, prin-
cipalmente practicando la mediacién en los entornos educativos.

Todo ello evidencia las acciones que se realizan desde las normativida-
des, y se espera que las instituciones educativas las acojan y permeen sus
curriculos con acciones que las pongan en marcha. En estas disposiciones
legales se pueden identificar algunos elementos de la mediacion, siendo ésta
concebida como un proceso voluntario en el que dos partes desean solucio-

12" Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 1917.
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nar un conflicto, apoyada o acompaiiada por un tercero, quien constituye
una garantia a la objetividad con la que las partes lleguen a un acuerdo, que
representaria la solucion del conflicto, que en términos de Lederach' seria
la transformacion del mismo.

Se evidencian interesantes iniciativas que fomentan la pacificacion, en-
tre las que resalta la propuesta de politica pablica en el Programa Nacional
para la Prevencién de la Violencia y la Delincuencia, la cual reconoce que
a partir de acciones que contemplen la mitigacién de las condiciones de
vulnerabilidad de los ciudadanos se puede contribuir a la equidad y la paz;
también, en 2014 se ubica a Via Educacion, la cual forma a los estudiantes
a partir de los elementos de la mediacion educativa, tales como la equidad y
la comunicacion; luego, en 2015 se halla al proyecto Construyel; derivado
de los entes gubernamentales, que contempla formaciones para el maestro
y para el estudiante respecto a las competencias en el manejo de las emocio-
nes, y finalmente se menciona la experiencia del gobierno de Nuevo Leon,
que hasta la actualidad hace un aporte notorio hacia la construcciéon de la
paz a través de sus distintos programas, en los que se incluyen centros de
mediacién y de atencién abiertos a toda la comunidad, especialmente a los
estudiantes.

Actualmente se cuenta con el respaldo de politicas ptblicas y sociales
impulsadas por los gobiernos con la promocién de acciones por la paz desde
todos los agentes socializadores, la familia, la escuela y la sociedad. Desde
el Plan Nacional de Desarrollo (2019-2024)," en donde entre muchas otras
acciones se busca emprender la construccion de la paz y articular la seguri-
dad nacional, la seguridad ptblica y la paz, para lo cual se esta trabajando
en la difusion, capacitacién e implementacién de programas de mediacion
educativa y practicas restaurativas en las escuelas en todos los niveles edu-
cativos.

En consecuencia, se espera que lo dispuesto en las leyes se visibilice en
acciones claras al interior de las escuelas, y que estas acciones sean acogidas
de manera voluntaria, para que la paz sea una posibilidad tangible, lo que
implica el aprendizaje de los ciudadanos como sujetos activos que logren
asumir las herramientas que ofrece la mediacién en el marco de los MASC;
por ello, una de las tareas esenciales es determinar la presencia o alcance
de los elementos de la mediacion en estas normatividades educativas que
promueven la educacién para la paz.

13 Lederach, John, El pequeio libro de transformacién de los conflictos, Good Books, 2009, p. 79.
!4 Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
12 de julio de 2019.
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V1. CONCLUSIONES

Las escuelas representan un espacio de socializacion que se responsabiliza
por la formacién integral de los estudiantes, incluyendo en lo integral la
responsabilidad de atender las necesidades en formacién de valores y de
habilidades en el manejo de las emociones, de modo que se aporte a la evo-
lucién de la persona en favor del cuidado de las interacciones con el otro,
las cuales deben ser de manera pacifica.

La educacion para la paz, en términos de los elementos de la mediacion
educativa en el marco de los MASC, evidencia el interés que existe por edu-
car en la equidad, la igualdad y la voluntariedad, asi como en la coopera-
ciéon que se desprende de la interaccion desinteresada con el otro. Propende
por el desarrollo de habilidades comunicativas que contribuyan a la instala-
cién del didlogo como el medio principal para la soluciéon de los conflictos,
dialogo que resulta fundamental y es reconocido como medio para lograr la
sana convivencia a través de acciones pedagogicas intencionadas.'

Todo ser humano puede lograr la transformacion que lo lleve a con-
vertirse en una persona que genere bien a la sociedad en lugar de dafios.
Cada centro educativo funciona de forma diversa respecto a la resolucion
de conflictos, aun cuando los parametros generales son establecidos desde
los organismos estructurales y mediante indicaciones especificas. En todo
momento debera ser creado un programa de mediacion educativa adapta-
ble a las condiciones y caracteristicas, trabajando punto por punto cada una
de las acciones necesarias para el éxito del mismo.
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SUMARIO: L. Introduccién. 11. El divorcio en el estado de Nuevo Len.
II1. El matrimonio en el estado de Nuevo Ledn. IV. Principales conse-
cuencias juridicas de la disolucion del vinculo matrimonial. V. Principales
acciones legales para regular las consecuencias juridicas del matrimonzo.
V1. La mediacion familiar en procedimientos derwados de la disoluciin
del vinculo matrimonial. VIL. Modelos de mediacion familiar aplicables al
dworcio. VIIL. Propuesta de modelo de mediacion familiar. 1X. Conclu-
stones. X. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

El matrimonio en México ha sufrido en los Gltimos afios una serie de grandes
modificaciones en un corto periodo de tiempo a través de diversos criterios
sostenidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Esto es asi porque
las caracteristicas del matrimonio, asi como sus alcances y consecuencias ju-
ridicos, han sido modificados a fin de garantizar una serie de libertades y
derechos que anteriormente no resultaban plenamente satisfechos a los con-
trayentes, por lo que el matrimonio ha visto su flexibilizacion, principalmente
en cuanto a su constitucion y disolucion, lo cual ha promovido que la socie-
dad lo conciba cada vez mas como un contrato simple que se puede celebrar
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y disolver sin mayor tramite que a través de un juicio de divorcio, que como
un contrato duradero y dificil de disolver.

En ese sentido, el divorcio incausado ha sido ttil para resolver en gran
medida el vinculo matrimonial que une a las personas que lo han celebrado
y no desean continuar con él. No obstante, el divorcio incausado no ha dado
respuesta efectiva a algunos de los problemas que se presentan de haber ce-
lebrado un matrimonio y las consecuencias juridicas correspondientes. Por
tanto, en la actualidad siguen existiendo una serie de conflictos, derivados
de la celebracion de un matrimonio o de la disolucion de éste, que deben ser
atendidos y solucionados de manera eficaz.

La implementaciéon de la mediacién como método para solucionar con-
flictos derivados del matrimonio, asi como de las consecuencias de la disolu-
cion del vinculo matrimonial, puede dar respuesta agil y econémica para las
partes involucradas. Esto es asi, ya que los medios legales actualmente reco-
nocidos no brindan una solucién efectiva para dar respuesta a los muchos y
muy variados conflictos derivados de la disolucién del vinculo matrimonial,
por lo que la mediacién familiar y sus caracteristicas pueden dar efectiva
resolucion a los conflictos derivados de un procedimiento judicial, ya sea de
manera previa o dentro del procedimiento de divorcio.

Por tanto, en el presente articulo se analizan las principales caracte-
risticas del divorcio incausado, asi como las principales problematicas que
pueden surgir de llevar a cabo este procedimiento. En el mismo sentido, se
analizaran los principales medios legales que tienen las partes involucradas
en un divorcio para hacer valer sus derechos y resolver sus problematicas
ante los tribunales. Asimismo, se analizaran los principales beneficios que
aporta la mediacion familiar a la resolucion de conflictos derivados de un
procedimiento de divorcio, asi como los principales modelos de mediacion
que pueden ser utilizados dentro de este tipo de conflictos.

II. EL DIVORCIO EN EL ESTADO DE NUEVO LEON

La estabilidad de la instituciéon del matrimonio en el estado de Nuevo Le6n,
como en muchos estados de la Republica mexicana, busco ser garantizada
mediante la imposibilidad de disolucién del vinculo matrimonial a través de
una serie de supuestos establecidos y delimitados por diversos ordenamientos
legales. En relacion con ello, fueron establecidas legislativamente una serie de
causales que el individuo que solicitaba el divorcio debia acreditar para que
fuera decretada la disoluciéon del matrimonio cuando no existia mutuo con-
sentimiento de los conyuges. Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de
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la Nacién determiné que dichas causales constituyen una medida legislativa
que restringe injustificadamente el derecho fundamental del libre desarrollo
de la personalidad, toda vez que no resulta idonea para perseguir ninguno de
los limites que imponen los derechos de terceros y de orden publico.'

Por ello, en la actualidad el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio
y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro matrimonio, pudiendo
solamente ser tramitado en dos vias judiciales, que son el divorcio sin causa
(incausado) o por mutuo consentimiento. En relacién con el primero, el di-
vorcio sin causa acontece cuando cualquiera de los conyuges lo solicita sin
necesidad de sefialar la razén que lo motiva, y en cuanto al segundo, por
mutuo consentimiento, cuando se solicita de comun acuerdo en forma judi-
cial o administrativa. Por tanto, en términos generales podemos establecer
que el matrimonio puede ser disuelto sin causa alguna que lo motive, sin
importar la opinién del otro conyuge, o bien a través de la manifestacion
de la voluntad de ambos coényuges ante el 6rgano judicial o administrativo
mediante convenio en el que resuelvan cualquier consecuencia juridica de-
rivada del matrimonio.

FEl divorcio incausado

El divorcio incausado pretende satisfacer el derecho humano al libre de-
sarrollo de la personalidad en sus dos aspectos, tanto interno como externo.
Desde el punto de vista externo, el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad pretende garantizar al individuo la libertad de actuar frente a cual-
quier actividad que la persona considere necesaria para su desarrollo; mien-
tras que desde el punto de vista interno, pretende proteger la privacidad del
individuo contra la intervencién de terceras personas ajenas al individuo.

En relacion con lo anterior, el divorcio incausado garantiza al individuo
la libertad de decidir su estado civil frente a su actual conyuge con la simple
voluntad individual, y por otro lado garantiza al individuo que no encontra-
rd obstaculo alguno para hacer efectivo ese derecho. Lo anterior se traduce
en que la persona, con la mera manifestacion de voluntad de decidir disol-
ver el vinculo matrimonial que lo une a otra persona, obtendra el divorcio
sin mayor obstaculo.

' Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Registro digital: 2010494, Instancia: Primera
Sala, Décima Epoca, Materias(s): Constitucional, Civil, Tesis: 1la. CCCLXV/2015 (10a.),
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 24, noviembre de 2015, tomo I, pagi-

na 975, tipo: Aislada.
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Analizado desde ese punto de vista, el divorcio incausado garantiza ple-
namente el desarrollo libre de la personalidad individual y pretende garan-
tizar a su vez los derechos y obligaciones derivados del vinculo matrimonial
y sus consecuencias juridicas. Sin embargo, el divorcio incausado ha dejado
algunas dudas respecto a la eficiencia para garantizar los derechos de me-
nores y terceros que tienen relaciéon juridica con las partes involucradas en
el divorcio, por lo que el divorcio incausado, ademas de disolver el vinculo
matrimonial que une a las partes involucradas en un divorcio, deja abierta
la posibilidad de que estas tltimas no vean solucionados todos los conflictos
que hayan tenido durante su relacion matrimonial.

Lo anterior se estima asi, ya que el matrimonio genera una serie de
derechos y obligaciones entre las partes contratantes que deben ser solu-
cionadas antes, durante o de manera posterior a la resoluciéon que decreta
el divorcio. Adicionalmente, las partes, a la fecha que pretenden disolver su
vinculo matrimonial, han generado una serie de derechos y obligaciones
por haber procreado hijos durante su matrimonio o haber celebrado con-
tratos de crédito con entidades financieras, por lo que si bien la solicitud de
una de las partes para disolver el vinculo matrimonial resulta suficiente para
que se decrete un divorcio, es el caso que todos los derechos y obligaciones
relacionados con menores y con terceros ajenos al matrimonio pueden que-
dar pendientes para su analisis en diverso procedimiento judicial.

En este sentido, al analizar las principales consecuencias juridicas de la
disolucién del vinculo matrimonial, se tiene que especificar que un matri-
monio celebrado entre dos personas en donde existan hijos de la relacion
matrimonial y en donde existan obligaciones patrimoniales con terceros
puede generar una serie de consecuencias legales mas alla de la simple diso-
lucién del vinculo matrimonial, que deben ser analizadas de manera previa
por las personas que deciden promover un divorcio

III. EL MATRIMONIO EN EL ESTADO DE NUEVO LEON

El matrimonio es una instituciéon que ha tenido una serie de modificaciones
en los Gltimos tiempos, y que en la actualidad resulta mucho mas versatil de lo
que fue en tiempos pasados. Sin embargo, todas las modificaciones realizadas
a la institucion del matrimonio han hecho que éste haya perdido algunos de
sus elementos caracteristicos, como la permanencia en el tiempo y la certeza
juridica que afirmaba tener dada la complejidad de su disolucion. Por tanto,
en la actualidad el matrimonio resulta una de las instituciones cuya efectivi-
dad puede ser mas cuestionada, ya que su finalidad y permanencia no resul-
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tan en ocasiones del todo claras y poco fttiles para las partes que pretenden
contraer matrimonio.

Uno de los motivos por el cual el matrimonio ha perdido cierto prota-
gonismo en la sociedad es la entrada en vigor del divorcio incausado, que
es la disolucion unilateral del vinculo matrimonial. Esto es asi porque basta
con la simple decision de uno de los contrayentes del matrimonio de no
continuar casado para disolver el mismo sin importar las causas o motivos
de esta decision. Por esto, el matrimonio no resulta un contrato que otorgue
suficiente certeza juridica a los contratantes para permanecer unidos en
matrimonio.

Ahora bien, el divorcio incausado resulta ttil para garantizar al indivi-
duo el libre desarrollo de su personalidad y no encontrarse unido en ma-
trimonio con una persona con la cual ya no se tiene vinculo sentimental,
emocional o patrimonial alguno. En ese sentido, el divorcio incausado ha
dado respuesta a los muchos problemas generados por las relaciones inter-
personales, y que en ocasiones llevaban a mantener la unién matrimonial
sin que existiera vinculo afectivo o emocional alguno. El divorcio incausado
pretende garantizar los derechos individuales de la persona que decide ya
no estar casada, con independencia de la voluntad del otro contratante, y
en ocasiones con independencia de otros derechos y obligaciones derivados
del matrimonio.

En ese sentido, nuestros tribunales y legisladores han decidido garan-
tizar el acceso a un derecho humano como lo es el libre desarrollo de la
personalidad, mas alla de cualquier otro derecho que nazca o haya nacido
como consecuencia del matrimonio. Esta situaciéon ha dejado una serie de
problematicas a su paso, que tienen que ver con la afectaciéon de derechos
de menores y la pérdida del patrimonio adquirido en sociedad conyugal
cuando se decreta la disolucién del vinculo matrimonial y no son solucio-
nados sus conflictos, por lo que si bien es cierto que el divorcio incausado
genera algunos beneficios para el individuo en lo particular, también pro-
duce una serie de problematicas para la familia que en un momento dado
se haya formado con motivo del matrimonio celebrado, siendo en este caso
uno de los principales temas a abordar.

No se trata de restar eficacia a la figura del divorcio incausado ni de
pactar en contra de su implementacion, sino, por el contrario, buscar su
mejora, con el afan de garantizar los derechos de menores y terceros rela-
cionados con el matrimonio. Esto es asi, ya que mas alla de que exista la
disolucién de un vinculo matrimonial entre personas, también existe algin
tipo de vinculo juridico entre los menores y los acreedores del matrimonio
que se pretende disolver. Por ello, la resolucion agil, efectiva y precisa de
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los problemas derivados de estos vinculos juridicos con menores y terceros
acreedores de la sociedad creada con motivo del matrimonio promueve por
un lado la pacificacion social y por otro el desarrollo econémico de los in-
dividuos.

Ahora bien, si tomamos en consideraciéon que la familia es y ha sido
considerada como la base de la sociedad, resulta claro que garantizar la re-
solucion pacifica de los conflictos que la puedan afectar promueve en cierta
medida la paz social. En el mismo sentido, si el cumplimiento a las obliga-
ciones de crédito genera beneficios econémicos para individuos y terceros
acreedores del matrimonio, esto se traduce en un beneficio econémico in-
dividual y colectivo a largo plazo. Por eso, mas alla de analizar la eficacia o
ineficacia del divorcio incausado, se considera pertinente el analisis de las
consecuencias juridicas de la disolucion del vinculo matrimonial, asi como
los mecanismos para la resolucion de estos conflictos.

IV. PRINCIPALES CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LA DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL

Las principales consecuencias de la disolucion del vinculo matrimonial tienen
que ver con conceptos juridicos ya reconocidos, como la patria potestad de
los menores de edad, la guarda y custodia de dichos menores, la fijaciéon clara
y precisa de la pension alimenticia, el establecimiento de un régimen de con-
vivencia, asi como de la forma en la que se liquidara la sociedad conyugal.
Todos estos temas son las principales consecuencias del divorcio, y la forma
que actualmente es reconocida para reclamar de manera posterior a la diso-
luciéon del vinculo matrimonial no resulta tan efectiva ni tan rapida.

1. Consecuencias juridicas sobre derechos de menores
el patrimonio conyugal

En ese sentido, existen diversas problematicas adicionales a la simple
disolucion del vinculo matrimonial al iniciar un procedimiento de divorcio,
ya que existen diversas consecuencias juridicas que hay que regular con la
disolucion del vinculo. Asi, en virtud de sus caracteristicas, se propone clasi-
ficar las principales consecuencias de la disolucion del vinculo matrimonial
a partir de los bienes juridicos tutelados en dos rubros: a) consecuencias
juridicas sobre derechos de menores, y b) consecuencias juridicas patrimo-
niales.
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Las primeras tienen que ver con los derechos y obligaciones de ser pa-
dre de un menor de edad, asi como la forma en la que la persona se hara
responsable del cumplimiento de las obligaciones contraidas por este hecho,
y no nacen del contrato de matrimonio. Las segundas nacen del contrato
de matrimonio, y se traducen en el pago o liquidacién de obligaciones pa-
trimoniales adquiridas por el matrimonio durante la vigencia de éste, por lo
que ambas consecuencias deberian ser objeto de una resolucién voluntaria
y pacifica en la btusqueda de la estabilidad de la familia y de una transicién
pacifica de un estado civil a otro.

En relacion con las principales consecuencias juridicas mencionadas, se
tiene que los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a
los fines del matrimonio, y tienen derecho a decidir de comun acuerdo y de
manera libre, responsable e informada sobre el ntimero y el espaciamien-
to de sus hijos. En el mismo sentido, los conyuges deben vivir juntos en el
domicilio conyugal que de comin acuerdo establezcan y donde se den las
condiciones para que se cumplan las obligaciones inherentes al matrimonio.
Sin embargo, es el caso que el libre desarrollo de la personalidad, asi como
las diferentes problematicas econémicas y sociales que pueden surgir en el
desarrollo de la vida coman en matrimonio, han flexibilizado el concepto de
domicilio conyugal y la composicién de las familias.

Adicionalmente, se tiene que los conyuges contribuiran econémicamen-
te al sostenimiento del hogar. A tal efecto, solventaran sus alimentos y los de
sus hijas o hijos sin perjuicio de distribuirse la carga econémica en la forma
y proporcion que acuerden segun sus posibilidades. Sin embargo, se exime
de esta obligacion al conyuge que carezca de bienes propios y esté imposi-
bilitado para trabajar y al que se ocupe preponderantemente de las labores
del hogar o al cuidado de los hijos, por lo que ambos cényuges tendran en
el hogar autoridad y consideraciones iguales y resolveran de comtn acuerdo
todo lo conducente al manejo del hogar, a la formacién, la educacién y el
cuidado de las hijas o hijos y a la administracién de los bienes que a éstos
pertenezcan.

Sin embargo, los mecanismos legales actualmente reconocidos para re-
solver conflictos derivados de las principales consecuencias juridicas de la
disolucion del vinculo matrimonial se traducen en demandas e incidentes
para el reclamo de estos derechos. En ese sentido, si bien el divorcio incau-
sado ha sido efectivo para dar por terminado un vinculo matrimonial de
manecra rapida y pacifica, es el caso que todas las consecuencias de aquél se
traducen en procedimientos judiciales individuales. Por tanto, s6lo se agiliza
la disolucién del vinculo matrimonial, pero las consecuencias juridicas pa-
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trimoniales y sobre derechos de menores quedan en un segundo plano y a
merced de procedimientos ordinarios.

Esta situacion se traduce en que menores de edad representados por sus
progenitores custodios se ven en la necesidad de dar inicio a procedimien-
tos judiciales bajo su propio costo a fin de ver garantizados sus derechos.
Asimismo, el conyuge que no promovié el divorcio incausado se puede ver
afectado por el cumplimiento que deba ser a diversas obligaciones persona-
les adquiridas durante el tiempo en que dur6 el matrimonio, por lo que la
persona que da inicio al procedimiento de divorcio incausado ve garantiza-
dos sus derechos individuales, pero quedan pendientes de cumplimiento las
diversas obligaciones derivadas del matrimonio.

V. PRINCIPALES ACCIONES LEGALES PARA REGULAR
LAS CONSECUENCIAS jURiDICAS DEL MATRIMONIO

Las principales acciones legales que tienen a su alcance los menores de edad
legalmente representados, asi como el conyuge que pretenda reclamar la li-
quidacion o el cumplimiento de obligaciones patrimoniales derivadas del ma-
trimonio, se traducen en juicios principales o incidentes. Esto es asi, porque
antes de iniciado un procedimiento de divorcio incausado o de manera pos-
terior al inicio del mismo se puede iniciar un juicio auténomo para el cumpli-
miento de las principales obligaciones matrimoniales. Una vez decretado el
divorcio incausado, se pueden reclamar estos derechos a través de incidentes
individuales o juicios autbnomos.

Para el caso de Nuevo Leodn, el juicio oral civil ha contribuido a solu-
cionar diversos problemas familiares con prontitud y expeditez en compa-
raciéon con la eficacia que tenian los procedimientos civiles tradicionales
sobre los temas inherentes a la familia. Esto es asi, porque a través de es-
tos procedimientos judiciales “se ha otorgado mayor celeridad y fluidez al
procedimiento civil, que pasé de ser un procedimiento predominantemente
escrito, a uno en donde predomina la oralidad”,? por lo que la atencidn,
gestion y resolucion de algunas de las consecuencias juridicas derivadas de
la disoluciéon del vinculo matrimonial son oportunamente resueltas en sus
etapas preliminares.

Sin embargo, en el caso de conflictos que no sean resueltos en sus etapas
preliminares, el juicio oral puede convertirse facilmente en un juicio extenso

2 Cervantes, Jaime, La oralidad y la inmediatez en la practica procesal mexicana, México, Edi-
torial Angel Publisher, p. 153.
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y con un alto retardo en su resolucién, y generar consecuencias juridicas a
las partes. En ese sentido, la gestién y resolucion de conflictos derivados de
las principales consecuencias juridicas de la disolucion del vinculo matrimo-
nial puede verse prolongada por tiempos indefinidos, por lo que la basque-
da de soluciones alternativas al procedimiento judicial constituye una de las
principales prioridades del sistema de administracion de justicia.

L. Principios rectores del juicio oral en el estado de Nuevo Lein

El juicio oral en materia familiar tiene como principios rectores los de
oralidad, inmediacion, abreviacion, publicidad, contradiccién, concentra-
ciéon y continuidad dentro del proceso judicial. Estos principios contribuyen
a mejorar la comunicacién entre las partes que integran el procedimiento
judicial familiar, asi como de quienes forman parte del sistema de adminis-
tracioén de justicia en esta materia. A través de la inmediacién y continui-
dad, los participantes pueden intervenir activamente para la resolucion de
los conflictos familiares buscando la resolucion de los conflictos que sean
objeto del juicio.

2. Generalidades de las audiencias del juicio oral
en el estado de Nuevo Lein

La etapa procesal con mayor trascendencia en el juicio oral familiar
es la audiencia, porque “en este acto procesal se pueden producir los re-
sultados mas importantes del juicio, mismos que van desde la conciliacién
de las partes y la celebraciéon de un convenio hasta el desahogo de pruebas
ofrecidas”.’ Es durante el desarrollo de las audiencias donde las partes tie-
nen una verdadera interacciéon procesal y personal con el juzgador, asi como
con su contraparte. Por ello, con respeto a los principios de inmediaciéon y
publicidad, que “son la base sobre la cual descansa el desarrollo de los jui-
cios orales”, las audiencias en el juicio oral civil seran presididas por el juez
bajo pena de nulidad, y seran puablicas.*

Un aspecto para considerar es que en el juicio oral familiar es obliga-
cion de las partes asistir personalmente a las audiencias del procedimiento,
por si o a través de sus legitimos representantes, quienes deben tener fa-

3
4

Arellano, Garlos, Derecho procesal civil, México, Porraa, 2011, p. 285.
Arguedas, Olman, “La oralidad y su influencia en los procesos judicial y arbitral”, en
M. Cardenas y C. Sodi, Derecho procesal civil y mercantil, México, Porraa, pp. 217-246.
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cultades para celebrar convenios judiciales. Dada la trascendencia juridica
de las audiencias, el juez ordenara la citacion de las partes a las mismas,
haciéndoles saber su obligacién de asistir y apercibiéndolas de que las reso-
luciones judiciales pronunciadas en ellas se tendran por notificadas sin nece-
sidad de formalidad alguna. Esto contribuye indudablemente a la continui-
dad y abreviacién del procedimiento, toda vez que sera “en las audiencias
donde se practicaran los actos procesales mas trascendentes”, y éstos seran
notificados con asistencia de las partes, o sin ella.’

Las audiencias del juicio oral civil tienen diferentes efectos juridicos
para las partes de acuerdo con el objeto que se vaya a tratar en ellas, por lo
que se puede hacer una primera clasificaciéon de las audiencias en: audien-
cia preliminar y audiencia de juicio. Sin embargo, durante el desarrollo de
estas audiencias encontramos una serie de etapas procesales, motivo por
el cual la clasificacion resulta mas amplia. Adicionalmente, es importante
destacar que el juez determinara el inicio y la conclusion de cada una de las
etapas de las audiencias, y los derechos procesales que debieron ejercitarse
en las anteriores precluiran, por lo que la parte que asista tardiamente a
una audiencia se incorporara al procedimiento en la etapa en que ésta se
encuentre.

3. El procedimiento oral civil en materia_familiar

El juicio oral civil es el principal medio legal establecido por la ley para
gestionar y resolver cualquiera de los conflictos derivados de la disolucion
del vinculo matrimonial y garantizar derechos de menores y terceros acree-
dores de la sociedad conyugal. Por ello, es relevante para el presente estudio
realizar un analisis pormenorizado de las etapas que integran este tipo de
juicio y sus caracteristicas mas particulares, a fin de determinar sus alcances
juridicos.

A. La demanda

El juicio oral civil en materia familiar inicia con la presentaciéon de la
demanda escrita ante el juez competente, para conocer de dicho procedi-
miento claramente la accién intentada. En el caso de los derechos de meno-

> Gatica, Susana, “La clausura como conclusién de la actuacién del abogado en el jui-
cio oral”, Revista de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol. 26, nim. lo., 2005,
pp- 379-384.
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res, las acciones mas comunes resultan las de pago de pension alimenticia,
asi como las de convivencia y posesion interina de menores; mientras que
en el caso de derechos patrimoniales se trata de la liquidacion de la socie-
dad conyugal, por lo que “la demanda resulta ser el documento legal escrito
mediante el cual una persona ejerce una accién a fin de ver satisfechas sus
prestaciones o reclamaciones ante un érgano jurisdiccional”.®

Se puede afirmar que “la demanda es uno de los actos procesales con
mayor relevancia en el juicio, porque a través de la demanda se da inicio al
juicio contencioso y se reclaman los derechos”.” En ese sentido, existen una
serie de requisitos minimos que deben satisfacerse para que la autoridad dé
tramite a una demanda presentada ante su jurisdiccion, sin los cuales no se
da tramite legal a la demanda interpuesta. Esos requisitos han sido definidos
por la doctrina como “presupuestos procesales”.

En ese sentido, los principales presupuestos procesales de la demanda
de juicio oral civil en materia familiar son los siguientes: /) la designacion
del juez ante quien se entabla la demanda; 2) los datos generales del deman-
dante; 3) el nombre y domicilio del demandado; 4) las prestaciones recla-
madas en el juicio; J) la exposicidén clara y sucinta de los hechos que dieron
origen a la misma, asi como 6) las peticiones que se formulan al tribunal.
Mientras que al escrito de demanda inicial se acompanaran los documentos
que acrediten: /) la personalidad del demandante, 2) los que fundamenten
su accion y las pruebas, asi como 3) copias simples para correr traslado a la
contraparte, en el entendido de que si la demanda de juicio oral civil carece
de alguno de los elementos de contenido o documentales antes descritos, el
juez mandara prevenir al actor para que la aclare, corrija o complete, y si
éste no lo hace, no se iniciara el juicio.

B. El emplazamaento

Una vez reunidos los presupuestos procesales antes descritos y admiti-
da la demanda por el 6rgano jurisdiccional, el juez ordenara emplazar al
demandado y le correra traslado con una copia de la demanda y documen-
tos acompanados a ésta. El emplazamiento es el acto procesal mediante el
cual el juzgador hace del conocimiento del demandado la existencia de una
demanda en su contra, la admision de ésta y el plazo que tiene para contes-

6 Goémez, Cirpriano, Derecho procesal civil, México, Porrta, 2011, p. 237.
7 Pina, Rafael de y Castillo, José, Instituciones de derecho procesal civil, México, Porria,

2010, p. 375.
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tarla, por lo que el emplazamiento resulta uno de los actos mas importantes
del juicio, en virtud de que “es el primer acto mediante el cual se hace de
conocimiento de una persona el inicio de un procedimiento judicial cuya

consecuencia puede ser la privacion de un derecho”.?

C. La contestacion

El escrito de contestaciéon “es el acto procesal mediante el cual el de-
mandado ejerce su derecho de contradiccion, es decir, la facultad que tiene
para exponer una versiéon diferente de los hechos planteados en la demanda
interpuesta en su contra”.? En el juicio oral civil en materia familiar el escri-
to de contestacion se formulara ajustandose a los mismos términos previstos
para la demanda, y se traduce en una facultad de la parte demandada para
defender sus derechos de manera previa al acto privativo. Por tanto, en este
documento escrito se deben exponer todas las excepciones y defensas que
tenga que hacer valer la parte demandada, independientemente de su na-
turaleza juridica.

En ese sentido, la parte demandada, al momento de contestar la de-
manda interpuesta en su contra, puede tomar diferentes posturas procesa-
les, que se traduciran, en su caso, en diferentes consecuencias juridicas du-
rante el juicio. Esta pluralidad de excepciones y defensas pueden contribuir
a dar una resolucién rapida y econémica en la resolucion del juicio, o por el
contrario, pueden contribuir a la extensién del juicio de manera indetermi-
nada. Por esto, resulta pertinente analizar las principales formas en que la
parte demandada puede defender sus derechos frente a una demanda que
pretende privarlo de un derecho.

D. Allanamiento

El allanamiento ha sido considerado por la doctrina como una forma
autocompositiva, que se caracteriza porque la parte resistente del litigio des-
pliega una actividad tendiente a resolver el conflicto. Esto es asi, porque a
través de esta postura legal “el demandado y el demandante pueden dar
por terminada de manera anticipada el juicio”'’ sometido a la jurisdiccién
de un tribunal. Sin embargo, aunque se trate de una solucién procesal del

8 Arellano, Carlos, op. cit., p. 201.
9 Owalle, José¢, Derecho procesal civil, México, Oxford University Press, 2013, p. 271.

10 Becerra, José, El proceso civil en México, México, Porraa, 2006, p. 576.
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litigio o situacién juridica relevante, esta postura no se refiere a la solucion
del conflicto que surge entre las partes, por lo que se trata mas de una re-
solucion juridica del conflicto y no de una resolucion del conflicto familiar.

E. Reconvencién

La reconvencién o contrademanda es la “oportunidad para el deman-
dado de plantear una nueva pretension suya en el proceso en contra del
actor inicial”.'" Es una postura activa tomada por el demandado, en la que
adicionalmente a negar todo derecho que tenga que hacer valer la parte ac-
tora en su contra, considera que él tiene alguno que hacer valer en contra de
su demandante. Por tanto, se trata de una nueva demanda planteada dentro
del juicio iniciado, pero promovida en contra del primer demandante por
parte de su demandado.

F. No contestacion

La contestaciéon a una demanda en un juicio oral civil es un derecho
procesal subjetivo que se traduce en la posibilidad de defender los intereses
propios en perjuicio de los ajenos, ejerciendo para ello el derecho de contra-
diccion. Al tratarse de un derecho procesal subjetivo, su ejercicio o no ejer-
cicio queda al libre albedrio del demandado, que puede optar por contestar
o no la demanda interpuesta en su contra. Esto es asi porque el acto de
contestar una demanda “no es una obligacion procesal para el demandado,
sino el ejercicio de la defensa del interés propio, para evitar quedar en una

situacion juridica desfavorable”.!?

4. Audiencia preliminar

Los procesos judiciales cuentan con por lo menos una etapa postula-
toria, donde las partes plantean sus pretensiones y excepciones. Una etapa
probatoria, en la que las partes ofrecen pruebas para demostrar los hechos
de su demanda o contestacion, se admiten en juicio las pruebas ofrecidas,
se mandan preparar las que requieran la intervencién del tribunal para su
desahogo y se desahogan las pruebas admitidas. Por Gltimo, tienen una eta-

11 Gémez, Cipriano, op. cit., p. 98.

12 Arellano, Carlos, p. cit., p. 156.
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pa declarativa, en la que el érgano jurisdiccional “analiza las pretensiones
y excepciones de las partes, las pruebas ofrecidas para acreditarlas y al final
declara el derecho que corresponda”.’

El juicio oral civil, como proceso judicial, cuenta con dos audiencias
principales, a saber: /) la audiencia preliminar, y 2) la audiencia de juicio.
Durante el desarrollo de la audiencia preliminar se analiza la personalidad
de las partes, se resuelven las excepciones procesales de previo y especial
pronunciamiento, y son calificadas, admitidas y desahogadas las pruebas
ofrecidas por las partes del juicio. Por su parte, durante el desarrollo de la
audiencia de juicio son desahogadas todas y cada una de las pruebas que
requieren la intervencion del érgano jurisdiccional.

A. Andlisis de la personalidad

En el juicio oral civil, una vez contestada la demanda y la reconvencion
o transcurridos los plazos para hacerlo, el juez, de oficio, examinara la per-
sonalidad de las partes. La personalidad juridica en un proceso se puede
entender como la facultad legal que tienen las partes del juicio para interve-
nir en ¢l y deducir derechos mediante el mismo. Por tanto, la falta de perso-
nalidad se refiere a la capacidad, potestad o facultad de una persona fisica
o moral para comparecer en juicio, a nombre o en representacion de otra
persona, por lo que si no se acredita tener esta personalidad, ello “impide

el nacimiento del ejercicio del derecho de accién deducido en el juicio”."*

B. Inicio de la audiencia preliminar

Bajo el referido apercibimiento, la audiencia preliminar se llevara a
cabo con la asistencia de las partes, o sin ella, y se sancionard a quien no
acuda sin justa causa calificada por el juez, con una multa por hasta ciento
veinte cuotas. Sin embargo, esta audiencia podra suspenderse o diferirse
cuando el juez lo estime pertinente. De lo anterior podemos concluir que
acudir al desahogo de la audiencia preliminar “resulta una obligacién pro-
cesal para las partes y su inasistencia no detendra el proceso judicial”,”

13 Pallares, Eduardo, Apuntes de derecho procesal civil, México, Ediciones Coyoacén, 2012,
p- 232.
14 Becerra, José, op. cil., p. 56.
15 Palomo, Diego, “Proceso civil oral: ¢(qué modelo de juez requiere?”, Revista de Derecho,

vol. 18, nim. 1, pp. 171-197.
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aunque existan causas de suspension y diferimiento de la misma audiencia
cuando asi lo estime el 6érgano jurisdiccional.

Dado lo anterior, no existe la certeza de que las partes acudan a la au-
diencia preliminar, pero existe la certeza de que el procedimiento no se de-
tendra, salvo causa justificada. Por ello, al inicio de la audiencia preliminar
el secretario adscrito al juzgado correspondiente hard constar oralmente en
el registro la fecha, la hora y el lugar del desahogo de la audiencia y si las
partes se encuentran debidamente notificadas de la audiencia. Asimismo,
hara constar el nombre de los servidores publicos y de las personas que
intervendran en la audiencia y expondrd un breve resumen, tanto de la de-
manda como de la reconvencion y de la contestacion a éstas.

C. Etapa de justicia alternativa

Si asisten las partes, el juez les propondra someterse a un mecanismo
alternativo de solucién de controversias para dar por terminada cualquie-
ra de sus diferencias, y si estan de acuerdo con esta via, se procedera a
fijar un acuerdo entre las partes de acudir de manera voluntaria al centro
estatal de métodos alternos de solucién de conflictos. En caso de acudir las
partes de manera voluntaria al referido centro, se desarrollara el proceso
alternativo que elijan, y en caso de llegar a un acuerdo, lo comunicaran al
juez que conoce del juicio. Sin embargo, en caso de acudir al centro y no
solucionar a través de un método alterno su conflicto, volveran a presen-
tarse ante el juez que conoce del juicio para continuar con el procedimien-
to judicial correspondiente.

D. Etapa de conciliacion judicial

Ahora bien, si las partes no acuerdan someter el conflicto a un método
alterno o desahogar el mismo y no solucionar el conflicto, “el Juez pro-
curard la conciliacién judicial”,'® haciéndoles saber a las partes sobre las
conveniencias de llegar a un convenio que resuelva de manera anticipada
el procedimiento judicial y proponiéndoles soluciones a todos o algunos de
los puntos controvertidos. Si del resultado de la conciliacién las partes con-
vienen resolver el conflicto sometido a jurisdiccion, se dara por concluido el
juicio oral civil y se elevara el convenio a la categoria de cosa juzgada. Sin

16 Arellano, Carlos, op. cit., p. 210.
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embargo, silas partes no llegan a un acuerdo sobre la solucién total del con-
flicto, se continuara con las demas etapas del procedimiento judicial hasta
el dictado de la sentencia.

E. Etapa de calificacion de pruebas

En ese sentido, si las partes no llegan a un convenio que establezca la
solucion total del conflicto, ya sea a través de un método alterno o de con-
ciliaciéon ante el juez, este tltimo procedera de oficio a la calificaciéon de
las pruebas relativas a las excepciones procesales opuestas. En esta etapa el
juzgador procedera a realizar una calificacion de las pruebas ofrecidas por
las partes, y sefialard claramente “cudles se admiten a tramite y cudles son
desechadas, justificando en todo momento su actuar”,'” por lo que una vez
admitido el material probatorio se continuara la etapa de desahogo de prue-

bas admitidas a tramite dentro del juicio oral civil.
E. Excepciones de previo y especial pronunciamiento

Las excepciones de previo y especial pronunciamiento son aquellas que
la ley obliga al juzgador a analizar antes del dictado de una sentencia defi-
nitiva, toda vez que pueden trascender a la resolucion definitiva del juicio.
Entre éstas podemos encontrar “excepciones dilatorias y perentorias, las
primeras dilataran la resoluciéon del juicio y las segundas daran por termi-
nada la accion intentada”.' Por ello, las excepciones deben ser analizadas
al inicio de la audiencia preliminar en virtud del principio de economia pro-
cesal, que busca evitar la duplicidad de tramites procesales y llegar lo mas
pronto posible a la resolucion definitiva del juicio.

G. Incompetencia

La incompetencia “se manifiesta cuando un 6rgano jurisdiccional cono-
ce de un conflicto juridicamente relevante del que no se encuentra facultado
por la norma juridica para conocer”.'” Si alguna de las partes opone como
excepcioén la incompetencia del tribunal en el juicio oral civil, “el Juez pro-

Becerra, José, op. cit., p. 365.
8 Ovalle, José, op. cit., p. 214.
Goémez, Cipriano, op. cit., p. 113.
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nunciard si sostiene o no su competencia en el caso concreto”.® Si el juez

considera que es competente, continuarad el procedimiento, reservando al
opositor su derecho de impugnar via agravio dicha resolucién, en caso de
inconformarse con la sentencia definitiva; pero si el juez considera que es
incompetente, suspenderd el procedimiento y remitird de inmediato todo
lo actuado al Pleno del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo
Leén, a fin de que éste resuelva lo conducente.

H. Conexidad de la causa

La conexidad de la causa tiene lugar cuando previamente al juicio ha
sido 1niciado otro juicio en el que exista identidad de acciones o personas,
y su finalidad es unir las causas con objeto de evitar sentencias contradic-
torias. En caso de que se oponga la excepcion de conexidad de la causa, el
juez informard de inmediato al juez que conoce del procedimiento que se
pretende acumular, para efecto de que no se pronuncie la sentencia defini-
tiva en tanto no quede resuelta aquélla.

Pero en caso de que resulten improcedentes las excepciones procesa-
les o si no se opone alguna, el juez precisard los acuerdos probatorios a los
que hayan llegado las partes, fijara el objeto del procedimiento y los hechos
controvertidos, calificara las pruebas ofrecidas y admitira para su tramite
las que considere procedentes, por lo que si no hay pruebas que requieran
de diligencia especial para su desahogo o habiéndolas se puedan desahogar
en la propia audiencia, el juez dara por concluida la audiencia preliminar e
iniciara de inmediato la audiencia de juicio.

1. Acuerdos probatorios

Los acuerdos probatorios son “aquellos hechos sobre los que no existe
contradiccién entre las partes involucradas”,?' y que gracias al principio de
economia procesal que rige a todo proceso se pueden tener por acreditados
a fin de dar celeridad al procedimiento. En ese sentido, durante la califica-
ci6n de pruebas las partes pueden solicitar al juez que tenga por acredita-
dos ciertos hechos, y estos acuerdos probatorios no podran ser discutidos

posteriormente. Por tanto, estos “elementos probatorios y hechos sobre los

20 Arellano, Carlos, op. cit., p. 241.
21 Becerra, José, op. cit., p. 387.
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2922

que las partes no tienen controversia adquieren valor probatorio pleno”** al

momento de ser analizados en una resolucién definitiva.
J. Admision de pruebas que no requieren diligencia especial

Las pruebas que no requieren diligencia especial pueden definirse como
aquellas que no requieren la preparacion del 6rgano jurisdiccional para su
desahogo y pueden ser desahogadas en el acto mismo de la audiencia. En
caso de que en el juicio oral civil hayan sido ofrecidas pruebas que no requie-
ran diligencia especial, se tendran por desahogadas y se escucharan los ale-
gatos, primero del actor y posteriormente del demandado, por lo que el juez
se encontrara en aptitud de dictar una sentencia interlocutoria sobre el caso
en el acto st fuera posible, y en caso contrario citard a las partes para dictarla
dentro del término de tres dias.

K. Admision de pruebas que requieren diligencia especial

En caso de que las pruebas ofrecidas por las partes requieran prepara-
cién por parte del tribunal, “el Juez mandara preparar aquéllas que requie-
ran de diligencia especial”,” y fijara la fecha y la hora para la audiencia de
juicio, a la que deberan concurrir las partes, asi como los testigos y peritos
en caso de que se hayan ofrecido las pruebas respectivas. Por ejemplo, den-
tro de la etapa de preparacion de las pruebas podra desahogarse la inspec-
cién judicial y la pericial, asi como solicitarse los informes y enviar los ex-
hortos para el desahogo de aquellas probanzas que lo requieran, las cuales
se tramitaran por conducto del oferente de la prueba respectiva.

5. Audiencia de juicio

La audiencia de juicio es una de las etapas mas importantes del juicio
oral civil, y se llevara a cabo con la asistencia de las partes o sin ella, y se
sancionard a quien no acuda sin justa causa calificada con una multa. Esto
es asi, porque se trata de “un acto procesal que requiere la presencia de las
partes para su mejor desarrollo”,** toda vez que en esta audiencia seran

22 Opvalle, José, op. cit., p. 234.
23 Arellano, Carlos, op. cit., p. 145.
2+ Becerra, José, op. cit., p. 392.
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desahogadas las prucbas admitidas por el juzgador. Mas alla de las medi-
das disciplinarias a que pueden ser acreedoras las partes del juicio por su
inasistencia, se deben destacar las consecuencias juridicas desfavorables que
consecuentemente propiciaran su inasistencia.

A. Etapa de conciliacion judicial

No obstante la relevancia de la audiencia de juicio y las consecuencias
juridicas que nacen de ella, el procedimiento oral civil promueve la resolu-
cion alternativa de los conflictos a través de la conciliacion judicial. Si las
partes asisten a la audiencia de juicio, el juez procurara conciliarlas, y, en
su caso, se celebrara el convenio correspondiente, que sera elevado a la ca-
tegoria de cosa juzgada o sentencia ejecutoriada. Sin embargo, en caso de
que las partes no lleguen a un acuerdo que resuelva de manera definitiva
el conflicto sometido a juicio, se continuara con el curso procesal corres-
pondiente.

B. Etapa de desahogo de pruebas

Si las partes no llegan a un convenio con motivo de la conciliacién que
realice el juez dentro de la audiencia de juicio, se procedera al desahogo de
las pruebas ofrecidas por las partes. Estas seran desahogadas de manera oral
en el orden que estime el juez, y solo se procedera a desahogar aquellas que
hayan sido previamente admitidas. Una vez desahogadas todas las pruebas,
las partes alegaran sobre su derecho en forma oral, y hecho lo cual quedara
el negocio en estado de sentencia, que se dictara en el acto si fuera posible,
o bien dentro de los cinco dias siguientes.

6. Medios de impugnacion en el juicio oral en materia_familiar

Los medios de impugnacion tienen por objeto que un tribunal superior
confirme, modifique o revoque la determinaciéon tomada por el 6rgano ju-
risdiccional inferior, y que conocié del asunto en su primera instancia. En
el juicio oral civil s6lo se puede impugnar a través del recurso de apelacion
la sentencia definitiva, los autos y las sentencias interlocutorias que pongan
fin al procedimiento. En caso de que se impugne la sentencia definitiva, este
recurso se admitira solo en el efecto devolutivo; pero para los autos y las
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sentencias interlocutorias que pongan fin al procedimiento se admitird en
efecto devolutivo y suspensivo.

La impugnacion que realicen las partes en contra de las demas resolu-
ciones que se pronuncien durante el desarrollo del juicio oral civil en mate-
ria familiar se haran valer como agravio ante el Tribunal Superior y durante
la segunda instancia. Esto s6lo sera posible en el caso de que el agraviado
por aquéllas interponga el recurso de apelaciéon contra la sentencia definiti-
va que se dicte en el juicio, por lo que se exceptia de lo anterior la apelacion
en contra de las resoluciones que declaren la improcedencia de la excepcion
de conexidad de la causa y de la acumulacion de autos.

Por tanto, una vez concluidas las etapas del procedimiento en materia
familiar, cualquiera de las partes podra optar por presentar el recurso de ape-
laciéon correspondiente a fin de que un tribunal superior decida confirmar,
modificar o revocar la determinacién tomada por el juzgador. En ese senti-
do, el conflicto familiar sometido a jurisdiccién dejara de ser conocido por
el juez de primera instancia y sera remitido a un tribunal superior, en el que
una vez transcurridos los plazos legales correspondientes se dictara la senten-
cia definitiva. Sin embargo, el tiempo procesal para la resolucion de este tipo
de recursos resulta considerable, y tiende a dilatar la resolucion definitiva del
conflicto familiar, que no se considera resuelto juridicamente hasta que no
sea dictada una sentencia que haya causado ejecutoria.

VI. LA MEDIACION FAMILIAR EN PROCEDIMIENTOS
DERIVADOS DE LA DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL

En virtud de la cantidad de tiempo que se invierte en un procedimiento ju-
dicial para la gestion y resolucién de conflictos derivados de la disolucion del
vinculo matrimonial, se propone a la mediacién como un mecanismo para
resolver dichos conflictos. Esto es asi, en virtud de que la mediacion es una
manera en que las partes interesadas en el conflicto puedan tomar protago-
nismo sobre el mismo y resolver de manera definitiva todas y cada una de
las diferencias existentes. Por esto, la mediacién resulta un método adecuado
para la gestiéon y resolucion de conflictos derivados de la disolucion del vincu-
lo matrimonial de manera rapida y definitiva.

Con la implementacién de la mediacién, las partes interesadas en disol-
ver su vinculo matrimonial podran optar por la tramitacién de un divorcio
por mutuo consentimiento y la celebraciéon de un convenio que resuelva to-
das las consecuencias juridicas del divorcio. Adicionalmente, la intervenciéon
de las autoridades judiciales en un proceso de mediacién resultara minima
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en comparaciéon con el procedimiento ordinario, por lo que con la imple-
mentacion de la mediacion se puede descongestionar el sistema de adminis-
tracion de justicia y lograr que las partes involucradas en el conflicto fami-
liar puedan resolver sus diferencias de manera pacifica y rapida.

1. La mediacion familiar

La mediacion familiar “resulta ser un espacio transicional de dialogo
cooperativo”® en el que por lo menos dos partes de una familia con postu-
ras adversas que generan un conflicto comparecen ante un tercero no in-
volucrado en ¢l para facilitar su comunicacion. En ese sentido, el mediador
interviene en una determinada situacion conflictiva para que las partes pue-
dan abordar de manera constructiva los diferentes temas que los protago-
nistas del conflicto desean tratar. Por ello, a través de su implementacién en
conflictos familiares se promueve la toma de responsabilidad de las partes
en cualquier conflicto derivado de la disolucion del vinculo matrimonial, se
genera la pacificacién familiar y un beneficio para los derechos de menores
y terceros acreedores de la sociedad conyugal.

2. Beneficios de la mediacion_familiar para las partes

Uno de los aspectos mas importantes de la mediaciéon es que “promueve
la responsabilidad de los participantes en tomar las decisiones que influyen
directamente en sus vidas”.?® Esto es, se trata de un procedimiento que con-
fiere autoridad sobre si mismas a cada una de las partes y les permite de-
sarrollar su personalidad de manera libre, pero consciente de sus responsa-
bilidades sobre las consecuencias de la disolucién del vinculo matrimonial.
Por tanto, la implementacién de la mediacién como método para gestionar
y resolver conflictos derivados de la disolucion del vinculo matrimonial pro-
mueve el libre desarrollo de la personalidad con un elemento adicional, que
seria la toma de responsabilidad sobre el conflicto y sus consecuencias.

En el mismo sentido, la implementacién de la mediacion familiar pro-
mueve un espacio de dialogo en el cual las partes de un conflicto pueden
expresarse libremente sin necesidad de expresar formalismos juridicos que

%5 Bolafios, José, “Mediacion transicional”, Portularia. Revista de Trabajo Social, vol. 7, ntim.
1, 2007, pp. 61-74.
%6 Folberg, Jay y Taylor, Alison, Mediacién: resolucién de conflictos sin litigio, México, Limusa,

1996, p. 185.
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impidan la comunicacién. Esto es asi, porque a través del principio de con-
fidencialidad de la mediacion los hechos planteados durante el proceso no
podran ser materia de prueba ni influir en el juicio que se encuentre en
tramite. Por tanto, en la mediacion familiar la comunicacion puede llegar a
ser mas efectiva que en el procedimiento judicial, ya que todo lo dicho en el
procedimiento judicial atiende principalmente a que una accién legal resul-
te procedente, y no a resolver en conflicto familiar.

3. Beneficios de la mediacion_familiar para el sistema
de administracion de justicia

La implementacién de la mediacién familiar provee de beneficios para
el sistema de administracion de justicia, particularmente desde el punto de
vista de la agilizacién del proceso, ya que se puede llegar a la conclusion
de diversos conflictos en un mismo proceso de mediacion. Se trata de un
“procedimiento que puede dar resultados mas efectivos en virtud de que la
solucién del conflicto es desarrollada por las partes involucradas™’ y no por
un tercero que desconoce muchos aspectos importantes del conflicto. Esto
es asi, porque la mediacion es un procedimiento no adversarial en que un
tercero neutral ayuda a que las partes encuentren el punto de armonia en
forma cooperativa y solucionen su conflicto.

La inclusion de un tercero neutral en el proceso de mediaciéon genera
beneficios en la gestion y resolucion de conflictos, toda vez que el juzgador
o el personal a su cargo no tendran la necesidad de participar activamente
en el proceso. Adicionalmente, la informacion que sea manejada durante el
procedimiento de mediacion no sera conocida directamente por el juzgador
como sucede en la conciliacién judicial, por lo que la implementaciéon de
la mediaciéon no generara ningtn tipo de efecto en el animo del juzgador
ni dispondra del limitado tiempo judicial en la resolucién del conflicto para
que éste sea gestionado de manera adecuada.

4. Implementacion de la mediacion en el procedimiento judicial

Desde la reforma a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos del 18 de junio de 2008 se estableci6 la obligaciéon de que las leyes

27 Falcon, Enrique, Mediacién obligatoria en la Ley 24.573, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,

1997, p. 30.
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prevengan mecanismos alternativos de solucién de controversias ademas
del procedimiento contencioso tradicional. En la implementacion de estos
métodos se incluy6 también en la materia penal el aseguramiento de los de-
rechos de la victima y el ofendido con la reparacién del dao, ademas de la
supervision judicial en los casos donde se requiera. El 20 de mayo de 2021
fue promulgada la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos en Materia Penal, con objeto de regular los alcances de los
mecanismos, como la mediacion, en los procesos penales.

A. La reforma constitucional y su impacto en el sistema _juridico

A través de la insercién y reconocimiento en el texto constitucional de
estos métodos alternativos se busca modernizar el sistema de procuracion
de justicia mexicano y se establece un marco constitucional para su imple-
mentacion. Con ello, se promueve un cambio de paradigma en la manera
de resolver los conflictos juridicamente trascendentes, como hasta antes de
la reforma se habia llevado a cabo, porque se “incorpora a la par de los
modelos tradicionales de pacificacion social una manera alterna a la via tra-
dicional para resolver los conflictos y mecanismos especificos”.* Por tanto,
se trata de una de las reformas constitucionales mas trascendentes para el
sistema de procuraciéon de justicia en México, asi como para el perfeccio-
namiento del derecho fundamental de acceso a la justicia en nuestro pais
desde la etapa mas temprana de un conflicto.

B. La Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias en Materia Penal

La Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Contro-
versias en Materia Penal, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 20 de
mayo de 2021, establece los principios, las bases, los requisitos y las condi-
ciones de los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias en mate-
ria penal que conduzcan a las denominadas “soluciones alternas” previstas
en la legislacién procedimental penal aplicable. En ese sentido, los mecanis-
mos alternativos de solucién de controversias en materia penal tienen como
finalidad promover, a través del dialogo, la solucién de las controversias que

2 Garcia, Julio, “Andlisis de la exposicién de motivos en la Ley de Justicia Alternativa del
Estado de Jalisco”, en Arrellano, Francisca y Cabello, Paris, Retos y perspectivas de los MASC en
Meéxico, México, Tirant lo Blanch, 2015, p. 112.
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surjan entre miembros de la sociedad con motivo de la denuncia o quere-
lla referidos a un hecho delictivo, mediante procedimientos basados en la
oralidad, la economia procesal y la confidencialidad, por lo que “esta Ley
resulta aplicable para los hechos delictivos que sean competencia de los 6r-
denes federal y local”® en el marco de los principios y derechos previstos en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

C. La Ley de Mecanismos Alternativos para la Solucion
de Controversias para el Estado de Nuevo Ledn

En el caso de la implementacion de la mediacion familiar para la reso-
luciéon de conflictos derivados de la disoluciéon del vinculo matrimonial en
el estado de Nuevo Ledn, se debe considerar la legislacion aplicable. En ese
sentido, el 30 de diciembre de 2020 entr6 en vigor la Ley de Mecanismos
Alternativos para la Solucion de Controversias para el Estado de Nuevo
Leodn, la cual establece que los mecanismos alternativos seran aplicables en
asuntos susceptibles de convenio, que no alteren el orden puablico, no con-
travengan alguna disposiciéon expresa o afecten derechos de terceros. En la
implementacion de la mediacion como método para solucionar conflictos
derivados de la disoluciéon del vinculo matrimonial aquélla resulta posible
juridicamente como método para la basqueda de celebracion de convenios
judiciales.

VII. MODELOS DE MEDIACION FAMILIAR
APLICABLES AL DIVORCIO

El conflicto familiar constituye uno de los litigios mas comunes en la vida
cotidiana de un individuo y de los que mayor impacto negativo pueden tener
en una persona si no se gestiona de la manera adecuada. Sin embargo, re-
sulta evidente que este tipo de conflictos “acompafaran, en menor o mayor
medida, a las personas a lo largo de la vida sin importar su raza, credo, clase
social, nacionalidad o ideologia”.”® Se trata de un fenémeno propio de los
seres vivos, implicito en el mismo acto de vivir, presente en todas las épocas

29 Ibidem, p. 160.
30 Vinyamata, Eduard, Conflictologia: curso de resolucién de conflictos, Barcelona, Ariel, 2001,

p. 45.
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y edades, y que afecta de manera importante la vida de las personas y de las
sociedades.

Este tipo de conflictos resulta de interés, porque todos los seres humanos
enfrentamos continuamente conflictos con otros individuos, y cuando estos
conflictos nacen en el interior del hogar, se genera una mayor inestabilidad
para los involucrados, asi como para terceros. En ese sentido, llevar a cabo
su analisis particular nos permitira encontrar posibles soluciones para esta
clase particular de conflictos, que pueden llegar a generar graves injusticias
y dafios irreparables para menores, terceros acreedores y para las partes
mismas. Por esto, se propone el uso de la mediacion como método para
solucionar conflictos familiares derivados de la disolucién del vinculo ma-
trimonial, “con la finalidad de que la transicion que conlleva sea llevada a
cabo de manera pacifica y armoénica”.”!

Por lo anterior, resulta pertinente analizar de los tres principales mode-
los de mediacion familiar para la adecuada resolucion de los conflictos deri-
vados de la disolucién del vinculo matrimonial. Sin embargo, es pertinente
sefalar que no existe un solo modelo de mediaciéon en materia familiar,
en virtud de que los conflictos derivados de este tipo de relaciones pueden
atender a causas diversas, por lo cual se debe analizar la situacién particular
del conflicto que se pretenda someter a mediacion para los efectos de deter-
minar si el conflicto puede ser mediable y cudl es el modelo de mediacion
mas adecuado.

1. Modelo de mediacién tradicional-lineal

El modelo de mediacién tradicional-lineal considera a la mediacion fa-
miliar como una negociacion colaborativa en la que dos o mas participan-
tes son asistidas por un tercero ajeno al conflicto para buscar como punto
medular su resolucion. Este modelo concibe al conflicto como un obstaculo
multifactorial para el desarrollo de las relaciones entre las partes involucra-
das en el mismo y que las limita para la satisfaccion de intereses o necesida-
des diversas. Por tanto, a través del modelo de mediacion tradicional-lineal
“las partes involucradas en un conflicto pueden trabajar colaborativamente
para canalizar su fuerza y creatividad en la solucién de cualquier conflicto

sobre las necesidades e intereses que las partes se hayan propuesto”.*

31

32 Diez, Francisco y Tapia, Gachi, Herramientas para trabajar en mediacién, Buenos Aires,

Paidos, 2006, p. 134.

Mnookin, Robert, Resolver conflictos y alcanzar acuerdos, Barcelona, Gedisa, 2003, p. 73.
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Este modelo de mediacién familiar se denomina “lineal” porque pro-
mueve que las partes involucradas en un conflicto se comuniquen lineal-
mente, es decir, de una manera clara y directa. Se trata basicamente de “dos
individuos que se comunican y expresan sus intereses y necesidades”, y
permite el mediador que las partes escuchen directamente los planteamien-
tos, a fin de buscar una resoluciéon alternativa del conflicto. EI mediador
facilita que la comunicacién entre las partes pueda darse de una manera
pacifica y cordial aunque no sea aceptada por las partes involucradas en el
proceso de comunicacion bilateral de la mediacion.

El modelo tradicional-lineal busca que la comunicaciéon de las partes
sea una comunicacion efectiva, que la informacion fluya entre las partes
involucradas en un conflicto, y con este intercambio de informacién acabar
con los desacuerdos. Este modelo no considera el contexto en que se pro-
dujo el conflicto ni las relaciones personales entre las partes como factores
determinantes para la solucién del conflicto, porque percibe a las partes en
un sentido integral. Por ello, podemos decir que el modelo tradicional-lineal
no toma en cuenta el factor relacional, y tiende mas a la negociaciéon de los
desacuerdos, ya que en su aplicacion se realizan clasificaciones referentes al
tipo de interés y las necesidades.

2. Modelo de mediacién circular-narrativo

En el caso del modelo de mediaciéon circular-narrativo, se busca desa-
rrollar la comunicacion de las partes como el elemento mas importante del
proceso de mediacién entre dos o mas personas. Este modelo se enfoca en
los elementos verbales y paraverbales de la comunicacion que se desarrolla
entre las partes para facilitar su dialogo sobre las necesidades o intereses
derivadas del conflicto. En ese sentido, este modelo de mediacién es un mo-
delo multidisciplinario, ya que toma algunos conceptos derivados de otras
areas de las ciencias sociales para facilitar la comunicacion entre las partes
involucradas en un conflicto.

A través de la implementaciéon del modelo de mediacion circular-na-
rrativo se busca encontrar nuevas alternativas de solucion al conflicto fa-
miliar partiendo de los elementos particulares y caracteristicos de este tipo
de conflictos. Esto es asi, ya que a través del proceso de mediacion se busca
que cada parte manifieste sus diferencias, asuma su responsabilidad en el

33 Suares, Marines, Mediacion: conduccion de disputas, comunicacién y técnicas, Buenos Aires,

Paidés, 2005, p. 125.
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conflicto y pueda encontrar diversas alternativas que puedan solucionar el
mismo, por lo que este modelo “pretende generar responsabilidad en las
partes para que tomen protagonismo y poder dentro de la resolucién de su
propio conflicto”,*" y otorgarles con ello un lugar legitimo para la solucién
del conflicto en que se encuentran involucradas.

Para llevar a cabo lo anterior de manera efectiva, el modelo de media-
cién circular-narrativo busca crear un entorno de confianza y cordialidad
en que las partes puedan expresarse libremente y se facilite la comunica-
cion. Con ello se busca crear las condiciones mas favorables para promover
que las partes participen en la solucién de los conflictos que quieran resol-
ver, siempre en el entorno mas adecuado. Por tanto, establece que alguien
“quedara legitimado cuando haya logrado justificar o al menos explicar de

3% 35

algin modo mas positivo sus pretensiones frente a su contraparte”.
3. Modelo de mediacion transformativo

El modelo transformativo de mediacion busca transformar las relacio-
nes de las partes de manera positiva a partir del conflicto, para que puedan
continuar con los aspectos relacionales de manera adecuada. En ese modelo
también se busca que las partes tomen protagonismo y responsabilidad so-
bre el conflicto para que cuenten con la capacidad de mejorar voluntaria-
mente sus relaciones interpersonales, por lo que el modelo transformativo
considera al conflicto como parte de toda relaciéon y busca que las partes
tomen responsabilidad en su generacién, para que partiendo de ese recono-
cimiento busquen soluciones con el fin de transformar su relacién.

El modelo transformativo busca desarrollar en las partes involucradas en
un conflicto diversas habilidades que les permitan desarrollar su potencial
de cambio y transformar la relacion después del conflicto. En ese sentido,
el modelo busca canalizar las relaciones interpersonales de los participantes
de manera propositiva, para que puedan mejorar en su comunicacion y re-
laciones de manera permanente en el futuro. Por ello, en la implementacion
del modelo transformativo se busca promover la revalorizacion de los even-
tos conflictivos, asi como el reconocimiento de cada uno de los involucrados
para solucionar definitivamente el conflicto.

Por lo anterior, se puede afirmar que el objetivo principal del modelo
de mediacién transformativo es el mejoramiento en las relaciones inter-

5% Ibidem, p. 132.

35 Diez, Francisco y Tapia, Gachi, op. cit., p. 129.
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personales; esto es, mejorar la relaciéon que tienen dos o mas personas. En
relacion con ello, las principales herramientas de este modelo son el recono-
cimiento de la responsabilidad individual de cada uno de los involucrados a
través del reconocimiento de los errores y virtudes. En ese sentido, a través
de la implementacién de este modelo de mediacién “no necesariamente se
llegara a la solucién del conflicto, sino al mejoramiento de las relaciones in-

» 36

terpersonales en un futuro”.
VIII. PROPUESTA DE MODELO DE MEDIACION FAMILIAR

La implementacion de la mediaciéon familiar en conflictos derivados de la di-
solucion del vinculo matrimonial tiene como principal objetivo facilitar la co-
municacion para garantizar los derechos de menores y terceros acreedores de
la sociedad conyugal, esto con la finalidad de que los individuos que decidan
disolver su vinculo matrimonial tomen responsabilidad sobre su decision y los
derechos y obligaciones adquiridos durante el matrimonio. Por esto, no nece-
sariamente se debe buscar la celebraciéon de un convenio judicial o extrajudi-
cial, sino el cumplimiento voluntario de las obligaciones frente a menores de
edad y la toma de decisiones sobre la liquidacion de la sociedad conyugal que
nacié del matrimonio.

En ese sentido, en la mediacién familiar sobre derechos y obligaciones
respecto de menores de edad se debe implementar un modelo de mediacion
que se enfoque en la comunicacién entre las partes, para que éstas puedan
tomar responsabilidad sobre sus conflictos. Asi, se debe utilizar un mode-
lo de mediaciéon que promueva las herramientas del modelo de mediaciéon
circular-narrativo a efecto de que las partes puedan comunicar en un entor-
no adecuardo sus necesidades e intereses. Con esto, el modelo de mediacion
circular-narrativo puede aportar mayores beneficios en la resolucion de los
conflictos derivados de la disolucion del vinculo matrimonial, pero que ten-
gan que ver con los menores involucrados.

Por otro lado, se propone un modelo de mediaciéon que promueva las
herramientas mas basicas del modelo de mediacién tradicional-lineal, para
que los conflictos patrimoniales derivados de la disolucion del vinculo ma-
trimonial sean resueltos agilmente. Esto es asi, porque se trata de conflictos
que requieren una solucién mas rapida, y sus consecuencias son menos per-
manentes en la vida de los individuos, ya que atienden a aspectos econémi-

36 Brandoni, Florencia, Construccién de calidad en el gjercicio del mediador; en Brandoni, Florencia.

Hacia una mediacion de calidad, Buenos Aires, Paidés, pp. 25-57.
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cos. Por tanto, las partes pueden trabajar colaborativamente para resolver el
problema y celebrar un acuerdo de voluntades que finiquite adecuadamen-
te las obligaciones adquiridas frente a terceros por la sociedad conyugal.

IX. CONCLUSIONES

En la actualidad, el matrimonio genera una serie de derechos y obligaciones
entre las partes contratantes, que deben ser delimitados en cuanto a su alcan-
ce y duracion de manera anticipada o con posterioridad a la resolucion que
decreta la disoluciéon del vinculo matrimonial; esto es asi, ya que las dos vias
procesales para la tramitacién del divorcio contemplan la resolucion de cual-
quiera de las consecuencias juridicas nacidas con motivo del matrimonio, ya
sea durante la tramitaciéon de procedimiento de divorcio o con posterioridad.
Por ello, la resoluciéon de los conflictos derivados del tramite de un divorcio
en cualquiera de sus vias resulta un tema que contribuye de manera eficiente
a la pacificacién de la sociedad y de la familia como ntcleo primordial de
esta tltima.

Esto es asi, porque durante la duracién del matrimonio las partes invo-
lucradas han generado una serie de derechos y y obligaciones con terceros,
que pueden ser ajenos al contrato de matrimonio, o bien ser hijos de las par-
tes contratantes. En relacion con ello, la efectiva resoluciéon de los conflictos
derivados del matrimonio tiene impactos econdémicos y personales que se
traducen en beneficios directos e indirectos para las partes involucradas,
por lo que la bisqueda de mecanismos mas eficientes en la resolucion de los
conflictos derivados del proceso de disoluciéon del vinculo matrimonial debe
ser considerado un tema de suma importancia dentro de los procedimientos
judiciales.

En relacion con ello, aunque la solicitud de una de las partes para disol-
ver el vinculo matrimonial resulta suficiente para que se decrete un divorcio,
es el caso que todos los derechos y obligaciones relacionados con menores
y con terceros ajenos al matrimonio no deben quedar pendientes para su
analisis en diverso procedimiento judicial. En ese sentido, el divorcio incau-
sado garantiza plenamente el desarrollo libre de la personalidad individual,
pero ha dejado algunas dudas respecto a la eficiencia para garantizar los
derechos de menores y terceros que tienen relacion juridica con las partes
involucradas en el divorcio. Por ello, aunque el procedimiento de divorcio
incausado sea eficiente en la disolucion del vinculo matrimonial, no puede
ser considerada la via mas eficiente para la resolucion de las consecuencias
juridicas derivadas del divorcio.
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Por tanto, se propone la implementacién de la mediaciéon familiar como
mecanismo para la resolucion de todas y cada una de las consecuencias ju-
ridicas de la disolucién del vinculo matrimonial, sobre todo las referentes a
menores o a terceros ajenos a la controversia. Se trata de un método que ha
sido ampliamente implementado dentro del sistema de administraciéon de
justicia en México, y que dadas sus caracteristicas puede contribuir enor-
memente a la resolucién de conflictos familiares. Sin embargo, se debe lle-
var a cabo su implementaciéon de manera adecuada, para que realmente se
cumpla con el objetivo de llevar acuerdos entre las partes involucradas en
un conflicto derivado de un procedimiento de divorcio.

Por lo anterior, se propone la implementacién de un modelo circular-
narrativo de mediacién para el caso de problemas derivados de la disoluciéon
del vinculo matrimonial y que tengan relaciéon con derechos y obligaciones
sobre menores o incapaces. Asimismo, se propone un modelo de media-
ci6n tradicional-lineal para que la resolucion de los conflictos patrimoniales
derivados de la disolucién del vinculo matrimonial sean resueltos agilmen-
te. Considerando lo anterior, las partes pueden trabajar colaborativamente
para resolver sus conflictos y celebrar un acuerdo de voluntades que fini-
quite adecuadamente las obligaciones adquiridas durante el matrimonio y
garantizar con ello el futuro cumplimiento de estas Gltimas.
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DEL ESTADO DE MEXICO. LAS PARTES EN LOS CONTRATOS
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Por tratarse de conflictos contra la autoridad
administrativa, se requiere estar muy seguros
de la competencia e imparcialidad del Juez,
para que dicte de manera independiente sus
fallos, mas, cuando se trata de enjuiciar al
mismo Poder Administrativo
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Distinguido mexicano y coahuilense ejemplar

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Medios allernativos de solucion de conflic-
tos. II1. Los contratos en el Cidigo Civl. IV. El juicio de drbutros pactado
por las partes. V. Conclusiones. V1. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

Los medios alternativos de solucion de conflictos en el contencioso admi-
nistrativo tienen como objeto fomentar una convivencia social y armoénica
mediante el didlogo y la tolerancia, pero pueden ser fuente de derecho en

Licenciado en derecho por la UNAM. Maestria en derecho fiscal por la Escuela Supe-
rior de Leyes y Negocios Humanitas. Presidente de la Primera Seccién de la Sala Superior
del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de México.
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la solucion pacifica de un conflicto, como sucede tratandose de contratos
administrativos, en especifico donde las partes contratantes establecen una
clausula de juicio de arbitros, en atencioén a los principios de autonomia de la
voluntad y minima intervencion de la jurisdiccion ordinaria.

Para tal efecto, se abordara el tema desde el andlisis de los contratos re-
conocidos en el estado de México, tanto en el Codigo Civil como en la Ley
de Contratacion Publica del estado de México y Municipios, con énfasis en
la contratacién publica, que constituye un factor primordial para que las
instituciones gubernamentales puedan cumplir con sus obligaciones sustan-
tivas y especificas, en el marco de las atribuciones que los ordenamientos
legales les confieren, pues con la contratacioén publica lo que se busca cuan-
do se compra un bien o se contrata un servicio es que se haga con la menor
cantidad de recursos posibles, sin sacrificar la eficiencia y la efectividad,
amén de que si se desarrolla en un contexto de publicidad y acceso a la in-
formacion se posibilita su control social.

Luego, se concluird que si bien el articulo 265 del Cédigo de Procedi-
mientos Administrativos de la entidad contempla la posibilidad de que las
partes, en cualquier momento de la tramitacion del proceso administrativo
o en la etapa de cumplimiento de sentencia y ante la Direcciéon de Me-
diaciéon y Conciliacién del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado
de México, puedan llegar a arreglos conciliatorios' que pongan fin al asunto,
también lo es que si las partes en un contrato administrativo establecen
clausulas donde se someten al juicio de arbitros, el citado 6rgano auténomo
s6lo podra conocer de la impugnacion del acto administrativo porque existan
pretensiones que correspondan a su jurisdiccion; pero subsistird el derecho de las
partes para arreglar su conflicto a través de un juicio de arbitros no obstante
la naturaleza juridica de los contratos administrativos, que se distinguen por
su finalidad de orden publico y por el régimen excesivo del derecho civil al
que estan sujetos.

II. MEDIOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Por reforma constitucional del dieciocho de junio de dos mil ocho, se modi-
fico el tercer parrafo del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, para establecer que las leyes preveran mecanismos

I Estado de México, Tribunal de Justicia Administrativa, “Procedimiento de mediacién

y conciliacion”, disponible en: Attps://trijaem.gob.mx/procedimiento-de-mediacion-y-conciliacion/.
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alternativos de solucién de controversias, y resalta que en la materia penal
regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran
los casos en los que se requerira supervision judicial; sin embargo, ese nuevo
texto constitucional es genérico en cuanto al establecimiento de los MASC,
y se relaciona con el sistema procesal penal acusatorio, siendo que con las
reformas al citado articulo y el diverso 18 de la Constitucion federal se incor-
pord como un derecho de los gobernados la instrumentaciéon y basqueda de
mecanismos alternativos en todas las materias, tales como los previstos en las
leyes administrativas y/o fiscales y los derivados de lo pactado por las partes
en los contratos administrativos.

Los MASC en el estado de México

No obstante, antes de la reforma constitucional senalada, en el estado
de México ya se habian adoptado diversos medios alternativos de solucién de
controversias, tal como se advierte del analisis de diversas legislaciones de esa
entidad: Ley de Mediacion, Conciliacién y Promocién de la Paz Social para
el Estado de México; Ley del Notariado del Estado de México; Ley de los
Derechos y Cultura Indigena del Estado de México; Ley que Regula el Ré-
gimen de la Propiedad en Condominio del Estado de México; Ley Organica
Municipal del Estado de México, y Codigo de Procedimientos Administrati-
vos del Estado de México, que no es materia del presente.

III. LOS CONTRATOS EN EL CODIGO CIVIL

El Codigo Civil para el Estado de México, en el libro séptimo, denominado
“De las obligaciones”, se integra con los articulos del 7.1 al 7.1174, y presenta
tres partes: “De las obligaciones en general”, “De los créditos y sus acreedo-
res” y “De las diversas especies de contratos”; tiene treinta titulos, denomi-
nados: “Fuente de las obligaciones”; “De los contratos en general”; “De la
declaracion unilateral de la voluntad”; “Del enriquecimiento ilegitimo o sin
causa”; “De la gestion de negocios”; “De la responsabilidad subjetiva y obje-
tiva”; “De las diferentes especies de obligaciones”; “De la transmision de las
obligaciones”; “Del cumplimiento de las obligaciones”; “Del incumplimiento
de las obligaciones”; “Efectos de las obligaciones con relacién a terceros”;
“De la extincién de las obligaciones”; “De la concurrencia y prelacion de los
créditos”; “De los contratos preparatorios”; “De la compraventa”, y “De la
permuta’”.
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Asimismo, “De las donaciones”; “Del mutuo”; “Del arrendamiento”;
“Del comodato”; “Del deposito y del secuestro”; “Del mandato™; “De los
contratos de prestacion de servicios”; “De las asociaciones, de las socieda-
des y de la aparceria rural”; “De los contratos aleatorios”; “De la fianza”;
“De la prenda”; “De la hipoteca”; “De las transacciones”, y “Del contrato
de arbitraje”.

Se norma, ademads, la promesa; la compraventa; ventas judiciales; per-
muta; donaciones en general; mutuo simple; mutuo con interés; arrenda-
miento de bienes urbanos destinados a casa habitacion; arrendamiento de
fincas rasticas; arrendamiento de bienes muebles; subarriendo; deposito y
secuestro; mandato judicial. También, el contrato de obra a precio alza-
do; contrato de transporte; contrato de hospedaje; asociaciones; sociedades;
aparceria rural; juego y apuesta; renta vitalicia; fianza en general; fianza
legal o judicial; prenda, sobre créditos; hipoteca en general; hipoteca volun-
taria; hipoteca necesaria, y contrato de arbitraje.

Por ultimo, respecto de la clasificacion de los contratos, el Codigo Civil
del Estado de México, en sus articulos 7.76 al 7.79, senala que el contrato es
unilateral cuando una sola de las partes se obliga hacia la otra sin que ésta
quede obligada; y es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente;
el contrato es oneroso cuando en ¢l se estipulan provechos y gravamenes
reciprocos, y es gratuito cuando el provecho es solamente de una de las
partes, y finalmente, el contrato oneroso es conmutativo cuando las presta-
ciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebran, de manera
que ellas puedan apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les
cause ¢éste, y el contrato oneroso aleatorio es aquel cuya prestacion debida
depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la eva-
luacién de la ganancia o pérdida ni a cargo de quien es, sino hasta que se
realice.

Los contratos administrativos

El estudio de estos contratos previstos en la Ley de Contrataciéon Publi-
ca del Estado de México y Municipios se estima importante y trascendente,
en tanto que existe poca referencia doctrinal al respecto, no obstante que
en su propio articulo 7o. se alude expresamente a que “los contratos, los
convenios y las modificaciones a los mismos que se realicen en contraven-
ci6on a lo dispuesto por esta ley, seran nulos.” incluso contintia sefialando en
su ultimo parrafo que “La invalidez podra ser decretada, administrativa-
mente, por las contratantes. Los particulares podran ocurrir a demandar la
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invalidez de los contratos y de los convenios al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo (si)”. A partir del 19 de julio de 2017 se denomina Tribunal
de Justicia Administrativa del Estado de México con la reforma efectuada a
su Ley Organica.”

Ademas, no existen teorias o criterios que ayuden a clasificar los con-
tratos previstos en la referida ley, y en su caso el Codigo Civil del Estado de
México, aunque de aplicacién supletoria regula contratos de distinta natu-
raleza, siendo que los contratos administrativos pueden estipular clausulas
exageradas que, desde la 6ptica del derecho privado, pudieran resultar nu-
las, pero que en el campo administrativo no lo son, tal como lo ha resuelto
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la siguiente tesis:*

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. SE DISTINGUEN POR SU FINALIDAD DE OR-
DEN PUBLICO Y POR EL REGIMEN EXORBITANTE DEL DERECHO CIVIL A QUE
ESTAN SUJETOS. La naturaleza administrativa de un contrato celebrado entre
un 6rgano estatal y un particular puede validamente deducirse de la finalidad
de orden publico que persigue, identificada también como utilidad pablica o
utilidad social, asi como del régimen exorbitante del derecho civil a que esta
sujeto. De ello se infiere que los contratos celebrados por un érgano estatal
con los particulares estan regidos por el derecho privado cuando su objeto no
esté vinculado estrecha y necesariamente con el cumplimiento de las atribu-
ciones publicas del Estado y, por lo mismo, la satisfaccion de las necesidades
colectivas no se perjudique porque en aquellos actos el Estado no haga uso de
los medios que le autoriza su régimen especial. Por el contrario, cuando el ob-
jeto o la finalidad del contrato estén intimamente vinculados al cumplimiento
de las atribuciones estatales, de tal manera que la satisfaccion de las necesida-
des colectivas no sea indiferente a la forma de ejecucion de las obligaciones
contractuales, entonces se estard en presencia de un contrato administrativo,
siendo valido estipular clausulas exorbitantes que, desde la 6ptica del derecho
privado, pudieran resultar nulas, pero que en el campo administrativo no lo
son, en atencion a la necesidad de asegurar el funcionamiento regular y con-
tinuo del servicio publico.

Ahora bien, una vez precisado lo anterior, se manifiesta que el articulo 75
de la Ley de Contratacion Pablica del Estado de México y Municipios sefiala
que “en las adquisiciones y arrendamientos de los bienes inmuebles y en la
enajenacion de bienes muebles e inmuebles”, el otorgamiento del contrato se
sujetara supletoriamente a las disposiciones del Godigo Civil del Estado de

2 Gacela del Gobierno Libre y Soberado de México, 30 de mayo de 2017.
3 Tesis PIX/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIII,
abril de 2001, p. 1020.
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México, situaciéon que no aplica para los demds contratos administrativos,
tales como los contratos abiertos o contratos pedido, y en el caso de que
las partes contratantes estuvieran en desacuerdo, el articulo 94 de la citada
Ley sefiala: “...en contra de la resoluciéon que se dicte en la inconformidad
administrativa, asi como de los demas actos y resoluciones que se dicten
durante la contratacién y vigencia de los contratos regulados por esta ley,
procede juicio ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (sic)”.

Es decir, existe disposicion juridica expresa respecto a la via administra-
tiva para efecto de deducir los derechos derivados de los contratos regulados
en la Ley de Contrataciéon Publica del Estado de México y Municipios, y
por tanto resulta inconcuso que estamos en una esfera de derecho adminis-
trativo y no de derecho privado y/o mercantil.

Sirve de apoyo el siguiente criterio sustentado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién:*

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. EL INCUMPLIMIENTO DE PAGO TIENE NA-
TURALEZA ADMINISTRATIVA. Las clausulas que integran un contrato forman
una unidad que no puede desvincularse, esto es, deben analizarse en su con-
junto, de ahi que deben compartir la naturaleza del contrato que las contiene.
Luego, si en las clausulas de los contratos administrativos se encuentran las
relativas al precio a pagar, los plazos, forma y lugar de pago, estas tienen la
naturaleza del contrato del que forman parte; en ese sentido, el hecho de que
la prestacion reclamada sea la falta de pago de una contraprestaciéon a un
contratista particular, no obsta para concluir que ese incumplimiento tiene
naturaleza administrativa, toda vez que el documento que originé la presta-
cién es un contrato administrativo. En consecuencia, los conflictos surgidos
en relacion con la falta de pago estipulada en los contratos administrativos
deben resolverse en los juicios administrativos respectivos (federales o locales)
dependiendo del régimen al que aquéllos estén sujetos.

Intimamente ligados con lo anterior, los conflictos surgidos en relacién
con la falta de pago estipulada en los contratos administrativos es compe-
tencia de los tribunales administrativos; pero por el hecho de que el ente de
la administraciéon publica federal o estatal que lo emiti6 haya actuado con
facultad de imperio, es decir, dentro de una relacion de supra-subordinaciéon
respecto del particular, en este sentido, podemos concluir que a diferencia
de los contratos civiles, los contratos administrativos tienen el caracter de
unilaterales, siempre y cuando se entienda por actos de autoridad emitidos

* Tesis 2a./]. 14/2018, Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 11,
marzo de 2018, p. 1284.
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unilateralmente, donde se expresa una decisiéon de autoridad en ejercicio
de la potestad publica, que reconoce, crea, modifica, transmite, declara o
extingue derechos u obligaciones, en una relaciéon de supra-subordinacion
respecto del particular, situacién que es totalmente diferente a la unilaterali-
dad del Codigo Civil del Estado de México prevista en el articulo 7.76, que
dispone: “El contrato es unilateral cuando una sola de las partes se obliga
hacia la otra sin que ésta le quede obligada”.

Al respecto, resulta aplicable el siguiente criterio sustentado por los tri-
bunales colegiados de circuito:®

ACTO ADMINISTRATIVO. CONCEPTO. La actividad administrativa del Esta-
do se desarrolla a través de las funciones de policia, fomento y prestacion de
servicios publicos, lo cual requiere que la administracion exteriorice su vo-
luntad luego de cumplir los requisitos y procedimientos determinados en los
ordenamientos juridicos respectivos. El acto administrativo es el medio por el
cual se exterioriza esa voluntad y puede conceptuarse como el acto juridico
unilateral que declara la voluntad de un é6rgano del Estado en ejercicio de la
potestad administrativa y crea situaciones juridicas conducentes a satisfacer
las necesidades de la colectividad.

Acorde con lo anterior, a consideraciéon del suscrito se debe atender a la
naturaleza del contrato administrativo, en especifico a los previstos en la Ley
de Contrataciéon Publica del Estado de México y Municipios, con la finalidad
de reconocer los aspectos peculiares que lo hacen distinto a los contratos ci-
viles, no obstante que se mencione en la citada Ley como de aplicacion su-
pletoria el Codigo Civil del Estado de México, y dentro de éstos se encuen-
tra el hecho de que las partes puedan pactar en sus clausulas someterse a un
juicio arbitral (medio alternativo), pues éste se rige por los principios de au-
tonomia de la voluntad y de minima intervencion, de acuerdo a la siguiente
tesis del Poder Judicial de la Federacion, que en la parte del interés senala:®

JUICIO ARBITRAL. SE RIGE POR LOS PRINCIPIOS DE AUTONOMIA DE LA VO-
LUNTAD O VOLUNTARIEDAD Y DE MINIMA INTERVENCION... Justificaciéon: El
principio de autonomia de la voluntad o voluntariedad es un principio funda-
mental que rige el arbitraje y es necesario para su entendimiento como medio
alternativo de solucion de conflictos, el cual consiste en la capacidad, potestad
o libertad que tienen las personas para celebrar actos juridicos, determinar

5 Tesis 1.40.A.341 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV,
marzo de 2002, p. 1284.

6 Tesis PC.I.C.2 C, Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 111,
marzo de 2021, p. 2549.
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su contenido y sus efectos. Sobre la base de este principio nace el arbitraje,
porque las partes toman la decisién de sustraerse del sistema de justicia tradi-
cional para someter la solucion de sus conflictos a la justicia arbitral. Asimis-
mo, las partes tienen libertad para elegir a los arbitros, las reglas del proceso,
el lugar y la ley aplicable, de ser el caso, lo que impacta en la aplicacién del
principio de impugnacién del laudo arbitral conforme a lo pactado por las
partes y, por ende, en el principio de buena fe, conforme al cual las partes
estan obligadas a observarlo en todos sus actos e intervenciones en el curso
de las actuaciones arbitrales. El cumplimiento de este principio implica que
las partes actien de manera honesta y leal dentro del proceso arbitral. Asi,
cuando las partes se someten voluntariamente al arbitraje deben asumir sus
consecuencias, sin que quepa acudir a la jurisdiccion ordinaria para volver a
enjuiciar una cuestién que quedoé decidida en el laudo, sin recurso ordinario
alguno, salvo la oposicién a la ejecucion de laudo arbitral a través de las ex-
cepciones previstas en el articulo 635 del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México, que se encuen-
tran sujetas a causas tasadas.

Asi las cosas, para que un contrato administrativo, un convenio o las
modificaciones a éstos no sean nulos, se deben ajustar estrictamente a lo
senalado en la Ley de Contrataciéon Puablica del Estado de México y Muni-
cipios; sin embargo, la invalidez puede ser declarada, administrativamente,
por los contratantes, y los particulares afectados podran ocurrir a demandar
la invalidez de los contratos y de los convenios al ahora Tribunal de Justicia
Administrativa del Estado de México.

Entonces, la citada ley no alude a la posibilidad de que las partes al ce-
lebrar un contrato administrativo puedan pactar en alguna de sus clausulas
que se someten al juicio de arbitros; pero se ha demostrado que el Codigo
Civil para el Estado de México es de aplicacion supletoria para la Ley que
nos ocupa, y en los articulos 7.1166 al 7.1154 del citado Cédigo se establece
que el contrato de arbitraje debe constar por escrito y expresar, de manera
inequivoca, la voluntad de las partes de someter sus controversias de deter-
minado negocio o negocios al arbitraje.

IV. JUICIO DE ARBITROS PACTADO
POR LAS PARTES

En suma, cuando el acto impugnado ante un tribunal de justicia adminis-
trativa lo es el cumplimiento de un contrato administrativo que se lleva a
cabo con alguna autoridad administrativa del Poder Ejecutivo o incluso con
alguno de los poderes estales, como el Judicial o el Legislativo, estos dos alti-
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mos, en su caracter de funcién administrativa, por conducto de sus érganos
representativos, como resultado de una licitacion piblica que da origen a un
contrato o convenio administrativo, se estima que es competencia de la ma-
teria administrativa al involucrar una prestacion relacionada con un acto de
esa calidad, traducido en una prestacién de voluntad realizada por un 6rgano
de la administracion publica en ejercicio de una potestad administrativa, y
cuyo fin sea la satisfaccion de un interés ptblico.

Ahora bien, si el acto impugnado materia de juicio lo es el supuesto in-
cumplimiento de un contrato que, en su momento, pudiera demandar la parte
actora, o incluso la autoridad administrativa o con funciones administrativas
contratantes, y si en relacion con el incumplimiento de mérito las partes acor-
daron someterse a la jurisdiccion arbitral en términos del propio contrato, es
claro que en razon de la voluntad plasmada en éste se surte bajo el principio
de la autonomia de las partes la posibilidad de solucionar el conflicto a través
del arbitraje, con independencia de que el tribunal ante el que se ventila el
asunto tuviera o no alguna regulacion juridica al respecto, es decir, un arbi-
traje forzoso regulado en su ley organica o leyes respectivas.

Por tanto, una vez iniciado un juicio por lo que respecta a la designacion
de drbitro, en atencién al principio de autonomia de las partes, en lo relativo
a la —clausula— que se someten a la interpretaciéon y cumplimento de un
contrato administrativo, los tribunales administrativos deben dejar a salvo
los derechos de las partes para acudir a las instancias correspondientes si asi
lo consideran pertinente, o, en su caso, ante la falta de reglas del proceso, del
lugar y de la ley aplicable, debe privilegiarse el principio de impugnaciéon
del procedimiento.

Es orientador lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:’

ARBITRAJE VOLUNTARIO. SU CONCEPCION JURIDICA. El arbitraje volunta-
rio o contractual se determina por la libre voluntad con que se fija al arbitro
o arbitros, a las reglas procesales para la solucion del conflicto y en ocasiones
el derecho sustantivo aplicable al caso; a diferencia del forzoso, donde el ar-
bitro, el proceso y el derecho sustantivo son regulados de antemano por las
normas estatales. Ahora bien, el arbitraje voluntario tiene origen en el com-
promiso arbitral o “clausula compromisoria” que se instala en el momento
de la concertacion, la cual implica renuncia al conocimiento de una contro-
versia por la autoridad judicial, a grado tal que si una de las partes citase a
la otra ante el juez, la demandada podria solicitar que éste se abstenga del
estudio de fondo en virtud de la “excepciéon de compromiso en arbitros”,

7 Tesis la. CLXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXX, septiembre de 2009, p. 435.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxcymd98
240 CLAUDIO GOROSTIETA CEDILLO

que no es de incompetencia o litispendencia, sino materialmente de renuncia
pactada al procedimiento judicial, de manera que las partes practicamente
sustituyen al proceso y optan por arreglarse conforme a la decisiéon de un
arbitro, quien no serd funcionario del Estado ni tendrd jurisdiccion propia o
delegada, sino que sus facultades derivaran de la voluntad de las partes ex-
presadas “de conformidad” con la ley; su decision sera irrevocable por volun-
tad, pero no ejecutiva por no ser publicamente exigible hasta en tanto no sea
homologada por la autoridad judicial. Asi, la exclusion del juez en la arbitra-
ci6n puramente voluntaria representa una consecuencia importante porque
la resolucion que dirime el conflicto no sera una sentencia sino un acto pri-
vado denominado laudo, el cual intrinsecamente no compromete al derecho
subjetivo o las acciones judiciales, pues aun con el laudo dictado, las partes
podrian convenir el sometimiento con reservas e insistir en la promocion del
problema ante la justicia estatal, siendo ésta una peculiaridad que evita caer
en el equivoco de que el arbitraje permite integrar la voluntad privada en
los aspectos que no fueron tenidos en cuenta al convenir, ni tampoco implica
que la voluntad de un tercero concurra para determinar la voluntad privada,
ya que la nica relevante en una decision arbitral sera la proveniente de las
partes, quienes se arreglaran mediante resolucion adoptada por ellas mismas
a través de su propio representante, es decir, el arbitro o tribunal arbitral. Re-
sulta importante sefialar también que los arbitros deben resolver imparcial-
mente las cuestiones sometidas a su potestad y no deben derivar u orientar sus
funciones ni sus decisiones por el comin consentimiento de las partes (salvo
que se exprese como transacciéon para finiquitar el proceso arbitral), porque
dicho consentimiento s6lo opera en el momento inicial del arbitraje —que es
el compromiso— pero después sera irrelevante; tan es asi que incluso el pro-
cedimiento puede ser revisado posteriormente por la autoridad jurisdiccional
a fin de corroborar la imparcialidad del arbitro, de ahi que sea valido afirmar
que los arbitros poseen “autoridad” pero les falta “potestad”, la cual es atri-
buto exclusivo del Estado y por ello podran realizar todos aquellos actos para
los que baste la simple autoridad, y deberan solicitar la cooperaciéon de los
tribunales respecto de aquellos otros que requieran la potestad, como ocurre
por ¢jemplo en materia de medidas o providencias cautelares y de ejecucion
en donde se requiere del auxilio de la jurisdiccion estatal para lograr dichas
medidas mediante procedimientos que (por la forma como se debatiran los
intereses) seran contenciosos. ..

Por lo tanto, es claro que tal medio alternativo de solucion de contro-
versias puede ser utilizado por las partes en un contrato administrativo, al
no ser incompatible con el sistema de protecciéon de derechos humanos ni
transgrede los derechos fundamentales de audiencia, legalidad, seguridad
juridica y debido proceso.
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V. CONCLUSIONES

Los medios alternos de solucion de conflictos pueden pactarse por las partes
en los contratos administrativos que celebren, no obstante que éstos se dis-
tinguen por su finalidad de orden ptblico y por el régimen exorbitante del
derecho civil a que estan sujetos.

Las partes pueden pactar en sus clausulas someterse a un juicio arbitral,
pues éste se rige por los principios de autonomia de la voluntad y de minima
intervencion jurisdiccional ordinaria.

El citado juicio arbitral puede ser pactado por las partes en los contra-
tos administrativos, al no ser incompatible con el sistema de proteccion de
derechos humanos ni transgrede los derechos fundamentales de audiencia,
legalidad, seguridad juridica y debido proceso.

Los tribunales administrativos pueden conocer de los juicios iniciados
por las partes que celebraron un contrato administrativo donde se pacté un
juicio arbitral si existen pretensiones que corresponden a su jurisdiccion,
incluso cuando en el caso de existir reglas para configurar el procedimiento
arbitral éstas se controviertan por vicios propios, ya sea porque no se ajus-
taron a los requisitos de validez de la ley cuando los establezcan, o porque
transgreden las formalidades del procedimiento.
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