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INTRODUCCION

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias (MASC)
estan previstos en la fraccién V del articulo 17 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), en donde se
establece que: “Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién
de controversias...”. Su aparicién obedece a la necesidad de garantizar,
por la via jurisdiccional o no jurisdiccional, el derecho de acceso efec-
tivo a la justicia.

Al respecto, en la jurisprudencia 1a./]. 103/2017 (10a.) la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) ha sefialado que de la CPEUM
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos deriva el de-
recho de acceso efectivo a la justicia, el cual comprende, en adicién a
determinados factores socioeconémicos y politicos, el derecho a una
tutela jurisdiccional efectiva y, a los mecanismos de tutela no jurisdic-
cional que también deben ser efectivos y fundamentados constitucio-
nal y legalmente; siendo éstos ultimos primordiales para garantizar el
derecho de acceso efectivo a la justicia.

Agrega la SCJN en la misma jurisprudencia que el acceso a la tutela
jurisdiccional es un derecho publico subjetivo que toda persona tie-
ne, dentro de los plazos y términos que fijen las leyes, para acceder de
manera expedita a tribunales independientes e imparciales, a plantear
una pretension o a defenderse de ella. Su finalidad es que, a través
de un proceso en el que se respeten ciertas formalidades, se decida
sobre la pretensién o la defensa y, en su caso, se ejecute tal decision; de
ahi que este derecho comprenda tres etapas, a las que corresponden
tres derechos: previa al juicio, judicial y después del juicio.

La previa al juicio corresponde al derecho de acceso a la jurisdiccion,
que parte del derecho de accién como una especie del derecho de
peticién dirigido a las autoridades jurisdiccionales y que motiva su
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pronunciamiento. La etapa judicial va desde el inicio del procedi-
miento hasta la tltima actuacién a la que concierne el derecho al de-
bido proceso. Finalmente, la posterior al juicio, se identifica con la
eficacia de las resoluciones emitidas.

Tres etapas que se deben cubrir no sélo en los procedimientos venti-
lados ante Juzgados y Tribunales del Poder Judicial, sino también en
todos aquellos realizados ante autoridades que, al pronunciarse sobre
la determinacién de derechos y obligaciones, realicen funciones ma-
terialmente jurisdiccionales. En ese sentido, los MASC constituyen
una herramienta adicional para la imparticién de justicia.

A pesar de que, en nuestro pais, el estudio de los medios alternati-
vos de solucién de controversias ha estado presente en las facultades
de derecho, nuestra tradicion juridica ligada al derecho continental
europeo habia provocado que su conocimiento quedara s6lo en un es-
tudio tedrico, que resaltaba sus bondades, pero nunca eran aplicados
en la préctica. Sin embargo, dicha situacién ha cambiado, existe ahora
un mandato constitucional con la reforma de 18 de junio de 2008 para
la utilizacién de los medios alternativos de solucién de controversias,
entre los que se encuentran: la mediacion, la conciliacidn y el arbitraje.

Sin embargo, cabe sefalar que los MASC no se agotan en la media-
cion, conciliacién y arbitraje, sino que existen también formas mix-
tas: i) mediacién—arbitraje (med-arb), ii) arbitraje—mediacién (arb-
med), tribunal multipuertas (multidoor court-house), iii) defensor del
puceblo (ombudsman), iv) evaluacién neutral previa, v) dictamen de
expertos, vi) grupo asesor circunscrito, vii) juez de alquiler (rent a ju-
dge), viii) juicio abreviado (summary jury trial), ix) arbitraje delegado
y x) el mini trial.

A través de ellos se busca descongestionar las cargas de trabajo de los

érganos jurisdiccionales, asi como buscar una participacion de las
personas involucradas en una controversia y, en ese sentido el realce

II
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de la autonomia de la voluntad. Aunque, lo cierto es que los MASC
se ven mds como un mecanismo para reducir la carga de trabajo de
los tribunales ante la insatisfaccion de los particulares por la calidad e
imparcialidad en la imparticién de justicia de los érganos jurisdiccio-
nales. La solucién implica al mismo tiempo un riesgo, al privatizarse
la imparticidn de justicia.

Si bien es cierto que los MASC son procedimientos ajenos a los apa-
ratos judiciales estatales que permiten a dos o mas partes la supera-
cién de un conflicto; ello no significa, que no exista una participa-
cién de los poderes publicos, en el impulso de los MASC o incluso
al establecerlos como un paso obligado antes de acudir a un 6rgano
jurisdiccional.

Tal es el caso en materia laboral, donde las partes tienen la obligaciéon
de acudir a un organismo descentralizado para buscar solucionar su
controversia. Los MASC son procedimientos extrajudiciales, pero
esto no quiere decir que, no se puedan desarrollar con un conciliador,
mediador o é4rbitro privados o publicos, ademas de que, en estricto
sentido, en la prictica en ocasiones las fronteras entre la mediacién, la
conciliacién y el arbitraje son difusas.

En su caso, lo anterior se puede reflejar en los diferentes capitulos que
integran el presente libro, en donde los autores han buscado resaltar
el papel cada vez miés activo que desempenan los MASC en la justicia
restaurativa; en la conciliacién en materia laboral, familiar, administra-
tiva, penal, médica e incluso académica. El lector puede apreciar en el
primer capitulo de la obra el nacimiento de los MASC en el derecho
mexicano y como se han insertado en diferentes disciplinas juridicas,
como se puede constatar en los siguientes capitulos del presente libro.

Alfredo Sanchez-Castafieda
Daniel Marquez Gémez

Beatriz Camarillo Cruz

III






CAPITULO PRIMERO

LOS MEDIOS ALTERNATIVOS PARA LA SOLUCION DE
CONFLICTOS Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA. HISTORIA

Y DESARROLLO TEORICO — CONCEPTUAL EN MEXICO

Davip ULises GUZMAN PALMA'

SUMARIO: L. Introduccién. II. Concepto de los Medios Alternati-
vos de Solucién de Controversias (MASC). II1. Historia en México
de los MASC. IV. Los retos actuales de los MASC. V. La obligacién

de privilegiar la solucién de fondo del conflicto, punto de partida
para el desarrollo de los MASC. VI. Conclusiones.

RESUMEN

La resolucion de conflictos se basa en diversos métodos entre los que
destacan la negociacién, la mediacion, la conciliacién, la justicia res-
taurativa, las soluciones amistosas y la conflictologfa (como praxis).
Asi mismo, predominan en ellos diversas escuelas teéricas (la de Har-
vard, la transformativa, la circular narrativa y la conflictologfa).

El método de mediacién fue impulsado desde el ano 1997 en México
como una politica institucional de los poderes judiciales locales con
diversos objetivos (reduccién de ntimero de expedientes judicializa-
dos y la promocién de la cultura de paz).

Después de 20 anos de su implementacién, las estadisticas muestran
un escenario lejano al originalmente plateado, empero el mandato
del articulo 17 constitucional publicado en el ano 2017 ordena a las
autoridades privilegiar la solucién del fondo del conflicto o contro-

! Profesor de la Facultad de Estudios Superiores de Acatlan.
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versia, lo que se traduce en una oportunidad para consolidar los mé-
todos de solucién de conflictos, ya que derivado de sus caracteristicas
de flexibilidad y voluntariedad son caminos viables para el abordaje
del fondo o esencia de un conflicto interpersonal o una controversia
juridica.

I. INTRODUCCION

La historia en México de la resolucién de conflictos por métodos
diferentes al derecho se puede dividir en tres épocas, la primera do-
minada por la conciliacién como fase previa de procedimientos ar-
bitrales o administrativos y la segunda marcada por el impulso de la
mediacidn y la justicia restaurativa como politica institucional de los
poderes judiciales locales entre los afios 1997 al 2017.

La tercera fase surge en al ano 2017 con la reforma constitucional en
materia de solucién de fondo al conflicto, toda vez que los Mecanis-
mos Alternativos de Solucién de Controversias no tienen los presu-
puestos de procedencia tan severos como los procesos jurisdicciona-
les, por tanto, es mas facil que por medio de ellos se aborde de forma
directa el fondo del conflicto.

Por ello, es oportuno revisar el desarrollo conceptual, las fortalezas y
las debilidades de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Con-
troversias a fin de consolidar su praxis ante retos tan grandes que tie-
ne el pais, como lo es la pacificacion, la eficacia de los érganos juris-
diccionales y la necesidad de cumplir con pardmetros convencionales
de derechos humanos.

En este estudio encontrards una conjuncién de modelos conceptua-
les, historia, estadisticas y exégesis juridica que busca colocar alos Me-
canismos Alternativos de Solucién de Controversias en un marco de
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realidad para afrontar el reto de consolidarse como la forma ordina-
ria, comun y mayoritaria de resolucién de conflictos interpersonales.

Il. CONCEPTO DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS

En este capitulo se reflexiona entorno al concepto de Medios Alter-
nativos de Solucién de Conflictos (MASC), lo que implica auxiliarse
de la teoria de la conflictologfa para comprender el concepto de con-
flicto, las escuelas cldsicas en materia de solucién de conflictos y los
métodos alternativos de solucién de conflictos més reconocidos en
Meéxico.

1. El conflicto sus escuelas y métodos

Si entendemos al conflicto como un fendémeno en el que existe una
confrontacién de razones, reglas, sentimientos, intereses, necesidades
e ideologias entre dos 0 més personas que tienen diferentes modos de
ver o percibir un caso concreto, nos damos cuenta que esta integrado
por elementos interdisciplinarios y multidisciplinarios que incluso
escapan a la juridicidad, como lo son los afectivos, los psicoldgicos,
doctrinales, histéricos y espirituales, entre otros.

Asi como existe una multitud de causas que generan un conflicto,
también hay diversas estrategias para solucionarlo, entre ellas desta-
can un grupo de métodos que creen que la solucion del conflicto se
‘encuentra, mds bien, en el cambio mismo de la manera en que formule-
mos el problema, lo que implica cambiar la propia comprension del pro-
blema”.? A este cimulo de estrategias se les conoce como resolucién
no jurisdiccional de conflictos o disputas.

2 Vease Vinyamata, Eduard, Manual de prevencion y resolucion de conflictos, Espana, Ed. Ariel,

2002, p. 132.
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La otra estrategia de solucion consiste en utilizar el derecho, el cual
parte de presupuestos normativos e identifica hipétesis ficticas (he-
chos) y con su poder o imperium jurisdiccional decide aplicar al caso
concreto la regla que corresponda. Sin embargo, este texto versa so-
bre el analisis de diversas formas de resolver conflictos sin utilizar el
proceso jurisdiccional, por tanto, no se profundizard en su estudio.

Estas estrategias no jurisdiccionales se anuncian con las siguientes
denominaciones:

a) Resolucién de disputas o controversias;’
b) Conflictologia;*

c) Justicia Alternativa o extra-judicial.’

Independientemente de su nombre tienen las siguientes caracteristi-
cas en comun:

a) Son autocompositivas®;

b) Utilizan un tercero imparcial con funciones de facilitador’.

Resolucién de disputas. Es un término utilizado con bastante frecuencia en Estados Unidos para
designar el ambito de los conflictos mercantiles. Puede ser sinénimo de transformacién y resolu-
cién de conflictos, o designar, simplemente, a las técnicas juridicas que tradicionalmente se usan.
Lbidem., p. 144.

Es una disciplina que se auxilia de todas las ciencias y técnicas posibles para atender, gestionar o
resolver un conflicto, su principal tedrico es Eduard Vinyamata.

Se le denomina justicia alternativa a los modelos y métodos permitidos por las leyes vigentes e
instituciones para resolver conflictos o disputas en base a la voluntad de las partes, esto fuera de
juicio por ello también recibe el nombre de extra-judicial.

Se entiende por autocomposicion la solucién del conflicto por parte de las partes implicadas en
el mismo.

El tercero es un facilitador imparcial y neutral que utiliza técnicas para permitir a las partes cons-

truir acuerdos que pongan fin a su conflicto.
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ESCUELAS DE RESOLUCION CONFLICTOS

En este camino para alcdzar un acuerdo, la disciplina alternativa de

resolucion de conflictos ha generado teorizacién a través de diversas

escuelas, las mas influyentes son:

a)

Harvard. En esta escuela “e/ conﬂz'cto €s una contvaposicion
de opiniones; en consecuencia, debemos eliminarlo™

Ello implica detectar los puntos divergentes y la generacién
de un modelo lineal de comunicacién, basado en una nego-
ciacion ganar-ganar.

Escuela transformativa. Para ella “e/ conflicto es un hecho in-
herente al ser humano, por lo que requiere que el individuo
esté dispuesto a cambiar su reaccion ante una situacion de des-
acuerdo y se propone transformar el conflicto y las relaciones”’

Esta vision ayuda a disminuir la intensidad del conflicto y el pesimis-

mo que envuelve a las partes que lo viven, ya que los conflictos se per-

ciben como normales y con ello se disminuye la escalada conflictual

reactiva. Mds atn, propone trabajar en forma cualitativa las relacio-

nes a fin de transformar la situacion.

c)

Escuela circular-narrativa. Entiende ‘e/ conflicto como un
proceso mental, fruto del punto de observacion que reconduce
procesos mentales a través de la comunicacion; estd enfocada
a la reflexion y al cambio en el sistema de comunicacion” ™

También considera que la realidad de las partes en con-
flicto, sus ideas y toma de decisiones estd determinado por

8

Véase Ridao Rodrigo, Susana, “Técnicas de mediacion. reflexiones sobre su aplicacion en con-

textos comunicativos interculturales”, Aposta revista de ciencias sociales, Espana, Num. 47, octu-

bre-diciembre de 2010, consultado en: hep://www.redalyc.org/articulo.oa?id=495950243005>.

* Idem.

0 Ihidem., pp- 3-4.
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problemas de comunicacién entre ellos, lo que genera dis-
tintos significados que en principio parecen opuestos. Ade-
mds, busca la reflexién a través de técnicas que mejoran la
comunicacion.

d) Laescuela de Conflictologia. Observa los conflictos como
“construcciones mentales y representaciones simbdlicas sobre
los fendmenos de la realidad que se detecta’," mismos que
se califican de positivos o negativos derivado de la presen-
cia de violencia y su intensidad.'? Su tratamiento se decide
previo a un anélisis-diagnostico™ y se auxilia para su imple-
mentacion de todas las ciencias y todas las técnicas ttiles y
eficaces en el caso concreto.

La conflictologia no tiene preconcebidas causas y solucio-
nes, ademas aplica conocimientos cientificos y técnicos que
ya han sido efectivos en la solucién de otros conflictos con
una vision preventiva.

METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Los métodos alternativos que normalmente acompanan a las escuelas

de solucién de conflictos son:

a) La negociacion;"

11

12

13

14

Molina Luque, Fidel. £z al., “Conflictologia’, Revista de Conflictologia, una herramienta para la
paz, Barcelona, N°. 2, marzo 2001, p-28.

Vinyamata Camp, Eduvard, Conflictologia, Curso de resolucion de conflictos, Espana, Editorial
Ariel, 2005, p. 26.

Farré Salva, Sergi, Gestion de conflictos: taller de mediacién. Un enfoque socioafectivo, Espaia, Ed.
Ariel, 2004, p. 194.

La negociacion es un proceso comunicacional en el que ninguna de las partes se impone para

alcanzar un acuerdo. Calderén Concha, Percy, “Teoria de conflictos de Johan Galtung”, Revista
Paz y Conflictos, Granada, Espana, 2009, p. 22.
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b) La mediacién; "
c) La conciliacién;'
d) La justicia restaurativa;'’y

e) Soluciones amistosas'®

Estos métodos se agrupan bajo el nombre de medios alternos de solu-

cion de conflictos o como constitucionalmente!? se les denomina en
México: Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias, los
cuales el Poder Judicial Federal?® ha descrito ast:

1.- La Constitucién Federal en el articulo 17 garantiza el ac-
ceso a los tribunales previamente establecidos, reconoce,
como derecho humano, la posibilidad de que los conflictos

15

16

17

18

19

20

Es una técnica de resolucion de conflictos que funciona apoyada sobre dos grandes ejes: el poder y la
conflanza por lo que con estos elementos el tercero facilita la negociacion entre las partes”. Redorta,
Josep, Como analizar los conflictos. La tipologia de conflictos como herramienta de mediacién, Bar-
celona, ediciones Paid6s Ibérica, 2004, pp. 37 y 38.

Es un proceso facilitado por un tercero quien previo andlisis del caso realiza a las partes pro-
puestas de solucién a su conflicto, las partes en pleno de ejercicio de su voluntad las aceptan o
rechazan.

La justicia restaurativa es una nueva manera de considerar a la justicia penal la cual se concentra en
reparar el daro cansado a las personas y a las relaciones mds que en castigar a los delincuentes. Mér-
quez Cérdenasy AlvaroE, “La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del
sistema procesal de tendencia acusatoria’, Prolegémenos. Derechos y Valores, Bogota, Colombia,
Universidad Militar Nueva Granada, vol. X, niim. 20, julio-diciembre de 2007, consultado en:
bttp://www.redalyc.org/articulo.oa?id=87602012.

El sistema de soluciones amistosas permite generar espacios participativos de didlogo entre peticiona-
rios y Estados, donde estos pueden alcanzar acuerdos que establezcan medidas de reparacion o concilia-
cidn beneficiosas para las presuntas victimas de la situacion denunciada y en ocasiones a la sociedad a
nivel estructural, Comision Interamericana de Derechos Humanos, “‘Guia préctica, mecanismos de
soluciones amistosas en el sistema de peticiones y casos”, OEA, México, 2018. p. 28. Consultado
en: hitps://www.oas.org/es/cidb/soluciones_amistosas/docs/guia-practica-sa-es.pdf.

Articulo 17 constitucional, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, DOF
5 de febrero de 1917, pp. 16-17.

Tesis: I1L 20. C.6 K (10a.), Sermanario Judicial ¢ la Federacion y su Gaceta, Décima Epom, t XXV,
octubre de 2013, p. 1723.
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también se puedan resolver mediante los MASC, siempre
y cuando estén previstos por la ley;

2.- Las partes son las duenas de su propio problema (litigio) y,
por tanto, ellas son quienes deben decidir la forma de resol-
verlo, por lo que pueden optar por un catdlogo amplio de
posibilidades, en las que el proceso es una mas;

3.- Los medios alternativos consisten en diversos procedimien-
tos mediante los cuales las personas puedan resolver sus
controversias, sin necesidad de una intervencioén jurisdic-
cional.

4.- La exposicion de motivos de la reforma constitucional al
articulo 17, del dieciocho de junio de dos mil ocho, esta-
blecié que los mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias son una garantia de la poblacién para el acceso a
una justicia prontay expedita.

La anterior interpretacion “cambia el paradigma de la justicia juris-
diccional a la justicia restaurativa y propiciardn una particivacion de la
J y
poblacion para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde se
privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacion
de la negociacion y la comunicacion para el desarrollo colectivo”?
54 y

En conclusién (dice la tesis en cita), tanto la tutela judicial como
los MASC, se establecen en un mismo plano constitucional, con la
misma dignidad y tienen como objeto resolver los diferendos entre
los sujetos que se encuentren bajo el imperio de la ley en el Estado
Mexicano.

Estamos ante un reconocimiento pleno alos MASC como parte del
sistema juridico mexicano, por tanto, su desarrollo forma parte de la

2L Idem.
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moderna tutela estatal, mejor entendida como acciones o mecanis-
mos que el Estado desarrolla para proteger a sus gobernados, lo que
en los Tribunales de Justicia se ha traducido con el nombre de justi-
cia alternativa, aplicada a través de mediacion, conciliacién y justicia
restaurativa, resaltando la reciente tendencia de promover el ¢jercicio
de mediacién por conducto de profesionistas privados (no servidores

publicos).

lll. HISTORIA EN MEXICO DE LOS MECANISMOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En este apartado se describe la historia moderna de los MASC en
M¢éxico tomando en cuenta la implementacién de los centros de me-
diacién o de justicia alternativa y su legislacion, asi como las estadisti-
cas generadas a partir de ello.

La negociacién, la mediacién y la conciliacién se han utilizado en
México en diversas leyes y materias con el objetivo de permitir a las
partes alcanzar un acuerdo, estos métodos se engloban en un modelo
de justicia negociada, “/a cual descansa sobre el consenso mds que sobre
la certeza juridica”

Definiendo asi, el principal objetivo de los MASC, que lo es, alcanzar
acuerdos en base al conceso de las partes sin necesidad de judicializar
el conflicto.

Para efectos de este estudio dividiremos la descripcion histérica entre
las MASC en sede judicial y los que se ejercen fuera de instituciones
de justicia.

22 Sbriccoli, Mario, “Justicia Criminal’, en Fioravanti, Maurizio, (coord.), E/ Estado moderno en

Europa. Instituciones y derecho, Madrid: Editorial Trotta, 2014, pp. 160-161.
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1. MASC FUERA DE SEDE JUDICIAL
Algunos preceptos que contemplan el uso de las MASC fuera de sede
judicial” son:
a) Negociacion
o Ley Federal del Mar (art. 9).
o Ley Federal de Telecomunicaciones (arts., 7, fr. VIII y 50).
o Ley Federal de Derechos de Autor (art, 202, fr. I1I).
o Ley de Capitalizacién de Procampo (art, 3, fr. II).

o Ley de Desarrollo Rural Sustentable (arts. 70, fr. I y 143, fracc.
VI).

o Ley Federal para el Fomento de la Microindustria y la Actividad
Artesanal (art. 43, fr. IV).

o Ley para el Didlogo, la Conciliacién y la Paz Digna en Chiapas
(arts.5,679)

Un ¢jemplo de la eficacia y eficiencia de este método de solucion de
conflictos lo fue la construccién de los acuerdos de paz en Chiapas,

México en 1995.
b) Mediacién

Ante el auge de los MASC en el ano 2005 diversas instituciones
preexistentes en el sistema juridico como la correduria publica, ac-
tualizaron sus funciones para incluir algin método alternativo, un
ejemplo lo es la mediacién, contenida en el articulo 15, fracciéon V' de
Ley Federal de Correduria Pablica y en materia ambiental otro ejem-

23 Se da preferencia en esta descripcién a leyes anteriores al 2010 como ejemplo de la evolucién

histérica de los MASC.
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plo son los articulos 47 al 51 de la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental.

c) Conciliacién

La conciliacidn tiene en el sistema juridico mexicano un arraigo que
data de la década de los anos ochenta del siglo pasado en materia de
derechos de consumo?*, mismo que se extendid a otras dreas del dere-
cho como los servicios financieros y tiene por caracteristica poner fin
ala controversia mediante la firma de un convenio, algunos ejemplos
son:

o Leyde Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros
(arts. 11,60 y 68).

El precepto anterior describe el procedimiento de conciliacién como
una etapa dentro del procedimiento administrativo que permite a las
partes acceder a un sistema de solucién de conflictos que evite la ju-
dicializacién del caso.

o Leyde Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pu-
blico (art. 72).

o Ley de Obras Pablicas y Servicios Relacionados con las mismas,

(arts. 46, fr. XII1y 78, fr. IV).
o Leyde Concursos Mercantiles (art. 120).

o Leydela Comisién Nacional de los Derechos Humanos (arts. 24

fr. [Ty el 36).
o Leyde Fomento parala Lecturay el Libro (art. 10, fr. IX).
o Leyde Aguas Nacionales (art. 13 Bis 3, fr. XIX).

2% Este es competencia de la Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO).

11
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Las leyes anteriores hacen referencia a la audiencia de conciliacién, en
estas se exhorta a las partes a que reflexionen y traten de resolver sus
conflictos, de no ser asi se da curso al procedimiento administrativo.

Esto sin olvidar que en materia de conciliacién el derecho laboral
mexicano tiene una larga historia y tradicion.

2. MASC EN SEDE JUDICIAL

La justicia negociada en sede judicial tuvo su inicio en México como
una politica publica impulsada por los Tribunales Superiores de Jus-
ticia del fuero local, el primer caso fue “Quintana Roo al implementar
la conciliacion, la mediacion y el arbitraje” en la Ley de Justicia Al-
ternativa de Quintana Roo en 1997% ¢ inaugurar el primer centro de
Justicia Alternativa en México en la ciudad de Chetumal, funciones
que mas tarde se extendieron a Canctin y Cozumel.

También, “en septiembre del 2001, el LALIC-Consejo para las Ini-
ciativas Juridicas de Latinoamérica de la American Bar Association
(ABA)-, la Seccidn de Resolucion de Controversias de la propia ABA
y Freedom House iniciaron un proyecto para incrementar el uso de la
mediacidn en México”

Este proyecto tiene su origen en una estrategia del Banco Mundial
para dar apoyo técnico y econdmico a paises receptores de créditos
como lo es México, a fin de generar reformas a sus gobiernos que den

» Castro Palacios, Juan, Quintana Roo Origen de la justicia alternativa en México, Poder
Judicial del Estado de Quintana Roo, México, Editorial Estos dias, 2017, p. 14.

26 Ramirez, Garibay, Jesus Manuel, Apuntes para la construccion de una ley que regule métodos al-
ternativos de solucion de conflictos agrarios. Un estudio de derecho comparado, México, Estudios
agrarios, 2000. p. 19.

27 Shahani Moreno, Arjan, et al., “Proyecto para la mediacion en MEXICO ABA/USAID”, Mé-
xico-Estados Unidos, consultado en: hetps://www.law.ufl.edu/_pdfiacademics/centers/cgr/7th_
conference/www_mediacionenmexico_org PPMM_info.pdf-

12
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certidumbre a las inversiones y estabilidad a los mercados, lo que im-

plica que la reforma econdémica impulsa una actualizacién judicial.*

Este programa permitié la capacitacion de los primeros mediadores
durante los anos 2002 al 2005 con los siguientes resultados:*

o 11 cursos de formacién basica de mediadores, 294 participantes
capacitados.

o 4 talleres de Planeacion, Diserio y Operacion de Centros de Media-
cidn, 83 participantes capacitados.

o 2 cursos de formacidn de instructores de mediadores, 24 participan-
tes capacitados.

Cursos que fueron utiles para la apertura de los centros de mediacion
o de justicia alternativa de la Ciudad de México, Estado de México,
Querétaro, Oaxaca, Aguascalientes, Veracruz, Nuevo Ledn, Duran-
go, Chihuahua, Colima, Coahuila y Guanajuato.

Al inicio algunos centros funcionaban sin ley, basados en un acuerdo
del pleno de su Poder Judicial como en el caso de Baja California Sur
(2002) y otros operaban con un reglamento como en el Estado de
México (2003).

Cabe aclarar que, en la Ciudad de México la praxis de los MASC ini-
cia (2005) fundada en las Reglas de Operacién del Centro de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia.

Un caso que es necesario detenerse a estudiar ya que implica un mo-
delo legislativo diferente a las otras Entidades Federativas, es el del Es-

2 Judrez Ortiz, Guadalupe Irene, Tesis: Mediacion Judicial contextos, textos y pretextos, andlisis de la
mediacién como fendmeno socio juridico en el estado de Veracruz, México, Centro de investigacio-
nes y estudios superiores en antropologfa social, 2012, pp. 70-71.

2 Thidem., p- 19.
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tado de México, toda vez que, en lugar de crear una ley unica, se opté

por reformar diferentes leyes para incluir sistemas de conflictologia

en diferentes materias, con el fin de acercar los MASC a un mayor

numero de habitantes (también se pensd evitar el riesgo del desuso en

el

que continuamente caen las leyes especiales).

Por virtud de esta estrategia se incluyé principalmente en el ano

2003 el método de mediacion y el de conciliacién en las siguientes

leyes:

d)

Articulo 132 fraccién II del Cédigo de Procedimientos Admi-
nistrativos del Estado de México (establece la celebracién de un
convenio como método de solucién del litigio administrativo).

Articulos 2.19y 2.160 del C6digo de Procedimientos Civiles del
Estado de México (se refiere la ejecucién de los convenios que

son celebrados en el Centro de Mediacién y Conciliacién del Po-
der Judicial del Estado de México).

Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
(permitié el ejercicio de la mediacién en materia penal)

Ley de Derechos y Cultura de los Pueblos y las Comunidades
Indigenas y Originarias del Estado de México (establece la me-
diacién como un método de solucién de conflictos en materia
indigena).

Ley del Notariado del Estado de México (faculta a los notarios a
realizar mediacién).

Articulos 31 fracciones XXXVIII y XXXIX, 148 y 150 dela Ley
Organica Municipal del Estado de México (crean a las oficialfas
conciliadoras-mediadoras).

30

14

Durante la LIV Legislatura Local en la cual tuve el honor de presidir la comision de legislacion y

presentar diversas iniciativas en materia de MASC.
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Articulo 24 de la Ley Para la Prevencion y Atencion de la Violen-
cia Familiar en el Estado de México (contempla a la mediacién
dentro de las controversias del orden familiar como parte de los
servicios del DIF estatal y los municipales).

Articulos 59y 60 de la Ley que Regula el Régimen de Propiedad
en Condominio en el Estado de México (otorgan a la mediacion
la posibilidad de ser una causa para la suspension del procedi-
miento arbitral).

Articulo 63 de la Ley Orgénica del Poder Judicial del Estado de
Meéxico (facultaal pleno del Poder Judicial a supervisar alos Cen-
tros de Medicacién y Conciliacién).

En materia electoral, el Instituto Electoral del Estado de México dise-
N6 un sistema de tratamiento de conflictos electorales con el Acuerdo
No.5,denominado Lineamientos pararegularla propagandaelectoral
durante los procesos electorales del Estado de México del ano 2000,
mismo que en el articulo décimo segundo permitié la Conciliacién.

REFORMA CONSTITUCIONAL AL ARTICULO 17 (2008)

Se modificé el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos para incluir a la justicia restaurativa dentro del sis-

tema penal mexicano, asi se retoma la estrategia de Cooperacion para

el Desarrollo de USAID/México para fortalecer el Estado de derecho.

15
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Lo que detono que el Tribunal de Justicia de la Ciudad de México
desarrollard cursos y concursos para el ejercicio de la mediacién priva-
da,*! cerrando el ano 2018 con 571 mediadores certificados®.

Ademis, se generaron a partir del ano 2006 estudios de investigacién
anivel doctoral en torno alos MASC como los impartidos en la Uni-
versidad Auténoma de Nuevo Leén® y la Universidad Auténoma
Judrez de Tabasco™, ademds la UNAM imparte una especializacion
en mediacién® y un curso en negociaciéon®.

Para finalizar este relato histérico-normativo e introducirnos al si-
guiente capitulo, es relevante describir los objetivos del Plan Insti-

tucional del Poder Judicial de la Ciudad de México 2017-2018 en
materia de MASC:¥

31 TSJCDMX, La mediacién privada, al igual que la mediacion piiblica, es un procedimiento vo-

luntario mediante el cual las personas, con el apoyo de un Mediador Privado, pueden comunicarse y
negociar, Tribunal de Justicia de la Ciudad de México, Mediacién, México, 2017, consultado en:
hitp://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/cja/mediacion-privada-2/.
32 Certificados con fe publica, y registrados por el centro de justicia alternativa del Tribunal Supe-
rior de justicia de la Ciudad de México, México, 2018, consultado en: http://www.poderjudici-
aledmsx.gob.mx/cja/wp-content/uploads/DIRECTORIO-WEB-5-dic-18.pdf.
Doctorado en Métodos Alternos de Solucién de Conflictos, Facultad de Derecho y Crimino-
logta, UANL, México, 2018, consultado en: hetp://posgrado.nanl.mx/doctorado-metodos-alter-
nos-de-solucion-de-conflictos/.

33

3% Doctorado en métodos de solucién de conflictos y derechos humanos, México, 2018, consultado

en: hetp://www.ujat.mx/dmscydh.
3 Saavedra, Diana, “Nueva especialidad para solucionar controversias’, Gaceta Digital UNAM,
06 de febrero de 2018, Numero 4, 93, 2018, UNAM, consultado en: hep://www.gaceta.unam.
mx/20180206/nueva-especialidad-para-solucionar-controversias/.
36 Curso Negociacion. Una herramienta para el éxito profesional. Presencial 32 horas, UNAM-
FES Acatlén, 2018, hitps://www.acatlan.unam.mx/index.php?id=683.
37 Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, Consejo de la Judicatura de la Ciudad de
Meéxico, Oficialia Mayor y Direccion ejecutiva de Planeacién, “Plan Institucional 2017-2018 del
Poder Judicial de la Ciudad de México”, México, 20017-2018, pp. 100-102.
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* 3.1 Eficientar la capacidad de operacion del Centro de Justicia Al-

ternativa.
*  3.2. Desconcentrar los servicios de Justicia Alternativa.

*  3.3. Impulsar acciones de modernizacion y mejoramiento para la
Justicia Alternativa.

Objetivos que expresan la apertura de una nueva etapa en la que se
busca la consolidacidn, la eficacia y la eficiencia de los MASC como
métodos de solucién de conflictos o controversias, vislumbrando ast
un nuevo capitulo de la historia de las MASC en México.

IV. LOS RETOS ACTUALES DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MEXICO

Este apartado intenta precisar los problemas que viven los MASC en
México, esto basado en los datos estadisticos generados por institu-
ciones oficiales y académicas.

A mas de 20 afios de la vigencia en México de leyes que regulan los
MACS, es oportuno realizar un andlisis de estos, para detectar sus
aciertos y desaciertos, a fin de fortalecer su eficacia y eficiencia.

Unas herramientas utiles para descubrir las dreas de oportunidad que
hoy tienen los MASC son:

a) Las encuestas nacionales de justicia®.

b) Ladefinicién de los fines tedricos de los MASC?.

3 Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016.
¥ Que se abordé en el apartado I1.
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c) Ladescripcidn histérica de las leyes que contemplan MASC y la

creacion de los centros de justicia alternativa®.

d) Elandlisis de las reformas constitucionales al articulo 17.%!

ENCUESTA NACIONAL DE JUSTICIA

Sin bien es cierto la metodologia de las encuestas nacionales realiza-
das por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia presentan da-
tos cuantitativos no cualitativos, estos son utiles para la comprension
de los resultados y problemas que enfrentan hoy las MASC en Méxi-
co en su relacién con la justicia tradicional, elementos que permiten
realizar las siguientes precisiones:

a) Uso de las MASC en comparacién con los 6rganos jurisdic-
cionales.

“Durante 2016 ingresaron en primera instancia 1 millon 932 mil 729
asuntos a los drganos jurisdiccionales de las Entidades Federativas. Por
su parte, a los drganos, centros o unidades especializadas en el Sistema de
Justicia Alternativa y/o Mecanismos Alternativos de Solucion de Con-
troversias ingresaron 156 mil 899 asuntos”**

Lo cual representa porcentualmente alrededor de un 15% de los
MASC con respecto de quienes acuden a los érganos jurisdicciona-
les para solucionar su controversia, esto resulta impactante cuando se
consideran estos datos como resultado de mds de 20 afios de esfuer-
zos por el desarrollo de las MASC en México.

% Se desarrollé en el apartado IIL.

41 Es motivo de la exegesis del apartado IV.

4 TInstituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Censo Nacional de Imparticién de Justicia Esta-
tal 2017. Presentacién de resultados generales”, México, 2017, p. 25.

18
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Ahora bien, la informacién también arroja un promedio de casos que
se judicializan contra los que se abordan en MASC:

“A nivel nacional, por cada expediente abierto por los drganos, centros
0 unidades especializadas en el Sistema de Justicia Alternativa y/o Me-
canismos Alternativos de Solucion de Controversias durante 2016, se
Judicializaron en primera instancia 12.3 expedientes” ™

Lo que implica que solo una de cada doce personas fisicas o morales
elige alas MASC para la resolucién de su conflicto.

b) Deficiencias en la informacién proporcionada al INEGL

También en el 2011 el INEGI reporta que los centros de justicia alter-
nativa no presentan informacion desagregada que permitan la realiza-
cidn de un andlisis profundo,* ademdas que los poderes judiciales de los
estados de Chihuahua, Guerrero, Jalisco, Morelos, San Luis Potosi y
Sinaloa refieren no contar con servicios de justicia alternativa.®

c) Distribucién del personal por funciones en los centros de me-
diacion.

En el afo 2013 existian en los centros de Justicia Alternativa en Méxi-
co 353 mediadores, 39 especialistas u orientadores, 65 desarrollaron
funciones de otro tipo de mediacién y 352 desempenaron labores ad-
ministrativas® y en el ano 2015 “e/ 9.4 por ciento fueron facilitadores;
3.3 por ciento, conciliadores; 32.7 por ciento, mediadores; 8.7 por cien-
to, notificadores; 4.9 por ciento, especialistas u orientadores; 7 por ciento

B Idem.

4 TInstituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Censo Nacional de Gobierno 2011, Poder Judi-

cial Estatal. Imparticién de Justicia, Resultados’, México, 2011, p. 19.
4 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Censo Nacional de Imparticion de Justicia Esta-
tal 2012. Resultados”, México, 2012, p. 13.
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Censo Nacional de Imparticion de Justicia Esta-

tal 2013. Resultados”, México, 2013, pp. 217-218.

46
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desempend otra funcién de mediacion; 30.1 por ciento era personal ad-
ministrativo o de apoyo; y 3.9 por ciento desempenaba otras funciones”

Lo que demuestra que la funcién de mediacidn, facilitacién y con-
ciliacién estd acompanada de la burocracia que toda administraciéon
publica conlleva, ya que en 2013 existian casi el mismo numero de
mediadores que auxiliares administrativos y en 2015 esta proporcion

se redujo al 40%.

Sin embargo, en el ano 2016 para “e/ desarrollo de la funcién de jus-
ticia alternativa se destind un total de 1,114 personas™ de los cuales
“La mayoria de ellos fueron personal administrativo (31 por ciento),
seguidos de mediadores (29.2 por ciento) y los facilitadores (11.8 por
ciento)’,* lo que confirma la mayoritaria presencia de empleados ad-
ministrativos en los centros de justicia alternativa y la existencia de
una tendencia al crecimiento de burocracia.

d) Capacitaciéon en materia de MASC.

Por primera vez la encuesta del 2016 considera el rubro de capacita-
cién en materia de MASC, con los siguientes resultados:

Se capacitaron “En Mediacion, conciliacion y/o justicia restaurativa
341 personas; Mediacion y orientacion para la solucion de conflictos
206 personas; Mediacidn en materia penal de conflictos 146 personas;
Introduccion a la justicia alternativa 102 personas; Justicia oral 84
personas; Mediacion familiar 64 personas; Mediacién en materia civil
mercantil 24 personas; Otros 4527.5°

47 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Censo Nacional de Imparticién de Justicia Esta-

tal 2015. Resultados”, México, 2015, pp. 128-129.

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Censo Nacional de Imparticion de Justicia Esta-
tal 2016. Resultados”, México, 2016, p. 37.

O Idem.

S0 Idem.

48
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Dato que es toral para fortalecer la profesionalizacién de las MASC,
también se destaca que se empieza a medir el factor capacitacién 19
afos después de la creacién del primer centro de mediacién o justicia
alternativa en México.

e¢) Porcentaje de personas que piensan que es preferible que las per-
sonas arreglen por si mismos sus conflictos.

Otra dato relevante es la disminucién entre el ano 2003 (51.2%) y
el 2015 (37.5) respecto al niumero de personas que consideran que
las personas deben resolver por si mismas sus conflictos,®" periodo que
concuerda con los afios de impulso alos MASC en sede judicial local,
por lo que a priori parece incongruente que ante el diseno de politicas
judiciales referentes al impulso de la mediacién en sede publica y
privada, se tenga una opinién colectiva mas escéptica respecto a la
autocomposicion como forma de solucién de conflictos.

En sintesis, las estadisticas reflejan que no hay un seguimiento
institucional al cumplimiento de acuerdos, no hay estadisticas del
nivel de satisfaccién de los usuarios, los centros de justicia alternativa
no generan informacién uniforme para obtener un adecuado
seguimiento estadistico, no hay centros de justicia alternativa en la
totalidad del pafs, ademds se vive un proceso de burocratizacién de los
MASC y no se halogrado obtener un alto porcentaje de personas que
prefieran usar las MASC en lugar de los tribunales para resolver sus
controversias y, el personal de los centros de justicia alternativa tiene
un positivo proceso de capacitacién que a futuro se verd reflejado en
resultados.

51 FIX-Fierro, Héctor Felipe, et al., Los mexicanos vistos por si mismos. Los gmnde: temas nacionales.

entre un buen arreglo y un mal pleito, Encuesta Nacional de Justicia. México, UNAM, 2015, pp.
121-122.
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V. LA OBLIGACION DE PRIVILEGIAR LA SOLUCION DE FONDO DEL
CONFLICTO, PUNTO DE PARTIDA PARA EL DESARROLLO DE LOS
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En el afo 2008 se reformd el articulo 17 Constitucional para recono-
cer la praxis de los MASC especialmente la Mediacién, la Concilia-
cién y la Justicia Restaurativa.

De esta forma las MASC ingresaron al sistema juridico mexicano
como expresion de los derechos humanos, al ser reconocidos como
formas de Tutela Efectiva para que las personas resuelvan sus conflic-
tos con una metodologia autocompositiva.

Ademas, el 15 de septiembre del 2017 se volvié a modificar el articu-
lo 17 de la Carta Magna para ordenar a las autoridades privilegiar la
solucién del conflicto sobre los formalismos procedimentales ante un
caso concreto, texto que a su letra dice:

“Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido
proceso u otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en
forma de juicio, las autoridades deberin privilegiar la solucién
del conflicto sobre los formalismos procedimentales”>

De tal forma que, este mandato se convierte en toral para la aplica-
cién de los MASC en México por las siguientes razones:

a) Las autoridades deberan privilegiar la solucién del conflicto so-
bre los formalismos procedimentales.

Este precepto constitucional tiene por esencia alcanzar el fondo del
conflicto o controversia con el objeto de resolverlo. Sin embargo,

52 Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia Cotidiana (Solucién de Fondo del Con-

flicto y Competencia Legislativa sobre Procedimientos Civiles y Familiares). Diario Oficial de la
Federacion 15 de septiembre del 2017.
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para llegar a ese objetivo, el propio mandato constitucional reforma-
do condiciona a que se le de preferencia a las normas procesales.

En el texto de la iniciativa de reforma constitucional en materia de
resolucion de fondo del conflicto que presento el Presidente de la Re-
publica, expresa:

“..se encontrd que, en la imparticion de justicia en todos los niveles
y materias, las leyes se aplican de forma tajante o irreflexiva, y no
se valora si en la situacion particular cabe una ponderacion que
permita favorecer la aplicacion del derecho sustantivo por encima
del derecho adjetivo para resolver la controversia™>

Esto sucede en el derecho mexicano a pesar de que el articulo 25.1
de la Convencién Americana ordena a los Estados garantizar la exis-
tencia de un recurso sencillo, rapido y efectivo ante juez o tribunal
competente.”* Al respecto el Poder Judicial Federal mexicano ha pro-
nunciado lo siguiente:

“Las normas vulneran el derecho a la tutela judicial si imponen requisi-
tos que impiden u obstaculizan el acceso a la justicia”>

Ademés, “el Tribunal Interamericano refiere que para que tal recurso

efectz'vo exista, no basta con que esté previsto, sino que se requiere que sea

realmente idéneo”>

53 Iniciativa de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitu-

cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de resoluciéon de fondo del conflicto,
Gaceta del Senado, 28 de abril de 2016.
S Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez V5. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4, parr. 63; y Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de julio de 2011. Serie C No 228. parr. 91.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIV, diciembre de
2006, p. 181.
Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perdi. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de

55

56

2001. Serie C No. 74, pérr. 136; y Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones

23



Desafios de los MASC

Sin embargo, para llegar al estudio de fondo del conflicto se tendrd
que superar el principio de estricto derecho aplicable en materia pro-
cesal, lo que se traduce en sujetarse a los supuestos de procedencia,
las causas de improcedencia y las causas de sobreseimiento, mismas
que al ser de orden publico son prima facie (tienen preferencia) en su
estudio y de facto dejan la soluciéon de fondo del conflicto como un
tema a discernir en un segundo plano.

Esto se confirma con la propia exposicién de motivos de la iniciativa
en estudio, ya que concluye asi:

“Con esta reforma de ninguna manera se busca obviar el cumplimiento
ela ey” y se concatena con el criterio ju icial que afirma:
delal t | crit dicial fi

“La efectividad del derecho de acceso a la justicia no implica pasar por
alto el mandato del pdrrafo segundo del articulo 17 constitucional de
impartir justicia en los plazos y términos”>

En sintesis, por la via del litigio judicial solo se puede acceder al ani-
lisis del fondo del conflicto si antes se cumplen todos los requisitos
procesales que sefialan las leyes.

Por tanto, estamos ante las siguientes tres hipétesis normativas:
- Aplicar el estricto derecho en materia procesal.

—  Privilegiar la solucién de fondo cuando asi lo permita el estricto
derecho procesal.

— Laobligacién del Estado para otorgar al ciudadano recursos efec-
tivos e idoneos para resolver de fondo sus controversias o conflic-
tos.

y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 199. Serie C No. 63, parr. 142.
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Décima Epoca, Tomo I, octubre de 2014, p. 99.

v
N
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b) Una vez aclarado la posicion del derecho procesal respecto al
mandato de privilegiar el estudio del fondo del asunto, corres-
ponde realizar una interpretacion sistémica del multicitado arti-
culo 17 de la Carta Magna, mismo que dispone en su pérrafo 4°:

Las leyes preverdn Mecanismos Alternativos de Solucién de Controver-
sias. En la materia penal regulardn su aplicacion, asegurardn la repara-
cion del dano y establecerdn los casos en los que se requerird supervision

Judicial.

Esto relacionado con la obligacién convencional del Estado de “Ase-
gurar la debida aplicacidn de recursos efectivos ante las autoridades
competentes™ y a la obligacién constitucional de las autoridades a
privilegiar el fondo del asunto, nos lleva a discernir, que una opcién
para alcanzar la atencién del fondo del conflicto de forma idénea y
sin violentar normas procesales, es el uso de los MASC, ya que al es-
tar reconocidos por las leyes vigentes, son en si mismos una forma de
Tutela Estatal vigente en el sistema juridico.

Luego entonces, es posible interpretar que, a través del uso de la ne-
gociacion, la mediacidn, la conciliacidn, la justicia restaurativa, las
soluciones amistosas y la conflictologia se puede cumplir con dar
prioridad a la solucién del conflicto sin riesgo de violentar el debido
proceso, generando asi un derecho a privilegiar el uso de las MASC, a
fin de alcanzar soluciones de fondo en una controversia.

Generandose asi por mandato constitucional un relanzamiento de
los MASC en México al privilegiar su uso como camino para la reso-
lucién de fondo del conflicto.

%8 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte Inte-

ramericana de derechos humanos en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, de 30 de enero de

2014, p. 34.
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Esto implica grandes cambios culturales, normativos y en la praxis
juridica, para lograr que la atencién de conflictos interpersonales se
atienda ordinariamente a través de MASC y de forma extraordinaria
por medio del proceso jurisdiccional.

VI. CONCLUSIONES

Primera. — Los métodos alternativos de solucidn de conflictos han
desarrollado diversas teorias y técnicas basadas en la autocomposi-
cién, la comunicacion, la reflexiéon y en el andlisis-diagnostico que
les permiten ser caminos reales para la atencién de problemdticas
interpersonales.

Segunda. — El desarrollo en México de la solucién alternativa de con-
flictos, estd ligada a la creacion de los centros de justicia alternativa o
de mediacién en los poderes judiciales locales y de la reforma penal
que incluyo el método de la justicia restaurativa. Sin embargo, la con-
secuencia de esta institucionalizacién se refleja en el crecimiento de la
burocracia en su praxis.

Tercera. — La esencia flexible y autocompositiva de los MASC, los
coloca como la primera opcién para cumplir el mandato constitucio-
nal a privilegiar el estudio del fondo del conflicto y asi consolidarse
como una institucién para tutelar derechos de las personas basados
en un modelo de justicia negociada (que tiene por praxis la construc-
cién de concesos que satisfacen la voluntad de las partes dentro del
limite de los derechos disponibles y con ello ponen fin al fondo de la
controversia).
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CAPITULO SEGUNDO

LA CONCILIACION LABORAL EN EL NUEVO MODELO
DE JUSTICIA LABORAL:

UN CAMINO COMPLEJO POR RECORRER

Avrrreno SANCHEZ-CASTANEDA'!

SUMARIO. I. Antecedentes y busqueda de una conciliacién laboral
original. IL. Las Juntas de Conciliacién y Arbitraje. III. La defensay la
critica al modelo de conciliacién laboral. IV. La reforma constitucio-
nal de 2017 en materia de justicia y conciliacion laboral. V. El proce-
dimiento conciliatorio en la LFT. VI. Desafios del Centro Federal de
Conciliacién y de los Centros Locales de Conciliacion: la necesidad
de apuntalar su autonomia. VII. El necesario perfeccionamiento del
procedimiento de conciliacién.

Desde el nacimiento de la justicia laboral mexicana se ha buscado un
modelo mas 4gil para resolver las controversias obrero-patronales,
que considere las particularidades del derecho del trabajo distinto al
ofrecido por la justicia ordinaria. Con la intencién de alcanzar tales
fines se ideo una justicia laboral que tomara en cuenta la conciliacién
y el arbitraje. De hecho, en su momento la Ley Federal del Trabajo
hasta la reforma de 2012, contaba con Juntas de Conciliacién, que
resultaban funcionales en las entidades federativas. Sin embargo, el
desprestigio de la justicia laboral originé, exigir su transito de las Jun-
tas de Conciliacion y Arbitraje al Poder Judicial de la Federacién y
de los Estados, gracias a la reforma constitucional de 2017. Ademas,
en la reforma en comento no se dejé de lado la conciliacién, ya que
se senald la creacién de un organismo federal y de organismos locales

! Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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encargados de la conciliacién laboral. Bajo la idea de buscar la reso-
lucién de los conflictos de trabajo por la via de la autocomposicion.
Aunque paradéjicamente, a pesar de ser un mecanismo que debe de-
pender de la voluntad de las partes, la reforma constitucional, obliga
a conciliar, lo que le hace perder su naturaleza autocompositiva para
acercarse a la heterocomposicion.

Para entender los cambios propuestos necesariamente se requiere sa-
ber que en el caso mexicano habia la pretension de buscar una justicia
especializada para los conflictos entre trabajadores y empleadores (I).
Situacién que origind la creacién de las Juntas de Conciliacién y Ar-
bitraje (II). Modelo laboral que fue defendido y cuestionado tanto
desde el punto de vista juridico como politico (III), dando lugar, lue-
go de 100 anos de creacién del modelo de justicia laboral mexicano,
a una reforma constitucional que ademds de transitar de la justicia
laboral del Poder Ejecutivo al Poder Judicial, cre6 un nuevo organis-
mo encargado de la conciliacién (IV), con un procedimiento conci-
liatorio desarrollado por la legislacién secundaria (V). Cabe senalar
que el modelo que propone la Constitucién y que desarrolla la legis-
lacién secundaria, toma como referencia al érgano estadounidense
encargado de la conciliacién laboral, el reconocimiento de sindicatos
y de negociaciones colectivas, mezclado con elementos que a diferen-
cia del organismo estadunidense —que tiene cierta autonomia y un
funcionamiento colegiado—, en el modelo mexicano, tiene muchos
elementos que lo pueden atar nuevamente al Poder Ejecutivo, como
se podrd ver mas adelante (VI). Por su parte, el procedimiento de
conciliacién requiere perfeccionarse, aunque, la regulacién desde la

LFT de alguna manera lo hace rigido desde el inicio (VII).
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I. ANTECEDENTES Y BUSQUEDA DE UNA CONCILIACION
LABORAL ORIGINAL

Los antecedentes de las juntas de conciliacion y arbitraje se encuen-
tran principalmente en el siglo XIX (en Francia, Inglaterra, Bélgica,
Estados Unidos de América, Nueva Zelanda o Australia).? De hecho,
pocos de ellos han subsistido hasta hoy en dia, destacando el caso del
Conseil de prud’hommes francés de composicién paritaria (sélo un re-
presentante de los trabajadores y otro de los empleadores).?

En el orden nacional, destaca la Ley del Trabajo del Estado de Yucatin
que crea las juntas de conciliacién para cada distrito industrial, y el
Tribunal de Arbitraje, con sede en Mérida. Dichas juntas tenfan prin-
cipalmente la funcién de conciliacién. Integradas por cuatro repre-
sentantes de cada sector. En el caso del Tribunal, cuyas resoluciones
eran inapelables, estaba formado por un representante electo por las
“uniones” de trabajadores, por un representante electo por las “unio-
nes” de patronos y por patronos, asi como, por un “Juez Presidente”
nombrado por las juntas de conciliacidn o, en caso de no ponerse de
acuerdo, por el Ejecutivo del Estado. Aunque, por decreto del 7 de
enero de 1916, se determiné que los representantes de las Juntas y del
Tribunal serian designados por el Ejecutivo del Estado. Las Juntas de

Garcia Félix, Pablo, “Tribunales Laborales”, Cuarto Encuentro Iberoamericano de Derecho del
Trabajo; Puebla, México, 1990, pp. 188 y ss.

El Conseil de prud hommes ha cambiado recientemente, ya que hasta el afio de 2015 los repre-
sentantes de los trabajadores y de los empleadores eran electos por sus pares. A partir de enero de
2018, los consejeros son electos por el Ministro del Trabajo y el Ministro de la Justicia entre los
trabajadores y los empleadores propuestos por las organizaciones patronales y sindicales, con un
mandato de 4 afios y con reglas relativas a la paridad de género. El Conseil tiene dos oficinas, una
de conciliacién (integrada por un consejero patronal y otro obrero) y, una de juicio (integrada
por dos consejeros obreros y dos patronales), en caso de que no se ocurra la primera. Su compe-
tencia es la siguiente: Por diferencias que se desprendan de un contrato de trabajo; litigios de un
trabajador de un servicio publico, son empleados bajo las reglas del derecho privado y no son
competentes para conocer litigios atribuidos por las leyes a otras jurisdicciones, particularmente
en materia de seguridad social.
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1915 de Yucatan buscaban la justicia pronta y expedita, estableciendo
un término de 30 dias habiles para emitir una sentencia.*

El 28 de diciembre de 1916, el diputado Macias, durante su interven-
cién en el Congreso Constituyente senalé que “en los paises cultos,
en los paises adelantados, donde los gobiernos se han preocupado por
la redencién de la clase obrera, donde han venido en auxilio de esa
clase desgraciada, han dictado este sistema de las juntas de concilia-
cién y arbitraje”.

Finalmente, el proyecto aprobado en el Congreso Constituyente en
la sesion del 13 de enero de 1917 establecia en la fraccion XX y XXI
del articulo 123 que:

XX.- Las diferencias o los conflictos entre el capital y el trabajo, se
sujetardn a la decision de una Junta de Conciliacion y Arbitraje,
formada por igual niimero de representantes de los obreros y de los
patronos, y uno del Gobierno.

XXI.- Si el patrono se negare a someter sus diferencias al Arbitraje
0 a aceptar el laudo pronunciado por la Junta, se davd por termi-
nado el contrato de trabajo y quedari obligado a indemnizar al
obrero con el importe de tres meses de salario, ademas de la res-
ponsabilidad que le resulte del conflicto. Si la negativa fuere de los
trabajadores, se dard por teyminado el contrato de trabajo.

Como se observa, la fraccién XXI abria la posibilidad de que el pa-
trén se negara a someter las diferencias al arbitraje o aceptar el laudo
pronunciado. Situacién que generé inicialmente la idea de que el ar-
bitraje era potestativo para al patrén, aunque con la obligacién de
indemnizar al trabajador.

4 Diario Oficial del Gobierno de del Estado de Yucatdn. Decreto 59 de Salvador Alvarado. 17 de
mayo de 1915.
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Desde 1917 hasta 1924 hubo desconcierto en la doctrina y la juris-
prudencia sobre el alcance de la competencia de las Juntas, ya que
en 1924 las juntas no estaban facultadas para ejecutar coactivamente
sus laudos, y su competencia se circunscribia a los conflictos de natu-
raleza colectiva. En dicho ano, es justamente cuando dos ejecutarias
de la Suprema Corte de Justicia, “La Corona” y “La Compania de
Tranvias, Luz y Fuerza de Puebla, S.A.”, que se reconocen a las juntas
como “tribunales competentes para conocer y resolver tanto los conflictos
colectivos como los individuales, y que... no son tribunales especiales que
violen el articulo 13 constitucional”?

Il. LAS JUNTAS DE CONCILIACION Y ARBITRAJE

Entendemos por imparticion de justicia, a la labor realizada por los
drganos encargados de ejercer la funcién jurisdiccional, con indepen-
dencia de que se ubiquen dentro o fuera del Poder Judicial. En tal
sentido, ya ha sido senalado por muchos tratadistas que las Juntas de
Conciliacién y Arbitraje son organismos jurisdiccionales, no obstan-
te, con origines y facultades conciliatorias.

La Constitucién prevé a los tribunales del trabajo, en su articulo 123,
apartado A, fraccion XX, y apartado B, fraccién XII. Los fundamen-
tos de los tribunales del trabajo se encuentran desarrollados en la Ley
Federal de Trabajo de 1969 (LFT) y en la Ley Federal de los Traba-
jadores al Servicio del Estado del 27 de diciembre de 1963 (LFTSE).

Podemos distinguir tres clases de tribunales del trabajo:

1) Las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, que son los tribunales en-
cargados de resolver los conflictos laborales, sujetos al apartado A del

5 Carpizo, Jorge, “La naturaleza juridica de las juntas de conciliacién y arbitraje”, Naturaleza ju-

ridica de las juntas de conciliacion y arbitraje, México, Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje,

1975.
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articulo 123 de la Constitucién y su ley reglamentaria, la Ley Federal

del Trabajo;

2) El Tribunal Federal de Conciliacidn y Arbitraje, el que resuelve los
conflictos laborales sujetos al apartado B del articulo 123 de la Cons-
titucion y su ley reglamentaria, la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado y,

3) Los tribunales de conciliacion y arbitraje de los Estados, que deben
resolver los conflictos laborales entre las autoridades estatales o muni-
cipales y los empleados publicos, de acuerdo con las leyes expedidas
conforme en lo dispuesto por la fraccién V articulo 116 de la Cons-
titucidn Federal.

Si bien la facultad para legislar en materia de trabajo es una compe-
tencia federal, su aplicacién se distribuye entre las autoridades federa-
les y las estatales. Las primeras —dentro de ellas, la Junta Federal de
Conciliacién y Arbitraje— sélo conocen de asuntos laborales con-
cernientes a las ramas industriales y empresas previstas en la fracciéon
XXXI del citado apartado A. De los demds asuntos laborales cono-
cen las autoridades estatales, es decir, las juntas locales de conciliacion
y arbitraje.

La Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje es un tribunal con ple-
na jurisdiccién, que tiene a su cargo la tramitacién y decisién de los
conflictos de trabajo que se suscitan entre trabajadores y patrones,
solo entre aquéllos o sélo entre éstos, derivados de las relaciones de
trabajo o de hechos intimamente ligados con ellas. Su naturaleza, in-
tegracion tripartita y su competencia esta determinada en la fracciéon
XX del apartado A del articulo 123 constitucional, asi como, por las
disposiciones correlativas de su ley reglamentaria, la LFT. Su organi-
zacion y funcionamiento se rigen por su propio Reglamento Interior,

expedido por el Pleno del Tribunal y publicado en el Diario Oficial
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de la Federacidn, el 18 de febrero de 1980, con reformas y adiciones
en los anos de 1981, 1982y 1984.

La Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje cuenta con un presiden-
te, designado por el presidente de la Republica, y con representantes
gubernamentales, de los trabajadores y de los patrones designados
por las ramas de la industria o de otras actividades, de conformidad
con la clasificacién y convocatoria que expide la Secretaria del Traba-
jo y Prevision Social. La Junta funciona en Pleno, integrado por su
presidente y la totalidad de los representantes de los trabajadores y de
los patrones, y en Juntas Especiales, que se integran con el presidente
de laJunta, cuando se trate de conflictos colectivos, o el representante
gubernamental, presidente de la Junta Especial, y con los represen-
tantes de los trabajadores y de los patrones.

La Junta Federal cuenta con 55 juntas especiales, 21 se encuentran en
el Distrito Federal, especializadas en una o varias ramas industriales;
y 34 en el interior de la Republica, a las que les corresponde el cono-
cimiento y resolucién de los conflictos de trabajo, en todas las ramas
de la industria y actividades de competencia federal, comprendidas
en la jurisdiccidn territorial que se les asigne, con excepcion de los
conflictos colectivos, los cuales se ventilan en la Ciudad de México.
Su integracién también es tripartita, formada por un representante
de los trabajadores, uno de los patrones y otro del gobierno, que es el
presidente de la Junta Especial.

En observancia a las disposiciones legales, la Junta Federal de Conci-
liacién y Arbitraje orienta sus actividades a lograr que la justicia que
imparte a los trabajadores y patrones se realice de manera pronta y
expedita, empleando prioritariamente para ello, la conciliacién como
mecanismo para armonizar a los factores de la produccién y en su
caso, el arbitraje con el cumplimiento de las formalidades y procedi-
mientos establecidos en la ley. Su jurisdiccion es de excepcion, en vir-
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tud de que sdlo puede atender los conflictos de competencia federal
expresamente consignados en la ley derivados de la relacién laboral,
de los contratos colectivos de trabajo, de los contratos-ley y de los
conflictos intersindicales.

Las Juntas Locales de Conciliacién y Arbitraje funcionan en cada
una de las entidades federativas. Les corresponde el conocimiento y
resolucion de los conflictos que no sean de la competencia de la Jun-
ta Federal de Conciliaciéon y Arbitraje. Las Juntas Locales tienen la
misma integracién tripartita como la Federal, con la variante de que
el Ejecutivo local puede establecer una o mas Juntas en la entidad de
que se trate (articulos 621-623 de la LFT). Ademds, es el Goberna-
dor de cada entidad federativa quien elige al presidente de la Junta de
Conciliacién y Arbitraje.

En noviembre de 2012 se reformé la LFT y en materia de justicia
laboral, se dieron pasos importantes: Se crea un servicio profesio-
nal de carrera; se aumentan y precisan los requisitos para el personal
juridico de las Juntas (tener titulo de Licenciado en Derecho, tener
experiencia en la materia, buena reputacién, etc.); se crea el servicio
publico de conciliacién y la figura de funcionarios conciliadores; los
asesores de las partes deben acreditar ser licenciados en derecho; se
admiten como pruebas relacionadas con las tecnologias de la infor-
macidn (fax, correo electrénico, firma electrdnica, etc.); se establece
que en los juicios ordinarios, la primera audiencia tendra dos etapas,
una de conciliacién y otra de demanda y excepciones; se crea un nue-
vo procedimiento especial y expedito para reclamo de derechos al
IMSS, INFONAVIT y AFORES; se establece que los procuradores
del trabajo deben ser licenciados en Derecho con cédula para ejercer,
y se les faculta para citar a las partes a procurar arreglos conciliatorios.

Sin embargo, que no se abordé el tema principal que tiene que ver
con la imparticidn de justicia (independencia de las Juntas de Con-
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ciliacién y Arbitraje)® ni con la administracién de justicia laboral

(mejoramiento de la infraestructura, mayores recursos econdmicos y

humanos y mejores remuneraciones).”

ll. LA DEFENSA Y LA CRITICA AL MODELO DE
CONCILIACION LABORAL

La conservacién del modelo de las Juntas de Conciliacién tenfa im-

portantes defensores, destacando las opiniones de Mario de la Cueva
y de Rafael de Pina:®

)

La presencia de los representantes de los obreros y de los
patrones, crea conflanza en esas clases sociales hacia las jun-
tas y quiebra el escepticismo que los obreros han tenido en
relacién con la justicia comun.

Los representantes son escogidos entre los propios obreros
y patrones por lo que poseen conocimientos y experiencia
en esta clase de problemas y pueden encontrar mejores so-
luciones.

El hecho de ser representantes de las partes y tener conoci-
mientos juridicos, asi como de la realidad de las empresas
y de las necesidades de la clase obrera, hace que los repre-
sentantes interpreten el derecho con un contenido y una
finalidad mds humanos, logrando una democratizacién de
la justicia obrera.

6

Algunas reflexiones criticas pueden encontrarse en: Sdnchez-Castanieda, Alfredo y Reynoso
Castillo, Carlos, La nueva legislacidn laboral mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2013, 114 pp.

Para una distincidn entre procuracion, imparticion y administracién de justicia laboral, ver:

Sanchez-Castafieda, Alfredo, “Una visién sistemética de la procuracién de justicia laboral’, en
Kurczyn Villalobos, Patricia, coord., Las relaciones laborales en el siglo XXI, UNAM, México,
2000, 370 pp.

8 [dem, p. 68.
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Aunque, impugnando las anteriores ideas, Jorge Carpizo ha sefialado

que:

La integracion tripartita de las juntas es acertada porque no siempre
los votos de los representantes de las partes se anulan; en la realidad
mexicana acontece que a veces los votos de los representantes de los
patronos y de los obreros coinciden en contra del voto del represen-
tante del gobierno, o uno de los representantes se abstiene de votar
por percatarse que la razén no le asiste a su parte afin; la presencia de
los representantes crea confianza en esas clases sociales; los conflictos
del trabajo requieren del conocimiento y experiencia que tienen los
representantes, quienes por este motivo pueden ponderar en forma
mejor las distintas soluciones; con preceptos como los que contiene
nuestra Ley Federal del Trabajo la integracién tripartita no dilata el
procedimiento laboral y esta integracién en una gran mayoria de los
casos hace que la justicia sea mas humana, mas cercana a los proble-
mas y necesidades de los interesados.’

Mientras que, en el derecho mexicano del trabajo, no se suelen es-
tablecer mecanismos no jurisdiccionales para la solucién de contro-
versias, en algunas otras naciones constituye un elemento de impor-
tancia primordial. Como es el caso de Canada y Estados Unidos. En
estas dos naciones el establecimiento de mecanismos en los contratos
colectivos de trabajo para solucionar controversias ocupa un lugar
fundamental.®®

En el caso de Canad4, simplemente senalaremos que la legislacién fe-
deral —recuérdese que las provincias también tienen facultades para

> Idem, p.77.

10 Cfr: Art. 57 (1) Cédigo Canadiense del Trabajo en Lois du travail/Labour Laws, elaborado por
Jean, André, Matineau, Louises y Saintonge-Poitevin, Lise, edicién actualizada al primero de
julio de 1994, Montreal, Wilson & Lafleur, 1994, y Gould IV, William B., Nociones de Derecho
Norteamericano del Trabajo, Tenos, Espafia, 1991, pp. 124-125.
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regular las relaciones laborales—, deja a las partes la facultad de es-
tablecer libremente el contenido del contrato colectivo de trabajo.
Sin embargo, la tinica obligacién que establece es que los contratos
colectivos contengan mecanismos para la solucién de controversias.
Como se muestra al ser el tnico tema obligatorio que contempla la
legislacién federal, refleja la importancia del mismo.

En Estados Unidos, la Ley Taft-Hartley o Ley de Relaciones Obre-
ro-Patronales de 1947, establece en su Seccién 201, apartado A, que
es politica gubernamental, que la paz industrial, el progreso de la na-
cién y los intereses de los empleados y de los empleadores, puedan
asegurarse por medio del arreglo de los conflictos entre empleadores
y empleados mediante negociaciones colectivas.

Situacién que ha ocasionado, que actualmente cuatro de cada cinco
contratos colectivos prevean algin tipo de mecanismo para la solu-
cién de controversias en la empresa, tales como el arbitraje privado.
Su utilidad ha sido sefialada, entre otras razones, porque: es un me-
canismo que se adapta a los problemas de las partes; permite la reso-
lucién de los conflictos antes de que se tenga que convocar la reali-
zacion misma del arbitraje; las resoluciones de los drbitros no se ven
sujetas al principio de stare decisis de los tribunales; en comparacion
con la via judicial, es un medio mds répido para la resolucion de las
controversias y, porque entre otros motivos, el arbitraje suele servir
como un medio para evitar las huelgas, en la medida que los trabaja-
dores se tienen que sujetar previamente a los mecanismos de arbitraje
que se hayan acordado con el empleador.

En América Latina destaca el caso brasilefio, que elimin la represen-
tacion sectorial en la justicia del trabajo, establecié procedimientos
sumarisimos para cuestiones de bajo monto y para la ejecucion de
sentencias, limité la intervencidn de los tribunales en la solucién de
los conflictos colectivos de intereses (dissidios colectivos) y, exten-
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dié la competencia de la justicia laboral a los vinculos de trabajo no
dependiente.

En Argentina, por su parte, se establecié un régimen de conciliaciéon
obligatoria en los reclamos individuales como condicién para el acce-
so a la justicia. Sobresale también la oralidad de los juicios laborales
en Venezuela y Chile. En este tltimo pais, el juicio monitorio com-
parte caracteristicas con Brasil, ya que se trata de un procedimiento
de baja cuantia. Se emplaza al demandado para que pague el mon-
to establecido. En caso de que el demandado acepte pagar, se emite
sentencia y se le da fin al proceso. Destacando el caso brasilenio, que
elimind la representacién sectorial en la justicia del trabajo, establecié
procedimientos sumarisimos para cuestiones de bajo monto y para la
ejecucion de sentencias, limitd la intervencion de los tribunales en la
solucién de los conflictos colectivos de intereses y, extendi6 la compe-
tencia de la justicia laboral a los vinculos de trabajo no dependiente.!

No obstante, en México, no dejaba de insistirse por la doctrina, des-
de hace ya muchos anos, de la composicién corporativa de las Juntas
de Conciliacién, de haberse convertido en un medio de control del

11 Navarro Albifa, René David, E/ juicio monitorio en el derecho procesal laboral chileno, dogmatica
y praxis, Ediciones Juridicas de Santiago, Chile, 2011, 187 pp.; Pérez Ragone, Alvaro, “En tor-
no al procedimiento monitorio desde el derecho procesal comparado europeo: Caracterizacion,
clementos esenciales y accidentales”, Revista de Derecho, Vol. XIX, No. 1, Julio, Valdivia, Chile,
2006; Ortiz Pradillo, Juan Carlos, “La propuesta de procedimiento monitorio en Chile”, Revista
Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, T. XXI, No. 1, San Sebastidn, Espaiia, 2009; Walter Diaz,
Rodolfo, “Monitorio laboral como procedimiento de limitada cuantia: un nuevo actor protagé-
nico del procedimiento laboral chileno”, Revista de Ciencias Sociales, No. 58, Valparaiso, Chile,
2011; Martinez, Oscar Jos¢, “El procedimiento monitorio en el Cédigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica’, XIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, México, Universidad Na-

cional Auténoma de México, 1993, pp. 527-539.
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gobierno, principalmente en asuntos de naturaleza colectiva'* y de su
modelo de integracion tripartita:'?

a) Los representantes obrero-patronales son un juzgador-par-
tey en ese sentido de juez-defensor, por lo que sus votos en
los tribunales paritarios se compensan y anulan, siendo el
juez quien resuelve la controversia.

b) Los votos de los representantes obrero-patronales suelen
otorgarse a favor del sector que representan.

c) Los representantes de clase no son imparciales.

d) Suactuar no se basa en la justicia sino en el antagonismo de
clase.

e) Laintegracion tripartita demora el procedimiento, hacien-
do que los tramites se dilaten o se suele boicotear el proce-
dimiento.

La reforma laboral del 30 de noviembre de 2012, si bien cred un ser-
vicio profesional de carrera; aumentd y precisé los requisitos para el
personal juridico de las Juntas vy, creé el servicio publico de concilia-
cién y la figura de funcionarios conciliadores. Lo cierto es, que no
se abordé el tema principal que tiene que ver con la imparticiéon de
justicia, la independencia y autonomia de las Juntas de Conciliacién y
Arbitraje ' ni se mejord la administracién de justicia laboral.”

12 Bensusan, Graciela y, Alcalde, Arturo, E/ sistema de justicia laboral en México: situacion actual y

perspectivas, Fundacion Friedrich Ebert en México, México, 2013, 24 pp.
13 Carpizo, Jorge, “La naturaleza juridica de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje en México’, Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado, Num. 15, México, 1972, p. 67.
14 Algunas reflexiones criticas pueden encontrarse en: Sdnchez-Castanieda, Alfredo y Reynoso

Castillo, Carlos, La nueva legislacién laboral mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, Meéxico, 2013, 114 pp.

15 Para una distincién entre procuracion, imparticién y administracion de justicia laboral, ver: Sén-

chez-Castaneda, Alfredo, “Una visién sistemdtica de la procuracién de justicia laboral”, en Las
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Se podria pensar que las Juntas de Conciliacién y Arbitraje encuen-
tran su razén de ser en la historicidad del derecho del trabajo y en
particular en la manera en que se queria concebir la imparticién de
justicia laboral en México. Las Juntas fueron creadas con la intencién
de crear una justicia especializada; se decia, que no se trataba de tri-
bunales ordinarios, sujetos a las reglas del derecho civil, sino de tribu-
nales de equidad. La integracion tripartita de estos tribunales queria
manifestar su composicion especial, ya que son los propios actores y
no un juez quienes resuelven las controversias que se suscitan entre
los factores de la producciéon. Desafortunadamente la visiéon de Ma-
rio de la Cueva de la composicion tripartita de las Juntas como un
elemento que beneficia a los trabajadores y a los empleadores no ha
resultado asi a la luz de los hechos.

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2017
EN MATERIA DE JUSTICIA'Y CONCILIACION LABORAL

Posiblemente una de las reformas constitucionales mas importantes
que se ha dado en materia de justicia laboral es la del 24 de febrero
de 2017, a los articulos 107 y 123 apartado A. Se trata de la refor-
ma constitucional que cambia drésticamente, 100 anos después, al
trasladar la justicia laboral, de las Juntas de Conciliacién y Arbitraje
encargadas de la justicia laboral y dependientes del Poder Ejecutivo
al Poder Judicial. La reforma modifica el articulo 107 constitucional
que desarrolla las competencias de los Tribunales de la Federacion, en
donde se establece ahora que:

En materia laborval, cuando se reclamen resoluciones o sentencias
definitivas que pongan fin al juicio dictadas por los tribunales la-

borales locales o federales o laudos del Tribunal Federal de Conci-
liacion y Arbitraje de los Trabajadores al Servicio del Estado y sus

relaciones laborales en el siglo XXI, Coordinadora, Patricia Kurczyn Villalobos, UNAM, México,
2000, 370 pp.

40



La conciliacién laboral en el nuevo modelo de justicia laboral

homélogos en las entidades federativas...” Por su parte la reforma
ala fraccién XX del apartado A del articulo 123 establece que:
“La resolucion de las diferencias o los conflictos entre trabajadores
y patrones estard a cargo de los tribunales laborales del Poder Ju-
dicial de la Federacion o de las entidades federativas, cuyos inte-
grantes serin designados atendiendo a lo dispuesto en los articulos
94, 97, 116 fraccion 111, y 122 Apartado A, fraccion IV de esta
Constitucion, segiin corresponda, y debevin contar con capacidad
y experiencia en materia laboral. Sus sentencias y resoluciones de-
berdn observar los principios de legalidad, imparcialidad, trans-
parencia, autonomia e independencia.

Ademas del traslado de la justicia laboral del Poder Ejecutivo al Poder
Judicial, Ia reforma constitucional de 2017 estableci la obligacién de
los trabajadores y de los patrones de acudir a una instancia conciliato-
ria, antes de dirigirse a los tribunales de trabajo. En el orden federal,
la funcién conciliatoria va a estar a cargo de un organismo descen-
tralizado y en el orden local o estatal de los Centros de Conciliacién
que se van a crear en cada entidad federativa. La reforma busca que a
través de la conciliacién resuelvan las controversias laborales sin tener
que acudir a los tribunales.

La Constitucién reformada establece en la fraccién XX del articulo
123 constitucional apartado A que:

Antes de acudir a los tribunales laborales, los trabajadores y pa-
trones deberin asistir a la instancia conciliatoria correspondiente.
En el orden local, la funcion conciliatoria estard a cargo de los
Centros de Conciliacion, especializados e imparciales que se insti-
tuyan en las entidades federativas. Dichos centros tendrin perso-
nalidad juridica y patrimonio propios. Contarin con plena auto-
nomia técnica, operativa, presupuestaria, de decision y de gestion.
Se regivdn por los principios de certeza, independencia, legalidad,

imparcialidad, confiabilidad, eficacia, objetividad, profesionalis-
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mo, transparencia y publicidad. Su integracidn y funcionamiento
se determinard en las leyes locales.

La ley determinard el procedimiento que se deberd observar en la
instancia conciliatoria. En todo caso, la etapa de conciliacidn con-
sistivd en una sola audiencia obligatoria, con fecha y hora debida-
mente fijadas de manera expedita. Las subsecuentes audiencias de
conciliacion solo se realizardn con el acuerdo de las partes en con-
flicto. La ley establecerd las reglas para que los convenios laborales
adgquieran condicion de cosa juzgada, asi como para su ejecucion.

A nivel federal, la funcién conciliatoria estard a cargo de un érgano
federal descentralizado, encargado ademds del registro de contratos
colectivos de trabajo, de sindicatos y demds procedimientos adminis-
trativos relacionados. El organismo descentralizado debe contar con
personalidad juridica y patrimonio propio, plena autonomia técnica,
operativa, presupuestaria, de decision y de gestion. Ademds, debe re-
girse por los principios de certeza, independencia, legalidad, impar-
cialidad, confiabilidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, trans-
parencia y publicidad.

La designacion del titular del organismo se realiza a partir de una ter-
na propuesta por el Poder Ejecutivo Federal a la Cdmara de Senado-
res, en donde previa comparecencia de los candidatos, debe realizar la
designacion correspondiente, la cual se hard por el voto de las dos ter-
ceras partes de los integrantes de la Cdmara de Senadores presentes,
dentro del improrrogable plazo de treinta dias. En caso de falta de de-
signacién durante dicho plazo, el Presidente de la Republica designa
de la terna propuesta quien ocupard el cargo. Si el Senado rechaza la
totalidad de la terna presidencial, el Ejecutivo Federal debe proponer
una nueva terna, pero si la segunda terna también es rechazada, el
cargo lo ocupard la persona que designé el presidente.
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El nombramiento debe recaer en una persona que tenga capacidad
y experiencia en la materia; que no haya ocupado un cargo en algun
partido politico, ni haya sido candidato para ocupar un cargo ptblico
de eleccion popular en los tres anos anteriores a la designacién; que
goce de buena reputacién y no haya sido condenado por delito
doloso. Asi mismo, debe cumplir los requisitos que establezca la ley.

La duracién del cargo al frente del organismo descentralizado es por
un periodo de seis afos y puede ser reelecto por una sola ocasion.
En caso de falta absoluta, el sustituto serda nombrado para concluir el
periodo respectivo. S6lo puede ser removido por causa grave en los
términos establecido por la Constitucién y no puede tener ningtn
otro empleo, cargo o comisién, con excepcién de aquéllos en que
actuen en representacién del organismo y de los no remunerados en
actividades docentes, cientificas, culturales o de beneficencia.

V. EL PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO EN LALFT

El 2 de mayo de 2019 se reforman varias leyes, entre ellas, la Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Federacién y la LFT para adecuar
dicha legislacién al mandato constitucional. La LFT regula tanto el
organismo descentralizado encargado de la conciliacién denominado
Centro Federal de Conciliacién y Registro Laboral (CFCyRL) como
los Centros Locales de Conciliacién (CLC). Ademads, establece un
procedimiento de conciliacién y las reglas para elegir a los funciona-
rios conciliadores.

Es de senalar que el CFCyRL no va a entrar inmediatamente en fun-
ciones. Los Centros Locales de Conciliacién y los Tribunales del Po-
der Judicial de las Entidades Federativas deben iniciar sus actividades
dentro del plazo méximo de tres anos a partir de la entrada en vigor
de las reformas ala LFT (2 de mayo de 2019), en términos de lo que
establezca su propia normatividad y posibilidades presupuestales,
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conforme a lo que determinen sus poderes locales. Los Centros de
Conciliacién locales deben entrar en operacion en cada entidad fede-
rativa, en la misma fecha en que lo hagan los Tribunales Locales. Lo
que quiere decir que el funcionamiento de los CLC y de los Tribuna-
les Locales debe ser al mismo tiempo.

A nivel federal, dentro de un plazo méximo de cuatro anos a partir
del 2 de mayo de 2019, cada delegacién u oficina regional del Cen-
tro Federal de Conciliacién y Registro Laboral debe iniciar la trami-
tacién de solicitudes de conciliacién que sean de su competencia al
mismo tiempo que los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion
inicien su operacién en el circuito judicial al que correspondan. Cada
circuito judicial debe iniciar sus funciones en el orden y secuencia en
que se determine en las declaratorias que emita el Senado de la Repu-
blica, a propuesta del Consejo de la Judicatura Federal.

Obligatoriedad del procedimiento de Conciliacién. Existe un
procedimiento tnico de conciliacién, salvo que la LFT establezca un
mecanismo especial. Los trabajadores y los patrones antes de acudir
a los tribunales de trabajo deben asistir al Centro de Conciliacién'®
correspondiente, para solicitar el inicio del procedimiento de conci-
liacién, con excepcidn de aquellos supuestos que estan eximidos de
agotarla, conforme a lo previsto en esta Ley.

Requisitos de la solicitud de conciliacién. La solicitud de concilia-
cién debe contener los siguientes datos:

a. Nombre, CURP, identificacidn oficial del solicitante
y domicilio dentro del lugar de residencia del Centro
de Conciliacién al que acuda, para recibir notificacio-
nes en el procedimiento de conciliacién prejudicial. El

16 Centro de Conciliacién: Los Centros de conciliacién de las entidades federativas o el Centro

Federal de Conciliacion y Registro Laboral, segun corresponda.
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Centro de Conciliacién debe facilitar los elementos y
el personal capacitado a fin de asignarle un buzén elec-
trénico al solicitante. En caso de que el solicitante no
cuente con identificacién oficial, puede ser identifica-
do por otros medios de que disponga el Centro;

b. Nombre de la persona, sindicato o empresa a quien se
debe citar para la conciliacién prejudicial;

c. Domicilio para notificar a la persona, sindicato o em-
presa a quien se debe citar, y

d. Objeto de la cita ala contraparte.

Si el solicitante es el trabajador e ignora el nombre de su patrén o
empresa de la cual se solicita la conciliacién, basta con sefalar el do-
micilio donde presté sus servicios.

Los elementos aportados en la conciliacién no constituyen prue-
ba en ninguin procedimiento. Los elementos aportados por las par-
tes no pueden constituir prueba o indicio en ningin procedimiento
administrativo o judicial. La informacién aportada por las partes en
el procedimiento de conciliacion, no puede comunicarse a persona
o autoridad alguna, a excepcién de la constancia de no conciliacién
y, en su caso, el convenio de conciliacién que se celebre, en cuyo su-
puesto el Centro de Conciliacién debe remitir en forma electrénica
al Tribunal que corresponda los documentos referidos, mismos que
deben contener los nombres y domicilios aportados por las partes,
acompafiando las constancias relativas a la notificacion de la parte
citada que haya realizado la Autoridad Conciliadora y los buzones
electrénicos asignados.

De la notificacion y la asistencia del solicitante en la misma. El
solicitante debe ser notificado de la fecha y hora para la celebracion
de la audiencia de conciliacion o del acuerdo de incompetencia, al
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momento de presentar su solicitud. Para agilizar el procedimiento de
conciliacién, el solicitante puede auxiliar al Centro de Conciliaciéon
para llevar a cabo la notificacién de la audiencia de conciliacién a la
persona, sindicato o empresa que se deba citar.

De hecho, cuando asi lo requiera el solicitante, el Centro de Concilia-
cién puede fijar la audiencia de conciliacién dentro de los cinco dias
hébiles siguientes a la presentacién de la solicitud, paralo cual le debe
proporcionar el citatorio a la audiencia con el fin de que el solicitante
se haga cargo de entregarlo directamente a la persona o personas cita-
das. En este caso, de presentarse ambas partes a la audiencia de conci-
liacién, se debe proceder a su celebracion. Si el solicitante no se pre-
senta a la audiencia, se debe archivar el asunto por falta de interés, sin
emisién de la constancia de haber agotado la conciliacién, salvo que
justifique su inasistencia, a juicio del conciliador. Si se presenta sola-
mente el solicitante de la conciliacién, se debe sefialar nueva fecha 'y
hora para la audiencia de conciliacién dentro de los siguientes quince
dias, ajustandose a las reglas del procedimiento de conciliacién y en
dicha audiencia de conciliacién, el Centro de Conciliacién debe pro-
ceder a geolocalizar el domicilio de la parte citada con auxilio del so-
licitante; en caso de no poderlo encontrar, el Centro de Conciliaciéon
debe fijar una cita para que, acompanado del interesado, se proceda a
realizar la citacién correspondiente. Aunque por otro lado, se sefiala
que cuando se trate del emplazamiento a juicio y de la primera notifi-
cacién para la audiencia de conciliacién prejudicial, las notificaciones

deberan ser personales por actuario (art. 739y 743 de la LFT).

A efecto de que el personal encargado de realizar las notificaciones
actue con eficiencia, eficacia e imparcialidad en el desempeno de sus
funciones, la Autoridad Conciliadora debe definir rutas de notifica-
cién con base en la ubicacién y proximidad geogréfica de los domi-
cilios a los que deben acudir, asi como acorde con la urgencia de las
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notificaciones a efectuar; la asignacion de las rutas se hara diariamen-
te y de forma aleatoria.

De la duracién de la conciliacién no mayor a 45 dias naturales. El
procedimiento de conciliacién no debe exceder de cuarenta y cinco
dias naturales. La Autoridad Conciliadora debe tomar las medidas
conducentes para que sus actuaciones se ajusten a dicho plazo.

La presentacion de la solicitud de conciliacién. Se debe iniciar con
la presentacion de la solicitud de conciliacién ante el CFCyRL o al
CCL que corresponda, firmada por el solicitante, agregando copia de
la identificacién oficial u otra que acredite la personalidad; tratdndo-
se de empresas o sindicatos serd suscrito por su representante legal.

El Centro de Conciliacién puede recibir las solicitudes de concilia-
cién por comparecencia personal de los interesados, por escrito debi-
damente firmado, o en su caso, por via electronica mediante el siste-
ma informético que para tal efecto se implemente.

Auxilio y asesoria del Centro de Conciliacién. El Centro de Conci-
liacién debe auxiliar a los interesados que asi lo soliciten para elaborar
su peticién. Debe proporcionar asesoria juridica de manera gratuita
sobre sus derechos y los plazos de prescripcion de estos, asi como res-
pecto de los procedimientos de conciliacién y jurisdiccionales para
solucionar los conflictos laborales.

Del citatorio y de la fijacion de fecha y hora para la audiencia de
conciliacién. Al momento en que reciba la solicitud, la Autoridad
Conciliatoria debe sefalar dia y hora para la celebracion de una au-
diencia de conciliacién que debe efectuarse dentro de los quince dias
siguientes. El citatorio se debe notificar personalmente al patrén
cuando menos con cinco dias de anticipacién a la audiencia, aper-
cibiéndole que de no comparecer por si o por conducto de su repre-
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sentante legal, o bien, por medio de apoderado con facultades sufi-
cientes, se le impondrd una multa entre 50 y 100 veces la Unidad de
Medida y Actualizacién (UMA), y se le tendr4 por inconforme con
todo arreglo conciliatorio.

De la notificacién electrdnica al interesado. Al recibir la solicitud
de conciliacién, la Autoridad Conciliadora le debe asignar un nime-
ro de identificacién tnico y un buzén electrénico al interesado, que
debe ser creado para comunicaciones en lo que hace al procedimiento
de conciliacién prejudicial. Finalmente, se debe designar por turno
una sala de conciliacién.

Incompetencia del Centro de Conciliacién y remision de la soli-
citud de conciliacién. En caso de no ser competente, la Autoridad
Conciliadora debe remitir la solicitud al Centro de Conciliacién
competente via electronica, dentro de las veinticuatro horas siguien-
tes de recibida la solicitud, lo cual debe notificar al solicitante para
que acuda ante ella a continuar el procedimiento. La Autoridad Con-
ciliadora se debe pronunciar respecto de la personalidad cuando se
trate de solicitudes de personas morales.

Presentacion de la solicitud de conciliacién por ambas partes.
Si la solicitud de conciliacidn se presenta personalmente por ambas
partes, la Autoridad Conciliadora les debe notificar de inmediato, fe-
chay horade la audiencia de conciliacién, misma que debe celebrarse
dentro del plazo méximo de cinco dias a partir de la fecha de presen-
tacion de la solicitud, sin menoscabo de que ésta pueda celebrarse en
ese momento.

Asistencia personal del interesado, sin abogado y sélo con una
persona de confianza. El trabajador solicitante de la instancia con-
ciliatoria debe acudir personalmente a la audiencia y puede asistir
acompanado por una persona de su confianza, pero no se reconocera
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a ésta como apoderado, por tratarse de un procedimiento de concilia-
cién y no de un juicio. No obstante, el trabajador también puede ser
asistido por un licenciado en derecho, abogado o un Procurador de la

Defensa del Trabajo.

Asistencia del patrén personalmente o con apoderado. El patrén
debe asistir personalmente o por conducto de representante con fa-
cultades suficientes para obligarse en su nombre.

Presentacién de ambas partes y acreditacion de la personalidad.
Si las partes acuden a la audiencia, la Autoridad Conciliadora debe
requerirles que se identifiquen con cualquier documento oficial y, en
su caso, verificar que la persona que comparezca en representacion de
la persona moral acredite su personalidad.

Asignaciéon de un buzén electrénico a la parte citada. Se le debe
asignar también a la parte citada, un buzén electrénico para recibir
notificaciones en el procedimiento de conciliacién prejudicial.

Propuesta de convenio con arreglo conciliatorio. Se debe formular
una propuesta de contenido y alcances de un arreglo conciliatorio,
planteando opciones de solucién justas y equitativas que a su juicio
sean adecuadas para dar por terminada la controversia; de estar de
acuerdo las partes, se debe celebrar convenio por escrito, que debe
ratificarse en ese acto, entregdndose copia autorizada de éste.

Papel del conciliador. Durante la conciliacién, el conciliador debe
comunicar a las partes el objeto, alcance y limites de la conciliacion,
exhortarlas para que presenten férmulas de arreglo y evaluar las so-
licitudes de los interesados con el fin de determinar la forma mds
adecuada para formular propuestas de arreglo, sin que ello implique
la imposicion de acuerdos. Ademas, debe cuidar y verificar que en
los acuerdos a que lleguen las partes no se vulneren los derechos de
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los trabajadores, sin perjuicio de que busque la potencializacién con
perspectiva de derechos sociales.

Ausencia de arreglo conciliatorio. De no llegar a un acuerdo, la Au-
toridad Conciliadora debe emitir la constancia de haber agotado la
etapa de conciliacién prejudicial obligatoria. No obstante, las partes
de comun acuerdo pueden solicitar se fije nueva audiencia de conci-
liacién, que debe celebrarse dentro de los cinco dias siguientes.

Ausencia de una de las partes a la audiencia conciliatoria. Cuan-
do alguna de las partes o ambas no comparezcan a la audiencia de
conciliacién por causa justificada, no obstante, al estar debidamente
notificados, se debe senalar nueva fecha y hora para la celebracion
de la audiencia, misma que debe realizarse dentro de los cinco dias
siguientes. La parte que acuda debe ser notificada en ese acto, la con-
traparte que no acuda debe ser notificada por el boletin del Centroy,
en su caso, por buzén electrénico.

Comparecenciasélo del solicitante. Sialaaudiencia de conciliacion
s6lo comparece el solicitante, la Autoridad Conciliadora debe emitir
la constancia de haber agotado la etapa de conciliacién prejudicial
obligatoria. En este caso se deben reanudar los plazos de prescripcion
a partir del dia siguiente a la fecha de la audiencia, dejando a salvo los
derechos del trabajador para solicitar nuevamente la conciliacion.

Comparecencia sélo de la parte citada. Si sélo comparece el citado,
se debe archivar el expediente por falta de interés del solicitante. En
este caso se deben reanudar los plazos de prescripcion a partir del dia
siguiente a la fecha de la audiencia, dejando a salvo los derechos del
trabajador para solicitar nuevamente la conciliacion.

Imposibilidad de notificar ala parte citada. En el caso de que el no-
tificador no haya logrado notificar a la persona, empresa o sindicato
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a citar, no obstante, de haberlo intentado, la Autoridad Conciliadora
debe dar por terminada la instancia y debe emitir constancia dejando
a salvo los derechos del solicitante de la conciliacién para promover
juicio ante el Tribunal competente.

Conciliacidn en casos de acoso sexual, discriminacidn u otros ac-
tos de violencia. Cuando en la solicitud de conciliacién se manifieste
la existencia de acoso sexual, discriminacién u otros actos de violencia
contemplados por la ley, en los que exista el riesgo inminente de re-
victimizacién, la Autoridad Conciliadora debe tomar las medidas
conducentes para que en ningin momento se reina o encare a la
persona citada a la que se le atribuyen tales actos. En estos casos el
procedimiento de conciliacién se debe llevar con el representante o
apoderado del citado, evitando que la presunta victima y la persona
o personas a quienes se atribuyen los actos de violencia se retnan o
encuentren en un mismo espacio.

Calidad de cosa juzgada del convenio. Una vez que se celebre el
convenio ante los Centros de Conciliacién, adquiere la condicién de
cosa juzgada, teniendo la calidad de un titulo para iniciar acciones
ejecutivas sin necesidad de ratificaciéon. Cualquiera de las partes pue-
de promover su cumplimiento mediante el procedimiento de ejecu-
cién de sentencia que establece la LFT, ante el Tribunal competente.

Al celebrar un convenio, las Autoridades Conciliadoras deben entre-
gar copia certificada del mismo para cada una de las partes. Asi mis-
mo, también se les debe entregar copia certificada de las actas donde
conste el cumplimiento del convenio.

La Autoridad Conciliadora es responsable de que ¢l convenio que se
celebre cumpla con los requisitos y prestaciones que esta Ley estable-
ce, aplicables al caso concreto.
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Cumplimiento voluntario del convenio o en pagos diferidos. Si
las partes dan cumplimiento voluntario al convenio celebrado, certi-
ficara dicha circunstancia, dando fe de que el trabajador recibe com-
pleto y personalmente el pago pactado en el convenio.

En caso de que las partes establezcan pagos diferidos, en una o mas
parcialidades a cubrir en fecha diversa a la celebracién del convenio,
debera fijarse una pena convencional para el caso de incumplimiento,
ésta consistird en una cantidad no menor al salario diario del trabaja-
dor por cada dia que transcurra sin que se dé cumplimiento cabal al
convenio.

Posibilidad de convenio fuera de juicio. Cuando trabajadoresy pa-
trones lleguen a un convenio o liquidacién de un trabajador, fuera de
juicio, podran concurrir ante los Centros de Conciliacién solicitando
su aprobacién y ratificacion, para cuyo efecto se identificardn a satis-
faccién de la Autoridad Conciliadora.

Siempre y cuando en el acuerdo conciliatorio fuera de juicio, los tra-
bajadores no renuncien a sus salarios devengados, indemnizaciones y
demads prestaciones que deriven de los servicios prestados, cualquiera
que sea la forma o denominacién que se le dé. Todo convenio o liqui-
dacién ademas, para ser vilido, debe hacerse por escrito y contener
una relacién circunstanciada de los hechos que lo motiven y de los
derechos comprendidos en él. Convenio que debe ser ratificado ante
los Centros de Conciliacién o al Tribunal segun corresponda, que lo
debe aprobar siempre y cuando no contenga renuncia de los derechos
de los trabajadores. Cuando el convenio sea celebrado sin la interven-
cién de las autoridades, debe ser susceptible de ser reclamada la nuli-
dad ante el Tribunal, solamente de aquello que contenga renuncia de
los derechos de los trabajadores, conservando su validez el resto de las

cldusulas convenidas (art. 33 de la LFT).
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V1. DESAFIOS DEL CENTRO FEDERAL DE CONCILIACION

Y DE LOS CENTROS LOCALES DE CONCILIACION:

LA NECESIDAD DE APUNTALAR SU AUTONOMIA

El Centro Federal de Conciliacién y Registro Laboral fruto del man-
dato constitucional, necesita reafirmar su autonomia en su funcio-

namiento cotidiano, ya que la manera en que fue disenado puede

ser objeto de cierta sujecion a la STPS. Como se puede apreciar a

continuacion:

1.

De todos los modelos de conciliacién existentes en el
mundo se optd por hacer una copia de la National Labor
Relations Board (NLRB) de los Estados Unidos de Amé-
rica. Dado que al igual que la NLRB, el Centro Federal de
Conciliacién y Registro Laboral, realiza conciliacién, cele-
bra elecciones sindicales, reconoce sindicatos y otorga ido-
neidad a los sindicatos como unidades de negociacién en
vista de celebrar un contrato colectivo. Ademds, legitima
un contrato colectivo negociado por un sindicato, luego de
cumplir ciertos requisitos. Cabe senalar que la NLRB tiene
un funcionamiento colegiado y autonomia en su funcio-
namiento, lejos del modelo mexicano que centraliza en un
titular el organismo y que como se puede apreciar a conti-
nuacién, con una serie de elementos que lo ligan al Poder
Ejecutivo.

El Presidente del Centro, es nombrado por el Poder Ejecu-
tivo, a través de una terna propuesta a la Cdmara de Sena-
dores. Se podria decir que el Senado lo va a nombrar, pero
en realidad es el Ejecutivo quien selecciona a los integrantes
de la terna, esto es, tiene tres candidatos y al Senado le co-
rresponde la eleccidén de uno de ellos. Incluso, en caso de
desacuerdo en el Senado, es el Presidente de la Republica
quien elige al titular del CFCyRL.
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La Ley Orgénica del CFCyRL, pendiente por publicar en
el Diario Oficial de la Federacidn, establece que su Presi-
dente debe ser abogado. Lo cual es paradéjico, porque por
un lado se busca que los abogados no intervengan en la
conciliacién, pero el Presidente si debe ser Licenciado en

Derecho.

El Centro si bien es un organismo descentralizado, nace
sectorizado a la Secretaria del Trabajo y Prevision Social.
Situacién que le puede generar cierta dependencia o subor-
dinacidn al ministro en turno.

Quien preside la Junta de Gobierno del Centro es el titular
dela STPS.

SuJuntade Gobierno estd integrada en su mayoria por repre-
sentantes de Secretarias de Estado u organismos publicos;
asemejandose mds a un 6rgano desconcentrado y alejéndo-
lo de uno descentralizado. Incluso podria haber conflictos
de interés, ya que el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales
(INAI) forma parte de la Junta de Gobierno del Centroy al
mismo tiempo conocera de posibles violaciones de acceso
alainformacién y de proteccion de datos personales. ; Qué
hard el INAI en esos casos? ¢Excusarse de todo lo que tenga
que ver con su competencia? Entonces. ¢Cudl es la razén
que justifique su presencia en la Junta de Gobierno del
Centro?

Dado que el Centro pertenece ala Administracién Pablica,
puede dar origen a recursos por la via administrativa (al
contar con facultades no estrictamente laborales), ademas
de los jurisdiccionales, entorpeciendo y retardando la
libertad sindical y la libre negociacién colectiva. Gracias
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al Centro vamos a iniciar el desarrollo del derecho
administrativo del trabajo.

A pesar de que existe una tesis jurisprudencial que remite
a los trabajadores de los organismos descentralizados al
apartado A del articulo 123 constitucional (tesis 22./].

180/2012), la Ley Orgénica del CFCyRL remite a sus
trabajadores al apartado B del articulo123 constitucional.

Si bien antes el registro sindical y de contratos colectivos
era formalmente declarativo, pero realmente constitutivo,
dado el control del Gobierno, ahora con la reforma
el registro de sindicatos y contratos colectivos es
eminentemente constitutivo. Un sindicato no existe y
un contrato colectivo no es legitimo si no cuenta con el
reconocimiento del Centro Federal de Conciliacién y
Registro Laboral.

10. Por su parte, los Centros de Conciliacién Locales creados

11.

por la reforma, al depender también del Poder Ejecutivo
Estatal, pueden terminar realizando las mismas funciones
de control politico que hasta el dia de hoy vienen desempe-
fando las Juntas Locales de Conciliacién y Arbitraje.

Como se observa, el Centro Federal de Conciliacién y Re-
gistro Laboral, puede realizar la misma labor de control
sindical que desempenaba la STPS, en materia de contra-
tos-ley. Es decir, aquellos contratos que se firman a nivel
de rama industrial (labor que hacfa antes la Secretarfa en
comento, la va a hacer ahora el Centro). A pesar de que los
sindicatos interesados hayan acreditado el requisito de ma-
yoria (representen las dos terceras partes de los trabajadores
sindicalizados, por lo menos, de una rama de la industria en
una o varias entidades federativas, en una o mds zonas eco-
némicas, que abarque una o mas de dichas entidades o en
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todo el territorio nacional), previamente autorizados por el
propio Centro. A juicio del Centro si es oportuna y benéfica
para la industria la celebracion del contrato-ley, convocari a
una convencion a los sindicatos de trabajadores y a los patro-
nes que puedan resultar afectados (art. 409 de la LFT). No
importa acreditar la mayoria en términos de la LFT, lo que
finalmente importa es la opinién de la STPS. Ademas, que
es la Secretaria quien conduce la negociacion, no los intere-
sados. Su labor de tutela parece mas bien intervencion.

El CFCyRL y los CLC tienen que reafirmar su autonomia
inmediatamente que empiece a funcionar. De lo contrario,
la viabilidad de su éxito puede correr riesgo. Desafortuna-
damente su Ley Organica no le ayuda mucho, dada su es-
tructura tradicional, el cardcter de facto que le han dado
de desconcentrado, el control politico al cual puede estar
sujeto y la falta de un disefio de un modelo de conciliacién

laboral.

La manera apresurada de crear el CFCyRL, ademis de la
clara influencia del modelo estadounidense de solucién de
conflictos, de registro de sindicatos y de validacién de con-
tratos colectivos, obedece a la necesidad de que el gobierno
mexicano muestre que se encuentra en condiciones de ra-
tificar el T-MEC. Si se hace una correlacién a cada exigen-
cia del gobierno de estados unidos en materia laboral, se
puede encontrar una reacciéon del gobierno mexicano. Por
ejemplo, ante las criticas del presupuesto insuficiente, se in-
crementaron los recursos para la implementacion de la re-

forma laboral en el Presupuesto de Egresos de la Federacion
de 2020.
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VIl. EL NECESARIO PERFECCIONAMIENTO DEL PROCEDIMIENTO
DE CONCILIACION

En nuestro pais en la resolucién de controversias se han privilegiado
las vias jurisdiccionales, propio de los antecedentes europeos de nues-
tra tradicion juridica. Por el contrario, en los paises de Common Law,
particularmente en Estados Unidos los medios alternativos para la
resolucion de controversias han ocupado un papel preponderante.

Sin embargo, en materia laboral desde la Constitucién de 1917 se
buscaba darle un lugar preponderante a la conciliacién y al arbitraje
laboral. A pesar de la reforma constitucional de 2017 que transita la
justicia laboral del Poder Ejecutivo al Poder Judicial, la conciliaciéon
laboral se mantuvo, ahora a través del CFCyRL. Se sigue apostando a
los medios alternativos para la resolucién de controversias, a pesar de
que no forman parte de la raigambre mexicana para resolver disputas.
De hecho, en materia laboral la etapa de conciliacién siempre termi-
n6 siendo més bien una pregunta de mero trdmite que se les hacia a
los abogados en las Juntas de Conciliaciéon y Arbitraje, a pesar del
impulso moderado que se les dio en 2012 con las reformas a la LFT.

De hecho, el pais le ha apostado de manera general a los medios alter-
nos de resolucién de controversias. En nuestra nacion, se sigue pen-
sando atn que es una manera de reducir los tiempos para impartir
justicia en caso de una controversia, toda vez que reduce la carga de
trabajo delos 6rganosjurisdiccionales, y disminuye también los costos
de la imparticién de justicia.'” Lo que explica la reforma constitucio-
nal de 2008 que hizo énfasis en los “medios alternativos de solucion
de controversias’, via la reforma al articulo 17 de la Constitucién:!

17 Marcos Aranda, Rafael, La negociacion y la mediacion en los conflictos sociales, Espafia, Trama,
2005, p. 107.

8 En la exposicién de motivos de la reforma se sefiala que: Ademis de lo anterior, se comparte la
idea de establecer mecanismos alternativos de solucién de controversias que se traduzcan en una
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Articulo 17. Ninguna persona podrd hacerse justicia por si mis-
ma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene devecho a que se le administre justicia por
tribunales que estardn expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando,
en consecuencia, probibidas las costas judiciales.

El Congreso de la Unidn expedird las leyes que regulen las accio-
nes colectivas. Tales leyes determinarin las materias de aplica-
cion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion
del dasio. Los jueces federales conocerdn de forma exclusiva sobre
estos procedimientos Y mecanismos.

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias. En la materia penal regulardn su aplicacion, asegurarin
la reparacion del dano y establecerdn los casos en los que se reque-
rird supervision judicial.

Sin embargo, uno de los principales motivos de su implementacién

tiene que ver con la necesidad de quitarle carga de trabajo a los érga-

nos jurisdiccionales:

Al revisar los fundamentos y propdsitos tenidos en cuenta para la
incorporacion en los sistemas de justicia de los MARC, constata-
mos que estos han sido incorporados por los diferentes paises en el
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garantia de la poblacion para el acceso a una justicia pronta y expedita. Estos mecanismos alternos a
los procesos jurisdiccionales para la solucidn de controversias, (entre otros la mediacion, conciliacién y
arbitraje), permitirdn en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia restanrativa, propiciardn
una participacion mds activa dela poblacion para encontrar otras formas de relacionarse entre si,
donde se privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacién de la negociacion y
la comunicacion para el desarrollo colectivo; asimismo, servirdn para despresurizar las altas cargas
de trabajo de los drganos jurisdiccionales y para que las victimas obtengan de forma mis rapida la
reparacién del dasio, que es una asignatura pendiente de nuestro sistema de derecho. (véase pagina
21 del Dictamen de Primera lectura de Senado del 13 de diciembre de 2007).
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marco de los esfuerzos y programas oficiales de modernizacion de
la justicia.

Los objetivos directos mds expuestos entre los argumentos guber-
namentales han sido la necesaria descongestion de los tribunales,
la mayor celeridad en el conocimiento y resolucion de las contien-
das y el necesario mejoramiento del acceso a la justicia para las
poblaciones.

En el dmbito de las organizaciones no gubernamentales (Univer-
sidades - Centros de Estudios Especializados - Organizaciones de
Desarrollo - Organizaciones Asistenciales - Fundaciones) el pro-
pdsito principal expuesto es el de mejorar el acceso a la Justicia y
contribuir al mayor protagonismo ciudadano y a los esfuerzos de
democratizacion.”

Una razén mds burda, tiene que ver con la incompetencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales en la resolucién de conflictos, asi como la in-
competencia, la corrupcidn, la lentitud, lo onerosa que resulta y la
desconfianza hacia dichos érganos: “en concreto, el recurso a los medios
alternativos de solucion de conflictos, se justifica ampliamente, ademds,
por la impotencia funcional del sistema tradicional, reflejado en el alto
nivel de insatisfaccion y desconfianza de la comunidad en la adminis-
tracion de justicia” No implicando otra cosa, que la privatizacién de la
justicia.”* Aunque en el caso mexicano, la circunstancia es particular,
puesto que es el mismo Estado que tiene una justicia lenta, corrupta,
costosa y que genera desconflanza, la que se va a encargar de fomentar
y encabezar los medios alternos de resolucién de controversias. En

9 Consejo Permanente de la OEA, Grupo Especial encargado de dar cumplimiento a las recomen-
daciones de las reuniones de ministros de justicia o de ministros o procuradores generales de las
américas, OEA/Ser.G, GE/REMJA/DOC.77/01 de 3 de diciembre de 2001.

20 Jaramillo J. Carlos Ignacio, Solucidn alternativa de conflictos en el seguro y en el reaseguro, Colom-
bia, Pontifica Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 1998, p. 41. En cursivas en
el original.
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el caso de la justicia laboral, el CFCyRL. El mismo Estado critica su
insuficiente y burocratica, justicia, creando mecanismos “diferentes”
para resolver controversias dentro del propio Estado. La gran para-
doja mexicana es que se sac6 la justicia laboral del orden del Poder
Ejecutivo para trasladarla al Poder Judicial y al mismo tiempo se esta-
blecié como obligatorio un medio alterno para la resolucién de con-
troversias, la conciliacion, a través de un 6rgano del Poder Ejecutivo.
La gran desilusién que puede ocurrir es que pareciera que cambiaron
las cosas para quedar igual otra vez: un paso obligado para la justicia
laboral, a través de la conciliacién impartida nuevamente por el Po-
der Ejecutivo federal y Estatal.

El Estado establece una justicia alternativa obligatoria, controlada
por el propio Estado. Estrictamente en materia de conciliacién labo-
ral, en el CFCyRL y los CLC existen una serie de interrogantes:

1. Sibien el CFCyRL ylos CLC buscan fomentar la concilia-
cién laboral prejudicial, lo cierto es que, si no se logra con-
ciliar en el Centro de Conciliacidn, la conciliacidén no se
cierra, puesto que puede continuar en la via jurisdiccional.
Lo cual, es buena notica si se piensa que las partes en cual-
quier momento pueden buscar solucionar sus conflictos.
Sin embargo, también es una mala noticia porque las partes
no tienen incentivos o factores que motiven la conciliacién
judicial. Para el empleador, en el peor de los casos, si decide
despreciar la via no jurisdiccional, sélo se hace acreedor a
una multa de $8,500 pesos mexicanos.

Bajo esta tesitura ya hemos senalado que conservar la po-
sibilidad de conciliar durante el juicio, puede llevar al CF-
CyRL, asi como a los CLC a convertirse en grandes y cos-
tosos elefantes blancos de mero trdmite, en donde las partes
s6lo van a acudir por su “acuse de recibo” que acredite que
intentaron conciliar, sabiendo que tienen todo el juicio la-
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boral para poder internarlo nuevamente en sede judicial.
Desdibujando de esta manera el modelo planteado en la re-
forma constitucional de 2017. En el futuro como antano,
los abogados de las partes van a conciliar cuando conside-
ren que van a perder en el juicio. El dano es enorme, en dos
sentidos, se crea una enorme burocracia para conciliar, pero
sin incentivos ni dientes para conminar a las partes a hacer-
loy, por otro lado, a pesar de que en el pais se litiga mucho,
justo los acuerdos conciliatorios de ultimo momento nos
privan de criterios en materia de temas fundamentales, par-
ticularmente en materia de derecho individual del trabajo.

En el pais van a existir una pluralidad de instancias para
conciliar. Ademas del CFCyRL, se debe recordar que la
Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo y sus simi-
les estatales, tienen entre sus funciones, justamente la de
buscar la conciliacién entre las partes. Al respecto no se ha
sefalado como van a trabajar en este tema.

El procedimiento de conciliacién no aparece por ningtin
lado, por su importancia deberia ocupar un papel central

en el modelo del CFCyRL y de los CLC.
El CFCyRL, segtn establece la LFT tiene facultades para

asesorar a los trabajadores, lo que impacta también con las
funciones de la Procuraduria Federal de la Defensa del Tra-
bajo y del Instituto Federal de la Defensoria Publica.

El CFCyRL, segun establece en la LFT, tiene facultades
para asesorar a los trabajadores que acuden al Centro. Sin
embargo, a pesar de tratarse de un érgano no jurisdiccional,
puede hacer que se conviertan en juez y parte y, en ese sen-
tido dejar de guiarse por algunos de los principios que debe
regir su actuar: la imparcialidad y la objetividad.

61



Desafios de los MASC

6. Sibien existen fechas ciertas para que entren en funcién los
Centros Locales de Conciliacién, su operatividad dependerd
de las posibilidades financieras de cada entidad federativa.

7. Ademis del costo del CFCyRL, en materia de registros de
sindicatos y contratos colectivos, estd destinado solo para
una poblacion sindical, con datos del 2018, de aproximada-
mente el 8% (4,386,89) de la poblacién econdémicamente
activa del pais (56,951,215).2' Sin considerar que la esta-
distica contempla también a los trabajadores al servicio del
Estado, que no son competencia del CFCYRL, pero que
representan mas del 50% de los trabajadores sindicalizados
del pais. Su productividad en ese sentido podria ser limita-
da, pero onerosa su operacion.

8. Los Centros Locales de Conciliacién, si siguen el mode-
lo constitucional y legal federal para la designacién de su
presidente, puede originar que se conviertan en centros de
control de los Poderes Ejecutivos Estatales. Aunque des-
taca el hecho que, en la integracién de algunos de ellos, el
tripartismo no desaparece, subsiste.

9. De igual manera al no haber definido qué se entiende por
conciliacién laboral, se puede caer en modelos heterogé-
neos en los Centros Locales de Conciliacién, justo lo que
pretendié evitar la reforma constitucional de 1929.

10. Quizis uno de los ejemplos que explica las limitaciones y
deficiencias del Estado, es que el trabajador debe coadyu-
var o incluso notificar en materia de conciliacién. Con el
argumento de acelerar la conciliacién. Lo que implica re-
conocer 4 priori la lentitud en materia de notificaciones. El

21 Con datos del INEGI: https://datos.gob.mx/busca/dataset/tasa-de-sindicalizacion-dere-
chos-sindicales-recepcion-del-derecho
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apoyo del trabajador al Estado nuevamente resulta para-
ddjico, puesto que en lugar que el Estado apoye al trabaja-
dor, quien se es considerado tradicionalmente la parte mas
débil, es el trabajador quien debe apoyar al CFCyRL en la

relacién de las notificaciones.

La legislacién arrastra incongruencias en materia de noti-
ficaciones. Por un lado, se dice que la primera notificacién
en materia de conciliacién debe ser personal a través de un
actuario y, por otro lado, se dice que el trabajador podra
notificar a la persona a quien se le solicite una conciliacidn,
lo cual resulta ilégico.

Para acelerar el proceso de notificaciones se establece que
al solicitante de una conciliacién se le debe asignar un bu-
z6n electrénico. La finalidad si bien es positiva al permitir
acelerar las notificaciones, ignora que de acuerdo con el
INEGI en México hay 74.3 millones de usuarios de Inter-
net de seis anos 0 mds y que hay 18.3 millones de hogares
que disponen de Internet mediante conexidn fija o movil,
52.9% del total nacional.

En México los usuarios de computadora alcanzaron en
2018 los 50.8 millones, equivalentes al 45.0% del total de la
poblacién. Que la mayoria de las viviendas que no cuentan
con acceso a internet, 16. 4 millones de hogares, correspon-
de ala poblacién con menores recursos. Ademds 49% de las
viviendas que no tiene acceso a internet estan concentradas
en siete estados: Chiapas, Estado de México, Guadalajara,
Jalisco, Oaxaca, Puebla y Veracruz. Por ejemplo, en Chia-
pas, s6lo 25 de cada 100 hogares tiene acceso a internet y
en Oaxaca 29 de cada 100 tiene acceso a internet. Ademas,
segun el INEGI en México 29.9 millones no cuentan con
un teléfono celular. Ademads, el uso del internet es un fené-
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meno urbano, puesto que el 73.1% del total de la poblacién
urbana son usuarios de este servicio. Lo que contrasta con
el 40.6% de la poblacién conectada en zonas rurales®.

14. En la LFT se establece que el conciliador debe formular
una propuesta de contenido y alcances de un arreglo con-
ciliatorio. Dicho actuar confunde el papel de conciliador a
mediador. En lugar de promover el acercamiento de las par-
tes para que ellas lleguen a un acuerdo, pareciera que debe
sugerir una propuesta de solucion, lo que lo coloca més en
un papel de mediador que de conciliador.

15. El trabajador puede asistir personalmente o acompanado
de una persona de su confianza o de un abogado de la Pro-
curaduria Federal del Trabajo. Al respecto se debe tener
cuidado que la persona de confianza no abra la puerta a
una nueva industria del coyotaje, de “personas de confian-
za” dispuestas a “ayudar” a un trabajador. De igual manera,
sin duda, los abogados de las procuradurias de la defensa
del trabajo van a ser insuficientes en caso de que todos los
trabajadores se quieran hacer acompanar de un abogado de
dicho ente publico.

16. Los términos tan cortos para resolver, notificar o citar a una
nueva audiencia de conciliacidn, si bien loables, se ve dificil
que en la prictica se puedan cumplir.

17. La interrupcién de la prescripcion para lograr un acuerdo
conciliatorio puede ser parte de las estrategias legales de los
trabajadores o de los empleadores para evitar que siga co-
rriendo el tiempo y contar con por lo menos 45 dias més de
tiempo para preparar la estrategia legal.

22 INEGI, Encuesta Nacional sobre Disponibilidad y Uso de Tecnologias de la Informacién en los
Hogares (ENDUTIH) 2018.
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18. La autoridad puede argiiir la imposibilidad para notificar a
la parte citada, para dar por terminada la instancia de con-
ciliacidn. Puede ser un mecanismo a favor de la autoridad
en caso de exceso de trabajo.

19. Partiendo del plan ideal que las conciliaciones laborales se
puedan realizar y duren 45 dias, queda de por medio la difi-
cultad histérica que ha enfrentado la justicia laboral en ma-
teria de ejecucién. De hecho, algunos paises como Chile, si
bien a través de los juicios monitorios o abreviados labora-
les, logran reducir los tiempos para resolver una controver-
sia, tienen el gran problema de ejecutar sus sentencias, que
puede implicar incluso dos afios.

20. Existe cierta inocencia sobre las expectativas de conci-
liacién que se van a lograr en el CFCyRL y en los CLC.
Como ya se ha senalado, no es una préictica del litigio mexi-
cano buscar la conciliacién, antes de llegar a un érgano ju-
risdiccional. Ademds, como ya se anoté mds arriba, no exis-
ten alicientes ni penalidades para promover la conciliacién
laboral, al contrario, se permite incluso durante el juicio.

12, mas del

21. Se olvida que los conflictos de seguridad socia
60% de los asuntos que se litigan actualmente en la JFCA
no son objeto de conciliacién. La reforma laboral de
mayo de 2019 sélo sefiala en su articulo Décimo Noveno,
relativo a la conclusién de conflictos de seguridad social,

que los institutos de seguridad social deben adoptar las

2 Los conflictos individuales de seguridad social son los que tienen por objeto reclamar el otorga-
miento de prestaciones en dinero o en especie, derivadas de los diversos seguros que componen
el régimen obligatorio del Seguro Social, organizado y administrado por el Instituto Mexicano
del Seguro Social, y de aquellas que conforme a la Ley del Seguro Social y la Ley del Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, deban cubrir el Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y las Administradoras de Fondos para el Retiro,
asi como las que resulten aplicables en virtud de contratos colectivos de trabajo o contratos-Ley
que contengan beneficios en materia de seguridad social (art. 899-A de la LFT).
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disposiciones administrativas necesarias para instaurar
instancias internas para la autocomposicién en los
conflictos individuales de seguridad social. Situacién que
hoy en dia no ha sucedido.

22. Se omite igualmente, el hecho de que son los entes
publicos los que concentran el mayor numero de litigios
en la JFCA por prescripcion legal no pueden conciliar o
presupuestariamente estdn imposibilitados de conciliar.
En la materia el articulo transitorio Décimo Octavo de
la reforma laboral de mayo de 2019, ademads de reconocer
el rezago existente en los entes publicos, sefala que,
los organismos y entidades publicas deberdn establecer
instancias internas de conciliacién para concluir el rezago
de juicios tramitados ante las Juntas de Conciliacién y
Arbitraje. Procedimientos que requerirdn reformas legales
asus ordenamientos y quizds lo mds importante, suficiencia
presupuestaria para estar en condiciones de conciliar.

Como se aprecia, el camino para recorrer de la conciliacion laboral es
largo y dificil. Requiere reformas legales y suficiencia presupuestaria.
Como lo hemos sefialado en otro momento, en materia de justicia la-
boral sélo se ven parte de los drboles, pero no todo el bosque. Ademas
del necesario trénsito de la justicia laboral al Poder Judicial, se necesi-
ta de una poderosa administracién de justicia: personal suficiente, re-
cursos financieros, infraestructura, capacitacion, uso de tecnologias,
entre otros requerimientos. Esperemos que ahora si, 100 afos des-
pués del diseno de un modelo de justicia laboral en la Constitucién
de 1917, las buenas intenciones si den buenos resultados. No pode-
mos salir de un modelo lento, deficiente y sujeto al control politico a
otro en donde el anhelado derecho de acceso a la justicia nuevamente
se garantice formalmente, pero sea negado a la luz de los hechos.
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CAPITULO TERCERO

LOS MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
EN LA LEGISLACION FAMILIAR MEXICANA

Nuria GONZALEZ MARTIN'

SUMARIO. L. Introduccién, II. MASC en la legislacién familiar
mexicana, [II. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Los medios alternativos de solucién de conflictos (MASC) son he-
rramientas coadyuvantes de la administracién de justicia, que com-
plementan al sistema de justicia tradicional con el objetivo de evitar,
de inicio, la tensidén generada en un proceso litigioso, buscando arre-
glos en pro de la convivencia pacifica®. Una definicién sencilla pero
certera que perfila algo bésico que incluso podria considerarse como
una especie de vuelta al origen de los MASC como fuente natural de
resolucién de los conflictos®. Se traducen en una forma mds directa,

Doctora en Derecho Internacional Privado por la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Espana.
Investigadora Titular “C” del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM). Investigadora del Sistema Nacional de Investigadores, Nivel
III. Coordinadora del Proyecto editorial Opiniones Técnicas sobre Temas de Relevancia nacional.
Mediadora Certificada por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México. Asesora
Externa de la Secretaria de Relaciones Exteriores mexicana. Para la investigacién de la presente
contribucion se agradece el apoyo de las becarias CONACyT, Claudia Ramos Pérez Olagaray y
Victoria Rodriguez de Anda.

Gonzélez Martin, Nuria, “Un Acercamiento al acceso a la justicia a través de la mediacion como
medio alterno de solucién de conflictos” en VVAA, Sin derechos, exclusion y discriminacion en el
Meéxico actual, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2014, p. 103.

Redorta, Josep, “En torno a los métodos alternativos de solucién de conflictos”, en Memoria

del foro regional: métodos alternativos de resolucion de conflictos ‘tendencias contemporineas de la
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facil y eficaz de acercarse a la justicia por parte de la sociedad®, que

posibilita una justicia mas equitativa al no someterse a un proceso

judicial que aplica estrictamente el derecho, en donde se aplican otros

conocimientos y flexibilizan los procedimientos’.

En México, los MASC no son una novedad, pero tampoco lo es su

regulacién a nivel constitucional® y local. En junio de 2008, la justi-

cia alternativa vuelve a ser un derecho de todo ciudadano, en virtud

de ese nuevo texto al articulo 17 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),” que establece que las leyes

68

mediacidn en sede judicial’, Morelia, Michoacdn del 15 al 18 de mayo de 2006, PGR-UE, 2006,
p-21.

Cuéllar Vazquez, Angélica, La justicia alternativa. Una mirada socioldgica a la justicia restanrati-
va, Tirant Humanidades, México, 2018, p. 62.

En torno a los pros y contras de los MASC y sus limitantes, ya que no todo es mediable, se su-
braya que no siempre son un mecanismo aplicable y en todos los 4mbitos, véase Nava Gonzalez,
Wendolyn y Breceda Pérez, Jorge Antonio, “Mecanismos alternativos de resolucién de conflic-
tos: un acceso ala justicia consagrado como derecho humano en la constitucién mexicana’, Cres-
tiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 37, julio-diciembre
2017, p. 213.

Gorjon, Francisco y Steele, José, Mérodos alternos de solucidn de conflictos, Oxford University
Press, México, 2008, p. 3.

En la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, su Titulo V Del poder
judicial de la federacion en su Seccién VII. Reglas Generales a que se Sujetard en todos los Esta-
dos y Territorios de la Federacién la Administracion de Justicia, encontramos el antecedente de
la justicia alternativa en el derecho constitucional mexicano. En particular en su Articulo 155,
que establecié No se podrd entablar pleito alguno en lo civil ni en lo criminal sobre injurias sin
hacer constar haberse intentado legalmente el medio de la conciliacién. heep://www.juridicas.
unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1824.pdf.

Véase, Herndndez Mergoldd, Pacual; Bejarano Alfonso, Enriqueta; Navarrete Villarreal, Victor
Manuel y Garza Chévez, Juan Julio, “Los mecanismos alternativos de solucién de controversias
en la historia constitucional de México”, Revista. El Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, México, D.E, agosto 2010, pp. 203 y ss.

Brena Sesma, Ingrid, Serna de la Garza, José¢ Maria, Gonzdlez Alcdntara Carrancd, Juan Luis y
Ovalle Favela, Jos¢, “Mesa de trabajo. La reforma al articulo 17 constitucional. Los medios alter-
nativos’, Aspectos sociales, psicoldgicos y econdmicos de la queja médica; los medios alternativos en el
marco constitucional y la rectoria del sector salud en la calidad de la atencion médica, Memoria del
Simposio 2012, CONAMED, México, 2012, pp. 109y ss, esp p. 125. V2ase, Cabrera Dircio, Julio,
Estado y justicia alternativa. Reforma al articulo 17 constitucional, México, Editorial Coyoacan,
2012.
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preveran mecanismos alternativos de solucidén de controversias.® La
reforma publicada el 15 de septiembre de 2017, al mismo articulo 17
constitucional, obliga a las autoridades a privilegiar la solucién del
conflicto sobre formalismos procedimentales, el impulso a los MASC,
privilegiando la solucién de conflictos por esta via como un hecho.’

A través de dichas reformas constitucionales, se incorpora como un
derecho de los gobernados la instrumentacién y basqueda de MASC,
razon por la cual en el derecho positivo mexicano proliferan una di-
versidad de conceptos, tales como conciliacion, mediacion, arbitraje,
justicia alterna, amigable composicién, acuerdo entre partes, juntas
de avenencia, negociaciones, entre otros.'

En este orden de ideas, es importante recordar también que México
es una federacién, dividida en 32 Entidades Federativas y practica-
mente cada una tiene soberania legislativa en un niimero importante
de materias, entre las que destacamos la materia familiar, por el tema
que nos atane.

Como un ¢jemplo de la implementacién de los MASC o justicia ex-
trajudicial, en la Ciudad de México tenemos que en septiembre de
2003 se establecié el Centro de Justicia Alternativa dependiente del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal'' pero no fue hasta
el 20 de diciembre de 2007 cuando se expidio la Ley de Justicia Al-

8 Diario Oficial de la Federacidn, 18 de junio de 2008.

Para visualizar un panorama de la mediacidon en México de manera general, recomendamos una
contribucién nuestra, con la debida consideracién de la actualizacién necesaria, en Gonzalez
Martin, Nuria, “El ABC de la mediacién en México’, Vega Gémez, Juan (coord.), Temas selectos
de derecho internacional privado y de derechos humanos. Estudios en homenaje a Sonia Rodrignez
Jiménez, México, IIJ]-UNAM, 2014, pp. 203-245.

10 Diaz Lopez de Falc, Rosa Maria, El Ombudsman de la Salud en México, México, UNAM, Ins-

tituto de Investigaciones Juridicas, 2014, passim.
1

=

Boletin Judicial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal publicado en la Gaceta

Oficial del Distrito Federal el 2 de septiembre de 2003, que incluyen las Reglas de Operacion del
Centro de Justicia Alternativa.
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ternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, la cual
entré en vigor el 8 de marzo de 2008 y ello seguido de la mencionada
reforma, de junio de 2008, al articulo 17 constitucional.

De esta manera, en cuanto a las leyes ordinarias de la Ciudad de
México, la mediacién encuentra sustento en: La Ley de Justicia Al-
ternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal;
Reglamento Interno del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de México, el cual es la ley organica
que tiene por objeto proveer en la esfera administrativa la ejecucion y
cumplimiento de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior
de Justicia para el Distrito Federal y las demds disposiciones relativas
a la mediacién;'?

el Cédigo de Procedimientos Civiles para del Distrito Federal;™ el
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y la Ley

de Justicia para Adolescentes para el Distrito Federal.™*

12 Articulo 1. Reglamento Interno del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Jus-

ticia de la Ciudad de México, Boletin Judicial No. 97, 27 de mayo de 2016.

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal con su tltima reforma de 18 de junio

de 2018. hetp://www.aldf gob.mx/archivo-ab814182c84a973b9fba2cabed6183b5.pdf:

14 Vase las tltimas reformas en Gaceta Oficial del Distrito Federal N° 1629, de 19 de junio de 2013.
Decreto emitido por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. VI Legislatura y en Gacera
Oficial del Distrito Federal de 8 de agosto de 2013, en relacién con dichos cuerpos normativos:
Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, articulos refor-
madosl, 2, 9, 14, 15, 18-20, 22-25, 27,28, 32,35, 36, 37 Bis, 37 Ter, 38-60; Cddigo de Procedi-
mientos Civiles, articulos reformados 42, 55, 137Bis, 327, 426, 443, 444, 500 y 941. Gonzilez
Martin, Nuria y Navarrete Villarreal, Victor M., “Comentarios a las reformas de 2013 en materia
de mediacidn en el Distrito Federal”, TSJDF, México, 2014, pp. 165- 202.

Pendientes atn del Proyecto de Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares y el

13

Cédigo de Comercio.
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Asi mismo, tiene incidencia en la materia el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, la Ley Registral del Distrito Federal”® y la Ley
Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.16

Como vemos, salvo en la Constitucion, no estd prevista la mediacion
en el orden federal, no obstante, el 5 de febrero de 2017 se publicé en
el Diario Oficial de la Federacién el “Decreto por el que se declaran
reformadas y adicionadas diversas disposiciones de la Constitucion,
en materia de Mecanismos alternativos de solucién de controver-
sias”, iniciativa que fue presentada a fin de facultar al Congreso de la
Unién, para expedir una ley general que establezca principios y bases
en materia de mecanismos alternativos de solucién de controversias
para que los tres 6rdenes de gobierno tuvieran la posibilidad de im-
plementar y facilitar el acceso a dichos mecanismos."”

De acuerdo con la iniciativa presentada y al Proyecto de Decreto
por el que se expide la Ley General de Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos (LGMASC) y se reforman, derogan vy adi-

cionan diversas disposiciones al Cédigo de Comercio, en materia

15 Ley registral del Distrito Federal, publicada el 21 de enero de 2011, su tltima reforma fue el 18
de diciembre de 2014. betp://www.aldf.gob.mx/archivo-27a787604aeb14a7a5c1 785ac8¢6621c.
2z

16 A rafz de las reformas citadas, publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 19 de junio
de 2013 y Gacera Oficial del Distrito Federal de 8 de agosto de 2013, destacamos los articulos
reformados de estos cuerpos normativos: Cédigo Civil del Distrito Federal, articulos 287, 3,005,
3,043, 3,044;, Ley registral del Distrito Federal, articulos 49 Bisy 79 y Ley Orgénica del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, articulos 61, 186 Bis 1, 186 Bis 5, su tltima reforma fue
de 2 de junio de 2015, hetp://www.aldf.gob.mx/archivo-5¢3d020a6a72b84a0d7545f7 aec6f66f.
rf:

Gonzélez Martin, Nuria y Navarrete Villarreal, Victor M., “Comentarios a las reformas de 2013
en materia de mediacion en el Distrito Federal”, TSJDF, México, 2014, pp. 165- 202.

7 Iniciativa de decreto por el que se expide la Ley General de Mecanismos de Solucién Alterna

~

de Controversias. Publicada el 12 de diciembre de 2017. Ver en: https://www.gob.mx/cms/
uploads/attachment/file/279886/INICIATIVA_DE_DECRETO_POR_EL_QUE_SE_
EXPIDE__LA_LEY_GENERAL_DE_MECANISMOS._.._pdf.
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de conciliacién comercial;'® dicha Ley General tiene como objetivo
homogenizar los MASC en todo el pais, que sea de orden publico
y de observancia general en los tres érdenes de gobierno™. De igual
forma, se establecen las finalidades y principios que deberan regir el
uso o la prestacion de servicios de los MASC, y establece la finalidad
de que se proporcionen dichos servicios tanto el Poder Judicial de la
Federacion, como los poderes judiciales locales, asi como institucio-
nes privadas®. Asi mismo, dentro de las bases se establece que, con
el fin de incentivar el uso de los MASC y en el caso de que el juez
estime que, por la naturaleza del conflicto, éste sea susceptible de ser
resuelto utilizando MASC, exhortard a las partes a que acudan a una
sesién informativa para que éstas evaltien la posibilidad de resolver la
controversia a través de los MASC.?!

18 Publicacién en la Gaceta del Senado, 30 de abril de 2018 del Proyecto de Decreto por el que

se expide la Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos y se reforman,
derogan y adicionan diversas disposiciones al Cédigo de Comercio, en materia de conciliacién
comercial. Se aprobd por la Cémara de Diputados el 26 de abril de 2018 y se encuentra pendiente
de discusiéon en la Cdmara de Senadores.
http://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/80918.
Por otro lado, véase en el ambito internacional, lo concerniente a la solucién de controversias co-
merciales, en el Convenio de Naciones Unidas sobre los acuerdos de transaccién internacionales
resultantes de la mediacién, conocido como Convenio de Singapur, previsto parasu firmael 7 de
agosto de 2019. Un tema complejo del mismo es la implementacion de la no certificacion de los
mediadores que intervengan en este tipo de controversias comerciales internacionales.

Y Ver en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/279886/INICIATIVA_DE_
DECRETO_POR_EL_QUE_SE_EXPIDE_ LA_LEY_GENERAL_DE_MECANIS-
MOS_.._pdf.

2 Idem.

2 Idem. Aquellos académicos y mediadores que estamos involucrados en grupos de trabajos con-

ducentes al andlisis del Proyecto de LGMASC y reformas al Cédigo de Comercio en materia
de conciliacién mercantil, destacamos, en este momento, los articulos 6 de la LGMASC y 1390
Bis 35 del Cédigo de Comercio, en donde “el juez exhorta a las partes a intentar...” mecanismos
de solucién de controversias. El debate de la obligatoriedad de esa primera sesion o el remitir a
las partes para que desahoguen una primera audiencia es, pareciera, histérico pero no por ello
menos importante sin que el motivo de una carga inminente en los centros de justicia alternativa,
cuando se acude a la mediacién publica, vaya en detrimento de los propios centros y en favor de
la justicia tradicional, sino simple y llanamente hacia un verdadero acceso a la justicia, en donde
no se exhorta sino que se remita como obligatoria esa primera sesién informativa.
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En México, la mediacién en sede judicial -la cual es la mas extendida-
se practica desde 1998 cuando el Estado de Quintana Roo reformé
su Constitucion y sus leyes para introducirla* A la fecha, operan 86
centros de mediacion o centros de justicia alternativa en 31 entida-
des federativas,® con 31 leyes especiales para la utilizacién de estos
medios de resolucién de conflictos y centros de mediacién —excepto
Guerrero-.**

Los mencionados centros dependen directamente de los estados, asi
como centros de mediaciéon que funcionan dentro de las procuradu-
rias de justicia estatales o incluso procuradurias, dependencias del sis-
tema DIF, Desarrollo Integral de la Familia.”> Sin embargo, existen
casos en los cuales los centros de justicia alternativa dependen direc-

tamente de los municipios.?®

22 Aldana Ugarte, Gabricla, “Medios alternativos de solucién de controversias: implementacion

en la administracién de justicia local en México” en Ferndndez Ferndndez, Vicente (Coord.) La
imparticion de justicia en México en el siglo XXI, México, Porrtia-Tec de Monterrey, 2011, pp. 37
y'ss.

23 Segun el Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal, se cuenta con 86 centros de justicia

alternativa a nivel nacional. Un caso de éxito lo ha constituido Guanajuato cuando en 2003 en-

tr6 en funcionamiento su Centro de Justicia Alternativa con cinco sedes regionales y en 2005

consiguid un total de ocho sedes. Nava Gonzédlez, Wendolyn y Breceda Pérez, Jorge Antonio,

“Mecanismos alternativos de resolucion de conflictos: un acceso a la justicia consagrado como

derecho humano en la constituciéon mexicana”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de

Derecho Constitucional,... op cit supra, p. 205.

2% Véase Ancxo 1. Tabla enunciativa de cada legislacién de justicia alternativa existente en cada una

de las Entidades Federativas de la Republica mexicana.

% Sauceda Villeda, Brenda Judith y Martinez Pérez, Yahaira Berenice, “Los MASC desde el Sis-
tema para el Desarrollo Integral de la Familia en México”, Revista de la Facultad de Derecho,
Uruguay, num. 44, 2018, pp. 221 y ss.

26 Gémez Frode Carina X., “La Mediacién en Materia Familiar”, Revista de Derecho Privado, edi-

ci6én especial 2012, pp. 165-179. Un panorama de la mediacién en cada entidad federativa, pero

actualizado hasta el 2009, lo podemos encontrar en Mérquez Algara, Marfa Guadalupe, “La
nueva cara de la justicia en México: los medios alternativos de resolucién de conflictos de las
entidades federativas”, De Jure. Revista de Investigacién y Andlisis, Universidad de Colina, num.

S, afno 9, Tercera Epoca, Noviembre de 2010, pp. 65 y ss. Una actualizacién hasta el 2012, de

la misma autora, en Mérquez Algara, Maria Guadalupe, Evaluacion de la justicia alternativa,

Porrtia-Universidad Auténoma de Aguascalientes, 2012, pp. 11-40 y en materia penal, Mérquez
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Ante el panorama descrito y con dichos prolegémenos, presentamos
en este capitulo la incorporacién de los medios alternativos de solu-
cién de conflictos al derecho familiar mexicano, principios rectores,
asi como limitantes y aplicacién tanto en la Ciudad de México como
en los distintos estados de la republica. Para llevar a cabo el andlisis
planteado, presentamos el marco tedrico conceptual, propiamente en
torno a la mediacién familiar y de ahi derivamos las caracteristicas de
las mismas en México.

Il. MASC EN LA LEGISLACION FAMILIAR MEXICANA

En México, la manera de incorporar los MASC a la legislacion fami-
liar fue a través de la mediacién.

Como apunte de inicio, queremos remarcar, por si fuera necesario,
que la mediacién forma parte de los denominados MASC o de los de-
nominados, en el mundo anglosajon, Alternative Dispute Resolution
(ADR), en donde destacan, igualmente, el arbitraje, la negociacion y
la conciliacion, es decir, procedimientos de resolucién de conflictos
fuera de los tribunales.”” Aunque por definicién la mediacién se con-
sidera un medio informal, frente a la formalidad de la justicia judicial
tradicional, en la actualidad, no deberiamos dejar pasar que la me-
diacién familiar deberia considerarse como un elemento formal del
proceso jurisdiccional, por contar con fundamento constitucional,
en el caso mexicano, a través del citado articulo 17 constitucional.?®

Algara, Marfa Guadalupe, Mediacion penal en México. Una vision hacia la justicia restaurativa,
Porrtia-Universidad Auténoma de Aguascalientes, 2013, pp. 115 y ss.
27 Dupla Marin, Teresa, “Parte I. Teorfa de la mediacién familiar” en Alvarez Torres, Manuel
(Coord.) Mediacidn familiar. Aspectos tedricos, juridicos y psicosociales, Edit. Dykinson. Coleccién
Practica de Mediacién, Madrid, 2013, p. 10.
2 Vgase el excelente trabajo de Zaragoza Contreras, Laura Guadalupe y Macedo Garcia, Héctor,
“Hacia un nuevo modelo de justicia procesal familiar: una propuesta ante la demanda social
mexiquense’, Lex Legibus, Estado de México, Num. 3, Octubre 2015, p. 85. Cuando los autores
presentan sus comentarios en torno a un nuevo sistema de justicia familiar, no dudan en incluir

a la mediacién como elemento previo a la enunciacion de la litis, ubicando perfectamente todas
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En materia familiar, la mediacién se dirige hacia las controversias que
se deriven de las personas unidas en matrimonio, concubinato, so-
ciedad de convivencia, o sin encontrarse en dicho supuesto, tengan
hijos en comtn y en todo caso, las que surjan de las relaciones, ya sea
por consanguinidad, afinidad o civil, respecto de terceros.”” Son en
estos contextos donde la mediacién encuentra su razén de ser ya que
incentiva practicas de colaboracién entre los miembros del grupo.*

El concepto de la mediacién familiar tiene diferentes variantes y es-
tas, a su vez, se perfilan un poco mas dependiendo de si hablamos
de mediaciones familiares en un contexto nacional o internacional.’!

y cada una de las bondades que introduce la mediacién y en donde se incluye como “beneficio
adicional que “todos los jueces familiares tuvieran perfil de mediador”. Como sabemos la edu-
cacién y formacion continua, es parte de nuestros valores y obligaciones fundamentales como
operadores de una sociedad que busca no solo acceso a la justicia sino la justicia que sea factible
de cumplimiento y duradera en el tiempo.
2 Mondragén Pedrero, Fabidn, “Justicia Alternativa en Materias Civil, Mercantil y Familiar”, en
Ferrer Mc-Gregor Eduardo (Coord.), Procesamiento Cientifico, Tendencias Contempordneas, Me-
moria del XI Curso Anual de Capacitacion y Preparacion para Profesores de Derecho Procesal, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2012,

p. 110.

3 Hernindez Garcfa, Cilia Maria y Rosa Rodriguez, Paola Iliana de la, “Justicia alternativa y el
fortalecimiento de los vinculos familiares. Una mirada a la mediacién familiar en Argentina y
México”, Dike. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México, Afio 8, Num. 16, octubre 2014- marzo 2015, p. 72.

31 Enel presente capitulo decidimos no incluir la mediacién familiar internacional, por cuestio-
nes de tiempo y espacio, pero no debemos dejar pasar por alto la urgente necesidad de atender
mediaciones de esta naturaleza por el interés superior de la nifiez, fundamentalmente. Tenemos
normativa nacional e internacional sobre la materia, redes nacionales e internacionales de jue-
ces dedicadas a la proteccion de la nifiez y la imperiosa necesidad de actuar desde la teorfa y la
practica, la docencia y la investigacion en la materia internacional que involucra a la familia, la
nifiez y la mediacién. En lo personal nos hemos dedicado, en los tltimos afios, a la creacion de
un programa binacional México-Estados Unidos en materia de mediacién familiar internacional
en casos de sustraccién internacional parental de menores, asi como a la certificacion de medi-
dores publicos como medidores familiares internacionales a través del servicio que damos desde
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Algunos de nuestros tltimos trabajos al
respecto pueden verse en Gonzélez Martin, Nuria, “International Parental Child Abduction and
Mediation: An Overview”, Family Law Qudarterly, vol. 48, Issue 2, Summer 2014, pp. 319-350 o
Gonzilez Martin, Nuria, “Sustraccién internacional parental de menores y mediacion”, Derecho
Jamiliar internacional. Metodologia para su estudio. Homenaje a Haydée Barrios, Medellin, Bi-
blioteca Juridica Diké — Universidad del Rosario, 2014, pp. 883-965, entre otros.
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En general, se puede concebir dicha mediacién familiar como “una
intervencién en un conflicto o una negociacién por parte de una ter-
cera persona aceptable a las partes, imparcial y neutral, sin ningtn
poder de decisién y que pretende ayudarles a que ellos mismos de-
sarrollen un acuerdo viable, satisfactorio y capaz de responder a las
necesidades de todos los miembros de una familia, en particular las
de los hijos ¢ hijas”. **

Para Ovalle Favela, la funcién de este tercero puede limitarse a pro-
piciar la comunicacidn, la negociacién entre las partes, para tratar de
que ellas mismas lleguen a un acuerdo que resuelva el conflicto. En
este caso, el tercero serd simplemente un mediador, que hace posibles
las condiciones para que las partes intercambien sus puntos de vista
sobre el litigio e invitarlas para que lleguen a un acuerdo, hace propi-
cia la solucién. A la funcién que desempefia este tercero se denomina
mediacién,” puntualizando que en la mediacidn, las partes conser-

van plenamente el poder de decision sobre la solucién de conflictos.*

Igualmente, la mediacién familiar se puede concebir como una medi-
dade apoyo ala familia, un método de solucién de conflictos, que tra-
ta de evitar -en la medida de lo posible y sin que se dejen de garantizar

En paralelo con lo anteriormente apuntado, no olvidemos, igualmente, la repercusién que tiene

los cambios profundos por los que atraviesa la familia, en la concepcion de nuevas estructuras

familiares que han producido modificaciones no solo de forma sino estructurales. Gonzilez

Martin, Nuria, “Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacién casuistica”

en Carbonell, Jos¢, Carbonell, Miguel, Gonzélez Martin, Nuria, Las familias en el siglo XXI: una

mirada desde el derecho, México, UNAM, 2012.

En general y relacionado con la mediacién familiar en México, véase, Garcfa-Longoria y Serrano,

Marfa Paz, “Capitulo III. Actualidad de la mediacion familiar en Espafia y México”, en Gorjén

Goémez, Francisco y Lépez Peldez, Antonio (Coords.), Estado del arte de la mediacién, Aranza-

di-UANL, 2013, pp. 83-89.

Romero Navarro, Fernando “La Mediacion Familiar”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos

Sociales, Palma, 2005. p. 35.

3 Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, 4*. ed., México, Oxford University Press, 1998,
p-23.

3% Herrera Trejo, Sergio, La mediacion en México, México, FUNDAP, 2001, p-25.

32
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los derechos reconocidos en la legislacién civil a los miembros de la
familia- el deterioro o agravamiento de los conflictos familiares, pro-
veyendo a sus integrantes de elementos y herramientas para la pacifica
resolucion de los mismos y evitar la desintegracion de la familia.?

Por lo tanto, podemos concluir que la mediacién familiar es un méto-
do alterno de solucion de conflictos, en el cual las partes involucradas
en una controversia de familia deciden, de manera voluntaria, aceptar
la intervencién de un tercero neutral e imparcial. Dicho tercero tiene
como funcidn, asistir a los miembros de una familia en conflicto con
la finalidad de posibilitar vias de didlogo y la bsqueda en comun de
un acuerdo pleno, viable y duradero. Se construyen puentes entre los
parientes, generando la capacidad de obtener acuerdos con las carac-
teristicas descritas.*

El rol del mediador se centra en las necesidades del sistema familiar,
en cuanto promueve el ejercicio de nuevos roles paterno-filiales y
concentra su interés en las necesidades de los padres e hijos. Por lo
tanto, la mediacién familiar representa una nueva visién de resolver
los conflictos conyugales y sus discrepancias de una forma mas huma-
na en donde se verificard que el acuerdo convenido por los mediados
tiene el objetivo, mds que nunca, de ser factible de cumplimiento y
duradero en el tiempo, dado el factor “atemporal” de la familia y su
esencia, apuntando, cuando hay menos involucrados, siempre en el
interés superior de la minoridad.

35 Pérez Contreras, Marfa de Montserrat, “Mediacién familiar en el Distrito Federal. Un acerca-

miento al procedimiento y a su regulacion’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
numero conmemorativo, sexagésimo aniversario, 2008, pp. 933-958.
36 Hernindez Garcfa, Cilia Marfa y Rosa Rodriguez, Paola Iliana de la, “Justicia alternativa y el
fortalecimiento de los vinculos familiares. Una mirada a la mediacién familiar en Argentina y

México”, Dike. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, op. cit. supra, p. 86.
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1. Mediacion familiar en la Ciudad de México
a) ¢Dénde acudir para mediar?

La figura de la mediacion en el Centro de Justicia Alternativa en la
Ciudad de México depende del Tribunal Superior de Justicia de esta
misma entidad, dentro del cual existe la Direccién de Mediacién Fa-
miliar, desde 2003, como una unidad administrativa del Centro. Su
procedimiento se basa, en primer término, en realizar una selecciéon
cuidadosa de casos que son vinculados al Centro de Justicia, con el
objeto de enfocar las directrices hacia los asuntos que sean suscepti-
bles de resolverse a través de esta via.”’”

El articulo 205 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal en el Titulo V, relativo a los actos prejudiciales y con relacion
a la separacion de personas como acto prejudicial prevé lo siguiente:

El que intente demandar, denunciar o querellarse contra su con-
yuge o concubino podvd solicitar por escrito al juez de lo familiar
su separacion del hogar comiin o acudir al Centro de Justicia Al-
ternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

El Centro de Justicia Alternativa atenderd a las partes siempre y
cuando no exista violencia familiar, en cuyo caso se abstendyd de
intervenir, haciéndolo del conocimiento del C. Agente del Minis-
terio Piblico tratdndose de menores.

Para el caso de violencia entre las partes se dard vista al Sistema
de Auxilio a Victimas, para los efectos correspondientes de confor-
midad con la Ley de Atencidn a Victimas del Delito del Distrito
Federal.

37 Perea Valadez, Marfa Clementina, “Matrimonio, Divorcio y Medios alternativos de solucién
de conflictos” en Alvarez de Lara, Rosa Marfa (Coord.) Panorama Internacional de Derecho de

Familia, Cultura y Sistemas Juridicos Comparados, Tomo 1, Universidad Auténoma de México,
México, 2006.

78



Los medios alternos de solucién de conflictos en la legislacion familiar mexicana

El mediador facilitard la solucién del conflicto entre las partes te-
niendo como principio de sus actuaciones el interés superior del
menor, en especial las obligaciones de crianza.

En el convenio, el mediador deberd promover que se garantice
el bienestar, la sequridad fisica y mental de los hijos menores de
edad, asi como el derecho que les asiste de convivir con el proge-
nitor que no vive con ellos. El cumplimiento del convenio podyi
solicitarse ante el juez de lo Familiar en la via de apremio.™

b) ¢Entre quiénes y qué se media?

Por otra parte, segun el articulo 61 del Reglamento interno del Cen-
tro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México, se consideran conflictos, y por tanto objetos de
mediacion familiar, una serie de supuestos:

L Para solucionar conflictos surgidos entre personas que tengan
hijos en comiin o que estén unidos en matrimonio o concubi-
nato:

a) Por las crisis de la convivencia, para alcanzar los acuerdos
necesarios que puedan evitarles llegar a la iniciacion de cual-
quier proceso judicial;

b)  Con motivo de la modificacion o terminacion del régimen pa-

trimonial a que esté sujeto su matvimonio;

¢) Para concretar los términos del convenio, en los casos de divor-
cio 0 separacion, que regivd durante la tramitacion de éstos y
después de acaecidos los mismos;

38 Articulo 205, Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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Con el objeto de modificar las medidas establecidas por sen-
tencia dictada por juez familiar en los casos de circunstancias
supervenientes;

Con la finalidad de establecer la forma de dar cumplimiento
a las sentencias;

Para acordar cuestiones referentes a personas econdmicamente
dependientes de la pareja, relativas a compensaciones o pen-
siones alimenticias, asi como a su cuidado;

En los conflictos que surgen respecto del ejercicio de la patria
potestad y la tutela; tratandose de acordar cuestiones referen-
tes a los hijos comunes, los adoptados, los reconocidos menores
de edad o los discapacitados, u otros econdmicamente depen-
dientes; en casos de sustraccion de menores, nacionales o inter-
nacionales, la mediacion procederd siempre que exista peticion
expresa al Centro por parte de la autoridad competente, y

Tratdndose de diferencias que afronten con motivo de la guar-
da y custodia de los hijos menos de edad o de la regulacion del
régimen de convivencias, al tenor de lo dispuesto por el articu-
lo 205 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, y

En los conflictos surgidos entre personas unidas por el paren-
tesco o entre éstas y terceros:

Por razdn de alimentos entre parientes o de instituciones tute-
lares;

Por cuestiones patrimoniales derivadas de los juicios suceso-
rios, testamentarios o intestamentarios, y

Por cuestiones derivadas de la gestion oficiosa, filiacidn, adop-
cidn, tutela, o curatela, guarda, custodia y convivencia.
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Si bien es cierto que hay supuestos en los que no se aconseja mediar
en materia familiar® y de ahi la contraindicacién cuando un miem-
bro de la pareja no ejerza control sobre su voluntad y, por ende, son
incapaces de asumir compromisos por si mismos o el tema de la vio-
lencia doméstica. Este ultimo supuesto, amerita un andlisis profundo
y serio no solo porque pareciera haber un vacio legal en el dmbito de la
mediacién, sino porque puede redundar en una doble victimizacién
cuando de lo que se trata es de integrar estos casos a la mediacidn,
por parte de profesionales formados especificamente en la materia.
Aunado a lo anterior, es importante subrayar que en materia fami-
liar se media mucha violencia, pero con rétulos diferentes, como por
ejemplo al mediar una pensién alimenticia a veces se media violencia
econdmica, ello sin entrar en la dicotomia de aquellas relaciones con
violencia y relaciones de violencia.

Sibien es cierto que en México, en general en materia familiar, la vio-
lencia es una imposibilidad para continuar con el proceso si el caso
se hace vigente en el transcurso del proceso de mediacidn, y ello es
porque constituye un delito en flagrancia y las partes no se encuen-
tran en igualdad de condiciones, ni siquiera animicas, para continuar
con un proceso en el que la voluntad es todo. Como decimos, habra
que valorar qué manifestaciones de violencia son mediables y cua-
les ni siquiera es recomendable mediar y todo en funcién, una vez

3 Articulo 10, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Durango, Congreso del Estado de Du-
rango, Durango, 2009, Disponible en: http://congresodurango.gob.mx/Archivos/legislacion/
LEY%20DE%20JUSTICIA%20ALTERNATIVA.pdf; Articulo 41 Bis, Ley de Métodos Al-
ternos de Solucién de Controversias, Congreso del Estado de Coahuila, Coahuila, 2005, Dis-
ponible en: https://www.pjenl.gob.mx/RedNacionalMASC/download/coahuila-ley-de-meto-
dos-alternos-de-solucion-de-controversias.pdf; Articulo 12, Ley de Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias del Estado de Sonora, Congreso de Sonora, Sonora, 2008, Disponi-
ble en: http://contraloria.sonora.gob.mx/ciudadanos/compendio-legislativo-basico/compen-
dio-legislativo-basico-estatal/leyes/342--257/file.html; Articulo 29, Ley de Justicia Alternativa
del Estado de Hidalgo, Congreso de Hidalgo, Hidalgo, 2008, Disponible en: https://www.
pjenl.gob.mx/RedNacionalMASC/download/hidalgo-ley-de-justicia-alternativa.pdf.

81



Desafios de los MASC

mis, del caso concreto, de la formacién del mediador o de su equipo
multidisciplinar.

Por ultimo, expresar que los jueces civiles y familiares pueden, exhor-
tar a las partes a que acudan a mediacion, desde las reformas de julio y
agosto de 2013 y con la inminente LGMASC. Es responsabilidad de
las partes notificar al juez que estan intentando arreglar su conflicto
a través de la mediacidn, para que se suspenda el procedimiento judi-
cial. Lo anterior no implica que haya una denegacion de justicia, pues
todo el procedimiento se suspende y quedan a salvo los derechos para
ser litigados posteriormente en juicio, si la mediacién no prospera
con un acuerdo®.

A través de este mecanismo de solucién de conflictos se busca me-
diar sobre aquellas situaciones de conflicto que por obvias razones
generan dificultades, las cuales llegan a bloquear precisamente los
procesos de acuerdos de la unidad familiar*. Como decimos, dichas
controversias pueden ser conflictos entre hermanos, conflictos suce-
sorios, conflictos entre padres e hijos adoptivos, conflictos entre cén-
yuges, conflictos entre padres ¢ hijos, entre otros tantos.

La misma naturaleza procesal de la mediacién, como un mecanismo
extrajudicial que favorece las soluciones pactadas en un marco de so-
luciones pacificas de conflictos, y de ahi las mismas reglas de opera-
cién del Centro de Justicia Alternativa, establecen que la mediacion,
de conformidad con este ordenamiento, es independiente a la juris-
diccién ordinaria y tiene como propdsito auxiliarla*

4 Gonzéilez Martin, Nuria, “El ABC de la mediacién en México”, Vega Gémez, Juan (coord.), 7e-

mas selectos de derecho internacional privado y de derechos humanos. Estudios en homenaje a Sonia
Rodrz;guez Jiménez..., op. cit. supra, p. 232.
41 Romero Navarro, Fernando “La Mediacién Familiar” Revista del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, Palma, 2005. pp. 39-40.
Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, tltima refor-

ma 20 de agosto de 2015.
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c) ¢Quiénes son las partes en un procedimiento de
mediacion?

Por lo que se refiere a las partes en un procedimiento de mediacién
tenemos, por un lado, los mediados, es decir, aquellas personas invo-
lucradas directamente en un conflicto, en este caso de naturaleza fa-
miliar, y que buscan resolverlo conciliando intereses y necesidades.”
La regulacién de la Ciudad de México en materia de mediacién fami-
liar establece:

El procedimiento de mediacion familiar tendri por objeto solucio-
nar o prevenir conflictos que se susciten derivados de las relacio-
nes entre las personas que se encuentren unidas en matrimonio,
concubinato o, aun cuando no se encuentren en dichos supuestos,
tengan hijos en comiin; entre personas unidas por algin lazo de
parentesco por consanguinidad, por afinidad o civil; asi como los
que surjan de esas relaciones con terceros, asi como por sucesiones
testamentarias e intestamentarias.**

Por otro lado, el mediador o mediadora, es decir, aquel que por su
actividad y los fines que se buscan de la misma, requiere de ser un
profesional ético, mantener una actitud empética con los mediados,
mantener una actitud imparcial, no presentarse como una figura de
autoridad y de decisién, ser creativo y generar confianza, tener faci-
lidad para ser un buen interlocutor y facilitar la comunicacién entre
los mediados.®

4 Pérez Contreras, Marfa de Montserrat, “Mediacién familiar en el Distrito Federal. Un acerca-

miento al procedimiento y a su regulacion’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
numero conmemorativo, sexagésimo aniversario, 2008, pp. 933-958.
4 Articulo 60, “Reglamento interno del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de México.”, Boletin Judicial, No. 97,27 de mayo de 2016.
4 Pérez Contreras, Marfa de Montserrat, “Mediacién familiar en el Distrito Federal. Un acerca-
miento al procedimiento y a su regulacién’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, op. cit.

mpm.

83



Desafios de los MASC

La legislacién impone al mediador determinadas obligaciones, como
realizar las actividades y funciones que le estipulan la ley; efectuar en
forma clara, ordenada y transparente las actuaciones que les impone

la mediacién, a partir de sus principios rectores.*

Un mediador que tiene la obligacién de cuidar que los mediados par-
ticipen de manera voluntaria, exentos de coacciones o de influencia
alguna y de que libremente tomen sus propias decisiones para lograr
acuerdos satisfactorios. Deben conducir el procedimiento con equi-
dad, asegurdndose que los acuerdos a los que lleguen los mediados
estén apegados a la legalidad y sobre la base de la buena fe. Finalmen-
te, el mediador tiene el deber de evitar influir en los mediados para
acudir, permanecer o retirarse del proceso de mediacion.

Al ser un procedimiento que busca soluciones especificas, es una via
con objetivos establecidos, razén por la cual el mediador estara obli-
gado a dirigir la mediacién, abordando la problematica planteada
por los mediados, siempre respetando el caracter restringido de su
actividad.

La legislacién también contempla la facultad del mediador de dar
concluida la mediacién cuando exista falta de respeto a las Reglas
para conducirse en la mediacién por parte de alguno o ambos de los
mediados, cuando exista falta de colaboracién en uno o ambos me-
diados, cuando advierta que uno o ambos mediados faltan a més de
dos sesiones consecutivas, sin justificacion. Asi como cuando la me-
diacién se vuelva inutil o infructuosa para la finalidad perseguida o
cuando alguno de los mediados o ambos lo soliciten.*

4 Articulo 21, Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal,
ultima reforma 20 de agosto de 2015.

47 Articulo 21, Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal,
tultima reforma 20 de agosto de 2015.
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d) Principios que rigen a la mediacion familiar

Los principios se conciben como elementos fundamentales del pro-
cedimiento, importantes para la eficacia y eficiencia en el desarrollo
de la mediacién, contemplados en la legislacion® y se pueden enun-
ciar de la siguiente manera:

L Voluntariedad: La participacion en la mediacion debe ser por
propia decision, libre y auténtica.

1. Confidencialidad: La informacion generada por las partes

durante la mediacion no podri ser divulgada.

II. Flexibilidad: La mediacion carecerd de toda forma rigida, ya
que parte de la voluntad de los mediados.

IV, Neutralidad: Los mediadores que conduzcan la mediacion
deberdn mantener a ésta exenta de juicios, opiniones y pre-
Juicios propios respecto de los mediados, que puedan influir
en la toma de decisiones.

V. Imparcialidad: Los mediadores que conduzcan la mediacion
deberdn mantener a ésta libre de favoritismos, inclinacio-
nes o preferencias personales, que impliquen la concesion de
ventajas a alguno de los mediados.

VI Equidad: Los mediadores propiciarin condiciones de equi-
libro entre los mediados, para obtener acuerdos reciproca-
mente satisfactorios.

VIIL. Legalidad: La mediacion tendyd como limites la voluntad
de las partes, la ley, la moral y las buenas costumbres.

8 Un panorama general sobre los principios en diversas leyes de justicia alternativa de las entidades
federativas lo encontramos en Cornelio Landero, Egla, Mediacion. Mecanismo para la solucion de
conflictos laborales en México. Horizontalidad de la justicia, Porrta, México, 2017, pp. 22-36.
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VIII. Economia: El procedimiento deberd implicar el minimo de
gastos, tiempo y desgaste personal.”

El articulo 8 del Proyecto de LGMASC vy la propuesta de reforma
del articulo 1503 del c6digo de comercio® mencionado en péginas
arriba, tienen la misma enumeracién de principios, en donde el prin-
cipio de economia es el unico que no es compartido en ambos sin que
ello constituya un debate per se, mas bien el tema, muy discutible, es
acerca de la pertinencia de mantener los principios en el articulado
de ambos cuerpos legislativos. Hay un sector que sostiene que la ex-
haustividad en la enunciacién puede generar cierta ambigiiedad en la
interpretacién y cumplimiento de los mismos y, por ende, ser materia
de litigio con posterioridad al convenio acordado. No compartimos
necesariamente esta opinion dado que lo concebimos como lineas de
conducta biésicas, principios rectores que desde la legislacién debe
quedar patente y claro para proyectar su respeto; la exhaustividad o
no del mismo no debe generar ningun inconveniente al respecto.

¢Existen limites en la mediacion familiar?

El mismo articulo 8 de la Ley Justicia Alternativa establece que sélo
serdn objeto de la mediacién aquellos conflictos cuyos derechos en
disputa se encuentren dentro de la libre disposicion de los mediados.

Como se puede desprender del articulo 205 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles citado en lineas anteriores, existen limitantes ma-
teriales para acudir a la mediacién familiar, por ejemplo, los ascen-
dientes y los tutores no pueden transigir en nombre de las personas
que tienen bajo su potestad o su guarda, a no ser que la transaccién
sea necesaria o util para los intereses de los incapacitados y previa au-

# Articulo 8 Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal,
ultima reforma 20 de agosto de 2015.
5% Consultado en: http://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/80918.
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torizacién judicial. Tampoco se puede transigir sobre el estado civil
de las personas, ni sobre la validez del matrimonio; asi como el de-
recho a percibir alimentos. Ademas, los legisladores determinaron
excluir a la mediacidn si existen conductas de violencia intrafamiliar
entre las partes,” un tema al que ya hicimos referencia en las paginas
precedentes.

En definitiva, tiene como limites lo que senale su /ex forz, lo cual gene-
ralmente comprende lo que la ley establece como derechos irrenun-
ciables, por ejemplo, el derecho a alimentos o resoluciones que com-
peten a la jurisdiccidon emitir, por ejemplo, la declaracién de divorcio.
Ademas, como vimos en el apartado relativo a los principios, tampo-
co puede mediar conflictos que atenten contra el orden publico y que
tengan que ser denunciados.*

Es importante considerar que los acuerdos alcanzados en una media-
cién familiar son muy complejos, debido a que implican planes a lar-
go plazo. Asi mismo, aunque no sean parte del conflicto, generalmen-
te suelen involucrar a terceros, como a los hijos o distintos miembros
de la familia; razén por la cual, gran parte de las actuaciones en una
mediacién familiar se encuentran principalmente relacionadas con
la “reduccién de los posibles danos de la separacion en los hijos y el
mantenimiento de las responsabilidades parentales”>?

51 Gémez Frode Carina X., “La Mediacién en Materia Familiar”, Revista de Derecho Privado, edi-

ci6n especial 2012, pp. 165-179.
52 Fierro Ferrdez, Ana Elena, Manejo de conflictos y mediacion, CIDE- Oxford, 2010, p. 111.
53 Romero Navarro, Fernando “La Mediacién Familiar”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos

Sociales, Palma, 2005. p. 41
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e) El procedimiento en la mediacion familiar®*

Las personas que requieran el servicio podran acudir al centro me-
diante carta, telegrama, fax o correo electrénico, asi como en forma
oral. En la solicitud que realicen deberan contener sus datos genera-
es, la localizacidn del solicitante v las del invitado. Podran acudir las
les, la local del solicitante y las del tado. Pod dir 1
personas involucradas en el conflicto o en forma individual, en este
tltimo caso se le solicita “al invitado” que acuda a la cita que el centro
les proporciona a las partes para que acudan a resolver sus problema-
ticas a través de las sesiones que realicen en el centro, la invitacion
’ . «. . »
podra realizarse dos veces y en caso de que no acuda el “invitado” a la
segunda cita, se tendra por fallida la alternativa de solucionar el con-
icto a través del procedimiento de mediacion.
flictoat del proced to de mediacién.”

Una vez que acudan al centro de mediacién, los involucrados tendrén
la oportunidad de exponer por separado y en forma breve, el asun-
to controvertido. Asi mismo, se les comunicar3 si, en términos de lo
dispuesto por el reglamento, el conflicto planteado es atendible en el
Centro.®

5% En torno al caso particular del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia de

la Ciudad de México, de acuerdo a su metodologia y disposiciones legales, en cuanto a los pasos a
seguir para acudir al mismo, véase Anguiano Gonzélez, Antonio, “Validez de la mediacion para
solucionar los conflictos (Una forma diferente de abordar la justicia y el derecho)”, E/ Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, Ano II, Num. 2, Abril 2009, pp. 191 y ss; Rodriguez
Santibafez, [liana, “La mediacién como medio de resolucién en conflictos familiares” en Sosa
Morato, Beatriz E., y Rabasa Gamboa, Emilio, Problemas actuales del derecho privado mexicano,
Porrtia-Tecnoldgico de Monterrey, México, 2005, pp. 30-32. Las etapas del procedimiento, pro-
piamente dicho, las manejaremos en el apartado correspondiente a las Entidades Federativas en
la segunda parte de este capitulo.

55 Perea Valadez, Marfa Clementina, “Matrimonio, Divorcio y Medios alternativos de solucion de

conflictos”, Alvarez de Lara, Rosa Marfa (Coord.), Panorama Internacional de Derecho de Fami-

lia, Cultura y Sistemas Juridicos Comparados, Tomo I, Universidad Auténoma de México, Méxi-

co,2006. p. 231.

Véase, articulo 39 “Reglamento interno del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior

de Justicia de la Ciudad de México.”, Boletin Judicial, No. 97,27 de mayo de 2016.

56 Ihidem. Articulo 37.
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Posteriormente, los solicitantes deberan manifestar por escrito su vo-
luntad de participar en el procedimiento de mediacién, dicho docu-
mento se integrard al expediente que al respecto se abra.””

Al momento en que los mediados sepan la fecha y hova de la cita
para la sesidn inicial, se les hard saber el nombre del mediador o
facilitador que conducird el procedimiento quien serd, preferente-
mente, el mismo que realizo la premediacion o, en su defecto, el
mediador o facilitador que corresponda en turno.

El mediador asignado, recibiri el expediente y tendrd obligacion
de emitir, dentro de los cinco dias habiles siguientes, su aceptacion
a través de la suscripcion del escrito de autonomia, o de excusar-
se de conducir el procedimiento, por tener impedimento; en cuyo
caso, deberd asignarse el asunto al siguiente mediador conforme
a lo previsto en el presente Reglamento, y efectuarse los registros
conducentes; el cambio de mediador o facilitador se hard del cono-
cimiento de los mediados.>®

Una vez que el procedimiento de mediacién se encuentra abierto, el
mediador deberd presentarse y hacer una breve resefia de sus califi-
caciones, usando un lenguaje sencillo y sin palabras técnicas. Luego
procederd a identificar las partes y sus abogados, en su caso, usando
los nombres completos de cada persona. Las partes deben acceder por
propia voluntad, sin imposicién, a la mediacién, saber de los limites
del proceso, el mediador debe presentar el proceso para que las par-
tes sepan exactamente en qué consiste, que la finalidad no es resolver
sino abrir la comunicacién. Asi mismo, durante la primera sesion, el
mediador deberd recordar a los mediados la importancia del princi-

pio de confidencialidad, por lo que celebrard con ellos el convenio de
confidencialidad.”®

57 Ibidem. Articulo 38.
58 Ibidem. Articulo 43.
59 Ibidem. Articulo 45.
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El procedimiento de mediacion tiene una duracién limitada depen-
diendo de la complejidad de los temas, sin embargo, no podré exce-
der de cinco sesiones, salvo que se considere necesario, a lo cual no
podra exceder otras cinco sesiones.*

Finalmente, la mediacién podré terminar por decision de los media-
dos, al haber construido acuerdos sobre la totalidad o parte de los
puntos litigiosos del conflicto, o si conjunta o separadamente, no tie-
nen interés o la posibilidad de continuar en el procedimiento. Asi
mismo, el mediador tiene la facultad de dar por terminado el proce-
dimiento cuando se actualicen cualquiera de los supuestos descritos
en el articulo 21 de la Ley: a) Cuando exista falta de respeto por las
reglas para conducirse en la mediacién, por parte de uno o ambos
mediados; b) Cuando exista falta de colaboracién en uno o ambos
mediados; ¢) Cuando uno o ambos mediados falten a dos sesiones
consecutivas sin justificacién o, uno de ellos a tres sesiones sucesivas
sin causa justificada; d) Cuando la mediacién se vuelva inutil o in-
fructuosa para la finalidad perseguida; y, ¢) Cuando alguno de los
mediados o ambos lo soliciten.!

2. La mediacioén familiar en las entidades federativas

Una vez realizada la exposicion de las reglas basicas que cubren a la
mediacién familiar en la Ciudad de México, en el Anexo 1 se presenta
una tabla enunciativa de cada legislacién de justicia alternativa exis-
tente en cada una de las entidades federativas de la Republica Mexica-
na, donde podremos apreciar aspectos diversos desde su nombre, en-
trada en vigencia, si existe una institucién publica para la mediacién
en el estado, si la legislacién contempla la prestacion de los servicios

8 Ibidem. Articulo 48.

Y Ihidem. Articulo 52.
Articulo 21 Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal,
tultima reforma 20 de agosto de 2015.
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de mediacién por instituciones privadas y en qué entidad federativa
se contempla la mediacién familiar.

Con dicha informacién y con el abordaje de las particularidades de
las legislaciones de justicia alternativa estatales, elaboramos una sin-
tesis de los rasgos esenciales del proceso de mediacién familiar, como
resultado de un anélisis comprensivo de todas las legislaciones antes
mencionadas y, en casos que asi lo ameriten, haremos mencién expre-
sa de particularidades de ciertos estados que nos pueden diversificar
y ampliar nuestro conocimiento dentro del contexto temporal en el
que se cred la ley, asi como un andlisis de las posibles vertientes en la
intenci6n del legislador en comparacién con los principios de la me-
diacién familiar que se abordaron anteriormente.

Como se desprende de la tabla, Anexo 1, no todas las legislaciones
estatales contienen expresamente la mediacién familiar como un pro-
ceso especial, por lo que para cumplir con el objetivo mencionado,
expondremos el estudio de los elementos bésicos comunes a todas
estas legislaciones dando especial atencién en el procedimiento de
mediacion, sus partes, asi como sus derechos y obligaciones.®

a) Procedimiento de Mediacion

A lo largo del anilisis de las legislaciones estatales, podemos percibir
que a pesar de la diferencia de estilos de los legisladores e incluso los
posibles tonos politicos que permean las leyes, el procedimiento de
mediacion es esencialmente comin compardndolos entre si y con el
procedimiento de la Ciudad de México, alineindose con los elemen-
tos aceptados en otros contextos.

62 Paraun panorama similar en torno a Espafa, véase Dupld Marin, Marfa Teresa (Coord.) E/ ré-
gimen juridico de la mediacion familiar en Espaiia. Andlisis de la normativa auténoma, Andavira
Editora, Santiago de Compostela, Espaiia, p. 441. Véase Anexo 2. Enlaces legislacién mexicana
en materia de mediacion, en donde se detallan todas y cada una de las leyes de justicia alternativa
de la Republica mexicana.
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La mediacién comienza de manera voluntaria por algun interesado
en instaurar este procedimiento, para ejemplificar, en el Estado de
Guanajuato, en el articulo 7 de la Ley de Justicia Alternativa, define
ala mediacién como el trdmite iniciado a peticién de uno de los inte-
resados y aceptado voluntariamente por el otro, a través del cual uno
o mas mediadores intervienen para facilitar la comunicacién directa,
respetuosa y confidencial entre las personas en controversia, con el
propdsito de que éstas lleguen por si a un acuerdo voluntario que le

ponga fin.®

Antes del inicio formal de la Mediacién, se establece una ezapa previa,
que identificaremos como premediacion. Esta sesién es grupal, por lo
que todos los participantes deben estar presentes. El mediador se pre-
senta ante los participantes y éstos con el mediador. Su objetivo es
que el mediador instruya en el proceso de la mediacion a los partici-
pantes y aclare cualquier duda que éstos tengan al respecto.

Posteriormente, ya sea en sesiones individuales o con todas las partes
del procedimiento, se da inicio a las etapas siguientes:

I. Inicial:

Después de un previo encuentro entre el mediador y sus
mediados, el primero les da conocimiento a los segundos
de las reglas de la mediacién y del convenio de confiden-
cialidad para su firma. Posteriormente, se les deberd indicar
a las partes las formas posibles por las cuales este proceso
pudiera llegar a su fin, de igual manera el mediador, debera
recabar una narracién bastante concisa del conflicto de las
partes. En algunos estados, este es el momento en donde se

6 Articulo7, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato, Congreso del Estado de Guana-

juato, Guanajuato, 2003, Disponible en: https://congresogto.s3.amazonaws.com/uploads/ley/
pdf/36/LEY_DE_JUSTICIA_ALTERNATIVA_DEL_ESTADO_DE_GUANAJUATO.
pdf
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puede construir la agenda para el cémodo cumplimiento
de las sesiones por las partes,* tomando en cuenta las po-
sibles complejidades del asunto y la mediabilidad del mis-

mo.®

II. Analisis del caso:

En esta etapa, el objetivo principal es la identificacién de los
puntos en conflicto, y el reconocimiento de la correspon-
sabilidad. El mediador tiene como tarea la identificacién
de los intereses controvertidos y de las necesidades reales
generadoras del conflicto, en todo momento dando una
atencion del aspecto emocional de los mediados. En caso
de ser necesario, la agenda podra ser modificada de comun
acuerdo.

En ciertos Estados, como en San Luis Potosi, Tlaxcala o
Zacatecas, en caso de ser necesario, se podrdn invocar las
opiniones de peritos expertos para hacer un estudio com-
prensivo y profesional del conflicto. En dicho caso se podra
suspender el procedimiento hasta que el dictamen del pro-
fesional sea proporcionado y estudiado por el mediador;

64

65

Entre otros, vedse articulo 21, Ley de Mediacién para el Estado de Oaxaca, Congreso del Estado
de Oaxaca, Oaxaca, 2004, Disponible en: https://www.osfeoaxaca.gob.mx/documentos/mar-
colegal/estatal/18LeyMediacion.pdf.

Entre otros, véase articulo 10, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Durango, Congreso del
Estado de Durango, Durango, 2009, Disponible en: http://congresodurango.gob.mx/Archi-
vos/legislacion/LEY%20DE%20JUSTICIA%20ALTERNATIVA.pdf; Articulo 41 Bis, Ley
de Métodos Alternos de Solucién de Controversias, Congreso del Estado de Coahuila, Coahui-
la, 2005, Disponible en: https://www.pjenl.gob.mx/RedNacionalMASC/download/coahui-
la-ley-de-metodos-alternos-de-solucion-de-controversias.pdf; Articulo 12, Ley de Mecanismos
Alternativos de Solucién de Controversias del Estado de Sonora, Congreso de Sonora, Sonora,
2008, Disponible en: http://contraloria.sonora.gob.mx/ciudadanos/compendio-legislativo-ba-
sico/compendio-legislativo-basico-estatal/leyes/342--257/file.html; Articulo 29, Ley de Justicia
Alternativa del Estado de Hidalgo, Congteso de Hidalgo, Hidalgo, 2008, Disponible en: heeps://
www.pjenl.gob.mx/RedNacionalMASC/download/hidalgo-ley-de-justicia-alternativa.pdf.
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sesiones individuales para promover un didlogo fluido®
estan contempladas, y este puede ser un momento idéneo.

I11. Construccion de soluciones:

En la tercera etapa se da la aportacién de alternativas, esti-
muladas por el mediador, pero con el objetivo de que sean
propuestas por las partes, mismos que plantearn sus posi-
bles soluciones en atencidn a las necesidades comunes. El
mediador debera hacer una evaluacién objetiva de la selec-
cién de alternativas de solucién.®”

IV. Final:

Una vez que se estudiaron las posibilidades y si se eligié
el acuerdo que cumpla con los elementos deseados por las
partes y que el evaluador-mediador la apruebe como una
solucién efectiva, se procederd a la redaccion del convenio.
Este convenio, deberd ser establecido por escrito y con la
manifestacion de la voluntad expresada por medio de la fir-
ma, o en su caso, huella dactilar en presencia de testigos.
El acuerdo deberd contener datos relativos al mediador, la
hora, lugar y fecha de su celebracidn, los datos generales de
los mediados, asi como el documento oficial con el que se

66

67
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Articulo 93, Ley de Mediacién y Conciliacién de Estado de San Luis Potosi, Congreso del Es-
tado de San Luis Potosi, San Luis Potosi, 2014, Disponible en: http://sanluis.gob.mx/wp-con-
tent/uploads/2016/08/Ley-de-Mediacion-y-Conciliacion-para-el-Estado-de-San-Luis-Potosi.
pdf; Articulo 54, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Zacatecas, Congreso de Zacatecas, Za-
catecas, 2009, Disponible en: http://www.congresozac.gob.mx/coz2/imprime.php ?cual=144;
Articulo 78, Ley de Mecanismos Alternativos para la solucion de Controversias del Estado de
Tlaxcala, Congreso del Estado de Tlaxcala, Tlaxcala, 2016, Disponible en: https://www.pjenl.
gob.mx/RedNacionalMASC/download/tlaxcala-ley-de-mecanismos-alternativos-de-solu-
cion-de-controversias.pdf.

Articulo 2 fraccién XIX, Ley de Mecanismos Alternativos para la Solucién de Controversias
para el Estado de Nuevo Ledn, Congreso de Nuevo Ledn, Nuevo Ledn, 2017, Disponible en:
htep://www.henl.gob.mx/trabajo_legislativo/leyes/pdf/LEY%20DE%20MECANIS-
MOS%20ALTERNATIVOS%20PARA%20LA%20SOLUCION%20DE%20CONTRO-
VERSIAS%ZOPARA%ZOEL%ZOESTADO%ZODE%ZONUEVO%ZOLEON.pdf.
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identifiquen; la descripcion del conflicto y demas antece-
dentes que resulten pertinentes; los acuerdos a que hubie-
ren llegado los mediados, dejando claras las obligaciones
de dar, hacer o no hacer.®® En la mayoria de los estados, el
acuerdo de mediacidn se puede elevar como cosa juzgada.®’

Es importante destacar el tema de la re-mediacién y un ejemplo de
ello lo tenemos cuando en la legislacién poblana se expresa que con
la re-mediacién se retoma el expediente originario a fin de modificar
de €, una o varias de sus clausulas o, inclusive, elaborar y suscribir un
nuevo convenio que responda a las actuales necesidades, inquietudes
o circunstancias de los mediados.”

Ademas de la mediacion publica, en los centros de justicia alternativa,
de los datos derivados de la tabla, Anexo 1, la mayoria de los Estados
contemplan la mediacién privada, atin en casos de mediacion fami-
liar y en sus leyes también se establecen, de acuerdo con los princi-

6 Articulo 35, Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Chihuahua, Congreso de Chihuahua,
Chihuahua, 2015, Disponible en: http://www.congresochihuahua2.gob.mx/biblioteca/leyes/
archivosLeyes/1164.pdf.

Hay una tendencia, de acuerdo con los tiempos mds actuales, hacia la digitalizacién del acuerdo
mediado para darle eficiencia y economia.

% Articulo 46, Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Baja California, Congreso de Baja

California, Baja California, 2007, Disponible en: https://www.pjenl.gob.mx/RedNacional-

MASC/download/baja-california-ley-de-justicia-alternativa.pdf; Articulo 74, Ley de Media-

cién y Conciliacién del Estado de Campeche, Congreso del Estado de Campeche, Campeche,

2011, Disponible en: https://poderjudicialcampeche.gob.mx/transparencia/descargas/ley%20

de%20mediacion%20y%20conciliacion%20del%20estado%20de%20campeche.pdf ; Articulo

32, Ley de Mediacién y Conciliacién del Estado de Aguascalientes, Congreso del Estado de

Aguascalientes, Aguascalientes, 2004, Disponible en: http://www.poderjudicialags.gob.mx/

images/Archivos/PDF/Estatales/Ley%20Mediaci%C3%B3n%20y%20Conciliaci%C3%B3n.

pdf; Articulo 49, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Chiapas, Congreso del Estado de

Chiapas, Chiapas, 2009, Disponible en: http://www.poderjudicialchiapas.gob.mx/forms/ar-

chivos/Ley%20de%20]Justicia%20Alternativa%20del%20Estad0%20de%20Chiapas.pdf.

70" Articulo 35, Ley del Centro Estatal de Mediacién del Estado de Puebla, Congreso del Estado de
Pucbla, Puebla, 2013, http://ojp.puebla.gob.mx/index.php/leyes/item/ley-del-centro-estatal-

de-mediacion-del-estado-de-pucebla.
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pios que rigen estos medios alternativos, los requisitos minimos del

procedimiento.

Si

b) Las partes de la Mediacion

bien en estados como Michoacan, Puebla, Quintana Rooy Tabasco

no se contempla la existencia de la mediacién por instituciones priva-

das, el perfil del mediador es comtn en los dos ambitos, publico y pri-

vado.” Los requisitos comunes para ser mediador son los siguientes:

a) Ser ciudadano mexicano en pleno ¢jercicio de sus derechos
civiles y politicos;”

b) Ser de reconocida honradez, gozar de buena reputacién y
haberse distinguido por su honorabilidad, competencia y
antecedentes personales;

c) No tener antecedentes penales;

d) Acreditar haber recibido capacitacién especializada en me-
diacién y conciliacion;

71
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Se puede decir que, en general, en México tenemos tres tipos diferentes de mediadores: 1. me-
diadores publicos que son servidores publicos que dependen del Centro de Justicia Alternativa
de su correspondiente Tribunal superior de justicia; 2. mediadores privados certificados que son
formados, acreditados y supervisados por el Centro de Justicia Alternativa del 6rgano jurisdic-
cional correspondiente y 3. mediadores privados que actiian de manera independiente como
profesionales de la mediacion. Tanto los mediadores publicos como los mediadores privados
certificados, sus acuerdos tienen fuerza vinculante y en caso de incumplimiento, los acuerdos
mediados se pueden ejecutar via de apremio.

En ciertas leyes, como la de los Estados de Campeche, Chihuahua, Ciudad de México, Guana-
juato, Michoacdn o Oaxaca, no se establece de manera expresa si los mediadores requieren ser
mexicanos por nacimiento; sin embargo, en la legislacion de Colima, en su articulo 34 fraccion
L, establece dicha condicién, por lo que los naturalizados no podrén fungir como mediadores.
Articulo 34 fraccién I, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Colima, Congreso de Colima,
Colima, 2003, Disponible en: https://www.pjenl.gob.mx/RedNacionalMASC/download/co-
lima-ley-de-justicia-alternativa.pdf.
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e) Acreditar que se cuenta con un espacio apropiado para ce-
lebrar las sesiones de mediacion y conciliacién.”

El perfil del mediador se basa en ser un facilitador el proceso de co-

municacién entre quienes tienen un conflicto de intereses y ayuda a

comprender las posiciones de los involucrados.” No existe regla gene-

ral en México para que cualquier persona pueda desempenarse como

mediador, sin embargo, en atencién al perfil expuesto, la mayoria de

los Estados hacen mencién explicita de requisitos para su capacita-

cién en la conduccién del procedimiento de mediacidn; no se puede

dejar de mencionar que en otras entidades, asi como en la Ciudad de

México, se exigen requisitos mds especiﬁcos.75 Ni que decir tiene que

73

74

75

El articulo 18 de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia en la Ciudad
de México, tiene una relacién muchisimo mds amplia que la expuesta en este momento en el
cuerpo de esta contribucién. La idea que permea este apartado no es tener un listado exhaustivo
de requisitos sino de exponer aquellos generales que la mayoria de las entidades federativas con-
templan.

Articulo 8, Ley de Mediacién del Estado de Tamaulipas, Congreso de Tamaulipas, Tamaulipas,
2007, Disponible en: http://po.tamaulipas.gob.mx/wp-content/uploads/2017/03/Ley_Me-
diacion.pdf.

A manera de ejemplo: Aguascalientes: exige que sus mediadores-conciliadores sean licenciados
en Derecho, Sociologia, Pedagogia, o en cualquier ciencia social afin; también contempla a los
mediadores privados. Baja California: Los especialistas (mediadores) deben contar con cons-
tancia de capacitacion especializada en mediacidn, conciliacidn o proceso restaurativo. Baja Ca-
lifornia Sur: Cuenta con mediadores publicos y privados. Campeche: Los mediadores pueden
ser publicos o privados y deben tener titulo y cédula profesional en alguna carrera de ciencias
sociales 0 humanidades. Chiapas: existen especialistas publicos e independientes y deben contar
con titulo profesional en ciencias sociales. En Durango se requiere tener titulo y cédula profesio-
nal en derecho o ramas de humanidades con al menos tres afos de antigiiedad. En Guanajuato,
al igual que en Michoacdn, se solicita ser profesionista, con preferencia explicita a los licenciados
en derecho. En Jalisco, mediadores publicos y privados y solamente se requiere que cuente con
titulo profesional, sin especificar cudl, sin embargo, cuando la carrera profesional no sea derecho,
se tiene la obligacién de consultar a un abogado para implementar los convenios por suscribir.
San Luis Potosi: Requiere de titulo y cédula profesional sin especificar en qué, con al menos dos
afios de antigiiedad. Tamaulipas: No requiere de grado universitario, sino solamente que acredite
su capacitacion en mediacién por medio de un documento certificado ante notario publico. Yu-
catén: Los mediadores deben contar con titulo profesional, pero no se especifica de qué carrera.
Un tema que venimos cuestionando de manera reiterada, en nuestros escritos, al hacerse inade-
cuado que ante la globalizacién y cruce de fronteras apabullante en el que nos vemos inmersos,
atin se solicite, en alguna entidad federativa, cédula profesional para ejercer como mediador/a,
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en materia familiar un profundo conocimiento de los mediadores de-

rivard en beneficios hacia las familias y la convivencia en genera

1.76

El mediador como tercero neutral e imparcial, capacitado en las téc-

nicas de la mediacién, ayuda a encontrar una solucién, en forma coo-

perativa, mutuamente aceptada, buscando una cultura de la legalidad

y de paz social. Por lo mismo, aun y cuando juridicamente no tienen

un papel de juzgador, tendrdn que excusarse en los siguientes casos:”’

a) Tener interés directo o indirecto en el resultado del con-
flicto;

b) Ser cényuge, concubina o concubino, pariente dentro del
cuarto grado por consanguinidad, por afinidad o civil de
alguna de las partes;

c) Mantener o haber mantenido, durante los seis meses in-
mediatos anteriores a su designacion, relacion laboral con
alguna de las partes, o prestarle o haberle prestado, durante
el mismo periodo, servicios profesionales independientes;

d) Ser socio, arrendador o inquilino de alguno de las partes;

76
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un documento que sélo se expide para grados obtenidos en la Reptiblica Mexicana, concreta-
mente para el caso particular para la Licenciatura en Derecho, y en el que se obliga a solicitudes
largas, tediosas e incomprensibles ¢ inalcanzables si no es a través de un Amparo.
Garcifa-Longoria y Serrano, Maria Paz, “Capitulo III. Actualidad de la mediacién familiar en
Espafia y México”, en Gorjén Gémez, Francisco y Lépez Peldez, Antonio (Coords.), Estado del
arte de la mediacion... op cit supra, p.78.

La propuesta de LGMASC vy las reformas al cddigo de comercio citadas, reiteran en el articulo
32 de la LGMASC y 1507 del Cédigo de Comercio, las mismas limitantes, no obstante, hay
algun sector profesional que expresan que se deberia eliminar todas las fracciones citadas con
excepci6n de la primera “por tener un conflicto de interés o tener un interés directo o indirecto
en el resultado del asunto’, ya que bastaria que, si asi lo desean las partes, el mediador revele la
relacién con las partes, siempre manteniendo la imparcialidad en el asunto. Se arguye que quizés
la confianza en los mediadores pudiera hacer la diferencia en un proceso de mediacién exitoso.
El tema no es facil, la tendencia es mantener las limitantes dando esa connotacién fundamental
de imparcialidad y neutralidad que amerita cualquier proceso de solucion de conflictos.
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c)

Cuando exista un vinculo de afecto o desafecto con alguno
de las partes, sus parientes dentro del cuarto grado por con-
sanguinidad, por afinidad o civil;

Haber sido o ser abogado, persona de confianza, apoderado
o persona autorizada de cualquiera de las partes en algin
juicio anterior o presente; y

Cuando por la especial naturaleza o complejidad de la con-
troversia planteada reconozcan que la limitacién de sus ca-
pacidades puede afectar el procedimiento.

Los mediadores, en todas las legislaciones estatales, estin expresa-
mente obligados a dar un seguimiento estrictamente apegado a los
principios de la mediacién, asi como el cumplimiento al procedi-
miento establecido por la ley.

Las partes, o mediados, por su propio derecho, o en caso de menores

de edad o incapaces por medio de sus representantes legales, tendrdn

derecho a:

)
b)

Solicitar el proceso de mediacion;

Nombrar libremente y de comun acuerdo al mediador en
caso de que opten por Instituciones Privadas;

Intervenir personal y libremente en el procedimiento;

Dar por terminada el procedimiento en cualquier momen-
to, atin sin haber llegado a algiin acuerdo;

Solicitar a su costa, peritos y otros especialistas;

En caso de que sea mediacién publica, solicitar la recusa-
cién o sustitucién del mediador cuando se actualice algu-
no de los supuestos de excusa o exista causa justificada para
ello; y
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Acordar de manera auténoma la solucién a su conflicto.

De igual manera, al someterse al procedimiento de mediacién, las

partes tendran las siguientes obligaciones:

a)

Asistir ala primera sesion del procedimiento, si hubo la sus-
cripcién previa a un acuerdo o cldusula para tal efecto, sin
que ello implique la obligacidn de resolver su controversia;

Conducirse con respeto y observar buen comportamien-
to durante el desarrollo de las sesiones y, en general, en el
transcurso del procedimiento;

Firmar y respetar tanto las reglas del procedimiento como
el respectivo convenio de confidencialidad;

Cumplir en sus términos con el convenio, asi como con
las obligaciones de dar, hacer o no hacer, establecidas en el
convenio que se llegare a celebrar; y

Cuando se haya recurrido a la mediacién onerosa por insti-
tuciones privadas, pagar los honorarios respectivos.

lll. CONCLUSIONES

A mas de una década de la reforma constitucional de 2008, los MASC

siguen buscando su consolidacién.

La LGMASC y las reformas propuestas a los diferentes cédigos que
rigen en México, es denotativo de la solicitud de la sociedad civil ha-
ciala busqueda de otras formas, no necesariamente ajenas a la justicia
tradicional sino complementarias, de solucién de diferencias y de ahi
la voluntad del legislador en la propuesta de una ley general que ar-
monice la dispersiéon normativa que reina en la materia.
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Prueba de ello lo vemos en el andlisis de las legislaciones especificas,
donde podemos percibir la diferencia entre la estructura legislativa y
los supuestos en los que se contempla o no, en este caso, la mediacion
en la materia familiar.

No obstante, cabe resaltar que si bien la mediacién familiar no est re-
gulada de manera exhaustiva en ninguna de las legislaciones, los prin-
cipios rectores coinciden en todos los Estados, mismo que da certeza
juridica al usuario de que independientemente de qué tan explicito
es el legislador, se le garantiza una estructura esencialmente similar.

No hay tiempo para dilatar mas, porque las familias siguen atn sin
considerar la posibilidad de resolver sus diferencias a través de la me-
diacién cuando, con rotunda conviccidn, sostenemos que la media-
cién familiar es un instrumento util no solo para solventar situaciones
conflictivas —e incluso de violencia- sino para fortalecer lazos entre
los familiares dada su naturaleza idénea de continuidad y compromi-
so, hablamos con mds énfasis en aquellos casos de ruptura de pareja
y maxime cuando hay menores involucrados. Un método efectivo y
colaborativo por definicién.

En definitiva, los principales objetivos que se pretenden alcanzar con
el uso de la mediacién familiar son:

* Auxiliar o bien facilitar la comunicacién y, por ende, el did-
logo;
* Brindar los medios para que las partes en conflicto lleguen

a un acuerdo;

* Alcanzar acuerdos duraderos en el tiempo y factibles de
cumplimiento porque la relacién familiar debe ser perma-
nente cuando hay hijos.
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IV. ANEXOS

Anexo 1. Tabla enunciativa de cada legislacion de justicia alter-
nativa existente en cada una de las
Entidades Federativas de la Republica Mexicana

Entidad
Federativa

Aguascalientes

Baja California

Baja California
Sur

Campeche

Chiapas

102

Ley de
Mecanismos
Alternos
Vigente

Ley de Me-
diaciény
Conciliacién
del Estado de

Aguascalientes

Ley de Justicia
Alternativa
para el Estado
de Baja Cali-

fornia

Ley de Me-
canismos
Alternos de
Solucién de
Controversias
del Estado de
Baja California
Sur

Ley de Me-
diaciény
Conciliacién
del Estado de
Campeche

Ley de Justicia
Alternativa
para el Estado
de Chiapas

Aio de Entra-
da en Vigencia

2004

2007

2016

2011

2014

Organo
Mediador del
Estado

Centro de
Mediaciény
Conciliacién
del Poder Judi-
cial del Estado
de Aguasca-
lientes

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa de
Baja California
Sur

Centro de
Justicia Al-
ternativa del
Poder Judicial
del Estado de
Campeche

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa

Autorizacién
expresa de
mediar en

Instituciones

Privadas

Si, con cer-
tificacién y
registro.

Si, con autori-
zacion previa.

Si, con ca-
pacitacion,
certificacién y
registro.

Si, con certifi-
cacion.

Contempla
expresamente
un proceso
de Mediacion
Familiar

En casos fami-
liares se requie-
re una declara-
ci6én expresa de
la inexistencia
de violencia
familiar en el
conflicto.

No.

No. Se contem-
pla ala materia
familiar separa-

da de la civil.

No expresa-
mente, sin
embargo
contempla la
materia fami-
liar separada de
la civil.

No expresa-
mente, sin
embargo
contempla la
materia fami-
liar separada de
la civil.
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Chihuahua

Ciudad de

Meéxico

Coahuila

Colima

Durango

Estado de
México

Guanajuato

Guerrero

Ley de Justicia
Alternativa

para el Estado
de Chihuahua

Ley de Justicia
Alternativa del
Tribunal Superior
de Justicia para el
Distrito Federal

Ley de Medios
Alternos de
Solucién de
Controversias
para el Estado
de Coahuila de

Zaragoza

Ley de Justicia
Alternativa
del Estado de

Colima

Ley de Justicia
Alternativa
del Estado de

Durango

Ley de Media-
cién, Concilia-
cién y Promo-
cién de la Paz
para el Estado
de México

Ley de Justicia
Alternativa
del Estado de

Guanajuato

Unicamente
se cuenta con
legislacion
para la materia
penal.

2015

2011

2005

2003

2009

2010

2011

N/A

Instituto de
Justicia Al-
ternativa del
Poder Judicial
del Estado de
Chihuahua

Centro de Justicia
Alternativa del
Tribunal Superior
de Justicia del
Distrito Federal

Centro de Me-
dios Alternos
de Solucién de
Controversias
para el Estado
de Coahuila de

Zaragoza

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa
del Estado de

Colima

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa

Centro de
Mediacién,
Conciliacién y
de Justicia Res-
taurativa del
Poder Judicial
del Estado

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa

Si

«©

Si, con cer-
tificacién y
registro.

Si.

Si.

Si, con autori-
zacion previa.

N/A

No expresa-
mente, sin
embargo
contempla la
materia fami-
liar separada de
la civil.

No. Se contem-
plaala materia
familiar separa-
da de la civil.

No. En caso

de violencia
familiar con
menores, se
atenderd la ley
de Justicia para
Adolescentes.

No. Se contem-
pla a la materia
familiar separa-

da de la civil.

En asuntos
familiares no
se permite la
representacion
legal, ya que
son asuntos
personales.

No. Se contem-
pla a la materia
familiar separa-

da de la civil.

No.

N/A
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Hidalgo

Jalisco

Michoacin

Morelos

Nayarit

Nuevo Ledn

Oaxaca
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Ley de Me-
canismos
Alternativos
de Solucién de
Controversias
del Estado de
Hidalgo

Ley de Justicia
Alternativa del
Estado Libre

y Soberano de
Jalisco

Ley de Justicia
Alternativa y
Restaurativa
del

Estado de
Michoacin de

Ocampo

Unicamente
se cuenta con
legislacion
para la materia
penal

Ley de Justicia
Alternativa
del Estado de
Nayarit

Ley de Meca-
nismos Alter-
nativos para

la Solucién de
Controversias
para el Estado
de Nuevo Leén

Ley de Me-
diacién para
el Estado de
Oaxaca
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2013

2007

2014

N/A

2011

2017, sin
embargo en el
articulo tran-
sitorio tercero
establece que
para asuntos
familiares se
aplica desde el
2019

2004

Centro de
Justicia Alter-
nativa

Centro de
Justicia Alter-
nativa

Centro de
Mediacién y
Conciliacién
del Poder Judi-
cial del Estado
de Michoacin

Centro de
Justicia Alter-
nativa de la
Procuraduria
General de
Justicia

Centro Estatal
de Justicia
Alternativa

Instituto de
Mecanismos
Alternativos
para la Solu-
cién de Con-
troversias

Centro de
Justicia Alcer-
nativa

Si, con cer-
tificacién y
registro.

Si, con acredi-
tacién y certifi-
cacion.

No.

N/A

Si, con acredi-
tacién y certifi-
cacién.

Si, con acredi-
tacién y certifi-
cacion.

Si, con apro-
bacién de

un examen,
acreditacion,
certificacién y
registro.

Laviolencia fa-
miliar es causa
de terminacién
del proceso de

mediacion.

No. Se contem-
pla a la materia
familiar separa-

da de la civil.

No.

N/A

No. Se contem-
pla ala materia
familiar separa-

da de la civil.

Los acuerdos
hechos por
instituciones
privadas y
posteriormente
se registren, no
constituirdn
cosa juzgada.

Casos de vio-
lencia familiar
no son media-
bles, ademds
es causal de
terminacién
del proceso de

mediacién.
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Puebla

Querétaro

Quintana Roo

San Luis Potosi

Sinaloa

Sonora

Ley del Centro
Estatal de
Mediacién

del Estado de
Puebla

Reglamento
del Centro de
Mediacién del
Poder Judicial
del Estado de
Querétaro de
Arteaga

Ley de Justicia
Alternativa
para del Estado
de Quintana
Roo

Ley de Media-
ci6én y Conci-

liacién para el
Estado de San
Luis Potosi

Acuerdo de
Creacién del
Centro de
Mecanismos
Alternativos
de Solucién de
Controversias
en Materia
Familiar del
Poder Judicial
del Estado de
Sinaloa, y su
Reglamento

Ley de Me-
canismos
Alternativos
de Solucién de
Controversias
para el Estado
de Sonora

2013

2006

2014

2014

2016

2008

Centro Estatal
de Mediacién
del Estado de
Puebla

Centro de
Mediacién del
Poder Judicial
del Estado de
Querétaro de
Arteaga

Centro de
Justicia Alcer-
nativa

Centro Estatal
de Mediacién
y Conciliacién
del Poder
Judicial

Centro de
Mecanismos
Alternativos
de Solucién de
Controversias

Centro de
Justicia Al-
ternativa del
Poder Judicial
del Estado de

Sonora

No

Si

No

Si, con autori-
zacion previa.

Si, con certifi-
cacion.

Si, con autori-
zacion previa.

No

No

En asuntos
familiares no
se permite la
representacion
legal, ya que
son asuntos
personales.

No. Se contem-
plaala materia
familiar separa-
da de la civil.

Si.

No.
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Tabasco

Tamaulipas

Tlaxcala

Veracruz

Yucatin

Zacatecas
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Acuerdo del 2008
Consejo de la
Judicatura para

la Creacién del

Centro Integral

de Medios

Alternativos

de Solucién de
Conflictos

Ley de Me- 2007
diacién para

el Estado de
Tamaulipas

Ley de Me- 2016
canismos

Alternativos

de Solucién de
Controversias

del Tlaxcala

Ley Numero 2013
834 de Medios
Alternati-
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Los medios alternos de solucién de conflictos en la legislacion familiar mexicana

Anexo 2. Enlaces legislacion mexicana en materia de
mediacion.

Aguascalientes: Ley de Mediacién y Conciliacién del Estado de

Aguascalientes. Publicacién inicial: 27 de diciembre de 2004. hetp://
info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/2/17/default htm?s=

Baja California: Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Baja
California. Publicacién inicial: 19 de octubre de 2007. hetp://info4.

juridicas.unam.mx/adprojus/leg/3/58/default.htm?s=

Baja California Sur: no hay ley especial, pero si cuenta con mediacién
en sede judicial. htep://www.tribunalbes.gob.mx/mediacion.htm

Campeche: Ley de Mediacién y Conciliacién del Estado de Campe-
che. Publicacién inicial: 4 de agosto de 2011. http://www.ordenjuridi-
co.gob.mx/Documentos/Estatal/Campeche/wo065360.pdf

Chiapas: Ley de Justicia Alternativa del Estado de Chiapas. Publi-
cacion inicial: 18 de marzo de 2009. http://info4.juridicas.unam.mx/
adprojus/leg/8/254/defaulthtm?s=

Chihuahua: Ley de Mediaciéon del Estado de Chihuahua. Publica-
cién Inicial: 7 de junio de 2003; Ley de Justicia Penal Alternativa del
Estado de Chihuahua. Publicacién inicial: 9 de diciembre de 2006.

http://docs.mexico.justia.com/estatales/chihuahua/ley-de-mediacion-

del-estado-de-chihuahua.pdf

Coahuila: Ley de Medios Alternos de Solucion de Controversias
para el Estado de Coahuila de Zaragoza. Publicacién inicial: 12 de

julio de 2005. http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/6/178/de-

fault.htm?s=
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Colima: Ley de Justicia Alternativa del Estado de Colima. Publica-

cién inicial: 27 de septiembre de 2003. hetp://info4.juridicas.unam.
mx/adprojus/leg/7/213/default.htm?s=

Distrito Federal: Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior
de Justicia para el Distrito Federal. Publicacién inicial: 8 de enero
de 2008; Ley de Justicia para Adolescentes para el Distrito Fede-
ral. Publicacién inicial: 14 de noviembre de 2007; Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito Federal. Publicacién inicial: 1°
de septiembre de 1932; Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal. Publicacién inicial: 29 de agosto de 1931. hetp://
www.poderjudicialdf.gob.mx/es/PJDF/Normatividad_Justicia_alternati-
va http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/10/322/default.htm?s=
http://info4 juridicas.unam.mx/adprojus/leg/10/323/default.htm?s=

Durango: Ley de Justicia Alternativa del Estado de Durango. Publi-

cacion inicial: 14 de julio de 2005. http://info4.juridicas.unam.mx/
adprojus/leg/11/385/default.htm?s=

Estado de México: Ley de Mediacién, Conciliaciéon y Promocion de
la Paz Social para el Estado de México. Publicacion Inicial: 22 de di-
ciembre de 2010. http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/16/606/
default.htm?s=

Guanajuato: Ley de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato.

Publicacién inicial: 27 de mayo de 2003. http://info4.juridicas.unam.
mx/adprojus/leg/12/431/default.htm?s=

Guerrero: No hay regulacién en materia de mediacion.

Hidalgo: Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Hidalgo. Pu-

blicacién inicial: 21 de abril de 2008. http://info4.juridicas.unam.mx/
adprojus/leg/14/511/default.htm?s=
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Jalisco: Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco. Publicacién

inicial: 30 de enero de 2007. http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/
leg/15/555/default.htm?s=

Michoacan: No tiene ley, pero si un Reglamento del Centro de Me-
diacién y Conciliacién del Poder Judicial del estado de Michoacén.

Morelos: Ley de Justicia Alternativa en Materia Penal para el Estado
de Morelos. Publicacién inicial: 18 de agosto de 2008. http://info4.

juridicas.unam.mx/adprojus/leg/18/691/default.htm?s=

Nayarit: Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Nayarit. Pu-
blicacién inicial: 23 de abril de 2011. http://info4.juridicas.unam.mx/
adprojus/leg/19/732/defaulc htm?s=

Nuevo Ledn: Ley de Métodos Alternos para la Solucién de Con-
flictos del Estado de Nuevo Ledn. Publicaciéon inicial: 14 de enero

de 2005. http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/20/775/default.

htm?s=

Oaxaca: Ley de Mediacion para el Estado de Oaxaca. Publicacion

inicial: 12 de abril de 2004. http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/
leg/21/813/default.htm?s=

Puebla: Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y So-
berano de Puebla. Publicacién inicial: 9 de agosto de 2004. http://
info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/22/843/default.htm?s=

Querétaro: No tiene ley, pero posee el Reglamento del Centro de
Mediacién del Poder Judicial del Estado de Querétaro de Arteaga.

Quintana Roo: Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Quinta-
na Roo. Publicacién inicial: 16 de diciembre de 2009. hetp://info4.

juridicas.unam.mx/adprojus/leg/24/928/default.htm?s=
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Sinaloa: No hay regulacién en materia de mediacién.

San Luis Potosi: Ley de Mediacién y Conciliacién para el Estado de
San Luis Potosi. Publicacién: 16 de octubre de 2012. http://www?2.
scjn.gob.mx/le/Reformas.aspx ?idEdo=23&idLey=90048

Sonora: Ley de Mecanismos Alternativos para el estado de Sonora.
Publicacién inicial: 7 de abril de 2008. http://info4.juridicas.unam.
mx/adprojus/leg/27/1059/default.htm?s=Tabasco: No cuenta con ley,
pero si con un Acuerdo del Consejo de la Judicatura para la Crea-
cién del Centro Integral de Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos.

Tamaulipas: Ley de Mediacién para el Estado de Tamaulipas. Publi-

cacion inicial: 21 de agosto de 2007. hetp://info4.juridicas.unam.mx/
adprojus/leg/29/1138/default.htm?s=

Tlaxcala: Ley que Regula el Sistema de Mediacién y Conciliacién
en el estado de Tlaxcala. Publicacién inicial: 13 de abril de 2007.
http://docs.mexico.justia.com/estatales/tlaxcala/ley-que-regula-el-siste-
ma-de-mediacion-y-conciliacion-en-el-estado-de-tlaxcala.pdf

Veracruz: Ley Nimero 256 de Medios Alternativos para la Solucion
de Conflictos para el Estado Libre y Soberano de Veracruz-Llave. Pu-

blicacién inicial: 15 de agosto de 2005. http://info4.juridicas.unam.
mx/adprojus/leg/31/1214/defaulchtm?s=

Yucatan: Ley de Mecanismos Alternativos de Solucién de Contro-
versias en el Estado de Yucatdn. Publicacién inicial: 27 de julio de

2009.  http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/32/1263/defaul.

htm?s=
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Zacatecas: Ley de Justicia Alternativa del Estado de Zacatecas. Publi-
cacién inicial: 31 de diciembre de 2008. http://info4.juridicas.unam.
mx/adprojus/leg/33/1298/default.htm?s=
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CAPITULO CUARTO

EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LOS MEDIOS
ALTERNATIVOS PARA LA SOLUCION

DE CONTROVERSIAS: RETOS Y DILEMAS

Beatriz CAMARILLO CRUZ!

SUMARIO: L El Derecho Administrativo, una consideracién gene-
ral. IL- Los MASC en Derecho Administrativo, principios, tipos y re-
glas. III. Los MASC en materia administrativa en México. IV. Debate
sobre la constitucionalidad de los MASC. V. Conclusiones.

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO, UNA CONSIDERACION
GENERAL

Los ciudadanos que forman parte de una comunidad politica organi-
zada bajo los ejes del constitucionalismo democratico, tienen como
base los principios del contractualismo liberal al delegar parte de su
libertad, con el fin de conformar un cuerpo politico que en esta 16-
gica ha sido investido por el poder de cada uno, creando un cuerpo
auténomo y coherente, que se constituye gracias a la voluntad de sus
partes; siendo precisamente bajo esta unidad de voluntades que los
ciudadanos de manera indirecta se procuran el bien comun, buscan-
do que este “cuerpo intermedio” actué en su favor, bajo la idea de la
busqueda del interés general. Bajo esta construccion tedrica, el ciuda-
dano que ha cedido voluntariamente parte de su poder de decision,
espera al menos que este cuerpo politico juridico identificado gene-

1 Abogada, Politdloga y Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México.

Profesora de asignatura en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales.
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ralmente bajo la idea de Estado, le garantice seguridad, paz y respeto
a su propiedad privada. Tal como lo describié Juan Jacobo Rousseau:

Cémo encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja,
con la fuerza comiin, la persona y los bienes de cada asociado, y
por la cual cada uno, uniéndose a todos los demds, no obedezca
mds que a si mismo y permanezca, por tanto, tan libre como antes.
He aqui el problema fundamental cuya solucion proporciona el
contrato social.?

Ahora bien, el cuerpo politico denominado Estado echa mano de di-
versos medios o instrumentos para materializar la voluntad general y
lograr el bien comun, y uno de ellos por excelencia es la administra-
cién publica, que se encuentra estrechamente vinculada con el Dere-
cho Administrativo, sin que se entienda que la primera se reduce al
segundo o viceversa, ya que son dmbitos de lo publico, que si bien re-
lacionados, tienen légicas y actores especificos que corren por canales
separados, aspecto que no pretende ser desarrollado en este espacio.

Tal como lo sefiala Juan Alfonso Santamaria Pastor, la Administra-
cién del Estado social y democrético que hoy existe, es una estructura
que en el plano material realiza centenares de actividades de una di-
versidad abrumadora, por ejemplo, funciones genéricas como la ges-
tién de las relaciones exteriores hasta las de alcance mas individual,
como la atencién de los enfermos, la promocidn de la investigacion,
la eliminacién de residuos, la elaboracion de planes de urbanismo, la
recaudacion de impuestos, la gestion del servicio penitenciario,’ entre
muchas otras.

Rousseau, Jean Jaques, E/ contrato social, Espana, Prol. Mauro Armifio, Ed. Biblioteca Edaf,
2012, p. 55.

Cfr. Santamarfa, Pastor, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General, Tomo L
Espaia, 5% edicidn, Ed. ustel, 2018, p. 33
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Bajo este argumento, el Derecho Administrativo por su parte nace
como un derecho diferente al que regula la relaciéon entre particu-
lares, al menos es asi en el derecho europeo, “y con el que se intenta
dotar a la Administracién de los poderes necesarios para su adecuado
funcionamiento — y también imponerle limitaciones al uso de dichos
poderes-"* En este sentido resulta sumamente interesante la reflexion
de Santamaria Pastor, en torno al contenido fundamental del Dere-
cho Administrativo, ya que traer a cuenta su clasificacién nos per-
mitird mas adelante ubicar el 4mbito en que pueden entenderse los
mecanismos alternativos de solucién de controversias, sus alcances y
limitaciones. Para este autor espanol su contenido se desarrolla fun-
damentalmente en dos bloques: 1) regulaciones generales y transver-
salesy, 2) regulaciones sectoriales.’

Derecho de la organizacion: la configuraciéon
de las administraciones publicas como perso-
nas jurl’dicas, su estructura organizativa inter-
na, las relaciones entre los diferentes tipos de
personas, érganos y el régimen del personal
que las conforma.

Procedimiento administrativo: el régimen
de las formas y procedimientos a través de
los cuales la Administracién debe ejercer sus

1) El dmbito del Derecho Adminis- potestades.

trativo referido a las regulaciones
generales y transversales, divididas
a su vez en 4 ambitos.

Régimen del trafico patrimonial de las Ad-
ministraciones: comprende la regulacion de
los contratos que celebra, de los bienes de su
titularidad la responsabilidad en que pudiera
incurrir por danos a terceros.

Sistema de Garantfas de Legalidad, se refie-
re al conjunto de recursos administrativos
(ante érganos de la propia administracién)
y recursos jurisdiccionales (ante los jueces y
tribunales de la jurisdiccién contencioso -ad-

ministrativa).

4 Ibidem., p- 36
5 Cfr. Ibidem., p. 37
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Sanidad

Educacién

2) El dmbito del Derecho Adminis-
trativo referido a las regulaciones

sectoriales, que se extienden en un | Urbanismo

gran numero de conjuntos norma- Energia

tivo. Algunos ejemplos. -
8 jemp Turismo

Ahora bien, para Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramén Fer-
nindez, el “Derecho Administrativo es un Derecho Publico, siendo
la Administracion Publica la tnica personificacion interna del Esta-
do, cuyos fines asume, y siendo también dicha persona el instrumento
de relacidon permanente y general con los ciudadanos... [porlo que] es
el Derecho Publico interno por excelencia del Estado”® La importan-
cia de identificar las distintas dimensiones o esferas en las que se plas-
ma este derecho especial, se considera crucial para reflexionar acerca
de los instrumentos que es posible implementar 0 no en materia de
solucion de las controversias que se presenten entre los ciudadanos y
la administracion publica, en cualquiera de sus manifestaciones, asi
como las posibles vias para su inclusién en el sistema normativo de
un Estado determinado.

Ahora bien, en un Estado de Derecho existen una serie de principios
fundamentales para el ejercicio del poder ptblico, entre los que se en-
cuentra el principio de legalidad de la Administracién, la divisién de
poderes y el respeto alos derechos de las personas. De hecho, baste re-
cordar el contenido del articulo 16 de la Declaracidn de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, en el sentido de que “toda sociedad en
la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada
la separacién de los poderes, carece de Constitucion”” Respecto

Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomds— Ramén. Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, Espaiia, 18 edicion, Ed. Thomson Reuters- Civitas, 2017, pp. 68-69.
7 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789, consultable en linea en heep://

tratadoseuropeos.cu/Documentos/Declaracion_de_los_Derechos_del_Hombre_y_del_Ciu-

dadano.pdf.
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de las administraciones publicas, Santamaria Pastor® sefiala que los
principios integrantes que les atanen directamente son el principio
de legalidad, el principio de tutela judicial y el principio de garantia
patrimonial.

El principio de legalidad, como se verd mas adelante entrana uno de
los elementos y retos mas importantes en la busqueda de aplicacién
de los medios alternativos de solucién de controversias en el 4mbito
del derecho administrativo, por lo que dicho principio debe valorarse
en su doble vertiente, por un lado se refiere a la actuacién a que esta
obligada la administracién o en un enfoque més amplio, la autoridad
estatal para realizar estrictamente aquello para lo cual se encuentra
facultada en el ordenamiento juridico; y por el otro, desde la perspec-
tiva del ciudadano, en el sentido de que puede realizar todo aquello
que el sistema normativo no le prohibe hacer, bajo la maxima de que
todo lo que no esta prohibido para el ciudadano, estd permitido.

Adicionalmente, el mecanismo de control que generalmente los par-
ticulares tienen para hacer frente a una controversia con las admi-
nistraciones publicas cuando consideran que han sido trastocados
determinados derechos, bienes, o sufrido alguna afectacién por la ac-
cién u omision de la autoridad administrativa, es el de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, la cual conlleva tiempos, actores y pro-
cedimientos especificos que no necesariamente suelen ser prontos y
expeditos, de ahi uno de los argumentos para favorecer la implemen-

tacion de los MASC en la esfera administrativa y en otros ambitos
del Derecho.

En este sentido, resulta pertinente una breve referencia al principio
de tutela judicial, otra de las directrices propias de los Estados de De-
recho y que se encuentra vinculada estrechamente al principio de le-

8 Cfr. Santamaria, Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 47.
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galidad, por lo que, continuando con Santamaria Pastor, “la vigencia
efectivadel principio delegalidad imponela existencia de mecanismos
de control a través de los cuales pueda asegurarse el sometimiento de
la Administracién al sistema normativo y corregir sus incumplimien-
tos. En los sistemas juridicos occidentales, el mecanismo primordial
de garantia estd constituido por el control jurisdiccional”’” El prin-
cipio de divisién de poderes se encuentra materializado cuando los
tribunales que forman parte del poder judicial tienen la posibilidad
de revisar los actos de las administraciones publicas,'’ ya sea porque
la denuncia provenga de particulares o bien, de una instancia distinta
ala que llevo a cabo la accién administrativa que se intenta combatir.

Il. LOS MASC EN DERECHO ADMINISTRATIVO, PRINCIPIOS,
TIPOS Y REGLAS

En este contexto, podemos decir que los Medios Alternativos de So-
lucién de Conflictos, también conocidos como MASC, son instru-
mentos que paulatinamente se han incorporado al campo del dere-
cho publico, estando a disposicién de los ciudadanos para posibilitar
el derecho de acceso a la justicia, bajo un argumento de prontitud y
eficiencia basados en reglas de procedimientos de naturaleza auto-
compositiva, con plazos que se estiman mds breves en comparacion
con los procedimientos jurisdiccionales ordinarios, regularmente de
naturaleza heterocompositiva. Se dice también que los MASC no
estan plagados de formalismos y formulismos que provocan que las

9 Cfr. Ibidem, p. 53.

10" Se hace énfasis en la existencia de una pluralidad de administraciones publicas, ya que como lo
ha analizado Eduardo Garcia de Enterrfa y Tomds- Ramén Ferndndez, en el sentido de que “no
hay una sola Administracion Publica, sino una pluralidad de administraciones publicas, titulares
todas ellas de relaciones juridico-administrativas’, ya que en el andlisis que realizan del sistema
espafiol, identifican la administracion del Estado, la administracion de las comunidades auténo-
mas y las administraciones locales (provincias, municipios, entre otras) las cuales cuentan con

su personalidad juridica propia. Cfi: Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez Toméds— Ramon,

Curso de Derecho Administrativo, Op. Cit., pp. 64-65.
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partes inviertan demasiado tiempo y recursos en la atencién de sus
conflictos con las administraciones publicas.

Los MASC en el presente trabajo se entienden como los medios o
mecanismos a los cuales pueden tener acceso los ciudadanos para so-
lucionar sus controversias, y que se consideran alternativos a los pro-
cedimientos judiciales ordinarios y cuya actuacion responde a una
serie de principios, como lo son el principio de prontitud, inmediatez
y economia.

La historia de los MASC se remonta a Estados Unidos, a partir de
1975 tras la promulgacién de la Alternative Dispute Resolution Act
(ADRA), se comenzaron a utilizar los mecanismos denominados
Alternative Dispute Resolution, también conocidos como ADR, con
extensa aplicacion en el dmbito laboral a través del arbitraje y con un
uso que se extiende a la resolucién de conflictos territoriales, civiles
y administrativos bajo la figura de la mediacidn, cuya aplicacién tie-
ne como objetivo simplificar los procedimientos, reducir los plazos 'y
minimizar los costes de un litigio.

ADR “es el término genérico por el que en Estados Unidos se iden-
tifica a la resolucién informal de disputas entre dos partes en con-
flicto mediante la intervencién de una tercera parte que les ayuda a
solucionar la disputa sin recurrir a los procedimientos previstos por
via procesal”. En 1998, el Congreso de Estados Unidos aprobd la ley
Alternative Dispute Resolution Act para regular el procedimiento
para resolver conflictos por vias alternativas a la procesal, y en 1996
en el ambito administrativo, se promulgé la Administrative Dispute
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Resolution Act."' Por su parte, en Inglaterra y Alemania'? también se
aplica la Alternative Dispute Resolution Act, la cual contempla tres
mecanismos de resolucién de controversias: la conciliacién, la me-
diacién y el arbitraje.

Ahora bien, también vale la pena senalar que algunos “instrumentos
de resolucién de litigios propios del Derecho Civil, como la transac-
cién o el arbitraje, han tenido en muchos lugares un reconocimiento
legislativo en el 4mbito del Derecho Publico”, y observando a paises
como Francia, Alemania y Gran Bretafia, los han incorporado en sus
legislaciones como procedimientos que se siguen para la atencién de
controversias de manera previa a la atencién de los conflictos por la
via jurisdiccional; algunos ejemplos son los recours administratives
préalables,” el Vergleichsvertrag™ y los panels, anthorities y tribunals,
en Francia, Alemania y Estados Unidos, respectivamente.

i Cfr. Moran, M. Gloria, La mediacion en EEUU. Vias alternativas de negociacion y resolucion de
conflictos: Una nueva cultura socio-juridica. La experiencia estadounidense, pp. 4-10, visible en:
https://www.researchgate.net/publication/303481169_VIAS_ALTERNATIVAS_DE_NE-
GOCIACION_Y RESOLUCION DE CONFLICTOS UNA NUEVA CULTURA
SOCIO-JURIDICA_La_experiencia_estadounidense.

12 Cfr. Huergo. Lora, Alejandro, “Los medios de resolucion extrajudicial de conflictos en el Dere-
cho Administrativo”, Circulo de Derecho Administrativo. Revista de derecho Administrativo, No.
7, 2009, Peru, P. 99, visible en http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/
article/view/14015/14637.

13 Los recursos administrativos previos obligatorios en Francia, son un tipo de procedimiento por
medio del cual una persona desea hacer frente a una decisién administrativa que no le favorece,
presentdndose para tal efecto, ante la autoridad administrativa competente y de manera previa
al conocimiento del asunto por parte del juzgador. Algunas de sus aplicaciones tienen que ver
con asuntos relacionados con permisos de conducir, derecho de los extranjeros y materia penal.
Para abundar sobre este tema y ejemplos puede verse: Conseil d'Etat.  Les recours administratifs
préalables obligatoires 4 la saisine du juge : un mode souple de réglement des conflits, Conferencia
de Prensa del Consejo de Estrado francés, 16 de septiembre de 2008, visible en file:///E:/A CADE-
MICOS%20BCC/MASC%20DERECHO%20ADMINISTRATIVO/Recursos%20administra-
tives%20prealables%20Francia.pdf.

4 Contrato de derecho publico de transaccion, entre administracion publica y ciudadano.

15 Masucci, Alfonso. “El procedimiento de mediacién como medio alternativo de resolucién de

litigios en el derecho administrativo. Esbozo de las experiencias francesa, alemana e inglesa’, en
Revista de Administracién Piblica No. 178, Madrid, Espana, enero-abril de 2009, pp. 11y 12.
Consulta en linea, visible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2979639.pdf.
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Respecto de las posibles causas del surgimiento de los MASC, gene-
ralmente se apunta a la necesidad imperiosa de garantizar el acceso a
la justicia de los gobernados en plazos més razonables y con una ma-
yor eficacia en la atencién de los conflictos. Actualmente subsiste la
idea de que los paises atraviesan una etapa histérica en la que el litigio
entre partes, y de éstas con el poder publico, ha provocado una suer-
te de “aluvidn de procesos”, que experimentan de manera dramética
muchos de los paises a escala mundial. Bajo este planteamiento, el
fenémeno casi patolédgico de la labor jurisdiccional pone en riesgo la
“razonable duracién del proceso’'® y con ello posiblemente la propia
naturaleza de la administracion al verse el Estado rebasado, en lo que
Juan Alfonso Santamaria Pastor ha identificado como el “Sistema de
Garantias de Legalidad” del Derecho Administrativo.

Bajo esta tesitura, posiblemente el incremento de procesos jurisdic-
cionales puede tener una explicacién en el aumento de la actividad
en la administracién publica, por una deficiente legislacién adminis-
trativa o por una practica administrativa no siempre coherente”'” En
otras palabras, la organizacién de las administraciones publicas, el
cumulo de acciones y procedimientos administrativos que se realizan
en el dia en su interior, la manera en que se desarrollan con la ciuda-
dania, por ejemplo, via contratacién publica y las garantias de legali-
dad ante la propia administracion y las autoridades jurisdiccionales se
asumen como rebasados.

No pasa desapercibido que en el proceso de formacién y auge de los
denominados ADR en el derecho anglosajén, ha derivado del empo-
deramiento de luchas de grupos centrados en la defensa de determi-
nados derechos, tal como lo destaca Gloria M. Mordn, al referir que el
auge de los ADR en Estados Unidos cuando menos, ha sido “gracias
al impulso de los movimientos a favor de los derechos civiles desde los

16 Cf:. Ibidem, p. 10.
7 Ch: Idem.
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afos sesenta, que han facilitado un mayor grado de sensibilidad social
en la tutela de los derechos individuales, los derechos de las minorias,
de los menores, de las mujeres, y en la lucha contra la discriminacién
y segregacion en sus multiples variantes, sexual, racial y religiosa”.'®

En este contexto, existen razonamientos que tratan de explicar el auge
de la implementacién de los MASC en diversos campos del derecho,
existiendo con ello argumentos a favor y en contra de su aplicacién,
sin que hasta el momento por unanimidad se aplaudan o se reprue-
ben unos u otros de manera absoluta.

Para poner en perspectiva este tema, he identificado bajo la categoria
de argumentos del tipo razonabilidad de los recursos, al conjunto
de voces que apoyan la implementacién de los MASC basados en la
idea de que representan por si mismos un abaratamiento de costos,
primero para los particulares que deciden optar por esta via de so-
lucién de controversias, lo mismo que para las administraciones pu-
blicas y de justica por el ahorro en el empleo de recursos humanos
y materiales para su tramitacién y eventual conclusién, en compara-
cién con los recursos invertidos en el proceso contencioso ordinario,
donde se invierte en principio demasiado tiempo por las diversas eta-
pas procesales que deben agotarse. Esta ventaja en la eficiencia de las
actuaciones, por tanto, podria tener como resultado soluciones mds
coherentes, pues en teoria son pocas las personas que intervienen en
su atencion y generalmente no necesitan diversas instancias para re-
solverlo, empleando por lo mismo, una menor cantidad de recursos
publicos en su atencién. A decir de Ricardo Rivero Ortega, la im-
plementacién de mecanismos alternativos acarrea una “reduccion de
la litigiosidad”, principalmente en actos en materia de personal y o
ejercicio de la potestad sancionatoria."”

18 Cfr. Morén, M. Gloria, La mediacién en EEUU. Vias alternativas de negociacion, Op. Cit., p. 6.
19 Cfr: Rivero, Ortega, Ricardo, Derecho Administrativo, Salamanca, Espaiia, Ed. Ratio Legis, 2016,
p- 174.
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En este hilo argumentativo, se atribuye a los MASC el empleo de
tiempos mds breves para atender y resolver los conflictos de la ad-
ministracién con la ciudadania, pues se reconoce que llevan a cabo
su labor de una manera pronta, deseablemente completa y de ma-
nera imparcial; no obstante, debe quedar claro que la expedites en
la atencién de los casos no necesariamente se traduce en una mayor
efectividad, en otras palabras, rapidez y efectividad no son variables
necesariamente coincidentes, menos ain en contextos en donde la
implementacién de mecanismos hasta cierto punto novedosos suele
estar acompanada del ensayo y el error.

Una consideracion adicional en favor del empleo de los MASC como
instrumentos para lograr la solucién de conflictos, es que se asegura
que con su implementacidn se favorece la promocién de la cultura de
la paz como una consecuencia de la aplicacién de métodos, estrate-
gias, procedimientos y principios que promueven la solucién de dife-
rencias en un contexto de paz y no agresién, por encima del fomento
de las pretensiones absolutas de las partes, que generalmente pueden
derivar en el denominado “juego de suma cero” donde una parte gana
aquello que la otra ha perdido. Los MASC asi vistos, podrian enten-
derse como una modalidad del arte de la conciliacién de intereses
desde la perspectiva politica y socioldgica, aspecto que es compatible
con la resolucién de conflictos desde el punto de vista juridico.

Por otro lado, existen duras criticas al empleo de los MASC, que he
identificado bajo la categoria de argumentos de razonabilidad rea-
lista - legalista, en el sentido de que no existe evidencia comprobable
que haga suponer que migrar la atencién de conflictos de la via con-
tencioso administrativa a la via de medios alternativos de solucién de
controversias permitird hacer mas eficiente la atencion de los propios
conflictos en el espacio publico, o bien llegar a una buena adminis-
tracion, ya que posiblemente los multiples problemas que atraviesa la
justicia administrativa pudieran encontrar su solucién en una refor-
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ma que mejore su funcionamiento y no necesariamente “en la crea-
cién de sistemas paralelos que no ofrecen las mismas garantias y que
se colapsarian enseguida si se pretendiera desviar a través de ellos una
porcidn significativa de asuntos”** Hay partidarios de esta posicién
que aseguran que la demora en la resolucién de los asuntos sélo se so-
lucionaria con una mayor inversién en materia de recursos humanos
y materiales en las instituciones administrativas reconocidas para la
atencion de los casos por la via litigiosa, con una busqueda en la regu-
lacién del proceso, auge de la labor jurisprudencial y con medidas que
disuadan a particulares y a la administracién de la iniciacion de plei-
tos innecesarios’,*! vistos en perspectiva, estos argumentos suelen ser
similares a los argumentos de la razonabilidad de los recursos, pero
volcados a reforzar el sistema jurisdiccional. Asi se critica la preten-
sién de querer instaurar un sistema paralelo al actual, con los mismos
problemas, pero sin enfocarse a atender los puntos criticos del sistema
jurisdiccional actual para optimizar su funcionamiento.

Los detractores del empleo de los MASC en la administracién pu-
blica para la solucién de conflictos con los particulares generalmente
argumentan que se trastoca el principio de legalidad y el control judi-
cial, como se vera en los siguientes apartados. Aqui basta sefialar que
en la “transaccién” y “arbitraje”, la resolucion pudiera esta fuera del
control judicial. En la transaccién, por ejemplo, la Administraciéon
pacta con un interesado la solucién del asunto, excluyendo el control
judicial, aunque no necesariamente el control administrativo, mien-
tras que en el arbitraje la solucién de la controversia queda en manos
de arbitros codesignados por la propia Administracién, eludiéndose

también el control judicial.**

20 Cfr. Huergo Lora, Alejandro, “Los medios de resolucion extrajudicial de conflictos”, Op. Ciz., p.
9s.

2 Cf: Idem.

2 Idem.
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En el ambito del Derecho Administrativo, y ante los argumentos de
la “eficacia escasa” de la justicia administrativa, los MASC son vistos
como una serie de filtros previos para que, en el largo plazo, el proce-
dimiento jurisdiccional sea la excepcidn y no la regla, y para “superar
la antigua herencia de la cultura de la litigiosidad judicial’ Resu-
miendo, ambas posturas, lo que para los partidarios del uso de los
MASC resulta benéfico en términos de flexibilidad y abandono de

formulismos, para sus detractores su empleo significa falta de seguri-

dad juridica y discrecionalidad.

Las anteriores posturas son una muestra del contexto en la implemen-
tacién de los MASC en los Estados Democraticos de Derecho, y bajo
esta tesitura serfa equivocado inclinarse exclusivamente por unos u
otros argumentos, sino debe ser todo lo contrario, pues deben verse
con la mayor objetividad de cara a la construccién o mejora para su
adecuada implementacién y control.

Ahora bien, como se ha senalado, los ADR en el derecho anglosajén
establecen generalmente como medios para la solucién de conflictos
ala conciliacion, la mediacion y el arbitraje.

La conciliacién® consiste en el acuerdo alcanzado entre las partes en
disputa, por el que convienen solicitar los servicios de un conciliador,
quien se entrevistara separadamente con los interesados para obtener
con la mayor objetividad posible, los diversos puntos de vista, ¢ in-
tentar mejorar la comunicacion entre las partes al reducir la tension
creada por la disputa.

Alfonso Masucci sefala que en la conciliacion “el tercero se limita a
«coadyuvar» a las partes en su bisqueda de una solucién consensual
del conflicto, mientras que en la mediacidn el tercero (el mediador)

23 Cfr. Masucci, Alfonso, El procedimiento de mediacion como medio alternativo..., Op. Cit., p. 14.
24 Cfr. Moran, M, Gloria, La mediacién en EEUU. Vias alternativas de negociacién, Op. Cit., p. 10.
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se enfrenta a la tarea de promover activamente la solucién consensual
del litigio...””

La aplicabilidad de la conciliacién en el derecho administrativo no
resulta del todo comun, ya que podrian concederse “ciertos mérgenes
de discrecionalidad a la Administracién, lo cual no parece tan fécil ni
para muchas perspectivas conveniente, pues de descarta considerar a
la Administracién como si fuera un particular”?

La mediacidn “suele considerarse como una modalidad de la con-
ciliacién, en la que el mediador facilita el acuerdo a través de la me-
diacién evaluativa, por la que se evalta la disputa y se canaliza la me-
diacién siempre bajo reglas de confidencialidad e imparcialidad... El
concepto nuclear de la mediacién es la nocién de consentimiento in-
formado, por el que las partes conocen el contenido de la mediacion
y consienten en la participacion en el proceso mediador”?

Alfonso Masucci refiere que la mediacién “es un procedimiento que
busca la composicién de un litigio con la intervencién activa de un
tercero (mediador) imparcial e independiente. Consiste en una suce-
sion de actos... que se desarrollan en presencia de un tercero (media-
dor), el cual trata de «facilitar» la solucién del conflicto”,®® en otras
palabras, se trata de una negociacién incitada.

En el arbitraje, “las partes aceptan formalmente la intervencion de
un tercero, arbitro, que actta unipersonal o pluripersonalmente, cuya
decisién acatan. El arbitraje ha sido el medio mds habitual de reso-
lucién de conflictos de indole mercantil, tanto en el Ambito estatal
como federal estadounidense y en la esfera internacional. El drbitro

25 Cfr: Masucci, Alfonso. E/ procedimiento de mediacién como medio alternativo, Op. Cit., p. 16.

26 Cfr: Rivero, Ortega, Ricardo, Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 174.
27 Cfr. Morén, M, Gloria, La mediacién en EEUU. Vias alternativas de negociacién, Op. Cit., p. 11.

28 Cfr. Masucci, Alfonso, El procedimiento de mediacién como medio alternativo, Op. Cit., p.16.
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no se involucra en la negociacién de un modo tan directo como el
mediador o el conciliador, sino que procura ofrecer una solucién ra-
zonable para ambas partes. Las cldusulas de arbitraje en caso de dispu-

tas suelen incorporarse a los contractos”?’

Respecto del arbitraje, subsiste las reservas para que se incorpore sin
restricciones o especificaciones de operacion, ya que finalmente lo
que estd en juego o lo que motiva la controversia son asuntos que
tienen relacién con lo “publico”, siguiendo a Ricardo Rivero, existe
<« . . .

...una tendencia a la sospecha respecto de los administradores, de los
que tal vez se piensa abusarian de estas vias discriminando sujetos y
relativizando el respeto al principio de legalidad”?

En México la figura del arbitraje estd extensamente desarrollada en
materia laboral, en parte como consecuencia de la posiciéon “parter-
nalista” del Estado mexicano frente a los factores de la produccion, es
decir, los patrones y los trabajadores, posteriores al fendmeno politi-
co y social conocido como “corporativismo mexicano” y que tiene su
inicio y consolidacién a partir del sexenio de Ldzaro Cérdenas.”

29 Cfr. Morén, M, Gloria, La mediacién en EEUU. Vias alternativas de negociacion, Op. Cit., p. 11.
30 Cfr: Rivero, Ortega, Ricardo, Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 174.

31 A pesar del desarrollo del corporativismo mexicano y la intervencién del Estado en materia la-
boral, en México tras la aprobacién de la reforma constitucional de 2014 y la reforma legal de
abril de 2019, la facultad de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje se traslada al Poder Judicial al
decretarse la desaparicion de las primeras, y se crean Centros de Conciliacién en la esfera local y
el respectivo organismo descentralizado en la materia. Cf: DICTAMEN EN SENTIDO POSI-
TIVO A LA MINUTA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN,
ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY FEDERAL DEL
TRABAJO, DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACI ON,
DELALEY FEDERAL DE LA DEFENSORIA PUBLICA, DE LA LEY DEL INSTITUTO
DEL FONDO NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES Y DE LA
LEY DEL SEGURO SOCIAL, EN MATERIA DE JUSTICIA LABORAL, LIBERTAD SIN-
DICAL Y NEGOCIACION COLECTIVA, Comisiones Unidas de Trabajo y Prevision Social
y de Estudios Legislativos, Segunda, Senado de la Republica, LXIV Legislatura, 24 de abril
de 2019, consulta en linea en http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/64/1/2019-04-25-1/
assets/documentos/Dict_er_dictamen_senado_definitivo.pdf.
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La Suprema Corte de justicia de la Nacién en México ha senalado que
el arbitraje pudiera tener la modalidad de ser un medio autocomposi-
tivo y heterocompositivo, atendiendo a si se lleva a cabo por voluntad
de las partes enmarcada en los convenios o contratos que llegaren a
celebrar, o bien si el denominado arbitro interviene no por voluntad
de las partes sino porque asi estd establecido en disposiciones estata-
les prestablecidas.®

Ademis de la conciliacién, la mediacidn y el arbitraje, otras legislacio-
nes reconocen la figura de la transaccién, por ejemplo, en la legisla-
cioén civil espanola la transaccién “es un contrato por el que las partes,
dando, prometiendo o reteniendo cada una algo, evitan la provoca-
cién de un pleito o ponen términos al que habia comenzado™ y es

32 ARBITRAJE. SUS MODALIDADES GENERICAS. Para la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, desde una perspectiva procesal los mecanismos para la solu-
ci6n de conflictos se clasifican en autocompositivos (como el desistimiento, el allanamiento, la
transaccién y en general el convenio) y heterocompositivos (donde interviene un tercero como
la jurisdiccién, la conciliacién y algunas formas de arbitraje); ... Asi, resulta inconcuso que el
arbitraje es autocompositivo si se basa inicamente en la voluntad de las partes y en la con-
tractualidad; y heterocompositivo cuando el 4rbitro, mds que intervenir por voluntad de
los contratantes, tiene una actuacién determinada por la ley. Por ello, si el arbitraje se presen-
ta por una decisién voluntaria, libre y concertada (como ocurre en los arbitrajes privados civiles
o comerciales puros) sus fundamentos tendrdn naturaleza meramente contractual; y, por otra
parte, quienes solucionen sus conflictos mediante arbitrajes regidos por disposiciones estatales
preestablecidas, componen sus diferencias a través de procedimientos arbitrales pero con una
naturaleza casi jurisdiccional o al menos préximos a ésta, aunque mediante su voluntad, las par-
tes también pueden acudir a autoridades estatales para que funjan como drbitros y las leyes en
ocasiones facultan a estas entidades para actuar como tales, conformando verdaderos arbitrajes
intermedios entre el contractualmente establecido y el estatalmente erigido, por lo que se ad-
vierte que bdsicamente existen tres clases de arbitrajes: a) el voluntario o contractual, b)
el forzoso o necesario, y c) el intermedio. (Tesis 1a. CLXV/2009, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo XXX, septiembre de 2009, p. 434). El subrayado
es de la autora.

33 Cfr. Huergo. Lora, Alejandro. Los medios de resolucidn extrajudicial de conflictos Op. Cit., p. 96. A

decir del autor, y tomando como base la legislacién espaiiola, son tres las condiciones que deben

concurrir para que las partes acudan al Consejo de Estado para dictaminar los proyectos de tran-
saccién: 1) la existencia de una relacién juridica dudosa, controvertida o al menos, tenida como
tal por las partes; 2) la voluntad de las partes para eliminar la controversia, y 3) las partes deben
otorgarse concesiones reciprocas, como medio para poner fin a la situacién controvertida. Asi, la
transaccién puede darse respecto de cualquier cosa, derecho real o de crédito o relacién juridica.
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precisamente en esta forma de conclusién de las relaciones juridicas
potencialmente litigiosas, donde se crea una nueva relacién juridica
con prestaciones reciprocas.

La transaccion se materializa en un convenio, a través del cual las par-
tes logran la resolucion extrajudicial de la controversia, que no es otro
que las concesiones o sacrificios reciprocos. “El inico control que el
juez puede llevar a cabo sobre las prestaciones pactadas en la transac-
cién se reduce a verificar que se da la causa del contrato (es decir, que
existia un pleito o peligro de que surgiese uno), que también se dan
sus presupuestos (en particular, la disponibilidad de la materia), y que

se han pactado prestaciones reciprocas’.®*

En paises como Francia y Alemania se han introducido de mane-
ra paulatina las figuras del contrato de transaccion y arbitraje.’® En
México, por su parte, como se verd en el siguiente capitulo, en 2016

1% que posibilita expresamente la

se publicé un Decreto presidencia
conciliacién como un medio alternativo de solucién de controver-
sias que surjan entre la administracién publica y los particulares y en
general, la presencia de los MASC como se ha sefialado es variada,
ya que pueden estar presentes previo al inicio del contencioso admi-
nistrativo, es decir en sede administrativa o bien, durante el procedi-

miento jurisdiccional.

34 Cfr. Huergo. Lora, Alejandro, Los medios de resolucion extrajudicial de conflictos. Op. Cit.. p. 96.

35 Masucci, Alfonso, E/ procedimiento de mediacion, Op. Cit, p. 12.
36 Cfr: Decreto por el que se establecen las acciones administrativas que deberd implementar la
Administracion Publica Federal para llevar a cabo la conciliacién o la celebracion de convenios o
acuerdos previstos en las leyes respectivas como medios alternativos de solucién de controversias

que se susciten con los particulares. Diario Oficial de la Federacion, 29 de abril de 2016.

129



Desafios de los MASC

lll. LOS MASC EN MATERIA ADMINISTRATIVA EN MEXICO

Los MASC en América Latina se consideran un fenémeno que lleva
poco mis de tres décadas, su aparicién y desarrollo puede afirmarse
ha sido desigual y combinado, pues “en un comienzo estos mecanis-
mos fueron percibidos principalmente como herramientas idéneas
para descongestionar los atiborrados e ineficientes tribunales admi-
nistrativos, para aliviar la suerte de “aluvién de procesos” en términos
de Masucci, pero también se basaron en el derecho de acceso a la jus-
ticia, en el entendido de que quienes no contaban con los medios ne-
cesarios para acceder a tribunales, pudieran obtener una solucién a su
conflicto a través de estos mecanismos alternativos sin mayor costo®”
Como puede apreciarse, laidea de que los MASC formen parte de los
medios de acceso a la justicia en los paises de la region cobra un senti-
do profundo en tanto pretenden coadyuvar con el derecho de acceso
a la justica, sin embargo este proceso ha sido gradual y en momentos
se ha diferido, tanto por las materias en las que pudiera desarrollarse
como por la voluntad politica para su incorporacién formal como
parte de los medios reconocidos por el poder putblico para la reso-
lucién de conflictos, porque guste o no, su validez necesariamente
deviene de una norma que forma parte del sistema juridico.

En México, tras la reforma constitucional de junio de 2008, que im-
pacté entre otros, al articulo 17 Constitucional, quinto pérrafo,*®
se mandato al legislador para que en la esfera de su competencia, se
expidan leyes que contemplen mecanismos alternativos de solucién

37 Mera, Alejandra. “Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos en América Latina. Diag-
néstico y Debate en un contexto de reformas”, en Aportes para un didlogo sobre el acceso a la
Justicia y reforma civil en América Latina. Argentina, Centro de Estudios de Justicia de las Amé-
ricas y Cooperacién Alemana, 2013, pp. 376 y ss., visible en http://biblioteca.cejamericas.org/
bitstream/handle/2015/1022/aportesparaundialogo.pdf ?sequence=1&isAllowed=y.

3 El Articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a partir de la refor-
madel 18 de junio de 2008, establece la obligacién para que las leyes mexicanas contemplen estos
mecanismos, tanto en el ambito federal como local.
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de controversias, es decir, que en su ejercicio cotidiano para legislar
las distintas materias y dotar de leyes al pais, federales o generales,
también se incluya a los MASC como medios para solucionar las
controversias.

Las leyes que el legislador esta en posibilidad de expedir para incor-
porar a los MASC puede ser al menos en dos vias, la primera -y que
ha prevalecido hasta ahora-, es que tales mecanismos se incorporen en
las leyes atendiendo a su especialidad, por ejemplo, en la legislacién en
materia penal, civil, laboral, ambiental, de propiedad intelectual, entre
muchas otras, o bien la segunda via es mediante la expedicién de unale-
gislacion federal o legislaciones estatales, especializadas en los MASC,
en donde se sistematice todo lo relativo a las modalidades, tipos, ac-
tores y procedimientos inherentes a su operacién. En este derrotero
considero importante llamar la atencién respecto de la ausencia en la
Constitucién para considerar materialmente la facultad del Congreso
dela Uni6n para legislar a través de una ley general esta materia, proba-
blemente sea uno de los temas a analizar préximamente en caso de que
los mecanismos alternativos de solucidn de controversias se consoliden
en los hechos, como una via viable para atender los conflictos entre las
partes, o bien, esperar a que las condiciones politicas y sociales deman-
den en su caso una reforma constitucional en este sentido.

En opini6n de quien escribe, la emisién de una ley general para regu-
lar a los MASC podria permitir establecer directrices generales que
normen y contemplen las actividades que en la federacién y entidades
federativas se realizarfan como parte de las vias ordinarias de aten-
cién de los conflictos, lo cierto es que una ley general necesariamente
tendria que fundamentarse en el articulo 73 Constitucional y hoy dia
esta facultad estd ausente.

Ahora bien, debe senalarse también que previo a la reforma consti-

tucional de 2008 se tienen registros del uso de los MASC en la legis-
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lacién mexicana, por ejemplo, Luis Miguel Diaz* ha senalado que
previo a la entrada vigor del articulo 17 constitucional, ya existian
numerosos preceptos legales sobre MASC, por ejemplo los voca-
blos bajo los cuales se han identificado son conciliacién, mediacién,
procedimiento de conciliacién, conciliacién de intereses, amigable
composicion, conciliacion entre o de las partes, propuestas de con-
ciliacién, didlogo, negociacién, avenimiento, composicién amistosa,
entre otros. Algunas de las leyes en materia administrativa que con-
templan a los MASC estin en materia de contrataciones la Ley de
Adquisidores, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico (con-
ciliacién arbitraje),” Ley de Petrdleos Mexicanos,” Ley Federal de
Proteccién al Consumidor,* Ley Federal de Derechos de Autor,”
entre otras.

Lo anterior pone de manifiesto que en México contamos con ejem-
plos, hasta cierto punto desarticulados, en donde se contemplan
uno o mds medios alternativos de solucién de controversias. Lo que
acontece en nuestro pais contrasta con lo que ocurre con su vecino
latinoamericano, me refiero a Colombia, pues en ese pais existe, por
ejemplo, un mayor desarrollo institucional en la materia plasmado en

3 Diaz, Luis Miguel, “;Articulo 17 de la constitucién como opcién?”, en Anunario Mexicano de

Derecho Internacional, Vol. IX, 2009, p. 727, consultable en https://revistas.juridicas.unam.mx/
index.php/derecho-internacional/article/view/304/531.
0 Cfr. Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Piiblico, Titulo Sexto, tltima
reforma del 10 de noviembre de 2014, Cédmara de Diputados, consulta en linea. htep://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/14_101114.pdf.
41 Ley de Petrdleos Mexicanos, del 11 de agosto de 2014, Titulo Sexto, articulo 115 se establece que
Petréleos Mexicanos y sus empresas productivas subsidiarias, podran pactar medios alternativos
de solucién de controversias. Consulta en linea. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/

pdf/LPM_110814.pdf.

2 Cf. Ley Federal de Proteccion al Consumidor contempla el procedimiento conciliatorio (art. 111
y ss.) y el procedimiento arbitral (art. 117 y ss.). Consulta en linea. htep://www.diputados.gob.
mx/LeyesBiblio/pdf/113_120419.pdf.

4 Ley Federal de derechos de autor, Gltima reforma del 15 de junio de 2018, contempla el procedi-

miento de avenencia (art. 217) y el procedimiento arbitral (art. 219). Consulta en linea heep://

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/122_150618.pdf.
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el Consejo Nacional de Conciliacidn y Acceso a la Justicia,* integra-
do por representantes de los ministerios de justicia y derecho, trabajo,
educacion, el Procurador General de la Nacidn, Fiscal General, De-
fensor del Pueblo, entre otros, ademds de tener un Programa Nacio-
nal de Conciliacién45 y leyes especificas para su regulacion, situacién
que muestra la manera en la que un pais puede llegar a desarrollar este
tema legal e institucionalmente hablando, sin omitir mencionar por
supuesto, el disefio de los ADR en la visién del derecho anglosajén,
plasmado en leyes, instituciones y en el fomento en la educacién con
areas de especializacion en Alternative Dispute Resolution46, los cua-
les se han constituido ya como verdaderos mecanismos asimilados o
normalizados en su sistema juridico.

Por consiguiente, para aterrizar nuestro anélisis de los MASC en M¢-

. . <« . o]
xico, y contextualizando los “argumentos del tipo razonabilidad de
los recursos” a que me referi en el apartado anterior, valdria la pena
dar una breve mirada al cimulo de asuntos en materia contenciosa
administrativa para inferir si fuese necesario la implementacion y de-
sarrollo en un sentido fuerte, de los MASC precisamente en materia
administrativa.

4 Cfr. P4gina oficial del Consejo Nacional de Conciliacion y Acceso a la Justicia en Colombia,
consultado el 18 de febrero de 2019, visible en http://www.minjusticia.gov.co/MASC/%C2%
BFQu%C3%A9esConciliaci%C3%B3nenDerecho/ConsejoNacionaldeConciliaci%C3%B3n.
aspx.

s Fl Programa Nacional de Conciliacién tiene por objetivo el fortalecimiento ¢ institucionaliza-

ci6n de la conciliacién en Colombia, y se encuentra adscrito al Ministerio de Justicia y Derecho,

con repercusiones a nivel nacional. Cf. Conciliacién y Arbitraje, Normatividad, Jurisprudencia y

Conceptos. Colombia, Carvajal Garcia Editores, 2* edicién abril de 2007, consultada el 18 de fe-

brero de 2019, consultable en hetp://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/MASC/Documentos/

Libro%20conciliacion%20y%20arbitraje%20.pdf.

46 Ppor c¢jemplo, Gloria N. Morén da cuenta que, derivado del auge de los ADR, en Estados Unidos

han proliferado escuelas de formacién juridica, como una muestra de la importancia que tienen

los ADR desde hace décadas en ese pais. Cf. Mordn, M, Gloria. La mediacién en EEUU. Vias

alternativas, Op. Cit., pp. 16-17.
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En México, por ejemplo, la labor jurisdiccional en materia administra-
tiva corresponde al Tribunal Federal de Justicia Administrativa, la cual
en parte puede reflejarse en el total de asuntos radicados y sentencias
emitidas, cuyo niimero ha ido en incremento, por ejemplo, en 2014, los
asuntos radicados fueron de un total de 2,357, mientras que en 2017 au-
mentaron a 4,464 asuntos. De 2014 a 2017 las cifras son las siguientes:

Asuntos radicados en la Sala Superior del TFJAY
2015 2016
2430 2,897

2014
2,357

2017
4,464

Por otra parte, el nimero de sentencia emitidas por la propia Sala
Superior del TFJA, durante el mismo periodo es el siguiente:

Sentencias emitidas en la Sala Superior en el TFJA®

2014

2015

2016

2017

2,624

2,066

2,439

4,166

Los indicadores de las Salas Regionales® dan una idea de los asuntos

que se atienden en las mismas:

Ao Inventario Ingresos (de- Concluidos | Inventario final
inicial mandas nuevas (sentencias
y expedientes emitidas y
dados de alta) expedientes
dados de baja)
2014 48,909 128,225 122,770 53,735
2015 53,723 143,350 135,016 60,905
2016 60,899 173,385 167,022 68,082
2017 68,049 182,630 185,487 70,765

4 Cfr: Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Memoria Anual 2017, p. 48. Las cifras se refieren
a los asuntos radicados tanto por el pleno como por las secciones de la Sala Superior. Documen-
to consultable en linea en: http://transparencia.tfja.gob.mx/cesmdfa/01/memo_act/2017/
mem_2017_princ.pdf.

# Cf. Ibidem, p. 48 y 49, Las cifras se refieren a las sentencias emitidas por el pleno y las secciones

de la Sala Superior.

49 Cfr: Ibidem., p. 67, Las cifras se refieren a las sentencias emitidas por las Salas regionales, tanto las

Salas Regionales Metropolitanas como las Salas Regionales Foraneas.
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Con lo anterior no se pretende evidentemente realizar un andlisis
cualitativo de la labor jurisdiccional del TEJA, sino que se trata de
evidenciar el nimero de asuntos que llegan a este 6rgano para su aten-
cién, constituyendo una verdadera voragine litigiosa, y lo enuncio de
esta manera no como una justificante en las lineas siguientes para la
implementacién de MASC en la materia, pues bajo este razonamien-
to concluirfamos de inmediato que los MASC en la materia no solo
son necesarios sino que son urgentes. El mostrar estas cifras solo tiene
como cometido el dar cuenta de la importancia de los asuntos con-
tenciosos administrativos en el orden juridico mexicano.

Las cifras resultan por decir lo menos, abrumadoras, lo anterior en
lo que respecta al dmbito federal. En lo que toca al ambito local, por
ejemplo, en la Ciudad de México, el Tribunal de Justicia Adminis-
trativa de la Ciudad de México, durante 2017, registro 19,684 de-
mandas de juicio de nulidad, de las cuales 15,680 corresponden a la
materia administrativa y 4,004 a materia fiscal.’® En materia adminis-
trativa, el primer tipo de asuntos tiene que ver con multas de transito
(6,791 casos), seguido de las visitas de verificacién, multas y clausu-
ra relacionadas con establecimientos mercantiles (1,586 casos) y los
concernientes a la demolicién de construcciones (660 casos).

Ahora bien, en el ambito de la administracién publica federal en Mé-
xico, los MASC ya cuentan con cierto desarrollo y sistematizacion,
pues fue precisamente mediante el Decreto Presidencial del 29 de
abril de 2016, que fueron publicadas en el DOF, las acciones que de-
bian implementarse en la Administracion Publica Federal (APF) asi
como las Empresas Productivas del Estado (EPE), para la aplicacién

50 Informe de Actividades correspondiente al asio 2017, del Tribunal de Justicia Administrativa de la
Ciudad de México, pp. 97, 100, 202y 205, visible en http://www.tcadf.gob.mx/images/infor-
me_actividades2017/informe2017.pdf.
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de los medios alternativos de solucién de controversias que se llega-
ran a suscitar con los particulares.’!

Dentro del referido decreto, en su parte considerativa se establece:

“La conciliacion, el convenio o los acuerdos que las leyes establecen
como medios alternativos de solucion de controversias se justifican
en aquellos casos en que se presenten_elementos valorativos objetivos
que pronostiquen un resultado adverso en un litigio o controver-
siay que, a la luz de un andlisis costo-beneficio y de riesgos predecibles,

permitan establecer las_mejores condiciones para el Estado y, con

ello, evitar erogaciones mayores al evario federal, pero sobretodo, con
el propésito de alcanzar una justicia expedita que resuelva los con-
Slictos de la administracion con la ciudadania de una manera pronta,
completa e imparcial”>*

De lo anterior se desprende que los criterios principales dentro de la
APF, para determinar el empleo de los MASC son: 1) el costo bene-
ficio ante riesgos predecibles en favor del Estado, es decir, el ana-
lisis del costo beneficio tiene sentido en tanto que la administracién
publica, en la concepcién moderna de la actividad estatal, se considera
como un medio que posibilita el cumplimiento del bien comun, por
lo que la posicién del servidor publico o funcionario gubernamental
en su concepcién mds remota no representa (o debiera representar)
intereses privados, y resulta coherente que la aceptacién de un medio
alternativo en lugar del seguimiento de la via contenciosa adminis-
trativa y/o judicial, solo serfa posible en tanto esta situacion resulta
mds benéfica para la propia administraciéon y con ello se procura in-
directamente el bienestar general, y 2) una justicia expedita en la
resolucién de conflictos entre la administracién publica y la ciuda-

U Cfy. Decreto por el que se establecen las acciones administrativas que deberd implementar la Admi-

nistracion piblica Federal para llevar a cabo la conciliacion o la celebracion de convenios o acuerdos

previstos en las leyes respectivas como medios alternativos de solucidn de controversias que se susciten

con los particulares. Diario Oficial de la federacion. 29/04/2016.
52 Idem.
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dania, aspecto que da cuenta de la necesidad de hacer mas eficientes
los procedimientos administrativos que pretenden una solucién de
controversias con los particulares.

De acuerdo con el Decreto, estos mecanismos pueden ser de dos ti-
pos, 1) administrativos™ y 2) jurisdiccionales. Los administrativos
son definidos como los procedimientos que culminan en convenios
que se formalizan y suscriben en sede administrativa, respecto de los
asuntos sobre los que se haya presentado formalmente una controver-
sia, pendientes de resolucién al interior de la misma.

Ahora bien, el citado Decreto establece la obligacién a cargo de las
dependencias y entidades de la APF, ademas de las empresas produc-
tivas del Estado, de realizar una serie de acciones para concretar la
conciliacién o la celebracién de convenios o acuerdos especificos.
La primera consiste en dictaminar la viabilidad de aplicacién de un
MASC al caso concreto, es decir, determinar a través de los dictdme-
nes de las areas juridica, de responsabilidades y presupuestaria —en
ese orden-, si el asunto cumple con los criterios de costo beneficio,
es decir, si se considera que puede generar ahorros y evitar costas por
litigio.

La solicitud del anélisis de viabilidad podrd realizarse a solicitud de
las dreas administrativas (debiendo acompanar un proyecto de con-
venio y propuesta de célculo de los costos y beneficios), o por el parti-
cular en cualquier etapa del procedimiento formal (que acompafard
también una propuesta de convenio). En cada etapa del andlisis de
viabilidad cuentan con plazos especificos, por ¢jemplo, una vez que
el Titular del Organo Interno de Control (area de responsabilidades)
recibe el dictamen técnico juridico, cuenta con un plazo méximo de
10 dias habiles para emitir su dictamen de responsabilidades, sin de-

53 Cfr. Ibidem, Articulo Quinto.
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merito de que la propia Secretaria de la Funcién Puablica ejerza sus
facultades de control si asi lo determina. Para la determinacién de dis-
ponibilidad presupuestal a cargo del area especializada en la depen-
dencia, también se cuenta con un plazo maximo de 10 dias hébiles.

Destaca en estos casos, que mientras en paises como Espafia el and-
lisis de las pretensiones para determinar la viabilidad juridica en las
“transacciones’, por ejemplo, corresponde al Consejo de Estado, en
México el control de esta decision es de tipo interno, pues involucra
directamente a las dreas de la entidad o dependencia y no a agentes
publicos o privados externos, o al menos esto es asi hasta el momento,
aspecto que sin duda representa un espacio para reflexionar acerca de
la pertinencia de que el andlisis de viabilidad sea hecho por la propia
dependencia o por un ente externo. Lo primero, tal como ahora se
contempla, supone una ventaja en detrimento del particular, porque
finalmente las dreas dictaminadoras forman parte de la dependencia
con la cual se tiene la controversia.

Sin embargo el fondo del problema no necesariamente es que las
areas dictaminadoras internas de las dependencias administrativas
dictaminen en favor de si mismas, de hecho seria bastante ingenuo
pensar que podria ser de otra manera, sin embargo lo grave es que el
nivel de analisis y valoracién de los asuntos publicos se quede en el
espacio local o “aldeano” por decir lo menos, ya que en todo caso, la
valoracién de la viabilidad de un conflicto susceptible de atenderse
via MASC debiera responder a criterios cualitativos de otro nivel de
prioridades, me refiero, al criterio en donde imperen las directrices
de interés general, de bien publico, de respeto al medioambiente o de
desarrollo de una regién o comunidad y de respeto a los derechos hu-
manos, por mencionar algunos, y no favorable a los intereses del titu-
lar de la dependencia en turno, o del funcionario en turno que analiza
el caso, bajo el argumento de guiarse por consideraciones de costo
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beneficio ante riesgos predecibles, en favor del Estado, cualquier cosa
que se entienda por éste ultimo.

Prosiguiendo con el analisis del Decreto presidencia en mencidn,
en caso de existir un dictamen de viabilidad positivo, en sus tres ver-
tientes —legal, de responsabilidades y presupuestal-, como uno de los
primero filtros, se informara al particular el inicio del procedimiento
de medios alternativos de solucién de controversias, acompanando el
proyecto de convenio contando con 10 dias habiles para manifestar
lo que en derecho le convenga, o bien, en caso de que lo acepte con
modificaciones, podra realizar una “contrapropuesta” en una tnica
ocasion al drea juridica. Destaca que, si existe un proyecto de conve-
nio consensuado entre las partes, me refiero con la anuencia de las tres
dreas administrativas sefaladas y el particular, es entonces que el con-
venio debe pasar otro filtro, es decir, debera presentarse al titular de
la entidad, dependencia o empresa productiva del Estado, o en quien
se delegue esa responsabilidad, para su autorizacién, tercer filtro. Una
vez que se suscriba el convenio entre las partes, el mismo se remitira a
la autoridad administrativa o jurisdiccional, segtin corresponda, para
que dé por concluido el asunto.

Destaca en el andlisis del Decreto que no existe en estricto sentido
la figura de un tercero ajeno a la controversia para que intervenga en
el asunto. Recordemos que en la definicién de “conciliacién”, “me-
diacién” o el “arbitraje” que se han sefialado en el presente texto, la
presencia del tercero es muy importante en aras de fomentar la ob-
jetividad, la comprension de los alcances y para coadyuvar o proveer
a las partes en su busqueda de una solucién consensual del conflicto.
Como se aprecia este tercero objetivo tal como se incluye en el De-
creto simplemente estd ausente. La pregunta entonces es si en materia
administrativa, con el embrionario desarrollo de los MASC y el in-
cipiente desarrollo de la cultura de la implementacién de los MASC,
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en la sociedad en la materia, un tercero objetivo o “ajeno” es deseable.
En mi opinién atin no estamos suficientemente preparados.

En el marco del mencionado Decreto, la “conciliacién” se define
como el medio a través del cual las partes gestionan por si mismas la
solucién de sus diferencias, un medio que permite dar por concluido
un juicio o procedimiento mediante la suscripcién de un convenio.
En esta linea de analisis se estima que el decreto describe pobremen-
te los MASC, ya que los define como “/a conciliacién y los convenios
que estén previstos en las leyes con tal cardcter’; es decir, identifica en
concreto solo un mecanismo alternativo dentro de la APF y EPE, la
conciliacién, y pareciera que la equipara con el documento en el que
se plasman los acuerdos de las partes, es decir los convenios. Esta falta
de precisién en las tipologias de medios alternativos susceptibles de
emplearse, aunado a la multiplicidad de conceptos integrados ya en
la legislacién para referirse a algiin medio alternativo, genera incerti-
dumbre en las reglas de aplicacién e instrumentacidn, vacios que, por
su importancia, habrd que subsanar, pues no es lo mismo hablar de
arbitraje, que de mediacién, negociacién o convenio. En Colombia,
por ejemplo, la conciliacién en materia contencioso administrativa se
realiza unicamente ante los Agentes del Ministerio Publico, es decir,
si existe un tercero ajeno que forma parte de la administracién publi-
ca que procura la participacion en las controversias.

Continuando con el Decreto presidencial, se establecen ocho supues-
tos bajo los cuales no procedera la aplicacién de un medio alternativo
de solucién de controversias en la APF y las Empresas Productivas

del Estado:>*

1. Seafecten los programas o metas de las dependencias, en-
tidades o empresas productivas del Estado;

54 Cfr. Ibidem, Articulo Sexto.
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2. Seatente contra el orden publico;

3. Las leyes de la materia no establezcan la conciliacién o
la facultad para convenir como un medio alternativo de
solucién y/o terminacion de controversias;

4. Se tenga por objeto llevar a cabo un acuerdo conclusivo en
materia fiscal;

5. Se puedan afectar derechos de terceros;

6. Lacontroversia verse sobre la ejecuciéon de una sancién im-
)
puesta por resolucién que implique una responsabilidad
para los servidores publicos;

7. Se controvierta la constitucionalidad de una ley o acto
de autoridad violatorio de la CPEUM o tratado interna-
cional en materia de derechos humanos.

8. Si se trata de controversias laborales, cuando los servido-
res publicos hayan tenido injerencia, influencia, o cualquier
otra forma de participacién en este tipo de conflictos.

De la lista de supuestos anteriores, destaca el numeral 3 que coloca
como condicién previa para su aplicacién, que las leyes en distintas
materias lo permitan, por lo tanto, si las leyes especificas no contem-
plan esta posibilidad en determinados asuntos o controversias, defini-
tivamente los MASC tendran una imposibilidad de aplicacién de ori-
gen en la Administracién Publica Federal. Este elemento, limitativo,
sin embargo, es coherente con una interpretacién del contenido del
articulo 17 Constitucional que reza “Las leyes preveran mecanismos
alternativos de solucién de controversias”, es decir que, si las leyes no
contemplan los MASC en una legislacién especifica, por ejemplo, la
medioambiental, simplemente es imposible aplicacién de los MASC.
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En la implementacién de los MASC en la esfera administrativa, bajo
el esquema de la APF analizado, las dreas juridicas de las entidades o
dependencias o de las EPE, deberdn determinar si se atenta o no en
contra del orden publico, pero no se establece expresamente si existe
algun recurso que permita revisar esta conclusion o ante quien debe
acudirse en caso de que llegare a existir una controversia. Asi mismo,
pareciera que lograr una conciliacidén, por ejemplo, dependera
finalmente del visto bueno que otorgue el Titular de la entidad o
dependencia, porlo que se consideraque actualmente existe unamplio
margen de discrecionalidad en la implementacién de los MASC en
la administracién pablica en México. Al respecto, Alejandro Huergo
senala que “el ejercicio de potestades administrativas no puede
convertirse en moneda de cambio, ni siquiera para obtener una
finalidad digna de tutela como es evitar un pleito o ponerle fin. La
Administracién incurriria en desviacién de poder si dictara un acto,
no con la finalidad legalmente prevista, sino para obtener la retirada

» 55
de un recurso”.

Finalmente, la manera en que este Decreto Presidencial de 2016 se
aplique atendiendo a las leyes especiales, es una cuestiéon aun pen-
diente de dirimirse, ya que ademds de lo que se encuentra establecido,
las particularidades de su implementacién atn son poco conocidas 'y
peor atin, evaluadas.

Como se senalado, una postura a favor o en contra de la utilizacién
de los MASC en materia administrativa no podria ser absoluta, y una
reflexién en torno a su funcién en el Derecho Administrativo mexi-
cano necesariamente debe tomar en cuenta ambas reflexiones y enfo-
car parte del analisis hacia temas que en la etapa actual de desarrollo
resultan pertinentes de cara a la conformacion de un sistema juridico
que incorpore de una manera pertinente y dentro de los mérgenes

55 Cfr. Huergo. Lora, Alejandro, Los medios de resolucion extrajudicial de conflictos, Op. Cit., p. 101.
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de respeto a la legalidad y a la defensa de los derechos humanos, los
medios alternativos para la atencién de diferencias entre particulares
y la administracién publica.

Un tema importante que habrd que colocar en la mesa es la figura del
neutral o del tercero que interviene en la atencion de la controver-
sia, es decir, cudles deben ser sus caracteristicas, si debe ser o no in-
dependiente, especialista en determinadas areas, imparcial, hasta qué
grado. No se podra obviar el andlisis de viabilidad de si este tercero
imparcial deberia ser un funcionario o es preferible un especialista sin
adscripcion a la administracion puablica federal o local, segun se trate,
es decir, no debe ser un funcionario publico, y si fuese independiente,
deberia pertenecer a alguna organizacion o estar colegiado, o simple-
mente ser privado, ajeno a la funcién estatal.

La respuesta a las preguntas previas subsisten muchas otras relaciona-
das con la naturaleza del que interviene para solucionar una contro-
versia entre la administracién publica (a través de los funcionarios) y
los particulares (por ejemplo ciudadanos de a pie, organizaciones co-
legiadas o empresas corporativas multinacionales privadas)’, asi que si
no fuese un servidor publico, ¢podria intervenir y formular acuerdos
vinculantes entre las partes sin estar mandatado por el poder ptblico
legitimo para actuar en su nombre?, ;podria o deberia la administra-
cién publica acatar lo propuesto (en su caso) por un tercero ajeno que
incide en la funcién publica sin tener responsabilidades o facultades
paraello?

La Ley Federal del Procedimiento Administrativo establece una serie
de supuestos tras los cuales su pone fin al procedimiento administra-
tivo, entre los que se encuentra la figura del “convenio de las partes’,

acatando una serie de condiciones:®

56 Ley Federal de Procedimiento Administrativo, articulo 57, fraccion VI, consulta en linea en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/112_180518.pdf.
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1. Que el convenio no sea contrario al ordenamiento;

2. que no verse sobre materias que no sean susceptibles de
transaccion;

3. que tengan por objeto satisfacer el interés publico;

4. que se prevean los alcances y efectos del régimen juridico
especializado.

Sin lugar a dudas este no es un tema acabado, existen puntos pen-
dientes de analisis y desarrollo en la propia legislacién, por ejemplo la
posibilidad de incluir un abanico mas amplio de tipos de MASC, la
eventual experiencia y/o especialidad de los que participan como ter-
ceros, el manejo y uso —con sus consiguientes riesgos- de informacién
confidencial en los procedimientos alternativos y su uso o “re-uso” en
un procedimiento jurisdiccional posterior, en sede administrativa o
judicial, la eventual reparacién del dano en caso de que se llegaré a re-
velar informacion sensible por cualquiera de las partes; o aspectos tan
elementales como si los terceros participantes, pudieran ser sujetos de
responsabilidades administrativas.

IV. DEBATE ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS MASC

Retomando lo senalado en el primer apartado de este texto, el princi-
pio de legalidad evoca la idea de que la Administracién est obligada
a basar toda su actuacién con sujecién al sistema normativo vigente,
el cual estd conformado tanto por la Constitucién de un pais, como
por el conjunto de leyes emanadas del érgano legislativo legitimado
y por los reglamentos dictados generalmente por el titular del Poder
Ejecutivo en cuestion, o los ejecutivos locales, aunado a las normas
supranacionales que se considera también forman parte del sistema
juridico de un Estado nacional, como lo son los tratados, convencio-
nes y acuerdos internacionales en determinadas materias.
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Bajo esta perspectiva, Santamaria Pastor senala que:

“..la plenitud de la sujecion a las normas alude a la completa juridi-
cidad de la accion administrativa; ello significa que el Derecho es un
pardmetro constante de toda la actuacion de la Administracién Pi-
blica: nada puede hacerse en la Administracion al margen del Dere-
cho, que ha de constituir un criterio permanente (aunque desde luego
no el tinico) de toda su actividad... Ello no significa, desde luego, que
la Administracion solo deba actuar para la aplicacién del Derecho:
obviamente, su norte debe ser la mas adecuada satisfaccion de los
intereses generales...””’

Una de las grandes criticas proveniente de los partidarios de los
MASC es que la propia funcién contenciosa del Estado, sea en sede
administrativa o en sede judicial es sumamente lenta, costosa y buro-
cratica, por ello proponen la implementacién de medios alternativos
para despresurizar al Estado en esta labor que parece rebasar al fun-
cionariado. Ahora la pregunta que resulta pertinente para analizar los
alcances de esta critica puede radicar en los siguientes elementos:

Primero, derivada de las facultades de la autoridad administrativa,
revestida en las siguientes dimensiones en el Derecho Administra-
tivo:1) derecho de la organizacidn institucional; 2) derecho del pro-
cedimiento administrativo; 3) régimen del tréfico patrimonial de las
administraciones y 4) el sistema de garantias de legalidad.”® Es preci-
samente en este tltimo rubro, el “sistema de garantias de legalidad”
de donde podria realizarse el andlisis para determinar si los MASC
podrian constituirse como una verdadera via de atencién de las con-
troversias entre un particular y la administracion, para que ambas
partes opten por dirimir o no sus controversias, es decir, se considera
que una reflexion de esta naturaleza podria llegar a dilucidar si estos
mecanismos alternativos forman parte o podrian llegar a serlo, del

57 Santamarfa, Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, Op. Cit., pp. 48-49.

58 Al respecto véase el primer apartado de este escrito.
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sistema de garantias de legalidad que reviste a la Administracién, de
manera estricta, en los distintos &mbitos o especialidades del derecho
administrativo.

Al respecto y poniendo como ejemplo uno de los MASC comun-
mente empleado en la administracion, el arbitraje retomo la defini-
cién que Ignacio Granado Hijelmo: “es la institucion por la que unas
personas convienen previamente en aceptar la decisién que otras, de-
nominadas drbitros, adopten sobre cuestiones litigiosas sometidas a

su disponibilidad””

Cuando la facultad del arbitro se encuentra contemplada en la le-
gislacion estatal y este actta por virtud del 6rgano administrativo,
el problema de la legitimidad de su actuacién parece superada. Sin
embargo, cuando tras la aplicacién del arbitraje el tercero encargado
de dirimir los conflictos establece alternativas para resolver la contro-
versia entre un particular y la administracion, y tales alternativas no se
adecuan a lo establecido en las leyes de la materia, definitivamente se
entra en un sendero sumamente resbaladizo que puede considerarse
ilegal incluso, trastocando los limites de la discrecionalidad adminis-
trativa. En este ejemplo se ilustra que la legitimidad de la funcién de
arbitro no necesariamente es idéntica a la legalidad de las funciones o
propuestas que realiza.

El problema es mas complejo cuando ademas del tercero que intervie-
ne en una controversia entre la administracion y un particular, ademas
de no ser parte de la administracion estatal, y con ello carente de toda
la potestad estatal de la administracién por la ausencia de un nom-
bramiento como funcionario o autoridad estatal, se pretende que las

5% Granado Hijelmo, Ignacio, “El arbitraje en Derecho Administrativo: algunas reflexiones sobre

su fundamentacion’, en Revista Juridica de Navarra, Espana, Afio 2005, No. 39, p. 41, consul-
ta en linea en hteps://docplayer.es/46771993-El-arbitraje-en-derecho-administrativo-algu-
nas-reflexiones-sobre-su-fundamentacion.html
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“propuestas” de soluciones que realiza a las partes sean vinculantes,
combinandose en este supuesto dos elementos: no formar parte del
servicio publico y hacer obligatorias sus alternativas de solucion. Tal
como se ha senalado en distintos momentos, “...toda accién singular
del poder estd justificada por una accién previa, [partiendo de laidea]
de que la legitimidad del poder procede de la voluntad comunitaria...
[materializando también] el principio técnico de la division de pode-
res: el Ejecutivo se designa asi porque justamente su mision es <eje-

cutar> la Ley; particularizar sus mandatos en los casos concretos...”.

Asi mismo, uno de los dilemas mds interesantes en torno a la
constitucionalidad de los ADR es el que subyace en la doctrina
estadounidense respecto al arbitraje vinculante y al cuestionamiento
de la constitucionalidad de que en las decisiones publicas, intervenga
un privado como tercero, y resuelva lo que le compete. El principio de
legalidad en la Administracién Pablica implica que ésta debe sujetarse
a la ley ya que es precisamente sobre ella que debe circunscribir su
actuacion.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramén Fernandez refieren por
su parte que el principio de legalidad debe entenderse no respecto de
una ley especifica, sino en alusién al ordenamiento entero, y citando
a Hauriou lo identifican como el “Bloque de legalidad” (leyes,
reglamentos, principios generales, costumbres).®’ En este sentido,
este no es un problema menor, el solo hecho de hacer alusién a
que la administracién publica en su actuar pudiera estar alejada del
principio de legalidad iria en contra de los principios rectores de los
estados contemporaneos, principalmente del constitucionalismo.

% Garcfa de Enterrfa, Eduardo y Ferndndez, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Administrativo.
Tomo I, Madrid, 182 edicién, Ed. Thomson Reuters, 2017, pp. 479-480.
61 Cfr. Ibidem, p. 481.
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Laaplicacién de los MASC en materia penal, por ejemplo, coloca una
serie de reglas para su operatividad, por ejemplo, en México entre los
requisitos que se exigen es que la materia de la controversia no afecte
derechos de terceros, debe ser a solicitud de las partes primando el
principio de voluntariedad, la cuantia involucrada, que si se trata de
la posible comisién de un delito, que su naturaleza atienda alos que se
persiguen por querella o bien en determinados casos que la conducta
tipificada permita que el agraviado otorgue el perdén a quien cometié
la conducta. Bajo esta perspectiva, en materia administrativa es muy
complejo el andlisis que debe realizarse respecto de la voluntariedad,
por ¢jemplo, ya que en un caso de esta naturaleza no bastard la
voluntad del funcionario estatal y el particular para desear transigir
un asunto, el criterio cualitativo debe determinarse invariablemente
atendiendo al bien comun, la pregunta que queda en el aire es si
un funcionario estatal tiene la conviccién de lo que significa y los
alcances de tal razonamiento.

Derivado de lo anterior suscribo la afirmacién de Alfonso Masucci,

ya que “resulta por ello del todo evidente la «problemética»

que acompana el empleo de la mediacién en los litigios entre

Administracién publica y ciudadano. No es necesario ocultar, en

efecto, que la Administracién publica... estd vinculada por el respeto
» 62

del principio de conformidad a laley y de primacia de la ley”.

Al respecto y para dar claridad al problema inicial de la aplicacién de
los MASC en materia administrativa la siguiente tesis es ilustrativa,
ya que por mandato constitucional los MASC tienen igual aplicabili-
dad que los procedimientos contenciosos administrativos y judiciales
tradicionales.

62 Masucci, Alfonso. E/ procedimiento de mediacion como medio alternativo Op. Cit., p. 18.
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ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SO-
LUCION DE CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HU-
MANO. GOZA DE LA MISMA DIGNIDAD QUE EL AC-
CESO A4 LA]URISDICCIONDEL ESTADO. Los articulos 17,
segundo pdrrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen
a favor de los gobernados el acceso efectivo a la jurisdiccion del Estado,
que serd encomendada a tribunales que estarin expeditos para impar-
tir justicia, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial; en ese sentido, la Constitucion Federal en el citado articulo
17, cuarto pdrrafo, va mds alld y ademds de garantizar el acceso a
los tribunales previamente establecidos, reconoce, como derecho
bumano, la posibilidad de que los conflictos también se puedan
resolver mediante los mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias, siempre y cuando estén previstos por la ley. Ahora bien,
en cuanto a los mecanismos alternativos de solucion de controversias,
se rescata la idea de que son las partes las duenias de su propio proble-
ma (litigio) y, por tanto, ellas son quienes deben decidir la forma de
resolverlo, por lo que pueden optar por un catdlogo amplio de posibili-
dades, en las que el proceso es una mds. Los medios alternativos consis-
ten en diversos procedimientos mediante los cuales las personas puedan
resolver sus controversias, sin necesidad de una intervencion jurisdic-
cional, Y consisten en la negociacion (dutocomposz'cz'o’n ), mediacion,
conciliacion y el arbitraje (heterocomposicion). En ese sentido, entre las
consideraciones expresadas en la exposicion de motivos de la reforma
constitucional al mencionado articulo 17, de dieciocho de junio de dos
mil ocho, se establecid que los mecanismos alternativos de solucion de
controversias «son una gavantia de la poblacion para el acceso a una
Justicia pronta y expedita ..., permitirvdn, en primer lugay, cambiar al
paradigma de la justicia restaurativa, propiciarin una participacion
mds activa de la poblacion para encontrar otvas formas de relacionarse
entre si, donde se privilegie la responsabilidad personal, el respeto al
otro y la utilizacion de la negociacion y la comunicacion para el de-
sarrollo colectivos; ante tal contexto normativo, debe concluirse que
tanto la tutela judicial como los mecanismos alternos de solucion de
controversias, se establecen en un mismo plano constitucionaly con
la misma dignidad y tienen como objeto, idéntica finalidad, que
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es, resolver los diferendos entre los sujetos que se encuentren bajo
el imperio de la ley en el Estado Mexicano.®

Si las resoluciones de los tribunales estatales compelidos para impar-
tir justicia “se establecen en un mismo plano constitucional y con la
misma dignidad y tienen por objeto, idéntica finalidad”, luego enton-
ces debe destacarse que la condicién establecida en la propia Consti-
tucion es que los MASC son aplicables en la imparticién de justicia
del Estado mexicano, siempre y cuando estén previstos en la ley. Asi,
no se puede estar mas de acuerdo que la legalidad es la que otorga
potestad a la administracién, ya que “la legalidad otorga facultades de
actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita
a la Administracién para su accién confiriéndola al efecto poderes
juridicos. Toda accién administrativa se nos presenta, asi como ejer-
cicio de un poder atribuido previamente por laley y por ella esta deli-
mitado y construido. Sin una atribucién legal previa de potestades la
Administracién no puede actuar, simplemente”

Dada la naturaleza de este tema, parece insuficiente que en cada legis-
lacién administrativa especializada se contemple algain MASC para
la atencidn de los asuntos, como ya existe en México, por ejemplo, en
materia de propiedad intelectual, comercio exterior, etc., ya que si se
considera al mismo nivel ambos tipos de procedimientos, el tradicio-
nal y el alternativo, lo deseable es que en la legislacién procedimental
también estuviesen presentes los MASC y desarrollados en cuanto
a su alcance, y como ya se ha dicho, el Decreto Presidencial de 2016
que se analizd en este articulo, atin resulta embrionario.

Recordemos que la discrecionalidad de la administraciéon debe en-
tenderse mds como una eleccién entre alternativas igualmente justas,
ya que la decision precisamente se fundamenta normalmente en cri-

& Tesis Aislada: I11.20.C.6 K (10a.) Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta Décima Epoca. Tomo 3, Octubre de 2013, p. 1723.
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terios extrajuridicos como pueden ser de oportunidad o econémicos,
entre otros, que No necesariamente se encuentran previstos exhaus-
tivamente en la Ley, sino remitidos al juicio subjetivo de la Admi-
nistracion”® Sin embargo, parece pertinente recordar que la discre-
cionalidad en estos términos no es equivalente a arbitrariedad de la
administracidn.

Lo cierto es que “.. el principio de legalidad, si bien permite que la
Administracion transija en asuntos en que puede ser dudosa la lega-
lidad de su posicién (...) no es compatible con una transaccién en la
que la Administracién se comprometa a efectuar alguna cesién, a fin
de evitar un pleito sobre un acto nulo de pleno derecho, pues la Ad-
ministracién esta obligada a depurar los actos afectados por esta clase
de vicios”, Huergo Lora.

V. CONCLUSIONES

1. A pesar de que en el texto constitucional en el articulo 17, se han
sentado las bases de incorporacién de los medios alternativos de so-
lucién de controversias y su reconocimiento como procedimientos
no jurisdiccionales, con la misma fuerza e impacto que una determi-
nacién obtenida por via jurisdiccional, lo cierto es que aun existe un
camino importante por recorrer para ver materializado un verdadero
sistema, institucional y legal que permita visualizarlos operando en
las distintas dreas del Derecho con la misma o similar incidencia a los
procedimientos tradicionales.

2.- Se considera que en la medida en que existan avances en el de-
sarrollo normativo e institucional en materia de medios alternativos
de solucién de controversias, el desarrollo jurisprudencial podria

64 Garcfa de Enterrfa, Eduardo y Ferndndez, Tomés-Ramon, Curso de Derecho Administrativo. Op.

Cit., p. 505.
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aumentar y con ello el establecimiento de precedentes que orienten
la actuacion de las diversas partes involucradas, ya que con indepen-
dencia de que se trate de conflictos entre particulares o de éstos con
la administracién publica, en todo momento lo que debe buscarse
es contribuir en el incremento de la seguridad juridica de todas las
partes involucradas, incluidos los actores encargados de operar los
procedimientos, ello a pesar de que contradictoriamente se busca la
atencion de los conflictos por otra via que no sea la jurisdiccional.

La ausencia de un programa nacional de implementacién de los me-
canismos alternativos de solucién de controversias, podria reforzar
el desarrollo desigual de los esfuerzos y eventualmente rezagar dreas
especificas de atencién, por ejemplo pudiese estar mas desarrolla-
da su implementacién, por ejemplo, en materia penal, familiar o de
comercio, y abandonarse otras areas del derecho, sin dejar fuera los
esfuerzos impulsados por las legislaturas locales, los centros creados
para promover los MASC los trabajos realizados por organizaciones
de la sociedad civil que se han especializado en la materia.

3.- En el caso concreto del Derecho Administrativo, en nuestro pais
existen MASC contemplados en distintas dreas o sectores de la ad-
ministracién publica, y se estima insuficiente tener aisladamente me-
canismos alternativos de solucidn de controversias en determinadas
materias del sector publico (energfa, propiedad intelectual, comercio,
etc.), pero carecer de una normatividad, al menos procedimental en la
materia. Por ello, serfa deseable tener un replanteamiento estructural
y un diagndstico acerca de la viabilidad de la aplicacién de los MASC,
en determinadas 4reas potestativas de la Administracién Publica, la
dindmica de sus actores, alcances, desarrollo legislativo, federal y lo-
cal. De seguir ausente este diagnéstico se corre el riesgo de tener en
los anos futuros un problema de dispersién normativa, que contrario
a lo que se busca, reste en certeza y operatividad a la administracion
en su conjunto.
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Asi mismo, se considera que todo esfuerzo de anilisis y reflexiéon
que persiga una sistematizacion de los MASC en el Derecho
Administrativo, no puede dejar de lado temas de alcance estructural,
como por ejemplo el analisis de la voluntariedad de las partes y sus
alcances, sobre todo si colocamos a la administracién publica como
una de ellas, las areas estratégicas sobre las cuales se posibilitard su
implementacién, el respeto irrestricto al principio de legalidad de
la Administracién Publica, los mecanismos de control que deben
estar presentes en la implementacién de los MASC y su coherencia
en el sistema juridico mexicano, asi como los temas relacionados
con la confidencialidad en el manejo de la informacién, acordes con
principios de derecho publico como son el de interés general, bien
comun, servicio publico, entre otros, siempre a la luz de la pregunta
¢es posible que el Estado transija en determinado tema?

4.- Un reto adicional que se tiene en la implementaciéon de los
MASC en materia administrativa, se centra en la eventual formacién
de mediadores profesionales en materia administrativa, cuya légica
necesariamente es diferente a otras materias. La proliferacion de los
discursos en favor de MASC y del apoyo de diversos sectores de la
sociedad se centra en una premisa basica, es decir, en el argumento de
la existencia de una crisis de la justicia, y en particular, una crisis de la
justicia administrativa. Los MASC no son necesariamente la panacea
con la que se hara frente a la denominada crisis que se presenta en la
administracion de justicia de los Estados, en lo que Alfonso Masucci
ha denominado “aluvién de procesos”, de ahi la importancia de
valorar en su justa dimension la creacién de modelos que engrosen
la ya pesada burocracia administrativa en la atencién de los asuntos.

5.- Finalmente, el tema de lalegalidad en los procesos administrativos,
es crucial si se pretende que existan responsabilidades y control
a los actos de naturaleza no jurisdiccional, derivados de la
implementacién de los MASC, ya que seria poco deseable que los
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sujetos encargados de su implementacion, a pesar de recibir recursos
publicos, eventualmente no fuesen sujetos de responsabilidades
administrativas, por ejemplo.
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CAPITULO QUINTO

LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE .
CONTROVERSIAS (MASC) DE CARA A LA LEGISLACION

PENAL: CIRCUNSTANCIAY PERSPECTIVAS

Daniee MARQUEZ GOMEZ!

SUMARIO. I. Introduccidn, II. Derecho penal, justicia penal y jus-
ticia alternativa, III. Los medios alternativos y sus circunstancias, IV.

Los medios alternativos de solucién de controversias en materia pe-
nal en el Derecho Mexicano, V. Derecho comparado, VI. A manera
de conclusion: perspectivas del uso de medios alternativos en la ma-
teria penal en México.

I. INTRODUCCION

La reforma constitucional de 18 de junio de 2008 no sdlo transformé
la justicia penal del pais a una de caracter “garantista’, también elimi-
n6 el llamado sistema “inquisitivo” y lo sustituyd por uno “acusatorio”
e instaurd los “juicios orales”? Uno de los aspectos significativos de
esta reforma penal es la inclusién de los “medios alternativos de solu-
cidn de controversias”, en el articulo 17 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

1

Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
2 Miérquez Gémez, Daniel y Sdnchez Castafieda, Alfredo, Las falsas divergencias entre los sistemas
inquisitivoy acusatorio. Elidealismo alrededor de los juicios orales en México, México, IIJ-UNAM,
2012, hacemos una reflexion en torno al proceso que culmind en la reforma penal de 2008. Estas
lineas me permiten declarar mi conflicto de intereses: soy un critico de esta reforma, en término

de los argumentos destacados en el libro mencionado.
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Con datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia se puede
destacar que el total de solicitudes recibidas en Centros de Justicia Al-
ternativa es del 149,716, lo que muestra un incremento moderado de
12,704 solicitudes comparado con las 137,012 recibidas en 2013. Sin
embargo, la cantidad disminuye cuando vemos la estadistica relacio-
nada con la materia penal, porque: “Las solicitudes de procedimientos
recibidos y procedentes en los centros de justicia en la materia penal” en
2014 sélo es de 12,645. Lo que, al compararlo con 2013, muestra un
modesto incremento de 1,956 solicitudes. Lo anterior adquiere rele-
vancia si se compara con las 998,493 “Averiguaciones previas iniciadas
por las procuradurias y fiscalias generales de justicia” en 2014, o con las
124,795 “Causas penales ingresadas en los drganos jurisdiccionales esta-
tales en materia penal en el sistema tradicional (primera instancia)” en
2014y las 39,841 “Causas penales ingresadas en los drganos jurisdiccio-
nales estatales en el sistema acusatorio (primera instancia)’, que hacen
un total de 164,636 causas penales.’

Como se advierte, las 12,645 solicitudes de conciliacién en materia
penal de 2014 equivalen al 1.266% del total de averiguaciones pre-
vias, o si tomamos como indicador de comparacién las 164,636 cau-
sas penales, entonces equivalen al 7.6%. Lo que pone en evidencia
la poca penetracién social de estos medios. Como limite al analisis
es importante mencionar que este analisis no incluye los expedientes
federales, sélo contiene los estatales.

Por lo anterior, para abordar el tema sobre las circunstancias y pers-
pectiva de los “medios alternativos de solucién de controversias en
la legislacién penal, trazaremos una ruta o plan de trabajo en donde
abordaremos los siguientes temas: 1) el derecho penal, su idea de jus-
ticia y su relacién con los medios alternativos de solucién de contro-
versias; 2) destacaremos la posibilidad de la autocomposicion en la

3 Véase: INEGI, “Expedientes y asuntos judiciales’, en: https://www.inegi.org.mx/app/indicado-

res/?ind=6200009578#divFV6200009578#D 6200009578, consultado el 14 de enero de 2019.
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materia penal, 3) abordaremos el disefio de los medios alternativos en
la legislacion penal mexicana, 4) realizaremos un breve ejercicio de
derecho comparado y 5) cerraremos nuestros argumentos ocupdndo-
nos de la posible evolucién de los medios alternativos de solucién de
controversias en la materia penal, con lo anterior cumpliremos con el
plan de trabajo general de la obra y agregaremos, desde la circunstan-
ciay perspectiva de estos medios alternativos, una vision de futuro.

Il. DERECHO PENAL, JUSTICIA PENAL Y JUSTICIA ALTERNATIVA

Para Edmund Mezger el Derecho Penal es el conjunto de las normas
jun’dicas que vinculan la pena, como consecuencia jurl’dica, a un he-
cho cometido. También, el Derecho Penal es el conjunto de aquellas
normas juridicas que, en conexion con el Derecho Penal, vinculan al
hecho cometido consecuencias juridicas de otra naturaleza, para el
castigo del hecho o para la prevencion de delitos futuros.* Como se
advierte para el autor el Derecho Penal estd delimitado en términos
estrictamente juridicos. Refrendado el argumento, Mezger destaca
que una accién es punible sélo si es antijuridica y esa antijuridicidad
(injusto) significa el juicio impersonal-objetivo sobre la contradic-
cién entre el hecho y el ordenamiento juridico.” Asi, el juicio “obje-
tivo” sélo puede realizarse desde las normas juridicas de signo penal.

Desde la dimensién socioldgica, Enrique Bacigaluzo argumenta afir-
mando que:

“..el derecho penal es un instrumento de control social que opera
Jjunto a otros instrumentos de idéntica finalidad. Se diferencia de
los otros instrumentos de control social que tienen por medio la
sancion o el castigo, por la manera formal en que se lo aplica y por
su tendencia a una fundamentacion mds racional de la misma.

4 Cfr. Mezger, Edmund, Derecho Penal, 2* ed., Cardenas Ed. y Dist., México, 1990, p. 27.
5 Ibidem, p. 131.
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Otras sanciones (éticas, por ejemplo) se manifiestan de una mane-
va casi informal y espontinea; las del derecho penal, por el contra-
rio, se ajustan a un procedimiento determinado para su aplicacion
y estdn preestablecidas de un modo especifico en lo referente a sus
alcances, duracion, derechos que afecta, etc.”®

Asi, el fin del Derecho Penal es el control social lo que logra a través
de mecanismos de orden formal, como son los procedimientos, y el
establecimiento de las condiciones de aplicaciéon de las sanciones o
castigo.

Desde la idea de teleoldgica del Derecho Penal, Hugo Mario Sierra'y
Alejandro Salvador Cantaro, destacan que la Ley penal pretende una
funciéon de motivacion y la proteccion de bienes juridicos. Para ellos
los bienes juridicos son aquellos intereses sociales relevantes que sur-
gen de los nucleos basicos de coincidencias de la sociedad democrati-
cay que se plasman en los derechos y garantias constitucionales y los
tratados internacionales, cuyos titulares son el individuo, la comuni-
dad y el propio Estado, que cumplen la funcién de limitacién para el
legislador, garantia para el ciudadano y una funcién sistematizadora.”
Para estos autores el Derecho Penal protege bienes juridicos sociales
derivados del orden juridico interno y externo con tres 4mbitos de
impacto: limite al poder del Estado, proteccién ciudadana y orden
estructural.

Segtn Udo Ebert, el Derecho penal sirve a la proteccién de la con-
vivencia pacifica de los seres humanos en sociedad, para él, la misiéon
del derecho penal consiste en la lucha contra la conducta socialmente
danosa, o sea, proteger por medio de la pena los bienes juridicos in-

Bacigalupo Z. Enrique, Manual de Derecho Penal, parte general, 3*. Reimp., Colombia, Temis,
1996, p. 1.

Sierra, Mario y Cantaro, Alejandro Salvador, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Bahia
Blanca, Argentina, Universidad Nacional del Sur, 2005, p. 23.
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dispensables para la coexistencia pacifica.* Como se advierte, el autor
destaca la pretension de que el derecho se relaciona con la paz social y
la proteccién de bienes juridicos asociados con ella.

Con una delimitacién més formal, Luigi Ferrajoli, sostiene que el De-
recho penal asume como fin una doble funcién preventiva de signo
negativo: la prevencion general de los delitos y la prevencién general
de las penas arbitrarias.” En este autor el derecho penal tiene como fin
la funcién preventiva de evitar los delitos y las penas arbitrarias, de
lo que se destaca que esta rama del conocimiento juridico tiene una
utilidad precautoria en el dmbito social relacionado con el delito y
revisar penas voluntaristas o caprichosas.

En otra forma de entender al Derecho Penal, Luis Jiménez de Asta
sostiene que estd limitado a garantizar publicamente los intereses
protegidos por el Derecho con el fin de justicia, mediante una san-
cién punitiva o aseguradora de indole afin.'® Lo anterior implica que
el Derecho Penal, en sus fines, se encamina al logro de la justicia.

Lo antijuridico es lo que viola o contraviene al derecho, en este con-
texto, Fernando Castellanos Tena destaca que en materia penal se
estima que el tipo es la razén de ser de la antijuridicidad.’ Raul Plas-
cencia Villanueva sostiene que el tipo es la descripcion elaborada por
el legislador de una conducta lesiva o peligrosa de los intereses de la
sociedad cuya concrecidn trae aparejada una determinada consecuen-
cia juridico penal, por lo que afirma, si el tipo es una descripcion legal

8 Ebert, Udo, Derecho Penal. Parte General, (tr.) Said Escudero Irra, México, Universidad Auténo-
ma del estado de Hidalgo, 2005, p. 1.

9 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, p. 334.

19 Jiménez de Astia, Luis, Tratado de Derecho Penal, t. 1, 5* ed. actualizada, Editorial Losada, Bue-
nos Aires, Argentina, 1985, p. 45.

1 Cfr. Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal, 28* ed., Porrua,

México, 1990, pp. 169-170.
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resulta obvio ubicarlo en el nivel normativo.'? Asi, en su dimensién
formal, nuestro Cédigo Penal Federal destaca que “Delito es el acto u
omision que sancionan las leyes penales™.'?

Sin embargo, en este trabajo no es de importancia aludir a una de-
terminada teorfa o forma del Derecho Penal, o sea, es intrascenden-
te acreditar si una conducta es tipica, antijuridica, culpable y, por lo
tanto, punible. Los apuntes mencionados lineas arriba en torno a las
diversas formas de entender al Derecho Penal, acredita que el poder
punitivo es la #/tima ratio del Estado para enfrentar la conducta anti-
social y que dentro de sus fines se encuentra la “justicia’, sea esta social
o individual. Ademds, es ttil para destacar un elemento basico de la
necesidad de la intervencion penal: el conflicto expresado en la viola-
cién a la norma expresada en la conducta antisocial.

En este contexto, una hipétesis inicial es que el Derecho Penal tiene
como fundamento el conflicto. Como lo destaca César Manzanos

Bilbao:

“En los procesos de conflicto, el recurso de la violencia, las
técnicas de persuasion y presion, es decir el combate con di-
versas armas se ve acompafiado de técnicas de negociacion,
mediacidn y arbitraje en espacio de intercambio entre los
agentes que son convenidos en determinados momentos
del proceso en los que se pueden acordar las condiciones
para la finalizacién temporal o definitiva del conflicto.

Es aqui donde cierto tipo de derecho, entendido como la
codificacién de una regulacién normativa aceptada por las
partes para llegar a acuerdos y establecer sistemas de con-
trol para el cumplimiento de los mismos, tiene una funcién

12 Plascencia Villanueva, Ratl, Teoria del Delito, México, UNAM-II], 2004, p- 99.
13 Véase el articulo 7°, parrafo primero, del Cédigo Penal Federal.
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especifica como uno de los medios alternativos para la reso-
lucién de los conflictos, siempre y cuando las partes se vean
obligadas a aceptar esas normas legales establecidas™'*

En otro orden de ideas, existe una corriente que denominada del “De-
recho Penal Minimo” o “Teoria del minimalismo critico” que pretende
la reduccion del control del Derecho penal a estos puntos: a) defensa de
as garantias constitucionales, b) asegurar el orden social quebrantado
las garant tit les, b) aseg | ord | quebrantad
por el delito, para evitar la venganza o restauracion privada, y ¢) protec-
cién de los derechos humanos a través de remedios menos violentos."

Otra corriente interesante, que no constituye una Teorfa del Dere-
cho Penal, es la llamada “justicia restaurativa’, que el Foro Europeo de
Justicia Restaurativa considera como un enfoque amplio orientado a
reparar, en la medida de lo posible, el dafo causado por el crimen u
otras transgresiones. Un elemento central de la justicia restaurativa
es la participacién activa de la victima, el delincuente y posiblemente
otras partes (la comunidad).'® La justicia restaurativa se define como
un enfoque abierto e inclusivo, orientado a reparar, en la medida de lo
posible, el dafio causado por el delito u otros actos ilicitos, y/o reducir
el riesgo de mayor dano. Ello se realiza mediante un proceso que invo-
lucra a todas las personas afectadas (victima, infractor y comunidad),
llegando a un entendimiento (y acuerdo) sobre la reparacion, en que

4 Manzanos Bilbao, César, “Funciones del derecho frente a los conflictos sociales”, en Chévez, Ar-
turo, y Cuéllar, Angélica, La ley y los conflictos sociales, México, UNAM-Facultad de Ciencias
Politicas y Sociales, 2006, p. 97.

15 Cfr. Washington Rodriguez, Agustin, y Galettta de Rodriguez, Beatriz, Fundamentos de Derecho

Penal y Criminologia, Argentina, Iuris, 2001, p. 62.
16 European Forum for Restorative Justice, Survey on Restorative Practices: http:/ /www.euforum-
tj.org/, Restorative justice is seen as a broad approach oriented towards repairing, as far as possible,
the harm caused by crime or other transgressions. A core element of restorative justice is active partic-

ipation by the victim, the offender and possibly other parties (the community).
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se tienen en cuentas las relaciones entre las personas y las necesidades
de justicia, generalmente con ayuda de una persona facilitadora.'”

Aunque existe una tendencia a considerar a la justicia restaurati-
va como parte del movimiento de Alternative Dispute Resolution o
ADR, vy la practica de la mediacion, la justicia restaurativa trasciende
a este movimiento por sus antecedentes histdricos que, en el caso de
los primeros, su uso para disminuir la litigiosidad muy antiguo y en
el caso de la segunda su vigencia se remonta a la década de los setenta
del siglo XX, con su idea de hacer justicia y reparar a las victimas.'

En este sentido hay que mencionar que la reforma penal de 2008, que
incorpora los medios alternativos de solucién de controversias en la
materia penal en México, obedece alalégica de minima intervencién
y de justicia restaurativa. Como lo destaca la exposicién de motivos
de la reforma al articulo 17 de Ia Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos:

“...en el texto que se propone del articulo 17, se establecen
los mecanismos alternativos de solucién de controversias
que son una garantia de la poblacién para el acceso a una
justicia pronta y expedita. Estos mecanismos alternos a los
procesos jurisdiccionales para la solucién de controversias,
entre otros la mediacién, conciliacién y arbitraje, permi-
tirdn en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia
restaurativa, propiciardn una participacién mds activa de
la poblacién para encontrar otras formas de relacionarse
entre si, donde se privilegie la responsabilidad personal,
el respeto al otro y la utilizacion de la negociacién y la co-
municacién para el desarrollo colectivo; también serviran

17 Cfr. Varona Martinez, Gema, Justicia restaurativa desde la criminologia: Mapas para un viaje ini-
cial, Madrid, Dykinson, 2018, p. 17.
18 Cfr: Ibidem, p. 12.
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para despresurizar las altas cargas de trabajo de los érganos
jurisdiccionales y para que las victimas obtengan de forma
mas répida la reparacién del dafio, que es una asignatura
pendiente de nuestro sistema de derecho”"”

Asi, los métodos alternos de solucidn de controversias se consideran,
junto con los juicios orales y la justicia restaurativa, “figuras juridicas
novedosas” incorporadas a los esquemas de imparticion de justicia,
destacando como elemento “atin mas novedoso a la “paz’, considera-
da como elemento size gua non de todo sistema judicial “moderno”*
Por lo que es necesario destacar cual es el papel de la mediacion, con-
ciliacién y arbitraje en el Derecho Penal.

lll. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS Y SUS CIRCUNSTANCIAS

Para Ignasi Terradas Saborit, en la divulgacion histérica del derecho
es comun el esquema evolucionista segtin el cual primero habria exis-
tido la venganza, sin estar sometida a ningtin procedimiento judicial,
expuesta a todas las pasiones y caprichos del individualismo humano.

19 Véase: Dictamen de Primera Lectura, 12. Vuelta, Cdmara de Diputados de 12 de diciembre de
2007, p. 30. Lo anterior también se refrenda en el Dictamen de Primera Lectura en la Cdmara
de Senadores, en los términos siguientes: Ademads de lo anterior, se comparte la idea de establecer
mecanismos alternativos de solucidn de controversias que se traduzcan en una garantia de la
poblacion para el acceso a una justicia pronta y expedita. Estos mecanismos alternos a los procesos
jurisdiccionales para la solucion de controversias, (entre otros la mediacion, conciliaciony arbitraje),
permitirdn en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia restaurativa, propiciarin una
participacidn mds activa dela poblacion para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde
se privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacion de la negociacion y la
comunicacion para el desarrollo colectivo; asimismo, servirdn para despresurizar las altas cargas
de trabajo de los drganos jurisdiccionales y para que las victimas obtengan de forma mis rapida la
reparacion del dasio, que es una asignatura pendiente de nuestro sistema de derecho. (véase pagina
21 del Dictamen de Primera lectura de Senado del 13 de diciembre de 2007).

20 Gorjon Goémez, Francisco Javier, Sinchez Vizquez, Rafael, “Los métodos alternos de solucion
de controversias como herramientas de paz’, en Gonzalo Quiroga, Marta, Gorjén Gémez, Fran-
cisco Javier (ed, dir.) y Sdnchez Garcta, Arnulfo (ed.), Métodos alternos de solucién de conflic-
tos. Herramientas de paz y modernizacion de la justicia, pt. José Marfa Chillén Medina, México,

UANL-Universidad Rey Juan Carlos-Dykinson, 2011, p. 19.
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Luego con el advenimiento de algunas autoridades habria surgido el
talién para controlar y reducir los excesos de la venganza. Y finalmen-
te las composiciones serian medidas establecidas por autoridades atin
mis civilizadas para avanzar en la direccidon de una justicia exenta de
derramamiento de sangre.”!

Desde el punto de vista estrictamente conceptual, un “medio” es un
recurso que las personas utilizamos para lograr alcanzar un objetivo
que se sustenta en una necesidad que deseamos satisfacer; la palabra
“alternativo” es una voz compleja, integrada por la agrupacién de va-
rias raices del latin, donde -a/fer, significa otro, el sufijo -anus, que
senala el origen o procedencia y el sufijo -iva, que puede indicar una
relacién activa o pasiva, esto es, poder optar entre dos o més elemen-
tos; por ultimo, la palabra “solucién” proviene etimolégicamente del
latin del término solutio, solutionis, que se conforma por el prefijo del
verbo solvere, solu-y el sufijo —tio--, que refiere a la accidn y efecto.
El término “medio alternativo de solucidn de controversias” refiere
a la respuesta a un problema, duda o cuestién no resuelta, o con
algtin tipo de resistencia, considerando las opciones disponibles, para
obtener una respuesta, un desenlace, o sea, resolverlo.

Enla practica se alude indistintamente a “medios alternos de solucion
de litigios”, “medios alternativos de resolucién de conflictos”,
“mecanismos alternativos de solucién de controversias” o “medios
alternativos de resolucién de controversias”, o a sus siglas ADR,

2! Terradas Saborit, Ignasi, Justicia vindicatoria, Espafia, CSIC Press, 2008, pp. 297-298. Sin em-
bargo, el autor rechaza este esquema “evolucionista’, menciona que: No hallamos la ‘venganza
privada; si no es como corrupcion o atropello de una institucion de justicia que tenia en su poder
ordenar lo gue podriamos asimilar a ‘venganza, y que por ser una venganza antorizada u ordenada
por un tribunal denominamos vindicta cruenta. Pero no como la entendemos normalmente: sino la
institucion de todo un procedimiento con normas de actnacion y andiencia, normas o dogmas sobre
lo justo y lo ilicito, ficciones juridicas, deliberaciones, términos temporales, apelaciones o siplicas y
drdenes procedentes de autoridades con facultad de juzgar.
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Alternative Dispute Resolution, Appropriate Dispute Resolution o
MASC.

En el campo de lo normativo, en general el Derecho Procesal reconoce
una serie de etapas o estadios relacionados con la forma de solucionar
los litigios: a) autodefensa o autotutela donde los sujetos resuelven sus
diferencias mediante laaccién directa, b) autocomposicién entendida
como la solucién al conflicto de intereses que realizan una o las dos
partes, y como el arreglo del litigio que proviene de las mismas partes,
y ¢) la heterocomposicion que requiere la intervencién de un tercero
ajeno e imparcial al litigio.

Como se advierte, en la autocomposicion y en la heterocomposicion
encontramos las vias que incluyen a los medios o métodos alternos
de solucién de controversias. Asi, estos medios designan de modo
general a los procedimientos extrajudiciales aplicados por un tercero
de forma imparcial. Entre ellos se incluye el arbitraje y aquellas
medidas conocidas universalmente por el acrénimo de MASC o
ADR: Alternative Dispute Resolutions o Amicable Dispute Resolutions,
entre las que destacan la mediacién y la conciliaciéon.”

Sobre los medios alternativos de solucién de controversias se argu-
menta que suponen una proyeccion utilitaria, ampliada y profundi-
zada del principio de autonomia de la voluntad, se diferencia de los
métodos autocompositivos, en los que las partes en la controversia
son los protagonistas bajo una u otra connotacion, y de los hetero-
compositivos, que implican una decisién de un tercero destinada a

22 Cfr. Gonzalo Quiroga, Marta, “Métodos alternos de solucién de conflictos MASC/ADR” en
Gonzalo Quiroga, Marta, Gorjon Gémez, Francisco Javier (ed, dir.) y Sinchez Garcfa, Arnulfo
(ed.), Métodos alternos de solucién de conflictos. Herramientas de paz y modernizacién de la
justicia, pt. Jos¢ Marfa Chillén Medina, México, UANL-Universidad Rey Juan Carlos-Dykin-
son, 2011, p. 43.
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hacerse valer por si misma, como en el arbitraje que, es en tltima ins-
tancia —o asi debe serlo— una instancia o espacio de libertad.”

Sin embargo, el argumento anterior es limitado, cuando hablamos de
medios alternativos de resolucién de conflictos, hacemos referencia
a todos los procedimientos ajenos a los aparatos judiciales estatales
(es decir, procedimientos extrajudiciales) que permiten a dos o més
partes implicadas en un conflicto la superacién del mencionado con-
flicto, por lo general por medio del acuerdo voluntario.** Como se
advierte, nada impide que estos medios sean autocompositivos o he-
terocompositivos, las notas distintivas son la exclusién de los 6rganos
jurisdiccionales y la participacion activa de las partes en la solucién
del conflicto.

Por lo anterior, los MASC se definen como “todos los procedimien-
tos ajenos a los aparatos judiciales estatales (es decir, procedimientos
extra-judiciales) que permiten a dos o mds partes implicadas en un
conflicto la superacién del mencionado conflicto, por lo general por
medio de un acuerdo voluntario.”

En el mismo sentido, para distinguir a la mediacién de la jurisdiccion,
el arbitraje y la conciliacién, Marta Blanco Carrasco, cita a la Red
Judicial Europea, para destacar: El mediador ayuda a favorecer la co-
municacién tanto durante los debates como durante el proceso desti-
nado a encontrar un acuerdo. A diferencia de un juez, no dispone sin

23 Cfr: Chillén Medina, José Maria, Prélogo, en Gonzalo Quiroga, Marta (et al), Métodos alterna-
tivos de solucion de conflictos. Herramientas de paz y modernizacidn de la justica, Madrid, Espaia,
Dykinson, Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Universidad Rey Juan Carlos, 211, p. 18.

24 Mart{ Marmol, Josep Lluis, Perspectivas del derecho en la negociacion de conflictos, Barcelona, Uni-

versitat Oberta de Catalunya. La Universidad Virtual, 2002, p. 20.

% Idem.

166



Los MASC de cara a la legislacion penal

embargo de ninguna competencia decisoria y —al contrario del 4rbi-
tro o del conciliador— no presenta tampoco propuestas de solucién.

Ahora bien, los medios alternativos de solucién de controversias no
se agotan en la mediacién, conciliacién y arbitraje. En general, con-
sisten en diversos procedimientos mediante los cuales las personas
pueden resolver sus controversias sin necesidad de una intervencién
jurisdiccional, al lado de la conciliacién, la mediacién, el arbitraje y la
negociacién, tenemos formas mixtas como: i) mediacién—arbitraje
(med-arb), ii) arbitraje—mediacién (arb-med), tribunal multipuertas
(multidoor court-house), iii) defensor del pueblo (ombudsman), iv)
evaluacién neutral previa, v) dictamen de expertos, vi) grupo asesor
circunscrito, vii) juez de alquiler (rens a judge), viii) juicio abreviado
(summary jury trial), ix) arbitraje delegado y x) el mini trial.

En cuanto a los aspectos o tendencias bésicas en mediacion, en fun-
cién de su utilidad, sus objetivos y actitudes que generan entre aque-
llos que se manifiestan partidarios de una u otra:

1. Lamediacién como sistema de reduccidn de los costes de la
préctica judicial, saturada por ingentes cantidades de nor-
mativas legales, procedimientos y litigios.

2. la mediacién como mejor sistema de procurar satisfaccion
a las partes en conflicto. Reduce los costes emocionales y
econdmicos de las practicas judiciales y facilita los acuerdos
directamente.

3. Lamediacion como sistema de reivindicacidon de cotas mas
clevadas de justicia social.

26 Carrasco Blanco, Marta, Mediacién y sistemas alternativos de resolucidn de conflictos. Una vision

juridica, Madrid, Rets, 2009, p. 48.
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4. La medicién como proceso transformativo de personas,
como superacién de sus actitudes y comportamientos vio-
lentos.

5. La mediacidn, desde la conflictologia, como sintesis de to-
das las tendencias anteriores.”

Asi, los medios alternativos de solucién de controversias, se presentan
en cinco modelos: a) “despresurizador” o de reduccién de la presidon
sobre los 6rganos jurisdiccionales tradicionales, que se constituye un
sustituto de la politica jurisdiccional e impide el crecimiento de ese
6rgano; b) vigencia de la autonomia de la voluntad, propio o caracte-
ristico de cierto sector del liberalismo econémico, donde todo —has-
ta la justicia— es susceptible de negociacién; c) ético, entendiendo a
los medios alternativos como esquemas que permiten interiorizar la
cultura de la paz en los integrantes de una sociedad; d) did4ctico o
formativo, donde los medios alternativos sirven como “escuela para
la paz”; y e) sincrético o sintesis de los anteriores.

Sin embargo, podemos afirmar que el motivo més directo se encami-
<< . » . . .

na a “descongestionar” o reducir la carga de trabajo de los tribunales

u érganos jurisdiccionales. Lo anterior se reconoce en el documento

denominado: “Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos en

los Sistemas de Justicia de los Paises Americanos’, elaborado por la

Organizacién de los Estados Americanos, donde se lee:

Al revisar los fundamentos y propdsitos tenidos en cuen-
ta para la incorporacion en los sistemas de justicia de los
MARGC, constatamos que estos han sido incorporados por
los diferentes paises en el marco de los esfuerzos y progra-
mas oficiales de modernizacién de la justicia.

27 Marcos Aranda, Rafael, La negociacion y la mediacion en los conflictos sociales, Espaia, Trama,

2005, p. 107.
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Los objetivos directos mds expuestos entre los argumentos
gubernamentales han sido la necesaria descongestién de los
tribunales, la mayor celeridad en el conocimiento y reso-
lucién de las contiendas y el necesario mejoramiento del
acceso a la justicia para las poblaciones.

En el ambito de las organizaciones no gubernamentales
(Universidades-Centros de Estudios Especializados-Or-
ganizaciones de Desarrollo-Organizaciones Asistencia-
les-Fundaciones) el propdsito principal expuesto es el de
mejorar el acceso a la Justicia y contribuir al mayor prota-
gonismo ciudadano y a los esfuerzos de democratizacién.”

Con mayor crudeza, Carlos Ignacio Jaramillo destaca: “i concreto, el
recurso a los medios alternativos de solucién de conflictos, se justifica
ampliamente, ademds, por la impotencia funcional del sistema tradi-
cional, reflejado en el alto nivel de insatisfaccién y desconfianza de
la comunidad en la administracidn de justicia. (...). Es asi, entonces,
como se ha fortalecido la llamada usticia privada’ (‘privatizacién’ de
la solucién de conflictos), credandose, en consecuencia, nuevos y efec-
tivos canales de ‘acceso cindadano a la justicia’, un preciado derecho de
todos los consumidores /azo sensu””’

Estos elementos para la integracién de los medios alternativos de so-
lucién de controversias al Derecho Mexicano estan presentes en la
reforma penal de 18 de junio de 2008, contenida en el articulo 17
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como
se desprende del Dictamen de Primera lectura de Senado del 13 de

28 Consejo Permanente de la OEA, Grupo Especial encargado de dar cumplimiento a las recomen-
daciones de las reuniones de ministros de justicia o de ministros o procuradores generales de las
américas, OEA/Ser.G, GE/REMJA/DOC.77/01 de 3 de diciembre de 2001.

? Jaramillo J. Carlos Ignacio, Solucidn alternativa de conflictos en el seguro y en el reaseguro, Colom-
bia, Pontifica Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 1998, p. 41. En cursivas en
el original.
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diciembre de 2007,° donde de manera abierta se acepta que: a) los
medios alternativos de solucién de controversias son mecanismos de
“garantia” para una “justicia pronta y expedita”; b) que entre éstos se
encuentran la “mediacidn, conciliacién y arbitraje”; ¢) que entre sus
objetivos se encuentran: i) “cambiar al paradigma de la justicia res-
taurativa’; ii) participacién social; iii) privilegiar la responsabilidad
personal, el respeto al otro y el uso de la negociacién y la comunica-
cién; iv) despresurizar las altas cargas de trabajo de los érganos juris-
diccionales; y, v) que las victimas obtengan de forma mds rapida la
reparacion del dano. De lo que podemos concluir que la reforma se
arropa en la retdrica de la “justica’, permitiendo que las partes digan
el derecho al caso concreto y para negar la accién del aparato jurisdic-
cional, paraddjicamente, encargado de “hacer justicia”.

Asi, en México, los medios alternativos de solucién de controversias
son mecanismos asociados a la “justicia restaurativa”. En este contex-
to: el actual articulo 17 de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, prescribe:

Articulo 17. 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

30 Véase: Dictamen de Primera Lectura, 12 Vuelta, Cdmara de Diputados de 12 de diciembre de
2007, p. 30. Lo anterior también se refrenda en el Dictamen de Primera Lectura en la Cdmara
de Senadores, en los términos siguientes: Ademds de lo anterior, se comparte la idea de establecer
mecanismos alternativos de solucion de controversias que se traduzcan en una garantia de la
poblacion para el acceso a una justicia pronta y expedita. Estos mecanismos alternos a los procesos
Jjurisdiccionales para la solucién de controversias, (entre otros la mediacién, conciliacion y arbitraje),
permitivin en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia restaurativa, propiciarin una
participacion mds activa dela poblacion para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde
se privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacion de la negociacion y la
comunicacion para el desarrollo colectivo; asimismo, servirdn para despresurizar las altas cargas
de trabajo de los drganos jurisdiccionales y para que las victimas obrengan de forma mds rdpida la
reparacion del dario, que es una asignatura pendiente de nuestro sistema de derecho. (véase pagina

21 del Dictamen de Primera lectura del Senado del 13 de diciembre de 2007).
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plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resolu-
ciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio
sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las
costas judiciales.

El Congreso de la Unién expedira las leyes que regulen las
acciones colectivas. Tales leyes determinaran las materias de
aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos
de reparacién del dafo. Los jueces federales conoceran de
forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de
controversias. En la materia penal regulardn su aplicacién,
asegurardn la reparacién del dafio y establecerdn los casos
en los que se requerira supervision judicial.

Como se advierte la idea basica es asegurar la reparacién del dano.
Asi, se alude a lo que se denomina “derecho colaborativo” entendido
en sentido amplio como una forma alternativa de resolucién de con-
flictos, y en sentido estricto como la forma de resolucién de conflictos
que evita completamente los tribunales.” Por lo anterior, es impor-
tante destacar cual es el diseno de las normas penales y el impacto de
los medios alternativos en la materia penal.

IV. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN MATERIA PENAL
EN EL DERECHO MEXICANO

Lineas arriba destacamos que el contenido del articulo 17, pérrafo
quinto, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
donde se prescribe que las leyes preverin mecanismos alternativos de

31 Cfr: Soleto, Helena, “Presente y futuro de la resolucién de conflictos”, en Soleto, Helena (dir.),

Carretero Morales, Emiliano, Ruiz Lépez, Cristina (coords.), Mediacién y resolucion de conflictos:
técnicas y dmbitos, 2* ed., Madrid, Tecnos, 2013, pp. 31-41.
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solucién de controversias, en la materia penal esas normas deben re-
gular su aplicacién, asegurar la reparacién del dafio y establecer los
casos en los que se requerird supervision judicial. Asi, reiteramos, son
tres los fines: a) su aplicacion, b) la reparacién del dano, y ¢) la super-
visién judicial.

Ademas de este precepto, son aplicables a los medios alternativos en
la materia penal el Derecho Mexicano el articulo 20, Apartados A
y C, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el Codigo Penal Federal, el Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales y la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias en Materia Penal.

El articulo 20, Apartado A, fraccién I, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos,”” contiene uno de los principios gene-
rales de la materia penal, o sea, el de reparacion de los danos causados
por el delito. En el Apartado C de esa norma constitucional, en lo
que se refiere a los derechos de las victimas, la fraccién IV plasma el
derecho a la reparacién del dano, la obligacién del ministerio publico
de solicitar la reparacién, sin que se limite el derecho de la victima
de exigir esa reparacion directamente, también se impone el deber al
juez de no absolver al sentenciado si existe sentencia condenatoria y,
por ultimo, se prescribe que el Estado debe contar con procedimien-
tos agiles para ejecutar las sentencias de reparacién del dano.

Por su parte, el articulo 29 del Cédigo Penal Federal establece que la
sancion pecuniaria comprende la multa y la reparacién del dano. El
articulo 30 de ese c6digo sustantivo penal prescribe que la reparacién
del dano debe ser integral, adecuada, eficaz, efectiva, proporcional ala
gravedad del dano causado y a la afectacion sufrida, ademds, mencio-
na que comprenderd: i) la restitucién de la cosa, ii) la indemnizacién

32 Reforma de 18 de junio de 2008.
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del dafio material y moral, iii) resarcimiento de los perjuicios, iv) el
pago de la pérdida de ingresos econdmicos y lucro cesante, v) el costo
de la pérdida de oportunidades, vi) restablecimiento de la dignidad o
reputacion de la victima, y vii) la disculpa publica, aceptacién de res-
ponsabilidad, y la garantia de no repeticién. El articulo 31 bis obliga a
informar a la victima sobre la reparacién del dano. Ademds, la repara-
cién del dafio es pela publica y el ministerio publico debe exigirla de
oficio en términos del articulo 34 de ese Cédigo Penal Federal.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales® en su articulo 109,
fraccion X, establece como derecho de la victima u ofendido a parti-
cipar en los mecanismos alternativos de solucion de controversias. El
articulo 117 de ese cédigo, en su fraccién X, obliga al defensor a pro-
mover a favor del imputado la aplicacién de mecanismos alternativos
de solucién de controversias o formas anticipadas de terminacién del
proceso penal. Lo anterior se cierra con la obligacién impuesta al mi-
nisterio publico, en el articulo 131, fraccién XVIII, de promover la
aplicacién de mecanismos alternativos de solucién de controversias
o formas anticipadas de terminacién del proceso penal. Ademads, en
el articulo 432 de este c4digo nacional, se destaca que, en el caso del
ejercicio directo de la accién penal por parte de la victima, se debe
considerar los mecanismos alternativos de solucién de controversias.

El 29 de diciembre de 2014 se expidié la Ley Nacional de Mecanis-
mos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal,*
que en su articulo 1°, parrafo primero, destaca que su objeto es es-
tablecer los principios, bases, requisitos y condiciones de los meca-

33 Diario Oficial de la Federacién el 5 de marzo de 2014, con reformas por declaracién de invalidez
al 25 de junio de 2018.

3 Véase: “Decreto por el que se expide la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién
de Controversias en Materia Penal, se reforman diversas disposiciones del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales y se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Federal de

Procedimientos Penales” publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 29 de diciembre de
2014.

173



Desafios de los MASC

nismos alternativos de solucién de controversias en materia penal
que conduzcan a las Soluciones Alternas, previstas en la legislacion
procedimental penal aplicable. También, en su parrafo segundo, de-
fine a los mecanismos alternativos en materia penal, como los que:
“tiene como finalidad propiciar, a través del didlogo, la solucidn de las
controversias que surjan entre miembros de la sociedad con motivo de la
posible comision de un delito, mediante procedimientos de ovalidad, la
economia procesal y la confidencialidad”.

En el articulo 3° “Glosario”, contiene una serie de definiciones, de las
que destacamos, la fraccién I, que se refiere al “Acuerdo” entendido
como el acuerdo reparatorio celebrado entre los Intervinientes que
pone fin a la controversia total o parcialmente y surte los efectos que
establece la Ley; la fraccion V, donde se alude al “facilitador” como
el profesional certificado del érgano cuya funcién es facilitar la par-
ticipacion de los intervinientes en los procedimientos alternativos, y
la fraccién X de ese mismo precepto, se menciona entre los “proce-
dimientos alternativos” a la mediacién, la conciliacién y el procedi-
miento restaurativo.

El articulo 4° contiene los principios rectores de los mecanismos al-
ternativos, que son: voluntariedad, confidencialidad, flexibilidad y
simplicidad, imparcialidad, equidad y honestidad. En lo que se refiere
ala “procedencia” en el articulo 5° se remite a la legislacién procesal y
en materia de oportunidad como lo destaca el articulo 6°, se pueden
intentar desde el inicio del proceso penal hasta el auto de apertura a
juicio o antes de que se formulen conclusiones.

La mediacion se define en el articulo 19 de esa ley, como el procedi-
miento 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 la solucion total o parcial de ésta,
se destaca que el procedimiento se desarrollara con el auxilio de un
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facilitador, cuya funcién es propiciar la comunicacién y el entendi-
miento mutuo entre los intervinientes.

Los articulos 7° y 8° regulan los derechos y obligaciones de los in-
tervinientes, entre los primeros destacan no ser objeto de presiones,
intimidacién, ventaja o coaccion para someterse a un mecanismo
alternativo, y dar por concluida su participacién en el mecanismo
alternativo en cualquier momento; en las segundas, conducirse con
respeto y observar buen comportamiento, y cumplir con los Acuer-
dos a que se lleguen.

En el articulo 10 se destaca que el ministerio publico puede derivar
el asunto a los 6rganos adscritos, cuando la victima u ofendido estén
de acuerdo en solicitar el mecanismo alternativo. En los articulos 11,
12,13,14y15,16,17, 18y 19, se regulan la eleccién del 6rgano, que
puede ser el de la fiscalia o el del Poder Judicial, el examen de la con-
troversia, su admision, rechazo y reconsideracion, y su turno al facili-
tador, el registro y apertura de expediente, la invitacién al requerido y
su contenido, la aceptacién del solicitante y requerido de sujetarse al
medio alternativo, la suspension de la prescripcion durante el tramite
del medio alternativo, y las sesiones. Ademas, el articulo 20 regula el
uso de medios alternativos en el caso de flagrancia o medida cautelar,
permitiendo la libertad para participar en esos mecanismos.

El articulo 21 define a la mediacién como el mecanismo 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 la solucion de ésta. Al facilitador se le impone el
deber de propiciar la comunicacién y el entendimiento mutuo entre
los intervinientes. Los articulos 22, 23 y 24 regulan el desarrollo de
las sesiones, la oralidad de las mismas, por lo que sdlo se registra el
acuerdo alcanzado, y la pluralidad de sesiones.
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En lo que se relaciona con la conciliacién, el articulo 25 la conceptua-
liza como el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes,
en libre ejercicio de su autonomia, proponen opciones de solucion a la
controversia en que se encuentran involucrados. En este caso, el faci-
litador tiene el deber no sélo de propiciar la comunicacién entre los
Intervinientes, ademds, sobre la base de criterios objetivos, presentar
alternativas de solucién diversas. El articulo 26 se refiere al desarrollo
de las sesiones.

Por ultimo, el articulo 27 define a la junta restaurativa como el meca-
nismo mediante el cual la victima u ofendido, el imputado y, en su caso,
la comunidad afectada, en libre ejercicio de su autonomia, buscan, cons-
truyen y proponen opciones de solucion a la controversia, con el objeto de
lograr un acuerdo que atienda las necesidades y responsabilidades indi-
viduales y colectivas, asi como la reintegracion de la victima u ofendido
y del imputado a la comunidad y la recomposicion del tejido social. Los
articulos 28 y 29 se refieren al desarrollo de las sesiones y al alcance de
la reparacién (reconocimiento de la responsabilidad, compromiso de
no repeticion y plan de restitucion), respectivamente.

Los articulos del 30 al 32 establecen criterios para la sustitucion de
medios alternativos, cuando no se resuelva la controversia a través de
uno de ellos; la salvaguarda de los derechos en caso de no llegar a un
acuerdo; y la conclusion anticipada de estos mecanismos por volun-
tad de los intervinientes, inasistencia injustificada, posiciones irre-
ductibles, falta de respeto, agresividad o el uso de tdcticas dilatorias, o
en los casos que determine la ley.

En el articulo 33 se establecen los requisitos formales de los acuer-
dos (lugar, fecha, nombre, edad, registro, descripcion de las obliga-
ciones, firmas y efectos del incumplimiento), también destaca que la
solucién puede ser total o parcial, y en el 34 se destaca que cuando
los acuerdos tienen las formalidades de ley, seran vélidos y exigibles.
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En lo que se refiere al cumplimiento de los acuerdos, el articulo 35,
menciona que el ministerio publico o el juez resolveran de inmediato
sobre la extincion de la accién penal o el sobreseimiento del asunto,
y que la resolucion emitida por el Juez tendrd efectos de sentencia
cjecutoriada. Los articulos 36 al 39 establecen en el 6rgano especiali-
zado un drea de seguimiento de los acuerdos.

El articulo 40 obliga a las procuradurias o fiscalias a contar con “6rga-
nos especializados en mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias”, en el caso de los poderes judiciales es potestativo contar con
esos 6rganos especializados. En los articulos del 41 a 47 se establece
la estandarizacion de la capacitacion, la interdisciplinariedad de estos
érganos, el tema de las bases de datos, las autoridades auxiliares y sus
redes de apoyo donde participan instituciones publicas y privadas,
la coordinacién entre la Federacion y las Entidades Federativas, el
consejo de certificacion y la secretaria técnica en sede judicial y los
criterios de certificacion. Entre las obligaciones destaca la de contar
con “facilitadores certificados de conformidad con los estdndares mi-
nimos en materia de capacitacion, evaluacion y certificacién’.

Para ser facilitador, como lo prescribe el articulo 48, se requiere. i)
poseer grado de Licenciatura afin a las labores que deberdn desarro-
llar, con cédula profesional con registro federal; ii) acreditar la certi-
ficacién que establece la Ley; iii) acreditar las evaluaciones de con-
trol de confianza que establecen las disposiciones aplicables para los
miembros de instituciones de procuracién de justicia; iv) no haber
sido sentenciados por delito doloso, y v) los demds requisitos que es-
tablezca la Ley y otras disposiciones que resulten aplicables. En los
articulos 50 al 52 regula los requisitos de ingreso y permanencia para
los facilitadores, sus obligaciones (entre ellas, conducirse con respe-
to a los derechos humanos, actuar con prontitud, profesionalismo,
eficacia y transparencia, vigilar que en los mecanismos alternativos
no se afecten derechos de terceros, intereses de menores, incapaces,
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disposiciones de orden publico o interés social y no ejercer la abo-
gacia por si o por interpésita persona, salvo en causa propia), y los
impedimentos y excusas.

En este sentido, existe un marco constitucional y legal que muestra
que es factible acudir a los medios alternativos de solucién de con-
troversias en los casos en donde se puede disponer del derecho sin
comprometer el interés publico, o sea, en los llamados “delitos sin
victima” o “cuando la victima expresa su deseo de encontrarse con
el victimario, para recibir una explicacién o disculpa u obtener una
reparacion”” También es evidente que esos medios alternativos esta-
rian vedados en el caso de agresiones sexuales, violencia intrafamiliar,
o cuando el acusado o el ofendido sean menores de edad, también
debe prohibirse en delitos de impacto como son delincuencia orga-
nizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, trata de personas, de-
litos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi
como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de
la nacidn, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud, como lo
previene el articulo 19 pérrafo segundo de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

V. DERECHO COMPARADO

Este apartado no pretende ser conclusivo, atendiendo a los limites de
la obra, tiene la modesta pretensién de mostrar cémo se han incorpo-
rado los medios alternativos de solucién de controversias en materia
penal en otros sistemas juridicos.

3 Barroso, Inmaculada, Hermoso Rico, Blas, Morente Mejfas, Felipe, “La mediacion institucional

ante el conflicto social: ;articulacion o desarticulacién de la participacién ciudadana?”, en Mo-
rente Mejtas, Felipe (dir.), La mediacién en tiempos de incertidumbre, Madrid, Dykinson, 2010,
p- 255.
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1. Republica de Chile

El articulo 241 del Cédigo Procesal Penal regula la procedencia de
los acuerdos reparatorios, permite al imputado y la victima convenir
acuerdos reparatorios, los que el juez de garantia aprobar4, en audien-
cia a la que citard a los intervinientes para escuchar sus planteamien-
tos, si verificare que los concurrentes al acuerdo hubieren prestado su
consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus dere-
chos. Estos acuerdos sélo podrén referirse a hechos investigados que
afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, con-
sistieren en lesiones menos graves o constituyeren delitos culposos.

2. Republica del Ecuador

El Cédigo Orgénico Integral Penal destaca en su articulo 416 “Ex-
tincién del ejercicio de la accién penal’, numeral 3, que el ejercicio
de la accién penal se extinguird cuando se cumpla de manera inte-
gra con los mecanismos alternativos de solucién de conflictos al pro-
ceso penal. En el articulo 595 destaca que la formulacién de cargos
contendra, entre otros aspectos, la solicitud de salidas alternativas al
procedimiento. Ademds, en el Titulo X “Mecanismo Alternativo de
Solucién de Conflictos”, Capitulo Primero “Normas Generales”, arti-
culo 662 destaca que el método alternativo de solucién de conflictos
se regira por los principios generales, determinados en este Cédigo y
en particular por las siguientes reglas: 1. Consentimiento libre y vo-
luntario de la victima, del procesado. 2. Los acuerdos que se alcancen
deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas con el
dafo ocasionado y la infraccion. 3. La participacion del procesado no
se podrd utilizar como prueba de admisién de culpabilidad en proce-
dimientos juridicos ulteriores. 4. El incumplimiento de un acuerdo
no podré ser utilizado como fundamento para una condena o para
la agravacién de la pena. 5. Los facilitadores deberdn desempenar sus
funciones de manera imparcial y velar porque la victima y el procesa-
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do actien con mutuo respeto, y 6. La victima y el procesado tendrin
derecho a consultar a una o un defensor publico o privado.

Ademas, el articulo 663 “Conciliacién” prescribe que la conciliacion
podra presentarse hasta antes de la conclusion de la etapa de instruc-
cidn fiscal, en el caso de: 1) delitos sancionados con pena méxima
privativa de libertad de hasta cinco afos, 2) delitos de trdnsito que
no tengan resultado de muerte, y 3) delitos contra la propiedad cuyo
monto no exceda de treinta salarios basicos unificados del trabajador
en general. Se excluyen las infracciones contra la eficiente administra-
cién publica o que afecten a los intereses del Estado, delitos contra la
inviolabilidad de la vida, integridad y libertad personal con resultado
de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva y delitos
de violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar.

En lo que se refiere a principios, el articulo 664 destaca que la con-
ciliacién se regird por los principios de voluntariedad de las partes,
confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad,
legalidad y honestidad.

3. Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la
Decision marco 2001/220/JAl del Consejo

Como lo destaca en su numeral (13) se aplica en relacién con los de-
litos penales cometidos en la Unién y con los procesos penales que
tienen lugar en la Unién. Confiere derechos a las victimas de infrac-
ciones extraterritoriales unicamente en relacién con los procesos pe-
nales que tienen lugar en la Unién.

En términos del numeral (46) destaca que los servicios de justicia re-
paradora, incluidos, por ejemplo, la mediacién entre victima e infrac-
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tor, las conferencias de grupo familiar y los circulos de sentencia, pue-
den ser de gran ayuda para la victima, pero requieren garantias para
evitar toda victimizacién secundaria y reiterada, la intimidacién y las
represalias. Por tanto, estos servicios deben fijarse como prioridad sa-
tisfacer los intereses y necesidades de la victima, reparar el perjuicio
que se le haya ocasionado e impedir cualquier otro perjuicio adicio-
nal. A la hora de remitir un asunto a los servicios de justicia repara-
dora o de llevar a cabo un proceso de justicia reparadora, se deben
tomar en consideracién factores tales como la naturaleza y gravedad
del delito, el grado de dafio causado, la violacién repetida de la inte-
gridad fisica, sexual o psicolégica de una victima, los desequilibrios
de poder y la edad, madurez o capacidad intelectual de la victima,
que podrian limitar o reducir su capacidad para realizar una eleccién
con conocimiento de causa o podrian ocasionarle un perjuicio. Los
procedimientos de justicia reparadora han de ser, en principio, con-
fidenciales, a menos que las partes lo acuerden de otro modo o que el
Derecho nacional disponga otra cosa por razones de especial interés
general. Se podrd considerar que factores tales como las amenazas o
cualquier forma de violencia cometida durante el proceso exigen la
divulgacién por razones de interés general.

4. Estado de Sonora

En el derecho nacional destaca la Ley de Mecanismos Alternativos
de Solucién de Controversias para el Estado de Sonora,* que en
su apartado de definiciones del articulo 2°, fraccion III, define a los
mecanismos alternativos de solucién de controversias, tales como la
mediacion, la conciliacién y los demds que permitan a las personas
prevenir conflictos, o en su caso, solucionarlos, sin necesidad de in-
tervencion de los rganos jurisdiccionales, salvo para garantizar la efi-

36 Boletin Oficial No. 28, Seccién 11, de fecha 7 de abril de 2008
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cacia del convenio adoptado por los participantes y el cumplimiento
del mismo.

En ese mismo precepto, pero en las fracciones IV y V, delimita a la
mediacién y a la conciliacién, a la primera como el procedimiento
voluntario en el cual un profesional imparcial y sin facultad para sus-
tituir las decisiones de las personas involucradas en una controversia,
las asiste con la finalidad de facilitar las vias de didlogo y la busqueda
en comun de un acuerdo; a la segunda, como el proceso voluntario
mediante el cual un tercero, de manera neutral e imparcial, ayuda a
las personas en conflicto a buscar una solucién consensual, y les pro-
pone soluciones, las cuales pueden ser aceptadas o rechazadas por las
personas en controversia.

Por ultimo, en la fraccién VI de este articulo 2° define a la justicia
restaurativa como el proceso en el que participan la victima, el pro-
bable responsable o el delincuente, asi como miembros de la comu-
nidad afectados por el delito, para que se repare el dafio provocado y
se atiendan las necesidades de las partes con el fin de lograr su rein-
tegracion social. Lo que permite ampliar los medios alternativos de
solucién de controversias a la materia penal.

VI. A MANERA DE CONCLUSION:
TEMAS EN TORNO AL USO DE MEDIOS ALTERNATIVOS
EN LA MATERIA PENAL EN MEXICO

En este apartado nos destacaremos exclusivamente algunos de los
problemas que se advierten en torno al tema del uso de medios al-
ternativos en la materia penal en México, los numeraremos para su
mejor comprension.

1. El problema de la justicia. Una primera reflexion se rela-
ciona con la idea de justicia en el texto constitucional, que
en su articulo 17 prescribe que la justicia la administran los
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“tribunales”, por lo que se deberia debatir sobre cuéles son
los bienes juridicos disponibles y si es prudente abandonar
el criterio social vinculado al Derecho Penal para que los
particulares, en ciertos casos, convengan en torno a lo justo
en la materia penal a través de estos medios alternativos.

2. Otro tema se asocia a la renuncia del Estado a su obliga-
cién de “impartir justicia” a través de drganos especializa-
dos, cediendo a los particulares el poder de “conciliar” o
“componer” sus controversias, lo que barrunta el regressus
ad infinitum de la autodefensa o venganza privada, detrés
de esta “justicia impartida por particulares”®” Lo que nos
lleva a una dimension interesante del problema, la “politica
de mano dura” en la justicia criminal, como lo menciona

Angelina Snodgrass Godoy:

La politica de mano dura se expresa en tres formas a lo largo
y ancho de América Latina. En primer lugar, existe apoyo a
los actos de justicia privada, conocida a nivel local como justi-
cia a mano propia. Estos incluyen ejecuciones piblicas, como
linchamientos, o el nebuloso trabajo de escuadrones de “lim-
pieza social’, generalmente llevado a cabo bajo el manto de
la oscuridad. (...). En los actos de justicia privada colectiva,
las masas a veces de cientos o miles de personas, aprehenden
y ejecutan a reales o presuntos criminales por lo general en
hogueras priblicas.

3. La existencia de dos estindares de “justicia’, una aplicada
por letrados en drganos especializados (juzgados o tribu-

37 Para una conceptualizacion limitada del derecho primitivo, véase: Bialostosky, Sara, Panorama
de Derecho Romano, 8% ed., 3* ed., en Porrtia, México, Porrtia, 2007, p. 69.

38 Snodgrass Godoy, Angelina, “Una perspectiva ‘invertida’ de la justicia transicional: Lecciones
de Guatemala’, en Beil Retterg, Angélika (comp. y ed.), Entre el perdon y el paredon: Preguntas

y dilemas de la justicia transicional, Bogota, Colombia, Universidad de los Andes, Facultad de
Ciencias Sociales, Departamento de Ciencia Politica-Uniandes-IDRC, 2005, pp. 296-297.
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nales) y otra que se administran las partes (contractual),
asistidas o no por un facilitador.

4. La administracion de justicia. Otra cuestién a pensar es
que el problema del rezago en la administracién de justicia
o las carencias e insuficiencias de los drganos jurisdicciona-
les para atender la demanda de justicia de la poblacién, no
se resuelven dejando en los particulares la busqueda de la
justicia en el 4rea penal.

5. Lacoordinacién sistémica. La necesidad de establecer una
coordinacién adecuada entre dos sistemas de “justicia’, uno
publico o social con todas las garantias (tipicidad, debido
proceso legal, competencia, fundamentacién, motivaciény
legalidad, juez imparcial, etc.), y el otro privado o particu-
lar en donde las partes, ante un tercero mediador, conci-
liador o arbitro, de manera “voluntaria” se obligan a crear
de manera “convencional” el derecho para resolver la con-
troversia que tienen. Adoptar la segunda solucién no estd
exento de problemas, como lo destaca Ulfried Neumann, si
se puede prescindir de la intervencién del Derecho Penal,
y ello ocurre siempre que éste renuncia a favor de otros me-
dios alternativos, resulta injustificable su mantenimiento.”

6. Lacuestion del interés publico. Otro tema de trascenden-
cia se relaciona con el interés publico y su disposicion, in-
volucrado en la materia penal, destacando que el articulo 8°
del Cédigo Civil Federal destaca que los actos ejecutados
contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publi-
co seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo

3 Neumann, Ulfried, “Alternativas al Derecho Penal”, en Zapatero, Luis Arroyo, Neumann, Ul-

fried, y Nieto Martin, Adén (coord.), Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo:
el andlisis critico de la escuela de Frankfurt, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2003, p.
217.
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contrario. Asi, como lo destaca el articulo 6° del Cédigo
Civil Federal: La voluntad de los particulares no puede exi-
mir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla.
Sdlo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés piiblico, cuando la renuncia no per-
Judique derechos de tercero. Lo que implica que el interés
publico es “irrenunciable”, o sea, no puede ser materia de
transaccion o negociacion.

La necesaria armonizacion. Un tema mas prictico se re-
laciona con la necesidad de armonizar los contenidos de
los c6digos penales, tanto federal como de las entidades fe-
derativas, con las reformas constitucional y legal de 2008
y 2014, en materia de medios alternativos de solucién de
controversias, lo que nos lleva a la promesa pendiente de la
emisién de un Cédigo Penal Nacional.

La necesidad de incorporar nuevos medios alternativos.
Sila pretension del Estado Mexicano es impulsar de mane-
ra decidida los medios alternativos en la materia penal, otro
tema se asocia al desarrollo de estos mecanismos, y la nece-
sidad de superar la triada clasica —mediacién, conciliacién
y arbitraje—, para buscar en la experiencia internacional,
nuevas alternativas, como ejemplos podemos mencionar
i) el tribunal multipuertas (multidoor court-house), ii)
el juez de alquiler (rent a judge),* iii) el juicio abreviado

40 A través de este mecanismo de resolucién de conflictos, el usuario pueda abrir la “puerta de re-

41

solucién” apropiada para el caso concreto (mediacién, conciliacién, negociacién, arbitraje, etc.).
Puede elegir entre los métodos de autocomposicién (resolver a través de un acuerdo consensua-
do, sin o con la ayuda de un tercero) o de heterocomposicién (someter la disputa a un tercero con
capacidad para imponer una decisién).

Este proceso es similar al arbitraje, es una modalidad mds flexible en lo procesal. En general inter-
viene un Juez retirado y con prestigio por su idoneidad y su imparcialidad. El dictamen del juez
de alquiler no es vinculante, pero las partes se someten al fallo por el prestigio del juez de alquiler.
La sentencia de un juez privado puede apelarse en una instancia superior. Para contratar a un
juez privado se debe pedir autorizacion a la Corte y sus honorarios son pagados por las partes.
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(summary jury trial),* y iv) el mini juicio (mini trial),” que
podrian enriquecer las posibilidades de solucién de contro-
versias en el derecho mexicano.

En la circunstancia y perspectiva de los medios alternativos de so-

lucién de controversias los datos disponibles son de claroscuros y

muestra un divorcio entre discurso y realidad. Como se advierte de

lo expuesto, si se apuesta a la funcionalidad de estos mecanismos, to-

davia queda un gran trecho por resolver en el futuro de los medios

alternativos de solucién de controversias.

42

43

El candidato debe tener, por lo menos, seis afos de experiencia y ser retirado o renunciado a la
judicatura.

También llamado juicio por jurado abreviado, que facilita la bisqueda de una solucién, dandole
a los abogados y sus clientes una idea de lo que un jurado real harfa, ante un caso dado, llevado
concreta y realmente a los tribunales. (En México se podria adaptar a las caracteristicas de los
juicios orales).

ADR Institute of Canada, Frequently Asked Questions, What is an executive mini trial?, in:
http://www.amic.org/, An executive mini trial is not really a trial—ir’s a negotiation where each
party summarizes the dispute before senior executives from each side who aren’t directly involved in
the dispute. The parties may choose to have a neutral third party facilitate. The goal is for the parties
to reach an agreement by focusing on the business issues. [Un mini juicio ejecutivo no es realmente
un juicio, es una negociacion en la que cada parte resume la disputa ante los altos ejecutivos de
cada lado que no estdn directamente involucrados en la disputa. Las partes pueden optar por
tener un tercero neutral facilitar. El objetivo es que las partes lleguen a un acuerdo centrdndose
en los temas comerciales. |
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CAPITULO SEXTO

EL DERECHO ACADEMICO Y LOS MASC:
GENESIS Y PERSPECTIVAS DE ABORDAJE

Pastora MELGAR MANZANILLA'

SUMARIO: I. Introduccién. II. Breves consideraciones sobre los
MASC. III. Acercamiento al derecho académico. IV. Los MASC en
el derecho académico. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Los medios alternos de solucién de conflictos o de controversias
(MASC) es un término general que abarca varias técnicas, diferen-
tes a los procedimientos jurisdiccionales, para resolver conflictos. El
término actual viene del inglés alternative dispute resolution, término
que aparecio en los Estados Unidos de América en las décadas de los
sesenta y setenta del siglo XX. Estas técnicas se aceptaron y expandie-
ron debido a que auments la insatisfaccién con el sistema judicial en
la medida en que acrecentaban sustancialmente los casos y los presu-
puestos disminufan.> De ahi que la teoria contemporanea sobre re-
solucién de conflictos se desarrollé en la segunda mitad del siglo XX.

La aceptacion de estos medios dio paso a su uso, incluso por los 6r-
ganos jurisdiccionales. Dicha tendencia también llego a México. El
articulo 17, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-

! Profesora e Investigadora de la Facultad de Estudios Superiores de Acatlan.

2 Rowe, T. D.Jr, “Litigation, Alternatives, and Accommodation: Background Paper”, Duke Law

Journal, vol. 1989, Num. 4, pp. 824 y 836-838.
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canos (CPEUM) establece, a partir del 2008:*> “Las leyes preverdn

mecanismos alternativos de solucion de controversias”.

El reconocimiento constitucional de los MASC es visto como el re-
conocimiento de un derecho a favor de los gobernados, de contar
con vias institucionales que provean de los servicios de estos medios
alternativos a los que puedan acudir para resolver sus controversias,
ademds de los tribunales judiciales. En este sentido, se garantiza el
acceso a los tribunales tradicionales previamente establecidos y se
garantiza la posibilidad de acceso a medios alternativos previstos en
ley. Si aceptamos esta postura, las partes en controversia deben contar
con diversos medios de solucién establecidos en leyes. Esto es cierto
también para el derecho académico, por tanto, este trabajo es un pri-
mer acercamiento al tema de los MASC en el derecho académico,
especificamente respecto de la Universidad Nacional Auténoma de
México.

Il. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LOS MASC

Los MASC incluyen un conjunto de procedimientos, los mis cono-
cidos son: negociacion, mediacidn, conciliacién y arbitraje. Confor-
me a la teorfa contempordnea sobre la resolucién de conflictos, en la
negociacion, las partes en controversia se comunican directamente
entre si, intercambian promesas y contraen compromisos, para llegar
a un acuerdo que resuelva sus diferencias. La negociacién puede lle-
varse a cabo con o sin la asistencia de un tercero.

3 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de
2008, htep://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_180_18jun08_ima.
pdf. Antes del 2008 ya existian varios preceptos legales en diversas normas juridicas que prevefan
el uso de uno o varios medios alternativos de solucién de controversias tales como la Ley Federal
de Proteccién al Consumidor, la Ley de Proteccidon y Defensa al Usuario de Servicios Financie-
10, entre Otros.
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Por otra parte, la mediacidn es un proceso en el cual un tercero neu-
tral interviene para llevar a las partes en disputa a un acuerdo con-
sensual que resuelva la controversia. Normalmente el mediador no
tiene autoridad para imponer una solucién a las partes. Respecto de
la conciliacién, es un proceso mediante el cual un conciliador intenta
ayudar a las partes a resolver una disputa mejorando las comunicacio-
nes entre estos y brindando asistencia técnica. El conciliador general-
mente es mds intervencionista que un mediador.

Por tltimo, el arbitraje es un medio alternativo de solucién de con-
troversias que opera como un sistema tradicional jurisdiccional, pero
privatizado. En este caso, un experto expide una resolucién al final del
procedimiento y las partes, al aceptar ir al arbitraje, quedan obligados
por la decision. El arbitraje, a pesar de su parecido con los procedi-
mientos jurisdiccionales es consensual y conciliatoria, pues las partes
pueden acordar el procedimiento y los términos.

Al observar las caracteristicas de los diversos MASC, podemos adver-
tir que los MASC son un espectro de procesos que tienen diferentes
niveles de flexibilidad, algunos procesos son bastante similares a los
procesos litigiosos tradicionales, mientras que otros son bastante dis-
tintos.* Pero, la literatura sobre MASC acepta su cardcter consensual
y voluntario. Es decir, todos los MASC comparten dichas caracteris-
ticas, que son fuente de su legitimidad® ya que permite a las partes
confiar en el proceso. Asi, los MASC rescatan la idea de que las
partes son duenas de su propio problema (litigio) y, por tanto, son
quienes deben decidir la forma de resolverlo. Esto es considerado

unos de los principales beneficios de los MASC.

Goldberg, S.B (Ed.), Dispute Resolution: Negotiation, Mediation, Arbitration and Other Process-
es, Estados Unidos de América, Aspen Publishers, 1999, pp. 4-5.

Shapiro, M., Courts: A Comparative and Political Analysis, Estados Unidos de América, Univer-
sity of Chicago Press, 1986, pp. 2-5
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Otros beneficios de los MASC son: I. Su capacidad de obtener acceso
rapido a un proceso barato que puede producir un resultado satisfac-
torio en un corto tiempo. Es decir, su eficiencia en términos de costos
y tiempo para litigar. IL. Su eficiencia en términos de la calidad del re-
sultado y la satisfaccion de las partes.® Asi, por ¢jemplo, la mediacion
es una herramienta poderosa para la satisfaccion de las necesidades
humanas que reduce el sufrimiento de las partes en las disputas.” La
consensualidad, flexibilidad y formalidad que lo caracterizan, permi-
ten soluciones en donde ambas partes son beneficiados ya que puede
atacar las necesidades reales. Por ello, con la introduccién de algunos
MASC, algunas autoridades buscaron cambiar el enfoque de las par-
tes de una visién vinculada a los derechos a una visién centrada en
las necesidades subyacentes de las partes, permitiendo a estas inter-
cambiar ideas e idear soluciones creativas y eficaces.® III. Su capaci-
dad para transformar la calidad de la interaccién del conflicto, de tal
manera que los conflictos puedan fortalecer tanto a las partes como
a la sociedad en su conjunto.” Para esta postura, los MASC pueden
ser un medio eficaz para construir estructuras que permitan comu-
nidades mds fuertes. Algunas criticas a los tribunales senalan que sus
resoluciones no tenfan un impacto significativo sobre la relacién de
las partes contendientes y la cooperacién futura, o en la comunidad
en general .

Por todo lo mencionado, los MASC no solo son vistos como un apo-
yo a los medios formales de administracion de justicia formal, sino

Menkel-Meadow, C., “Pursuing Settlement in an Adversary Culture: A Tale of Innovation

Co-opted or “The Law of ADR’, Florida State University Law Review, vol. 19,1991, p. 3.

7 Baruch Bush, R.A., y Folger, ].P., The Promise of Mediation: The Transformative Approach to Con-
flict, Estados Unidos de América, Jossey-Bass, 2005, pp. 9-19.

8 Riskin, L.L., “Mediation and Lawyers’, Obio State Law Journal, vol. 43,1982, p. 34.

9 Baruch Bush, R.A. y Folger, J.P., The Promise of Mediation: The Transformative Approach to Con-
Slict, op. cit. p. 11.

10" Menkel-Meadow, C., Dispute Resolution: Beyond the Adversarial Model, Wolters Kluwer Law &

Business, 2010, p. 228.
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como un complemento para el mejor desenvolvimiento de los medios
formales estatales'. En este sentido, Cappelletti establece que incluso
hay situaciones en las que la justicia conciliatoria que proporcionan
los MASC, puede producir resultados que son mejores cualitativa-
mente que los de un juicio contencioso. Sefala que esto es especial-
mente cierto en los casos en donde el litigio es solo un episodio en
una relacién compleja y continua, ya que tiene el potencial de preser-
var la relacion en vez de ponerle un punto final'.

Si bien los MASC han ganado aceptacién, ello no implica que estén
libres de criticas o que debamos ignorar dichas criticas. La principal
critica se relaciona con la privatizacién de la justicia y el resultado be-
neficioso para la parte més fuerte. Ello hace a los MASC peligrosos.
Precisamente porque es un proceso informal y consensual, se puede
utilizar para aumentar los desequilibrios de poder y abrir la puertaala
coercién y la manipulacién por parte de los mas fuertes.'

Aun si coincidimos en los posibles beneficios de los MASC, no de-
bemos generalizar y suponer que los MASC son el mejor medio para
resolver todo tipo de conflictos. Es decir, los MASC no deben ser
vistos como una panacea para todas las disputas, pues tienen sus li-
mitaciones y no siempre son apropiados. Los MASC pueden ser id6-
neos para aquellos casos en que las partes en disputa quieren o les
convenga preservar las relaciones en curso." Sin embargo, en los casos
en donde derechos irrenunciables estén en juego, o en donde exista

11 Feldstein de Cardenas, Sara L. y Leonardi de Herbon, Hebe M., El arbitraje, Buenos Aiires,
Abelardo Perrot, 1998. Aunque el libro se refiere especificamente al arbitraje, es aplicable a los
MASC en general.

12 Mauro Cappelletti, “Alternative Dispute Resolution Processes within the Framework of the
World-Wide Access-to-Justice Movement”, Modern Law Review, nam 56, p. 289.

13 Baruch Bush, R.A., y Folger, J.P., The Promise of Mediation: The Transformative Approach to Con-
Slict, ap. cir.

14 Cappelletti, Mauro, “Alternative Dispute Resolution Processes within the Framework of the
World-Wide Access-to-Justice Movement’, 0p. cit., nota 30, p. 289.

191



Desafios de los MASC

algun desequilibrio entre las partes y, por tanto, una parte pueda ejer-
cer presion indebida sobre la otra, puede no ser la mejor opcidn.

Si bien es dificil establecer categorias generales de casos que sean
apropiadas para resolucion a través de la mediacién o la conciliacién,
o algun otro medio alternativo, algunos casos apropiados sugeridos
incluyen: cuando las partes desean restaurar o mantener su relaciéon
con la otra parte (padres, socios comerciales, hermanos); reclamacio-
nes donde los costos monetarios y no monetarios de los litigios son
desproporcionadamente altos en comparacion con los temas en dis-
puta; reclamaciones donde una o ambas partes estan buscando recur-
sos que no estdn disponibles a través del sistema judicial tradicional
(tales recursos puede incluir: una disculpa, una explicacién; flexibili-
dad en relacién con los reembolsos financieros; cambios en los pro-
cedimientos administrativos); y donde las partes deseen resolver la
disputa de manera confidencial y privada.”®

En suma, podemos aceptar que los ciudadanos deben tener a su al-
cance una variedad de opciones para la resolucién de conflictos. Ello
incluye la opcién de un litigio en los tribunales tradicionales, inclu-
yendo los procedimientos administrativos en forma de juicio, pero
como parte de un amplio ment de opciones.'® Esto no es menos cier-
to paralos conflictos que surgen en el 4mbito del derecho académico.
En el 4mbito académico, antes de que los conflictos lleguen, en su
caso, a instancias jurisdiccionales, también puede haber un menu de
opciones entre procedimientos formales en forma de juicio y medios
alternativos como la conciliacién y la mediacién, siempre y cuando
estos medios aporten beneficios a ambas partes.

»
>

15 Bozimo, Isiah, “Access to justice: Exploiting the use of alternative dispute resolution (ADR)
Ponencia presentada en el marco del: Refresher Course for Magistrates on Current Trends in
Law and Administration of Justice, celebrado del 18 al 22 de abril en Abuya; Nigeria, htep://nji.
gov.ng/images/Workshop_Papers/2016/Refresher_Magistrates/s07.pdf.

16 Ibidem, p. 11.
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ll. ACERCAMIENTO AL DERECHO ACADEMICO

erecho académico es un derecho poco sistematizado efinido.
El derech d derecho p tematizado y definid
De la revisién de diversas bases de datos,'”” podemos advertir que a
pesar de que hay referencias al derecho académico, de que se catalo-
gan ciertos articulos o estudios como pertenecientes a la categoria de
derecho académico, faltan estudios que precisen en qué consiste el
que p q
derecho académico o que expongan de manera univoca la compren-
q pong p

sién del término. Es decir, falta una definicién clara de lo que es el
derecho académico.

Para el diccionario de la lengua espafiola, uno de los significados de
académico es: perteneciente o relativo a centros oficiales de ensenan-
za, especialmente a los superiores.'® Por otra parte, una de las defi-
niciones mds aceptadas del término derecho en su acepcion objetiva
es el conjunto de normas juridicas que rigen la vida del hombre en
sociedad, asi como las relaciones de éste con los demds miembros de
la sociedad. Por tanto, podemos definir al derecho académico como
el conjunto de normas juridicas relativas a los centros de ensenanza,
especialmente los superiores, que rigen las relaciones entre los miem-
bros de dichos centros.

El campo de las relaciones de los miembros de centros de ensefian-
za es vasto e incluye una gran variedad de temas. Para Marin Marin,
incluye:"

17" Por ejemplo: Citas Latinoamericanas en Ciencias Sociales y Humanidades y Elsevier.

18 Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espasiola, Edicién del tricentenario, heeps://
dle.rac.es/?id=0Fp3xyj.

19 Marin Marin, Alvaro, “El derecho académico en México en los albores del siglo XXTI”, Néma-
das, num. 1, 2000, Universidad Complutense de Madrid, Espana, https://www.redalyc.org/
pdf/181/18100114.pdf. El autor sefala que obtuvo dichos temas de una busqueda en la base
de datos de la Universidad de Washington en Estados Unidos a octubre de 1997. Si bien, han
pasado ya casi tres décadas, los temas siguen siendo vigentes.
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Libertad académica

Claustro universitario

Responsabilidades

Procedimientos de evalua-
cion

Estudiantes de la facultad

Convocatorias

Funcidn de los asesores aca-
démicos

Procedimientos de promo-
cién

Reglas para los comités de
promocion

Procedimientos para las ru-
tinas académicas

Compensaciones y estimu-
los

Procedimientos de contra-
tacion

Permanencia y abandono

de la facultad

Accién afirmativa y lucha
contra la discriminacién
por raza, preferencia sexual

o género

Control de archivos de per-
sonal y de alumnos

Recursos de aprendizaje de
que dispone la facultad

Sistemas de apoyo a la do-
cencia

Seguridad y salud de los

profesores

Procedimientos para cubrir
vacantes

Interinos y definitivos

Calendario escolar

Creacién de nuevas facul-

Acuerdos entre profesores y

Duracién del contrato de

tades autoridades trabajo
Procedimientos para dis- | Anos sabdticos Retiros
tribucién equitativa de las

cargas de trabajo

Salarios Huelgas Sindicatos

Contratacién colectiva

Archivos confidenciales

Evaluaciones de los profe-

sores

Promociones Estimulos Procedimientos de queja

Despidos Abandonos o ausencias Reducciones de personal o
de salarios

Exclusividad Definitividad Derechos de asociacién

Procedimientos de arbitra-

Derechos de los adminis-

Acciones adversas o disci-

je tradores plinarias sobre los profeso-
res o estudiantes
Principios Inicio de la accidn Llamado a cuentas y revi-

sion del trabajo del perso-
nal de confianza

Asociacion y participacién
en los asuntos administrati-
vos y académicos

Consultas a la comunidad
para reformas trascenden-
tales.
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El derecho académico también es amplio, ya que abarca las normas
que regulan las relaciones entre los miembros de los diversos centros
de ensenanza relacionados con los temas mencionados en el cuadro
anterior. Para efectos de este trabajo, con derecho académico tnica-
mente haremos referencia al conjunto de normas juridicas que regu-
lan las relaciones entre los miembros de [a UNAM: al derecho acadé-
mico de la UNAM. En este sentido, el derecho académico estd ligado
a la autonomia que goza la UNAM como universidad publicay a las
disposiciones constitucionales relacionadas con la universidad.

De conformidad con el articulo 3°, fraccién IV, de la CPEUM, las
universidades y las demds instituciones de educacion superior a las
que la ley otorgue autonomia tienen la facultad y la responsabilidad
de gobernarse a si mismas. Esta disposicion es el fundamento del de-
recho académico. La ley que otorga autonomia ala UNAM es la Ley
Orgénica de la Universidad Nacional Auténoma de México.”

La autonomia universitaria, se manifiesta de tres maneras, académica,
de gobierno y financiera.”’ La autonomia académica incluye la liber-
tad de cdtedra, de designaciéon de personal académico, de formula-
cién de planes y programas de investigacion, y libertad para otorgar
validez a estudios que se realicen en otros establecimientos. Por su
parte, la autonomia de gobierno se refiere a la libertad en el nom-
bramiento de sus autoridades y el otorgamiento de sus normas. Por
tltimo, la libertad financiera se refiere a la libertad para administrar
su patrimonio.

2 La Ley Orgénica de la Universidad Nacional Auténoma de México vigente fue publicada en el

Diario Oficial de la Federacién de 06 de enero de 1945, hetp://www.diputados.gob.mx/Leyes-
Biblio/pdf/158.pdf.

I Marsiske, Renate, “La autonomia universitaria. Una visién histérica y latinoamericana’, Perfiles
Educativos, 2010, XXXII, http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=13229958003.
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Como se advierte, la libertad de gobierno incluye la facultad de las
universidades con autonomia, como la UNAM, de otorgarse sus pro-
pias normas, por supuesto dentro del marco que establece la propia
Constitucién y su ley organica. Esto significa que la UNAM puede
darse normas que regulan las relaciones entre universitarios (personal
académico, personal administrativo y alumnado), inclusive normas
relativas a la solucién de controversias.”> No cabe duda de que de es-
tas relaciones entre integrantes pueden surgir problemas y conflictos
o faltas de acuerdos. Toda la normatividad juridica que se expide en
el marco de la autonomia de gobierno de la UNAM conforma el en-
tramado juridico que constituye lo que podemos llamar el derecho

académico de [a UNAM.

Como bien senalan Gonzélez Pérez y Guadarrama Lépez,* al inte-
rior del campus universitario se pueden presentar multiples y variadas
relaciones juridicas, entre universitarios o con universitarios. Todas
estas relaciones pueden agruparse bajo el rubro de relaciones juridi-
cas universitarias y encuentran sustento en la Legislacién Universita-
ria.* Los autores identifican los tipos de relaciones juridicas univer-
sitarias. Las relaciones juridicas universitarias internas que se pueden
dar dentro de una entidad académica o dependencia administrativa
o en el dmbito general de la Universidad. En estas relaciones partici-
pan todo tipo de universitarios: personal académico, personal admi-
nistrativo, érganos colegiados, autoridades unipersonales, personal
académico-administrativo, egresados y alumnos.”> El contenido de
las relaciones puede ser: académica, laboral, disciplinaria, electoral,

22 Tesis 12 X1/2003, Semiario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t, XVII, mayo
de 2003, p. 239.

Gonzélez Pérez, Luis Raul y Guadarrama Lopez Enrique, Tdpicos de Derecho Universitario,
UNAM, México 2010.

% Ihidem, p-31.

5 Idem.

23
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contractual, administrativa, intelectual y de proteccién de derechos

universitarios.?®

Por otra parte, estan las relaciones juridicas mixtas que surgen al
interior del campus, pero salen del dmbito espacial universitario, se
presentan entre universitarios y no universitarios, o entre dos o mas
universitarios, pero respecto de aspectos regulados por la legislaciéon
federal o local. El origen de estas relaciones pueden ser instrumentos
consensuales, ilicitos penales o faltas administrativas cometidos en es-
pacio universitario o conflictos laborales individuales o colectivos.””

Otro tipo de relaciones son las relaciones juridicas mixtas que sur-
gen en el exterior del campus, pero que tienen impacto en el 4mbito
espacial universitario. Estas se presentan fundamentalmente entre la
Universidad como sujeto obligado por una ley federal o local y auto-
ridades federales o locales, aunque también se pueden entablar con
particulares.?®

El entramado juridico que regula las relaciones universitarias y que
forma parte del derecho académico, especificamente referido a
la UNAM, incluye normas relacionadas con el marco general de la
UNAM, la organizacién de la UNAM vy cuestiones académicas y
administrativas. Algunas contienen disposiciones relacionadas con
la solucién de controversias. Esto significa que es en este entrama-
do juridico donde pueden estar contemplados los MASC. El cuadro
siguiente muestra algunas normas y temas regulados en los dmbitos
mencionados:*

26 Ibidem, pp- 32-33.

27 Thidem, p- 34.

B Idem.

29 Cfr. Pégina electronica de la Oficina de la Abogacia General de la UNAM, hetp://www.aboga-

dogeneral.unam.mx/legislacion/consulta/.
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Marco General

Organizacion

Normatividad
académica

Normatividad
administrativa

Constituciéon Poli-

Estatuto General de

Personal Académi-

Personal Adminis-

tica de los Estados | la UNAM co trativo
Unidos Mexicanos
Ley orgénica de la | Autoridades Docencia y Planes | Bibliotecas y publi-
Universidad Nacio- de Estudio caciones
nal auténoma de
México
Ley federal del Tra- | Patronato  Univer- | Escuela  Nacional | Administracién Es-
bajo sitario Preparatoria y Co- | colar
legio de Ciencias y
Humanidades
Consejo  Técnico | Mérito  Universita- | Incorporacién y Re-
de la Investigacién | rio validacién
Cientifica
Consejo Técnico de | Egresados Ingresos
Humanidades
Cuerpos  Colegia- | Plancacion Actividades Depor-
dos tivas y Recreativas
Justicia Universita- | Escudo y Lema Uso de Inmuebles
ria Universitarios
Licitaciones

Disciplina y Justicia

Universitaria
Transparencia
Procedimientos
Electorales
Seguridad en el

Transporte Univer-
sitario y Vialidad en
el Campus Univer-
sitario

Manejo de Cuenta
de Cheques

Estacionamientos
Controlados
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Actividad Editorial

Lineamientos Con-
trol de Archivos

Posgrado

IV. LOS MASC EN EL DERECHO ACADEMICO DE LA UNAM

Debemos conocer si existen y en qué medida, medios alternativos
en la legislacién académica para la solucién controversias universi-
tarias. Si bien es cierto que no toda la legislacién debe contener dis-
posiciones adjetivas o procedimentales, la legislacion sustantiva que
contiene derechos y obligaciones puede contener alguna referencia a
los procedimientos para dirimir controversias. Por ello, es importan-
te una revisién de toda la legislacién universitaria vigente,” aunque
solo mencionemos la legislacién que en efecto contiene disposiciones
relativas a controversias o a procedimientos para solucionar contro-
versias, sea alternativas o no.

1. Normatividad relacionada con el Marco General
de la UNAM

El marco general de la UNAM se regula por tres instrumentos juridi-
cos, la Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicano, especi-
ficamente el articulo 3°, la Ley Orgénica de la Universidad Nacional
Auténoma de México y la Ley Federal del Trabajo.?! La Constitucién
en su articulo 3°, no hace referencia alguna a los MASC. Tampoco

3 La legislacion universitaria consultada en este trabajo es aquella que se encuentra en la pagina
electrénica de la Oficina de la Abogacia general, bajo el rubro de “Legislacién Universitaria’,
visible en: http://www.abogadogeneral.unam.mx/legislacion/consulta/. No se consultaron los
rubros de “Acuerdos del Rector”, “Criterios de interpretacion’, Normatividad de obras” y “Nor-
matividad en materia de adquisiciones”, para poner el énfasis en las controversias internas que
surgen entre universitarios, o entre universitarios y la universidad.

31 Ley Federal del Trabajo, capitulo XVIL
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la Ley Orgénica de la Universidad Nacional Auténoma de México,*

que precisa los fines y las funciones de la universidad publica, contie-
ne disposicion alguna relativa a los MASC.

En cuanto ala Ley Federal del Trabajo, el capitulo XVII, titulo sexto,
se refiere al trabajo universitario. Esta ley regula las relaciones de tra-
bajo entre los trabajadores administrativos y académicos y las univer-
sidades e instituciones de educacién superior auténomas. El objeto
del titulo es conseguir el equilibrio y la justicia social en las relaciones
de trabajo, de tal modo que concuerden con la autonomia, la libertad
de catedra e investigacién y los fines propios de estas instituciones.”
Establece que, en las Juntas de Conciliacidon y Arbitraje, funcionarin
Juntas Especiales que conocerdn de los asuntos laborales de las uni-

versidades ¢ instituciones de educacidn superior auténomas.*

En este sentido, los asuntos laborales entre la UNAM vy académicos
o administrativos pueden resolverse a través de la conciliacién y el ar-
bitraje cuando llegan a instancia federal. Debemos recordar, sin em-
bargo, que estas disposiciones, aunque puede considerarse legislacion
universitaria, no fueron expedidas en el marco de la autonomia de la

UNAM.

2. Normatividad relacionada con la organizacion
de la UNAM

En cuanto la normatividad juridica que rige la organizacién de la
UNAM, en primer término, esta el Estatuto General de la Univer-

32 Ley Organica de la Universidad Nacional Auténoma de México, publicada en el Diario Oficial

de la Federacion del 6 de enero de 1945, http://www.abogadogeneral.unam.mx/legislacion/
consulta/#.

3 Ley Federal del Trabajo, articulo 353-].
34 Ley Federal del Trabajo, articulo 353-S.
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sidad Nacional Auténoma de México.> Se trata del ordenamien-
to legal de mayor importancia expedida por la propia universidad.
Este Estatuto contiene disposiciones relativos a responsabilidades
de miembros de la comunidad universitaria, personal académi-
co y alumnos, asi como a sanciones en caso de responsabilidad. Asi
mismo, delinea el procedimiento para resolver controversias ante el

Tribunal Universitario y la Comisién de Honor.*® Este estatuto no
hace mencién de los MASC.

La normatividad juridica que regula a las autoridades de la UNAM
son: el Reglamento de la Comisién Especial de Seguridad del Conse-
jo Universitario de la UNAM;*” Las Normas de Aplicacion de y Pro-
cedimiento de los Reglamentos para la Eleccién de Consejeros Uni-
versitarios y Técnicos, y para la Eleccién de Consejeros Académicos
de Area y del Bachillerato, Representante de Profesores, Investigado-
res y Alumnos;*® Reglamento de la Comisién Especial de Equidad de
Género del Consejo Universitario de la UNAM;* Reglamento de
Funcionamiento de la Comisién Especial Electoral del Consejo Uni-
versitario;* Reglamento para la Eleccién de Consejeros Universita-
rios y Técnicos;* Bases para el Funcionamiento de las Comisiones

3 Estatuto General de la Universidad Nacional Auténoma de México, en vigor desde el 12 de mar-

zo de 1945.

36 Estatuto General de la Universidad Nacional Auténoma de México, articulos 99-101.

37 Reglamento de la Comision Especial de Seguridad del Consejo Universitario de la UNAM, pu-

blicado en Gaceta UNAM el dia 26 de noviembre de 1990.
3 Las Normas de Aplicacién de y Procedimiento de los Reglamentos para la Eleccién de Conseje-
ros Universitarios y Técnicos, y para la Eleccién de Consejeros Académicos de Area y del Bachi-
llerato, Representante de Profesores, Investigadores y Alumnos, publicado en Gaceta UNAM el
dia 14 de abril de 2005.
Reglamento de la Comisién Especial de Equidad de Género del Consejo Universitario de la
UNAM, publicado en Gaceta UNAM el dfa 17 de marzo de 2011.
Reglamento de Funcionamiento de la Comisién Especial Electoral del Consejo Universitario,
publicado en Gaceta UNAM el dia 30 de octubre de 2006.
Reglamento para la Eleccién de Consejeros Universitarios y Técnicos, publicado en Gaceta

UNAM el dia 12 de enero de 2015.

39

40

41
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del H. Consejo Universitario;* Reglamento Interior del Patronato
Universitario;* Reglamento interior de la Junta de Gobierno;* y Re-
glamento del H. Consejo Universitario.” No todos se refieren a la
solucién de controversias.

El Reglamento de la Comisién Especial de Seguridad del Consejo
Universitario de la UNAM, tiene por objeto senalar el marco en el
que la Comisién Especial de Seguridad del Consejo Universitario ac-
tuard, para el reforzamiento de la seguridad y la lucha contrala violen-
ciay otros actos ilicitos que ocurran en las instalaciones de la UNAM
y en sus inmediaciones, siempre que en este tltimo caso se afecte a
la Institucién o a su comunidad.®® Este reglamento hace referencia
al desahogo de denuncias o quejas de la comunidad universitaria y
de las dependencias,” es decir, al desahogo de controversias, pero no
explicita procedimientos para resolver controversias y no menciona a

los MASC.

El Reglamento de la Comisién Especial de Equidad de Género del
Consejo Universitario d la UNAM?* tiene por objeto establecer el
marco normativo a través del cual la Comision Especial de Equidad
de Género del Consejo Universitario impulsara la equidad de género

2 Bases para el Funcionamiento de las Comisiones del H. Consejo Universitario, publicada en

Gaceta UNAM el dia 12 de septiembre de 2011.

Reglamento Interior del Patronato Universitario, publicado en Gaceta UNAM el dia 30 de
junio de 2011.
Reglamento interior de la Junta de Gobierno, aprobado por la H. Junta de Gobierno en sesion
del dia 13 de marzo de 1945.
Reglamento del H. Consejo Universitario, publicada en Gaceta UNAM el dia 12 de septiembre
de 2011.
Reglamento de la Comisién Especial de Seguridad del Consejo Universitario de la UNAM, ar-

43
44
45

46

ticulo 1.
47 Ibidem, articulo 29.
B Reglamento de la Comisién Especial de Equidad de Género del Consejo Universitario d la

UNAM, publicado en Gaceta UNAM el dia 17 de marzo de 2011.
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en los diversos 4mbitos de la vida institucional de la UNAM.# Esta-
blece un procedimiento para la atencién a la comunidad universita-
ria,” pero no menciona a los MASC en caso de alguna controversia.

El Reglamento de Funcionamiento de la Comisién Especial Electoral
del Consejo Universitario, tiene por objeto establecer los lineamien-
tos mediante los cuales, la Comisién Especial Electoral del Consejo
Universitario, ejercera sus atribuciones relativas a la eleccién de con-
sejeros universitarios y técnicos, al dictamen y calificacion de eleccio-
nes de consejeros universitarios, y ala declaratoria correspondiente de
férmulas ganadoras.>' En los procesos de eleccién que se mencionan
pueden surgir controversias universitarias. Este reglamento regula
los procesos de impugnacién para resolver controversias que surgen
en procesos electorales,” sin embargo, no contiene mencién de los
MASC para la resolucion de estas controversias electorales.

En cuanto al Reglamento para la Eleccién de Consejeros Universi-
tarios y Técnicos, tiene por objeto garantizar la certeza, legalidad y
transparencia de la eleccién de los consejeros universitarios y técni-
cos, y establecer las bases para los procesos electorales respectivos, de
conformidad con lo dispuesto en el Estatuto General.”” Este regla-
mento también se refiere a un recurso de impugnacién en caso de
controversias electorales,’* pero sin hacer mencién de los MASC.

Por otra parte, el Reglamento Interior del Patronato Universitario, se-
fala que entre las atribuciones y obligaciones de la Junta de Patronos
estallevar a cabo el procedimiento parala determinacién de responsa-

9 Ibidem, articulo 1.

50 Ibidem, articulos 16y 17.
51 Reglamento de Funcionamiento de la Comisién Especial Electoral del Consejo Universitario,
articulo 1.

52 Ibidem, articulos 13 y 14.

53 Reglamento para la Eleccién de Consejeros Universitarios y Técnicos, articulo 1.

54 Thidem, articulos 32, 33y 50.
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bilidades administrativas de funcionarios y empleados de la UNAM
y recibir y atender las quejas y denuncias que formulen los particu-
lares o el personal de la Institucién, en la esfera de su competencia.>
Sin embargo, no hace mencién alguna de los MASC. Por ultimo, el
Reglamento del H. Consejo Universitario dispone que habrd lugar
al recurso de reclamacidn en varios supuestos.’® Asi mismo, se refiere
a las responsabilidades de los miembros del Consejo Universitario,”
las sanciones aplicables®® y al proceso que debe seguirse cuando exista
alguna acusacion en contra de algun Consejero Universitario,”” pero
no menciona a los MASC.

Las normas juridicas que regulan los cuerpos colegiados son: Regla-
mento Interno de los Consejos Académicos de Area;® Reglamento
Interno del Consejo Académico del bachillerato;®" Reglamento del
Colegio de Directores de Bachillerato de la Universidad Nacional
Auténoma de México,* Reglamento del Colegio de Directores de
Facultades y Escuelas;®® Reglamento Interno del Consejo de Difu-
sién Cultural;** Reglamento de Integracién y Funcionamiento del
Comité de Licitaciones del Patronato Universitario;® y, Reglamento

55 Reglamento Interior del Patronato Universitario, Articulo 13, fracciones XII y XIIL

56 Ibidem, articulo 26.

57 Ibidem, articulo 31 y 32.
58 Ibidem, articulo 33.

59 Ihidem, articulo 34.

60 Reglamento Interno de los Consejos Académicos de Area, publicado en Gaceta UNAM el dia
21 de febrero de 1994.

Reglamento Interno del Consejo Académico del bachillerato, publicado en Gaceta UNAM el
dia 7 de febrero de 1994.

Reglamento del Colegio de Directores de Bachillerato de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, publicado en Gaceta UNAM el dia 3 de junio de 1985.

Reglamento de Colegio de Directores de Facultades y Escuelas, aprobado en sesion del Consejo
Universitario el dia 26 de enero de 1971.

64 Reglamento Interno del Consejo de Difusién Cultural, publicado en Gaceta UNAM el dia 24
de noviembre de 1994.

Reglamento de Integracién y Funcionamiento del Comité de Licitaciones del Patronato Univer-

sitario, publicado en Gaceta UNAM el dia 11 de mayo de 1993.

61

62

63

65
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para la Eleccién de Consejeros Académicos de Area y del Bachillera-
to, Representantes de Profesores, Investigadores, Técnicos Académi-
cos y Alumnos.

De las normas mencionadas, el Reglamento Interno de los Consejo
Académicos de Area se senala las responsabilidades de los consejeros
y someramente se refiere al procedimiento para dirimir controver-
sias.” De manera similar, el Reglamento Interno del Consejo Aca-
démico del Bachillerato menciona las responsabilidades del Consejo
y el Procedimiento para dirimir controversias entre consejeros y el
Consejo.®® Por su parte, el Reglamento parala Eleccién de Consejeros
Académicos de Area y del Bachillerato Representantes de Profesores,
Investigadores, Técnicos Académicos y Alumnos, establece las bases
para la eleccion de los consejeros académicos de 4rea del bachillerato,
representantes del personal académicoy de los alumnos de facultades,
escuelas y programas de posgrado, institutos y centros.®” Este regla-
mento se refiere a ciertas controversias, que pueden suscitarse en el
ambito de las elecciones que regula y a los procedimientos para diri-
mirlo.”” Ninguna de las normas sobre cuerpos colegiados menciona

explicitamente a los MASC.

Los ordenamientos juridicos relativos a la justicia Universitaria son:
Reglamento del Tribunal Universitario y de la Comisién de Honor;”

66 Reglamento para la Eleccién de Consejeros Académicos de Area y del Bachillerato, Representan-

tes de Profesores, Investigadores, Técnicos Académicos y Alumnos, publicado en Gaceta UNAM
el dia 25 de marzo de 1996.

&7 Reglamento Interno de los Consejo Académicos de Area, articulos 45 y 46.

68 Reglamento Interno del Consejo Académico del Bachillerato, articulos 44 — 46.

@ Reglamento para la eleccién de Consejeros Académicos de Area y del Bachillerato Representan-
tes de profesores, Investigadores, Técnicos Académicos y Alumnos, articulo 1.

70 Ibidem, articulos 16 — 20y 40-41.

71 Reglamento del Tribunal Universitario y de la Comisién de Honor, publicado en Gaceta UNAM

el dia 17 de diciembre de 1998.
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Estatuto de la Defensoria de los Derechos Universitarios;”* Regla-
mento de la Defensoria de los Derechos Universitarios;” y Linea-

mientos para la Igualdad de Género en la UNAM.”*

El Reglamento del Tribunal Universitario y de la Comisién de Ho-
nor establece que el Tribunal Universitario tendra competencia para
conocer y resolver sobre faltas a la Legislacion Universitaria del per-
sonal académico y de los alumnos; que conocerd en revisiéon sobre
las amonestaciones impuestas a alumnos; y conocerd sobre las reso-
luciones de los Consejos Técnicos que impongan sanciones al per-
sonal académico.” Asi mismo, regula el procedimiento para dirimir
controversias ante el Tribunal Universitario” y el procedimiento de
revision’’ extensamente, pero sin mencionar a los MASC.

El Estatuto de la Defensoria de los Derechos Universitarios sefiala
que la Defensoria es el 6rgano de cardcter independiente que tiene
por finalidad esencial recibir las reclamaciones individuales de los es-
tudiantes y de los miembros del personal académico de la UNAM,
por la afectacidon de los derechos que les otorga la Legislacién Univer-
sitaria; realizar las investigaciones necesarias y proponer, en su caso,
soluciones a las autoridades de la propia Universidad.”® Como se ad-
vierte, se trata de un érgano que resuelve controversias universitarias.
Esta Defensoria conoce de reclamaciones, quejas, inconformidades o
denuncias que formulen los estudiantes, profesores, investigadores y

72 Estatuto de la Defensoria de los Derechos Universitarios, publicado en Gaceta UNAM el dia 3

de junio de 1985.

Reglamento de la Defensoria de los Derechos Universitarios, publicado en Gaceta UNAM el dia
11 de agosto de 1986.

74 Lineamientos para la Igualdad de Género en la UNAM, publicados en Gaceta UNAM el dfa 7
de marzo de 2013.

Reglamento del Tribunal Universitario y de la Comisién de Honor, articulos 4 y 5.

76 Thidem, articulos 7-18.

77 Ibidem, articulos 19 -30.
78

73

75

Estatuto de la Defensoria de los Derechos Universitarios, articulo 1.
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técnicos académicos cuando en las mismas se alegue la infraccién de
sus derechos de cardcter individual, por actos, resoluciones u omisio-
nes contrarios a la Legislacién Universitaria, cuando sean irrazona-
bles, injustos, inadecuados o erréneos, o se hayan dejado sin respuesta
las solicitudes respectivas dentro de un plazo razonable.”

Este estatuto contiene normas que regulan extensamente el procedi-
miento de reclamaciones, quejas o denuncias.® Sefala que en dicho
procedimiento se debe evitar formalismos innecesarios y debe se-
guirse de acuerdo con los principios de inmediacién, concentracion
y rapidez.®’ Asi mismo, dispone que la Defensoria promoverd que se
llegue a una solucién inmediata y, en su caso, se tomen las medidas
para que se termine con la afectacién a la mayor brevedad.® El Esta-
tuto no menciona explicitamente los MASC, sin embargo, si caben
los MASC pues existe el mandato de evitar formalismos innecesa-
rios y de llegar a soluciones inmediatas, lo que es posible con algunos
MASC, especialmente con la mediacién y conciliacion.

En cuanto al Reglamento de la Defensoria de Derechos Universita-
rios, también senala que el procedimiento respecto a reclamaciones,
quejas, inconformidad o denuncia se seguird conforme a los princi-
pios de inmediatez, concentracion y rapidez y que la Defensoria debe
tomar las medidas pertinentes para evitar formalidades innecesarias.®
Regula el procedimiento de las reclamaciones, quejas, inconformida-
des y denuncias® y establece que, a fin de llegar a una solucién in-
mediata, el Defensor puede promover el contacto personal entre el
funcionario supuestamente considerado responsable, el quejoso o el

7 Ihidem, articulo 7.

80 Ihidem, articulo 9.

81 Ihidem, articulo 9, fraccidn 3.

82 Ibidem, articulo 9, fraccién V.

83 Reglamento de la Defensoria de Derechos Universitarios, articulo 11.

84 Ibidem, articulos 11 -28.
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propio defensor o alguno de los adjuntos, proponiendo alternativas
que permitan reparar la violacién planteada.® Aunque no se mencio-
na explicitamente a los MASC, podemos observar que esta disposi-
cién permite la conciliacién pues permite que el defensor o adjunto
proponga alternativas de solucién a las partes de la controversia y de
esa manera, se resuelva la controversia de manera inmediata. Pues-
to que se permite el contacto entre las partes, también es posible la
mediacidn.

Por ultimo, los Lineamientos para la Igualdad de Género en la
UNAM, si mencionan explicitamente a uno de los MASC, la media-
cién.® Estos lineamientos tienen como finalidad establecer las nor-
mas generales para regular la equidad de género, como una condicién
indispensable y necesaria para lograr la igualdad de género.*” Se refie-
re a las denuncias relacionadas con la discriminacién y la violencia de
género® y sefiala que los afectados podrén acudir ante la Oficina del
Abogado General, que, dentro del dmbito de su competencia, dara
asesorfa, apoyo, orientacion y, en su caso, seguimiento a las denuncias
presentadas ante la autoridad. De igual manera, senala que en caso de
reclamaciones y quejas por discriminacion y violencia de género, los
afectados pueden dirigir su reclamacién o queja ante la Defensoria de
los Derechos Universitarios, en términos de su Estatuto y Reglamen-
to.” Las reclamaciones y/o quejas que reciba la Comision Especial de
Equidad de Género del Consejo Universitario deben ser canalizadas
a la Defensoria de los Derechos Universitarios para su atencién pro-
cedente.”® Ademds, estos lineamientos establecen textualmente que:
“Las instancias universitarias involucradas en la atencién y segui-

85 Ihidem, articulo 23, fraccién I1.

86 Lineamientos para la Igualdad de Género en la UNAM, articulo 14.

87 Ibidem, articulo 1.
88 Ihidem, articulos 11-14.
8 Ihidem, articulo 12.

90 Ihidem, articulo 13.
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miento de las quejas presentadas, en el &mbito de su respectiva com-
petencia podran recurrir a la mediacién en la solucién de los asuntos
planteados™”!

3. Normatividad Académica

Parte de la Normatividad académica de la UNAM se refiere al per-
sonal académico. De los ordenamientos juridicos que regulan esta
materia, el Estatuto del Personal Académico de la Universidad Na-
cional Auténoma de México rige las relaciones entre la Universidad y
su personal académico. Este Estatuto contiene reglas sobre el recurso
de reconsideracion que pueden interponer los miembros del personal
académico ante el director de la dependencia de adscripcién cuando
no estén satisfechos con las decisiones de las autoridades universita-
rias.”” Igualmente, regula el recurso de revisién en los concursos de
oposicion® y las controversias que se susciten por motivo de sancio-
nes al personal académico.”

Respecto de la normatividad académica relacionada con la Docen-
cia y los Planes de Estudio, los Lineamientos Generales para el Fun-
cionamiento del Posgrado® que tienen como objetivo la regulaciéon
complementaria de los estudios de posgrado de la UNAM,” contie-
ne disposiciones que regulan las controversias suscitadas por motivo
de la baja del plan de estudios” y por votos en el caso de examen de

9V Thidem, articulo 14.
92 Estatuto del Personal Académico de la Universidad Nacional Auténoma de México, articulos
104al 112.

93 Thidem, articulo, 106.

9% Ibidem, articulos 108-112.

95 Lineamientos Generales para el Funcionamiento del Posgrado, publicado en Gaceta UNAM el
dia 3 de septiembre de 2007.

Ibidem, articulo 1.

7 Ibidem, articulo 11y 16.

96
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grado.” La normatividad no menciona a los MASC. Ninguna otra
normatividad académica contiene disposiciones sobre procedimien-
tos para la solucién de controversias universitarias.

4. Normatividad administrativa

El Estatuto del Personal Administrativo al Servicio de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México™ tiene por objeto reglamentar
las relaciones de trabajo entre la Universidad Nacional Auténoma de
México y su personal administrativo, de conformidad con lo previsto
en el articulo 13 de la Ley Orgénica de la Universidad.'® El Estatuto
prevé el recurso de reconsideracién en caso de que los trabajadores
se consideren afectados por alguna resolucién de la Comision de Es-
calafén,'” sin embargo, no regula el procedimiento o menciona los

MASC.

En cuanto al Reglamento de Responsabilidades Administrativas de
las y los funcionarios y empleados de la Universidad Nacional Auté-

noma de México,!*?

tiene por objeto establecer el marco normativo en
materia de responsabilidades administrativas de las y los funcionarios
y empleados que se encuentren en el supuesto mencionado.'” Este re-
glamento contiene disposiciones detalladas sobre los procedimientos
para dirimir controversias como resultado de faltas administrativas,
sobre el procedimiento de responsabilidad administrativa y sobre el

recurso de revocacidon. No hace mencién de los MASC.

9% Ihidem, articulo 19-22.
9 Estatuto del Personal Administrativo al Servicio de la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, publicado en Gaceta UNAM el dia 3 de noviembre de 1972.

100 rhidem, articulo 1.

O 1hidem, articulo 46.

102 Reglamento de Responsabilidades Administrativas de las y los funcionarios y Empleados de la

Universidad Nacional Auténoma de México, publicado en Gaceta UNAM el 8 de febrero de
2018.

193 1hidem, articulo .1
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En materia de transparencia, el Reglamento de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacion Puablica de la Universidad Nacional Auténoma
de México'™ que tiene como finalidad establecer los drganos, crite-
rios y procedimientos institucionales que garanticen, a toda persona,
la transparencia, el acceso a la informacién publica y la proteccion
de datos personales en posesion de la Universidad,'® dispone que
los funcionarios y trabajadores universitarios serdn responsables por
el incumplimiento de las obligaciones de transparencia, acceso a la
informacién y proteccion de datos personales, de conformidad con
las leyes del Estado Mexicano aplicables y se refiere a un recurso de
revisién ante las instancias del estado mexicano que correspondan.'®
Por su parte, el Reglamento de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién Publica y Proteccién de Datos Personales para la Universidad
Nacional Auténoma de México,'”” regula los recursos de revisiéon y
reconsideracién el Consejo de Transparencia Universitaria.'®

5. La presencia de los MASC en el derecho académico

La revision de la legislacién universitaria muestra que los MASC tie-
nen cierta presencia en la legislacién universitaria. Sin embargo, no
existen criterios oficiales o alguna postura oficial acerca de los MASC,
que sirvan para medir la suficiencia o insuficiencia de su uso en la
solucidn de conflictos universitarios. Esta presencia se encuentra en
la normatividad relacionada con la justicia universitaria. Existe una
sola mencién explicita de la mediacién en la normatividad expedida

104 Reglamento de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica de la Universidad Nacional
Auténoma de México, publicado en Gaceta UNAM el 25 de agosto de 2016.

195 Reglamento de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica de la Universidad Nacional
Auténoma de México, articulo 1.

106 1hidem, articulos 61- 63.

107 Reglamento de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de Datos Persona-
les para la Universidad Nacional Auténoma de México, publicado en Gaceta UNAM el dia 12
de septiembre de 2011.

198 1hidem, articulos 42 y siguientes.
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por la UNAM, se encuentra en los Lineamientos para la Igualdad de
Género en la UNAM. No obstante, la normatividad que regula la
solucién de controversias ante la Defensoria de Derechos Universita-
rios permite los medios alternativos, aunque no los menciona expli-
citamente. En cuanto a la solucién de controversias ante el Tribunal
Universitario, no aparecen los MASC.

De lo anterior se puede concluir que los MASC pueden utilizarse
para resolver controversias, que son de la competencia de la Defenso-
ria de Derechos Universitarios, pero no asi del Tribunal Universita-
rio. Por tanto, las controversias universitarias que pueden resolverse
con los MASC son aquellas relacionadas con la infraccién de los de-
rechos universitarios, de cardcter individual, por actos, resoluciones
u omisiones contrarios a la Legislacién Universitaria, cuando sean
irrazonables, injustos, inadecuados o erréneos, o se hayan dejado sin
respuesta las solicitudes respectivas dentro de un plazo razonable.

Si aceptamos que los MASC pueden ser utiles en ciertos tipos de
conflictos, incluso mas que los procedimientos tradicionales en for-
ma de juicio, sin que los consideremos una panacea, entonces seria
conveniente establecer la posibilidad de resolver los conflictos a tra-
vés de medios alternativos desde el Estatuto General de la UNAM.
También serfa conveniente fijar una postura respecto de que tipo de
controversias deben ser resueltas por MASC en el propio estatuto y,
a partir de ello, hacer una revision de las controversias universitarias
en los que deba existir la opcidn de resolverse a través de medios al-
ternos como la conciliaciéon y la mediacién. No debemos olvidar que
puede ser conveniente que los universitarios en conflicto restauraren
y mantengan su relacién. Por tanto, debe hacerse una revision de los
procedimientos que son competencia de la Defensoria de Derechos
Universitarios como del Tribunal Universitario o de cualquier otra
instancia universitaria que resuelva conflictos. Con lo anterior, se po-
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dria maximizar las ventajas de los MASC al utilizarlos en los casos
apropiados, donde aporten mayores beneficios.

V. CONCLUSION

Los MASC han ganado aceptacién como medios utiles para resolver
algunos tipos de controversias. Incluso, se acepta que pueden ser mds
ttiles que los procedimientos tradicionales. Sin embargo, también se
acepta que pueden ser peligrosos en ciertos casos.

El derecho académico, especificamente el de [a UNAM incluye a los
MASC en el caso de la resolucion de controversias a cargo de la De-
fensorfa de Derechos Universitarios. Sin embargo, no hay criterios
objetivos que determinen o justifiquen que controversias deben re-
solverse por estos medios y asi sacar la mayor ventaja de ellos. Por
tanto, hacen falta criterios objetivos que determina que controversias
deben resolverse por estos medios.
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CAPITULO SEPTIMO

LOS MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN MATERIA MEDICA

Carina GOMEZ FRODE!

El arbitraje significa un procedimiento
mds rapido que el judicial, menos solemne

y formalista, y mds privado o secreto

por contraste con el proceso piiblico.

Suprime y abrevia plazos,

Sfavorece la transaccidn y disminuye la litigiosidad.?

SUMARIO: I. Los litigios en materia médica. II. La Comisién Na-
cional de Arbitraje Médico (CONAMED) y los servicios que ofrece.
I11. Los medios alternos de solucién de controversias médicas: a) me-
diacién b) conciliacién c) arbitraje. IV. Ejemplos de una mediacion,
una conciliacién y un arbitraje en materia médica. V. Los retos y las
asignaturas pendientes.

I. LOS LITIGIOS EN MATERIA MEDICA

En los ultimos afios, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
nuestro pais al resolver controversias relacionadas con el derecho a la
proteccion de la salud (consagrado en el articulo 4° Constitucional)

Doctora en Derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Au-
ténoma de México. Es actualmente Directora General de Arbitraje Médico en la CONAMED.
Es miembro de la Asociacién Internacional de Derecho Procesal, del Instituto Iberoamericano y
Mexicano de Derecho Procesal.

Briseiio Sierra, Humberto, E/ arbitraje en el Derecho Privado, México, Instituto de Derecho

Comparado, UNAM,1963,p.14
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ha desarrollado una serie de criterios, para definir el quehacer de los
médicos y la practica médica. Ha establecido diversas reglas que con-
templan los requisitos que deben cumplir los profesionales de la salud
para garantizar a todos los mexicanos por igual el derecho fundamen-
tal para su proteccién.

Todos los dias escuchamos en la radio o leemos en los periddicos y en
las redes sociales que se cometen negligencias o impericias médicas.
Muchas veces, las noticias de la mala practica tienden a ser amarillis-
tas y sensacionalistas, sin contar con la versién completa ni objetivi-
dad, para poder calificar de negligente o no la calidad de la atencién
médica. El acceso a los expedientes clinicos debe ser confidencial y es
por ello que el tema se torna delicado.’

Entre algunas de las practicas médicas que pueden dar lugar a res-
ponsabilidades por parte de los prestadores del servicio médico se
encuentran las siguientes:

a) El empleo de tratamientos que no han sido debidamente
comprobados o la experimentacidn en pacientes sin su con-
sentimiento.

b) La prolongacion excesiva de un tratamiento o persistir en
éste cuando no mejora la salud del paciente. (Encarniza-
miento terapéutico).

c) Elabandono de un paciente.
d) El prescribir medicamentos contraindicados.

e) Elotorgar tratamientos que no forman parte de la especia-
lidad del médico tratante.

3 Mureddu Gilabert, Mariana, Regulacion Juridica del Expediente Clinico Electrdnico, Ciudad de
Meéxico, Ed. Tirant lo Blanch, 2017, p.115.
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f) Las omisiones o los errores en las recetas médicas y en los
expedientes clinicos.

g) Las simulaciones de cirugfas o la realizacion de cirugfas in-
necesarias.

h) Errores en el diagndstico, tratamiento o procedimientos
efectuados.

La sociedad siempre se ha preguntado, qué tipo de responsabilidades
pueden asumirse al ejercer la practica médica. En nuestras leyes en
materia de salud, cédigos, tanto civiles como penales, en las normas
oficiales y reglamentos se definen exhaustivamente los conceptos bajo
los cuales un profesional de la medicina puede incurrir en una mala
préctica, en desapego a la Lex Artis concebida como “estado del arte
médico’, es decir, un conjunto de normas o criterios valorativos que el
médico, en posesién de conocimientos, habilidades y destrezas, debe
aplicar diligentemente en la situacién concreta ante un enfermo y que
han sido universalmente aceptados por sus pares.” Como la defini-
cién misma senala, la Lex artis es un concepto que tiene su aplicaciéon
en el caso concreto y, por lo tanto, tiende a individualizarse segtin los
caracteres propios de los pacientes y sus padecimientos, asi como las
circunstancias de modo, tiempo y lugar. Es asi que, dichos principios
cientificos y éticos en combinacién con los conocimientos particula-
res del médico conforman la idea de Lex artis ad hoc.

Sin embargo, si el médico se aleja y actia en contra de dichos princi-
pios podrd incurrir en las siguientes responsabilidades:

4 Tesis [40.A.91 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. I11,
octubre de 2013, p. 1821. https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/gaceta/documentos/to-
mos/2016-12/libro29¢3.pdf

5 Tesis L40.A.92 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. I1I,

octubre de 2013, p. 1819. https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/gaceta/documentos/to-
mos/2016-12/libro29¢3.pdf
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1.- Responsabilidad penal: (Sancién: prisidn y reparacién del dafio).

2.- Responsabilidad civil: (Reembolso de gastos, indemnizacién de
dafos y perjuicios, dafio moral).

3.- Responsabilidad administrativa: (Multas o destituciones).
4.- Responsabilidad ética/moral: (Sancién social, mala fama).

La responsabilidad civil médica® consiste en un deber que tiene un
médico de reparar los dafios y perjuicios ocasionados a su paciente
derivado de sus actos, omisiones y errores voluntarios e involuntarios
realizados en el ¢jercicio de su profesion. Los requisitos para que se
configure dicha responsabilidad civil son los siguientes:

A.- Conducta ilicita.- Realizar un acto contrario a lo que establece el
derecho.

B.- Dafo.- Causar un deterioro, ofensa, dolor (sufrimiento que se
provoca en una persona o en sus cosas por la falta de cumplimiento
de una obligacion.)

C.- Relacién de causalidad: Nexo o relacién de caracter objetivo en-
tre la accidn y el resultado.

Es decir, debe haberse causado un dafio (patrimonial, lesiones o dafio
moral) y una relacidn de causalidad, asi como el requisito consistente
en que el responsable del dano sea directamente el personal médico
en el ejercicio de su profesion. Para evaluar la existencia de un de nexo
causal entre el padecimiento del paciente y la conducta del prestador
del servicio médico se sugiere atender a estas complejas interrogantes:

6 Montoya Pérez Marfa del Carmen, La responsabilidad civil médica, México, https://archivos.

juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3835/13.pdf
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¢El padecimiento ocasionaba danos, atendiendo a la historia natural
de la enfermedad? ; Cudles? ¢El padecimiento por si mismo explicaba
la evolucion del paciente? ¢El evento adverso era de esperarse en
ausencia de mala practica? ¢El evento adverso fue originado por la
intervencién del personal a cargo del paciente? ¢El evento adverso
se debi6 a una accidn voluntaria o contribuyente del enfermo o de
terceros? ¢El evento adverso se debi6 a causas intrinsecas del paciente?
¢El evento adverso se debié a un accidente en el que no intervino
personal de salud?”

Por regla general, la obligacion del profesional de la medicina es de
medios, y no de resultados. La primera clase de obligaciones supone
que el profesionista no se obliga al logro de un resultado especifico
y concreto, sino al despliegue de una conducta diligente, cuya
apreciacion estd en funcion de la denominada Lex artis ad hoc. En
tal caso, la falta de diligencia y la negligencia del profesional médico
son las que habrdn de probarse. En cambio, algunas obligaciones
de resultados son, por ejemplo; las cirugias pldsticas estéticas, la
colocacién de aparatos anticonceptivos, los estudios de Papanicolau,
la colocacién de aparatos ortopédicos a un paciente, las practicas
dermatoldgicas o los tratamientos odontoldgicos.

Tanto del Cédigo Civil Federal como el de la Ciudad de México en
su articulo 2615 disponen lo siguiente: E/ que preste servicios profe-
sionales solo es responsable hacia las personas a quienes sirve por impe-
ricia, negligencia y dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en caso

de delito.

Si se produce un dafio por imprudencia, inadvertencia, falta de aten-
cién o cuidado, es decir, impericia o negligencia, surge la obligaciéon

7 Fajardo Dolci, Germén. ez al., “Recomendaciones para prevenir el error médico, la mala prictica y

la responsabilidad profesional’, México, http://www.dgdi-conamed.salud.gob.mx/ojs-conamed/
index.php/revconamed/article/view/297/546

219



Desafios de los MASC

para los profesionistas de la salud de restituir o pagar por los dafios y
perjuicios causados a sus pacientes, debiéndose entender por dano: el
deterioro, pérdida o menoscabo sufrido por la falta de cumplimiento
de una obligacién y por perjuicio, la privaciéon de cualquier ganancia
licita que se obtenga por el incumplimiento de la obligacion.

Por otra parte, los médicos se obligan ante sus pacientes, contractual
o extracontractualmente. Tratandose del caso contractual, surge la
obligacién de indemnizar al que ocasione un dafio por incumpli-
miento de contrato. Con relacién a la responsabilidad derivada de
una situacién extracontractual, ésta se da cuando sin mediar una re-
lacién juridica entre el médico y el enfermo, el primero debe asumir
las consecuencias econdmicas que se deriven por los resultados nega-
tivos que se le ocasionen al paciente.

Los médicos también pueden incurrir en responsabilidades penales.
Entre los delitos que se llegan a cometer se encuentran los siguientes:
homicidio, lesiones, cooperacién o induccion al suicidio; omision de
socorro y denegacién de auxilio, abandono de tratamiento, fraude o
falsedad de declaracion ante autoridad judicial, falsificaciéon de docu-
mentos o expedientes clinicos.

Estas conductas o agresiones tipificadas como delitos pueden ser rea-
lizadas de manera dolosa o culposa. Si la accién se efecttia con la in-
tencién de provocar un dafio, lo que se presenta es el dolo, pero si se
acttia omitiendo la prevision de los resultados o con la esperanza de
no sucedan, entonces hay culpa.

Todos aquellos trabajadores de la salud que presten sus servicios ante
instituciones publicas de seguridad social relacionadas con la presta-
cion del derecho a la proteccién de la salud,® ademads de las respon-

8 (Institutos Nacionales, Hospitales Generales y Regionales de la Secretarfa de Salud, Instituto

Mexicano del Seguro Social, IMSS; Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los trabaja-
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sabilidades antes senaladas pueden incurrir en responsabilidades de
tipo administrativo, las cuales ocurren cuando el profesional de la sa-
lud infringe alguno de los preceptos establecidos en la Ley General de
Salud, sus Reglamentos y demas disposiciones que se desprenden de
dicha ley, independientemente de que se haya o no causado un dafio
en la salud del paciente.

Entre los deberes del médico se pueden mencionar los siguientes:
Guardar confidencialidad, otorgar informacioén al paciente, realizar
por escrito el consentimiento informado y darle la debida explicacion
de los procedimientos que éste recibird, llevar una historia clinica,
actuar diligentemente, reducir riesgos, emitir certificados médicos
cuando el paciente lo requiera, derivar a otro profesional, cuando no
se trate de su especialidad, entre otros.

Sin embargo, el nimero de controversias entre los usuarios del ser-
vicio y los profesionales de la salud crece dia con dia. El litigio surge
principalmente cuando se fractura la relacién médico-paciente. Aun-
que formalmente exista una relacién evolucionada no paternalista en-
tre el médico y la paciente, distinta a la que prevalecié en otro tiempo,
sustancialmente perdura la dependencia, fundada en el conocimiento
cientifico y la experiencia de aquél, que implican una ventaja irreduc-
tible. En esa ventaja se funda la confianza y la esperanza del pacien-
te. La relacién médico paciente constituye dentro de las relaciones
humanas, una de las mds complejas e intensas. Es una relacién entre
iguales, pero no una relacién horizontal. No lo es, porque a menos
que el paciente sea un médico, otro tipo de paciente con otro oficio o
profesion dificilmente podra comprender el intrincado lenguaje mé-
dico. Cada ciencia posee su propio lenguaje. Como ciencia, la medici-
na exige un lenguaje especializado y riguroso, pleno de terminologia
nueva derivada de los avances tecnoldgicos y cientificos que suceden

dores del Estado, ISSSTE; Instituto de Seguridad Social para las fuerzas armadas mexicanas,
Sistema de Salud naval de la Secretaria de Marina, servicio de salud de Petréleos Mexicanos).
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con tal rapidez que resulta inevitable la introduccién constante de
tecnicismos y conceptos en distintos idiomas. En este ultimo campo,
el del lenguaje usual de la interactividad profesional del médico, se
dice, por ¢jemplo: “se acuerda emprender un tratamiento agresivo”
Para los profesionales de la salud esto significa emplear la totalidad
de los recursos terapéuticos y de soporte disponibles, una medida de
méxima intensidad terapéutica en favor del paciente. Pero agresivo,
viene de agredir, que significa cometer una agresién, y agresiéon es
“acto de acometer a alguien para matarlo, herirlo o hacerle dano”, o
“acto contrario al derecho de otra persona” segun el Diccionario de
la Real Academia Espanola. Para el paciente y su familia tratamiento
agresivo puede significar un acto violento, hacerle dano.”

La profesién médica es una de las mds sacrificadas, sin embargo, algu-
nos profesionales de la salud han sido objeto de criticas intensas, en
ocasiones propiciadas por la falta de conocimiento cientifico o por
una actitud mercantilista al dejar de cumplir con los principios éti-
cos hipocréticos. También influye en esta relaciéon compleja, la apa-
ricién del internet y el facil acceso a pdginas médicas en las cuales los
pacientes reciben informacién de sus padecimientos al instante, con
la gran desventaja de no saber interpretar adecuadamente dicho co-
nocimiento y en ocasiones tergiversando los padecimientos y lo que
resulta mds grave, automedicdndose. (Doctor Google).

Si bien, la aparicién de recursos tecnolégicos ha permitido un mejor
tratamiento y prondstico de las enfermedades, no por ello se ha mejo-
rado la relacién médico paciente. La inconformidad de los pacientes
ird en aumento, a menos que los médicos primero aprendan y sean

9 Patifo Restrepo, José Felix, E/ lenguaje médico, hetp://www.scielo.org.co/pdf/reci/v25n3/

v25n3al.pdf
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capaces de transmitir a los pacientes las probabilidades de éxito con
sus intervenciones.!’

En este espacio de posibles controversias no figuran en la actualidad
solamente el paciente y el médico. Hoy dia concurren otros sujetos
que infunden a la relacién el aspecto de un poliedro de multiples ca-
ras, cada una con sus potenciales exigencias, complicaciones y solu-
ciones. El tridngulo visible se integra con pacientes, profesionales e
instituciones de salud, pero a éstos es posible agregar otras categorias
concurrentes: familiares del paciente, enfermeras, técnicos, auxiliares,
dirigentes administrativos, todos ellos involucrados en una relacién
extraordinariamente compleja, de cuyo desenlace depende en buena
medida la salud del enfermo.!!

El paciente ha reclamado su voz y ha expresado sus deseos, ha conquis-
tado y sigue ganando derechos, con un fuerte significado, sobre todo
la intencién humana de declararse responsable de su propia vida y
asumir lo que significa tal responsabilidad.'* Al existir hoy una mayor
conciencia de los derechos individuales y de la responsabilidad que
puede derivar de una inadecuada prestacién de servicios, aumenta la
posibilidad de que surjan litigios derivados de la prictica profesional.
Conviene insistir en la necesidad del constante mejoramiento de la
relaciéon médico-paciente y de adoptar las medidas necesarias para
prevenir litigios.”> Los médicos colocados en una nueva situacién
“denunciados’, “demandados” o “inculpados” se protegen a través de
lo que se ha denominado la medicina defensiva, algo muy frecuente

10 Moragrega Adame,José Luis, “Inconformidad con los servicios médicos”, Revista CONAMED,

Vol. 11, Nam,3, julio-septiembre, 2005.

Garcia Ramirez, Sergio, La relacion médico paciente: consenso y conflicto, hetps://dialnet.unirioja.

es/cjemplar/314657

Cfr. Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Dere-

chos Humanos de la UNESCO, http://www.legisalud.gov.ar/atlas/docs/obd_dignidad.pdf

13 Garcia Ramirez, Sergio, El modelo de arbitraje médico, file:///C:/Users/cgomez.SALUD/
Downloads/Dialnet-PerspectivaDeGeneroEnLaCONAMED-4054677.pdf

11

12
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en los Estados Unidos de Norteamérica. El médico busca reducir al
minimo posible los riesgos inherentes al diagndstico y al tratamien-
to. Para evitar ser incriminado ordena la realizacién de infinidad de
examenes y estudios de laboratorio, algunas veces innecesarios, cuyo
costo extraordinario recae en el bolsillo de los pacientes.

Con este complejo escenario, resulta inevitable que la prestacion de
los servicios de salud genere insatisfacciones, inconformidades, con-
flictos, quejas y demandas civiles, administrativas y denuncias pena-
les. Las consecuencias nocivas de una demanda afectan tanto al pa-
ciente como al médico. En el caso del paciente, la demanda perjudica
a su familia y a su entorno laboral, social, econémico, y moral. Una
consecuencia muy significativa es el “linchamiento social”. Los efec-
tos profesionales, psicoldgicos, financieros y morales del personal de
salud durante el proceso judicial pueden llegar a ser devastadores.'* El
Sindrome Clinico Judicial (SCJ)," se concibe como todas las altera-
ciones que modifican el estado de salud de un individuo que se ve so-
metido a una situacién procesal desde un inicio (citacion, demanda),
durante sus distintas etapas (mediacién, conciliacién, juicio, senten-
cia) y/o después de haber concluido. Engloba a todas las alteraciones
fisicas, psiquicas y morales que se pueden producir. La gran mayoria
presenta diferentes manifestaciones compatibles con estrés agudo o
crénico. En la esfera psicoldgica se destacan: angustia, ansiedad, de-
presion, ideacidén paranoide, inestabilidad emocional, irritabilidad,
disfuncién sexual e insomnio. Como consecuencia de ellas el médico
presenta frustracion y alteraciones conductuales que modifican la re-
lacién familiar, social y/o profesional y pueden llevar al consumo de
alcohol y enervantes para evadir la realidad que enfrentan.

4 Martinez Ramirez, Armando y otros, Sindrome posdemanda médico-legal, Revista CONAMED,
Vol.21,Ntm 1, enero-marzo 2016, p.21.

15 Sindrome clinico judicial, Medicina (B. Aires), vol.71, no.5, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, oct. 2011. Consultado en: http://www.scielo.org.ar/scielo.php ?scrip-
t=sci_arttext&pid=S0025-76802011000700021
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Il. LA COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO (CONAMED)
Y LOS SERVICIOS QUE OFRECE

LA CONAMED constituye
una especie de ombudsman
de los servicios médicos.

Es un agente de justicia.

Sergio Garcfa Ramirez'

La solucién adecuada a las controversias que se presentan en el ejer-
cicio de la medicina contribuye a fortalecer la confianza social en la
prestacion de los servicios, lo que eleva el aprecio de todos por el tra-
bajo de médicos y enfermeras.

El cuidado de la salud es una de las prioridades de las familias mexi-
canas, por ello, a partir de la creacién de la Comisiéon Nacional de
Arbitraje Médico, los pacientes cuentan por primera vez con un or-
ganismo que vela por sus intereses. “La necesidad de establecer una
relacién ordenada, madura, seria entre los usuarios y los prestadores
de servicios médicos, una relacién a la altura de las necesidades y aspi-
raciones de la poblacién nos llevé a instituir este organismo”."”

La CONAMED, creada en ano de 1996, constituye en nuestro pais
una instancia que atiende a las expectativas y necesidades de sus usua-
rios, reune especialistas de la medicina, asi como a juristas expertos en
derecho sanitario, con el fin de brindar una atencién médico-juridica
a la poblacién y de esta forma, coadyuvar en la solucién de los liti-
gios que se derivan de la prestacién de los servicios médicos. Ofrece
métodos alternativos para la resoluciéon de conflictos derivados de la

16 “E]l modelo de arbitraje médico”, Revista CONAMED, Ao 4, Vol.5, Num 16, julio-septiembre,
2000.

17" Palabras del presidente Ernesto Zedillo Ponce de Leén al término del “IV Informe de activida-
des de la CONAMED”, Revista CONAMED, Afio 4, Vol.5, Num.16, julio-septiembre, 2000.

8 htep://www.conamed.gob.mx/conocenos/pdf/decreto_creacion.pdf
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atencion médica, lo cual alivia las cargas de trabajo de los 6rganos de
procuracién de justicia. Este modelo alterno de resolucién de con-
troversias médicas permite atender de manera expedita las inconfor-
midades planteadas por los pacientes y sus familiares, fortalece la ca-
lidad de la atencién al sensibilizar a los prestadores del servicio de la
responsabilidad que asumen en su actuacién profesional; la cual debe
estar apegada a los canones de la medicina y la ética.

El impacto de su quehacer esta reflejado no sélo en la orientacién,
la atencién de quejas, conciliaciones y arbitrajes, sino también en la
mejoria de la calidad de los servicios, e incluso en el costo y oportu-
nidad de atencién de los pacientes y las instituciones de salud. Con
una clara orientacién social la CONAMED ha consolidado un noble
proposito: orientar a los usuarios de los servicios sobre sus derechos
como pacientes.

La CONAMED" representa una instancia positiva también para
el gremio médico. No es una institucién que persiga o criminalice
a la comunidad médica ni mucho menos busca su desprestigio. Por
lo contrario, se esmera en profundizar sobre las causas generadoras
de inconformidad para provocar acciones que fortalezcan la calidad
de los servicios. Lejos de vérsele como autoridad que acttia a manera
de fiscalia especial en contra del gremio médico se trata de una ins-
titucién amistosa para los profesionales de la salud y sus pacientes
ya que contribuye en el gran esfuerzo nacional por elevar la calidad
en la prestacion de los servicios médicos. Prevalece la conciliacion
amigable, o en su caso el estudio cientifico, cuidadoso, exhaustivo y
respetuoso, que otorga sustento médico y legal a los laudos que se
emiten; con la conviccién de que es posible evitar la repeticién de
errores médicos, si se utiliza la experiencia de los casos estudiados y
con base en ella, se busca modificar los procedimientos y las conduc-

Y hteps://www.gob.mx/conamed/acciones-y-programas/nuestros-servicios-43613
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tas inconvenientes. A veintidés anos de haber iniciado sus actividades
son significativos los avances en la proscripcién de la conducta litigio-
saa través de la gestién inmediata, aumento en el indice conciliatorio,
incremento en la captacién de asuntos, mejora de la gestién pericial
y existe una disminucién sensible en los estragos originados por la
conducta litigiosa.

Para desarrollar sus tareas, debe coordinarse con la sociedad en gene-
ral, en especial con las academias, colegios y consejos médicos, comi-
tés de ética y sociedades médicas, asi como con instituciones educa-
tivas y de salud, pablicas y privadas e informarles el resultado de sus
deliberaciones sobre casos relevantes o de indole general, a fin de que
instrumenten las medidas pertinentes y asi mejorar la calidad de la
atenciéon médica.

El arbitraje médico debe considerarse como una estrategia nacional
para contribuir a la mejoria de la practica de la medicina de nuestro
pais y a la busqueda de la solucién de los conflictos derivados de la
prestacion de los servicios de salud en todo el pais, que permita alejar
la practica de la medicina defensiva y promover la dignificacién de la
profesion médica. Es un compromiso de las comisiones de arbitraje
médico, (actualmente cada Estado de la Republica cuenta con una
Comision Estatal de Arbitraje Médico, a excepcidn de los estados de
urango, Zacatecas uintana Roo) para encausar sus esfuerzos
D go, Zacat y tana Roo) p fi y
quehacer y fortalecer, consolidar un Modelo Unico de Atencién de
ncontormidades que les permita alcanzar en la medida de lo posible
I f dades que les p ta al | dida de lo posibl
y con base en la voluntad de las partes, la mayor resolucién de con-
ictos con eficiencia v satisfaccion de los usuarios, asi como reunir
flict fi y satisf: de |
experiencias y conocimientos para retroalimentar el trabajo que rea-
lizan los profesionales de la salud. Se trata de influir en la mejora de
p )
la practica de la medicina y brindar informacién a la poblacién que
apoye a crear una cultura de la salud. En consecuencia, los 6rganos
que coadyuvan en la proteccién de los derechos humanos y princi-
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palmente el derecho a la proteccién a la salud, tienen que ganarse la

confianza social; acreditarse como organismos de buena fe.

A continuacién, brevemente, se sefialan los servicios que presta la

CONAMED:

228

a)

Orientacién y asesoria.- A través de las acciones de orien-
tacion se atienden los planteamientos que la poblacién for-
mula, ya sea de manera personal, telefénica o por correo
tanto postal como electrénico, sobre diversos aspectos re-
lacionados con la atencién médica en general. Se informa a
los usuarios y prestadores de servicios sobre los fundamen-
tos médicos y juridicos de su inconformidad y con base en
ellos, se sugiere la mejor via de solucién conforme a sus pre-
tensiones. Este primer acercamiento es de vital importancia
porque constituye un filtro para la adecuada seleccion de
asuntos y para que en su oportunidad se proporcionen los
medios para la solucidn del conflicto planteado.

Gestién para la atencién médica.- Es un servicio que se
ofrece a la poblacién, cuando ésta requiere informacién o
atencién médica oportuna y no se le ha proporcionado a
pesar de haberla solicitado al médico, al equipo de salud
o a una autoridad de la unidad médica. El asesor médico
analizard el caso y, de considerarlo necesario, gestionara la
atencién necesaria cuando exista la posibilidad de un riesgo
en la salud o agravamiento de sintomas en el paciente.

Conciliacién y Arbitraje.- Para que inicie el proceso de
conciliacién con el prestador del servicio médico se deben
cumplir algunos requisitos, como son entre otros, la exhi-
bicién de documentos que acrediten la relacién médico
paciente. Por lo general, el usuario cuenta con una percep-
.7 . 7 1. o . .
cién destavorable de la atencién médica recibida y exige al
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prestador del servicio médico una o varias pretensiones de
cardcter civil, entre las cuales se encuentran el reembolso
de gastos, el pago de indemnizaciones, danos y perjuicios
ocasionados por negligencia o impericia. El articulo 49 del
Reglamento de Procedimientos para la Atenciéon de Que-
jas Médicas y Gestion Pericial de la Comisién Nacional de
Arbitraje Médico establece que las quejas deben presen-
tarse ante la CONAMED de manera personal por el pa-
ciente o a través de una persona autorizada para ello, ya sea
en forma verbal o escrita. La CONAMED fijara una fecha
para la celebracion de una audiencia en la que convocard a
las partes y las invitara, una vez analizados los hechos y las
pruebas, a que resuelvan sus diferencias mediante una con-
ciliacién. En caso de que exista negativa para conciliar la
CONAMED invitard a las partes a someterse a un proceso
arbitral, por el cual suscribirdn un acuerdo o compromiso
arbitral, en el que designan a la CONAMED para que re-
suelva el conflicto mediante la emisién de un laudo arbitral.
De no someterse al proceso arbitral, se les dejan a salvo sus
derechos para que las partes acudan a otras instancias mas
onerosas en todos los sentidos, como son los tribunales o
las agencias del Ministerio Publico.

Recomendaciones.- Son pronunciamientos dirigidos a los
profesionales de la salud de las diversas especialidades, sus
agrupaciones, instituciones de salud y educativas, asi como
a la autoridad sanitaria. La CONAMED puede intervenir
de oficio en temas estimados de interés general cuya finali-
dad sea, en primera instancia, asegurar la atencién médica
de los pacientes en aquellos casos en que las irregularidades
médicas sean del conocimiento publico y que el servicio
que se brinda es inadecuado; o bien cuando del andlisis de
las inconformidades, nunca a peticién de parte, se observe
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el ejercicio de mala practica. La intencién consiste en hacer
evidentes las deficiencias, carencias y fallas detectadas en
los servicios, a fin de delinear acciones y desarrollar progra-
mas COIrectivos.

e) Gestion pericial.- La CONAMED acttia como perito ins-
titucional en los procesos de procuracién y administraciéon
de justicia. A través del juicio de expertos es probable de-
terminar con precision la existencia o no de mala practica
médica, a fin de las autoridades procedan en consecuencia,
con lo que se proporciona a la procuracion y administra-
cién de justicia un esquema que garantiza imparcialidad,
objetividad y conocimiento cientifico especializado en el
andlisis de los hechos. Conviene destacar que el denomi-
nado perito de calidad lo constituye la CONAMED en su
conjunto (médicos y abogados) y no la persona fisica que
asume su representaciéon al momento de pronunciarse so-
bre las peticiones que hacen las autoridades procuradoras y
de administracién de justicia.

lll. LOS MEDIOS ALTERNOS DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS MEDICAS

Se ha transformado la idea de que toda controversia necesariamente
tiene que ser resuelta por los jueces en tribunales. Gracias a la media-
cidn, la conciliacién y el arbitraje en materia de salud, es posible resol-
ver el litigio planteado de manera mas agil y sencilla, con un ahorro
en tiempo y costos. El Articulo 17° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos postula que las leyes preveran mecanis-
mos alternativos de solucién de controversias. Los procedimientos de
mediacidn, conciliacidn y arbitraje realizados hoy, constituyen una
alternativa extrajudicial vélida para la resolucién de los conflictos con
claras ventajas sobre los procesos ordinarios, dentro de éstas destacan:
la atencién a los intereses de las partes en conflicto, y no solamente a
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sus derechos y obligaciones; obteniendo con ello mayores beneficios;
se tiene un impacto positivo en la relacién futura de los participan-
tes, porque se fomenta la transigencia, la tolerancia y la negociaciéon
ante la posibilidad de un futuro conflicto de intereses. Al no tener
que comparecer ante un juez, las partes se desinhiben para poner en
la mesa de las discusiones, toda la informacién necesaria sobre sus
verdaderos intereses; intervienen en la solucién especialistas en la ma-
teria, los procedimientos son més flexibles, mds rapidos y con menor
formalismo.*

a) LA MEDIACION .- La mediacién es un mecanismo para la ob-
tencién de la autocomposicion caracterizado por la participacion de
un tercero imparcial (mediador) que auxilia, facilita, incentiva a las
partes para solucionar un conflicto. Este tercero imparcial y neutro no
cuenta con poderes de decisiéon. Su misién es ayudar a los mediados
a encontrar voluntariamente una solucién mutuamente aceptable. El
procedimiento de mediacién es siempre voluntario y confidencial,
con un método propio e informal. Para que exista mediacidn, las par-
tes deben necesariamente negociar.

Para lograr verdaderamente que la mediacién sea eficaz, esto es, que
los mediados encuentren una solucién de fondo a sus problemas y lo-
gren incluso la ejecucion de sus acuerdos voluntariamente es necesa-
rio contar con el factor humano. Esto significa, disponer de personal
altamente calificado y capacitado, que cuente con las técnicas nece-
sarias para reducir la tension y la agresividad de manera significativa.
Los mediadores deben ser médicos y abogados sensibles, maduros,
con un sano equilibrio emocional y lo mas importante, que se inte-
resen en las personas mediadas. Por lo general, toda controversia im-
plica una lucha de poderes. El secreto en la mediacién es colocar a los

20 Salgado Ledesma, Eréndira, “Medios alternos de resolucién de conflictos: una opcién para coad-
yuvar con la administracién de justicia’, Revista CONAMED, Afo 5, Vol.7, Num.18, enero-mar-
20 2001, p.29.
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mediados en un nivel igualitario, crearles conciencia de sus acciones y
que ellos mismos evaluen su conducta ante el otro mediado.

El mediador debe ser asertivo y activo, mantener el respeto a las reglas
del juego donde éste se desarrolla, interviniendo cuando se agrede
verbalmente o se menosprecie al otro, cuando no se respeten los tur-
nos de palabra o cuando se desvien del andlisis de los problemas que
han originado la mediacién, se mantendré neutral en todo momento
en cuanto al contenido de la disputa, sin deslizar opiniones y comen-
tarios, expresiones, o gestos que impliquen una toma de partido por
una u otra parte.”!

b) LA CONCILIACION - Al contrario de la mediacién, en la con-
ciliacién el conciliador adopta un papel mucho miés activo, ya que
propone a las partes estrategias para solucionar su conflicto. Es decir,
el conciliador debe de conocer a profundidad la naturaleza de la con-
troversia y proponer diversas formas para que las partes se otorguen
reciprocas concesiones. Para ello, es importante reducir también
la agresividad y la violencia que genera en las partes el conflicto. El
conciliador deberd mostrarse estrictamente imparcial y cauteloso al
evitar crear percepciones equivocadas a las partes que pretende con-
ciliar. Los procedimientos conciliatorios pueden ser desgastantes y
es necesario contar con mucha ecuanimidad, paciencia, resistencia,
habilidad, astucia, aptitud y capacidad negociadora. En caso de que
se logre una negociacion, ya sea gracias a una mediacién o a una con-
ciliacién las partes celebran un convenio, el cual adquiere categoria de
cosa juzgada si es celebrado ante instancias como los Centros de Jus-

21 Moctezuma Carrillo, Ratl, “La mediacién en el Derecho Sanitario Mexicano. La mediacién en

el proceso arbitral médico de la CONAMED?’, Revista Conamed, Vol.21, Num 4, octubre-di-
ciembre 2016.
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ticia Alternativa de los Poderes Judiciales locales® o ante la Comisién

Nacional de Arbitraje Médico.”

La conciliacidn es una oportunidad para los pacientes o sus familia-
res inconformes, asi como para los prestadores de servicios médicos
involucrados, en la que se pueden analizar sus inquietudes, planear
y reconsiderar sus puntos de vista y resolver de manera satisfactoria
para ambos el conflicto.”* Lo ideal en una conciliaciéon médica es la
presencia tanto de un médico conciliador, quien realiza una evalua-
cién del caso clinico como de un abogado conciliador, quien verifi-
card que los acuerdos a los que lleguen las partes estén ajustados al
marco legal. De esta manera, a las partes se les pone sobre la mesa
diversas posibilidades para concluir con el litigio y diversas férmulas
para resolverlo dependiendo de cada caso concreto. Es necesario, an-
tes de fijar la celebracién de la audiencia de conciliacién, realizar una
revision exhaustiva de la documentacién aportada por las partes, para
valorar a quién le asiste la razén. Sin embargo, en la conciliacién no
necesariamente se logran acuerdos en base a la verdad de los hechos;
ya que muchas veces con tal de solucionar el conflicto, el prestador
del servicio puede ofrecer una compensacion sin que ello signifique
asumir responsabilidad alguna. Lo importante es solucionar el litigio,
aunque los conciliadores deberdn buscar la aceptacién de soluciones
justas y equitativas para ambas partes. Por otro lado, el papel del con-
ciliador es reestablecer la relacién médico-paciente fracturada y lo-
grar que entre ambos fluya el razonamiento, la prudenciay la cordura.
El conciliador debe lograr que en la audiencia se respire un ambiente
de cordialidad y de respeto y evitar a toda costa enfrentamientos.

22 Articulo 426 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
2 Articulo 67 del Reglamento de Procedimientos para la atencién de quejas médicas y gestion
pericial de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico.

2 Entrevista al Doctor José Julio Bustos Pérez. Director General de Conciliacién: Didlogo por un

acuerdo justo. Revista CONAMED, afio 2, Namero 7, 1998, p. 5
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Si bien, las partes pueden acudir a la conciliacién acompanados de
sus abogados, el papel que éstos ultimos desempenen es fundamental
para la composicién del litigio. Existen todavia abogados que prefie-
ren acudir ante las instancias judiciales que son mds lentas y con mds
instancias, para de esa manera, cobrar mas honorarios a sus clientes.
Este tipo de abogado no se ha percatado de la importancia y satisfac-
cién que se genera en pacientes y en médicos, el concluir pacificamen-
te sus controversias. Por el contrario, este tipo de licenciados en De-
recho, sin ética alguna genera entre las partes mds encono y desgaste,
aprovechando la vulnerabilidad tanto de médicos como de pacientes
para obtener beneficios injustificados e incluso ilicitos. Sin embargo,
es preciso sefialar que los operadores juridicos estamos en proceso de
cambio de paradigmas, entre éstos, la clara aceptaciéon y entendimien-
to de las bondades que nos ofrecen los medios alternos de solucién de
controversias.

c) EL ARBITRAJE.- El arbitraje constituye la opcién mds viable
para resolver el conflicto médico cuando las partes no han logrado
llegar a un acuerdo a través de la mediacién o la conciliacién. Al ser
un proceso mds flexible y bajo la modalidad de un juicio de expertos,
se garantiza un laudo arbitral cuyo pronunciamiento sera objetivo
e imparcial. Como medio alterno para la solucién de conflictos, de
manera libre y voluntaria, las partes deciden someter sus diferencias
al conocimiento de un tercero al que le reconocen capacidad y cono-
cimiento cientifico médico, otorgindole facultades para resolver el
conflicto, en definitiva, con el compromiso de cumplir su decision en
forma voluntaria en virtud de la buena fe expresada en el compromiso
arbitral. El arbitraje es una figura juridica ampliamente reconocida
en nuestro derecho positivo por las ventajas que tiene respecto de los
juicios que se desahogan ante los érganos de imparticién de justicia,
pues sin pretender sustituirlos, otorga a las partes la posibilidad de re-
solver sus diferencias en un tiempo mds breve que el que usualmente
se lleva en los tribunales. El arbitraje se produce cuando las partes en
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conflicto pueden disponer de sus derechos, pactan que se sujetaran a
la resolucién del arbitro, quien emitird una resoluciéon denominada
lando. Asi, se llega a la solucion del litigio por medio de compromisos
arbitrales o cldusulas arbitrales.

Lo importante es resolver de manera pacifica la disputa. Es posible
lograrlo con buena fe y sin engafios. El poder de las partes al some-
terse al arbitraje es un instrumento precioso para la descentralizaciéon
judicial refrendado en un sistema de cargas y responsabilidades.”

El arbitraje implica siempre un procedimiento desarrollado que pre-
senta innegables ventajas respecto del proceso judicial; generalmen-
te, las exposiciones de las partes se hacen verbal y sin formalismos
anacronicos, no exige el aparato de una burocracia que demanda do-
cumentacion y acreditamiento de cada acto, la comunicacién entre
partes y arbitro es siempre directa, no es tan oneroso ni dilatado en
su duracioén, facilita interrogatorios, aclaraciones, se realiza a puer-
tas cerradas y sin acceso de publico ( lo que permite hablar con toda
confianza, llanamente y sin protocolo y cordialidad), pues ante todo
se desea mantener la relacién que provocé la desinteligencia contrac-
tual.” En el arbitraje, el particular renuncia al conocimiento del tri-
bunal estatal; la razén que puede inducir a las partes a preferir este
sustitutivo de la jurisdiccion es el deseo de valerse de personas com-
petentes o de especial confianza para que resuelvan su controversia en
una forma mds rapida, mds justa y menos dispendiosa.”’”

El drbitro cumple plenamente con sus obligaciones de escuchar a las
partes, de estudiar a profundidad el expediente y emitir un laudo de-

25 Brisefio Sierra, Humberto,E/ arbitraje comercial, México, Universidad Iberoamericana, 1988,

p-12
2% Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccién al estudio del derecho procesal, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni Editores, 1998, p. 67.
Uribarri Carpintero, Gonzalo, E/ arbitraje en México, México, Oxford University Press, 1999, p.
18.
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bidamente razonado y fundado, disminuyendo con ello las posibi-
lidades de su impugnacién ante los tribunales. La motivacién tiene
un papel justificativo, pedagdgico, persuasivo y explicativo. Los dos
requisitos y virtudes mds importantes de los drbitros son: la indepen-
dencia y la imparcialidad La independencia es un criterio objetivo,
el vinculo que puede existir entre el arbitro y las partes o el asunto
objeto de la controversia. La imparcialidad se entiende como un cri-
terio subjetivo y dificil de verificar, es el estado mental de un 4rbitro
pretende describir la ausencia de preferencia hacia una de las partes.?®
Los principios que rigen al arbitraje son los siguientes: autonomia de
la voluntad, flexibilidad en el procedimiento, rapidez, confidencia-
lidad, especializacién, independencia e imparcialidad, disminucién
del trabajo para los tribunales.

Aquéllos que se someten al arbitraje para dirimir sus controversias
deben contar con un espiritu elevado, en pleno conocimiento de la
probabilidad de que el laudo que se dicte les sea desfavorable a sus
intereses particulares y a pesar de ello; lo respeten, lo comprendan
y lo acepten como seres altamente civilizados. La figura digna y no-
ble del 4rbitro es necesaria para legitimar y enaltecer esta institucion
procesal.”

IV. EJEMPLOS DE UNA MEDIACION, UNA CONCILIACION Y
UN ARBITRAJE EN MATERIA MEDICA

1.- MEDIACION MEDICA

Dentro de un procedimiento de mediacién es posible también lograr
alcanzar la justicia restaurativa, la cual tiene que ver con componer

28 Gonzélez de Cossio, Francisco, Independencia, imparcialidady apariencia de imparcialidad de los
drbitros, htep://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/.pdf

¥ Gémez Frode, Carina, “El arbitraje civil previsto en los Cédigos de Procedimientos
Civiles de México. (Un andlisis comparativo)”, Nuevos Paradigmas del derecho procesal,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2016.
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el dafio causado. Este ejemplo cobra un valor significativo para com-
prender la trascendencia de la composicién de un litigio gracias a una
mediacién. A un gineco-obstetra, durante el trabajo de parto se le
resbalé un recién nacido cayendo al suelo, se fracturé el craneo y al
poco tiempo fallecié. La madre desconsolada reclamé al médico que,
de nada le servia que estuviese preso el resto de sus dias, ya que jamds
recuperaria a su hijo. Una vez que fueron convocados a la mediacién
y ambas partes expresaron el inmenso dolor que les habia causado la
muerte del bebé; el médico ademds de mostrarse afectado y pedirle
de manera suplicante perddn a la madre, le prometié que, lo que le
quedase de vida lo dedicaria a capacitar y a entrenar a otros médicos
obstetras para que jamds, otro bebé perdiera la vida por una negligen-
cia'y mala prictica al momento de su nacimiento. Lo rescatable en la
justicia restaurativa es precisamente reparar el dolor de la victima en
la medida en que el ofensor tome conciencia del dano que le ocasio-
no, en este caso a la madre del bebé fallecido. La madre le otorgé el
perdén y suscribieron un convenio por el cual se estipularon una serie
de obligaciones a cargo del médico, asi como el pago de una indemni-
zacién a favor de la madre.

La mediacion fue efectiva gracias a la actitud humilde y sincera del
médico gineco-obstetra, quien reconoci6 su falta y pidié perddn,
propuso acciones a su cargo. Los mediadores se abstuvieron de dar
soluciones, ya que las mismas fueron propuestas por los propios me-
diados. Por ello, se considera a la mediacién como el mejor método
autocompositivo para la solucién de los litigios, sin embargo, para
que la solucién se presente se requiere de la buena disposicion al dia-
logo por parte de los involucrados y contar con la clara voluntad de
solucionar el conflicto.

2.- CONCILIACION MEDICA

La paciente se quej6 en contra de un médico cirujano, exigia el reem-
bolso de gastos médicos erogados y una indemnizacién; ya que ésta
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le habia llevado a su consultorio una radiografia proveniente de un
laboratorio de poco prestigio, en la que se veian piedras en la vesicu-
la. El cirujano sin mas programo¢ fecha para la realizacién de la ciru-
gia y al momento de estarle realizando la operacién se percaté que la
paciente carecia de vesicula, por lo que, para no provocarle lesiones,
procedié a concluir la colecistectomia laparoscédpica. Posterior a la
cirugfa, el cirujano ordend a la paciente realizarse una tomografiay en
efecto, se acreditd que la paciente carecia de vesicula. Es decir, el ci-
rujano se percat6 que la paciente padecia de agenesia vesicular,’® mal-
formacién congénita rara, cuyo diagndstico es cominmente transo-
peratorio. Esta se confirmé plenamente con la tomografia abdominal
realizada durante la estancia hospitalaria y posteriormente, el médico
ordend el egreso de la paciente por mejoria. Durante la audiencia de
conciliacién, una vez escuchadas las pretensiones de la paciente y los
argumentos expresados por el cirujano, al revisar ademas las contra-
dicciones entre la primera radiografia y la tomografia posterior, la pa-
ciente pudo comprender plenamente que el médico habia actuado
conforme al juramento hipocratico, es decir, beneficiar a la paciente
y evitarle danos y sufrimientos. Asi, quedaba demostrado el apego a
la Lex Artis por parte del médico tratante. Los conciliadores, ademas,
exhibieron la literatura médica relacionada con el padecimiento de
agenesia vesicular. Se le explicé a la paciente la improcedencia de sus
pretensiones y ante las exposiciones exhaustivas del caso, la paciente
quedd satisfecha y conforme, por lo que procedié a desistirse de sus
reclamaciones. El cirujano también quedé tranquilo y reconfortado
al saber que el litigio en su contra habia concluido.

3.- ARBITRAJE MEDICO

El paciente demandé al médico el reembolso de los gastos ocasio-
nados por el retiro con otro facultativo de un catéter doble J necro-

30 Cano O, Talavera P, Dominguez I, ez al., Agenesia de la vesicula biliar. A propdsito de un

caso, Cir Esp. 2011; 89(7): 471-472.
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sado, después de una cirugia laparoscépica por piedras en el rindn.
El argumento del paciente consistié en que el médico se abstuvo de
informarle después de la cirugfa, que le colocaria un catéter doble
J. Al desconocer que se encontraba dentro de su cuerpo se abstuvo
de acudir con el demandado a retirarlo. Meses después el catéter se
habia necrosado y empezaba a afectarle otros 6rganos del cuerpo. El
demandado, al dar contestacién pretendi6 acreditar que si le habia
informado al paciente con dos recetas escritas con su pufo y letra,
pero sin la firma del paciente, en el sentido de que hubiese recibido la
instruccién de volver con el médico a retirar el catéter. En este caso,
las recetas médicas exhibidas por el demandado no fueron suficientes
para acreditar la obligacién que tienen los médicos de informar a sus
pacientes los procedimientos efectuados para el efecto de su acepta-
cién y consentimiento. Es por ello que, el laudo condené al médico
al reembolso de los gastos exigidos por el paciente. Con una actitud
digna y caballerosa, el médico estuvo conforme con el laudo arbitral
emitido y cubrié al paciente la cantidad reclamada. Lo importante
de la emisién de este laudo fue crear conciencia en el médico que vo-
luntariamente acepté el que un arbitro resolviera la controversia. El
laudo posee aspectos pedagdgicos importantes para el médico, ya que
seguramente en sus posteriores cirugias serd cuidadoso en recabar la
firma de sus futuros pacientes, a efecto de que comprendan perfec-
tamente que deberan de regresar con el facultativo para el retiro del
catéter doble J.

V. RETOS Y ASIGNATURAS PENDIENTES

En algunos medios prevalece la idea de que la Comisiéon Nacional de
Arbitraje Médico tiene un cardcter persecutorio, por lo que no ha dis-
minuido el riesgo de la medicina defensiva dentro del gremio médico,
ni menos el apetito lucrativo de las companias de seguros. También se
reciben criticas en el sentido de que la CONAMED al estar dirigida
por médicos, defiende a los profesionales de la salud en contra de los
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pacientes, al ser juez y parte. Ambas percepciones son falsas. Lo cierto
es que, de conformidad con la informacién bésica sobre la atencién
de controversias en salud 1996-2017%' la CONAMED ha atendido
328,666 casos relacionados con atencién médica proveniente tanto
del sector publico como del privado. Durante este periodo se han fir-
mado gracias a la celebracién de audiencias de conciliacién 16,828
convenios que resolvieron conflictos médicos. Se han emitido 1003
laudos arbitrales: 518 con evidencia de mala practica y 469 laudos en
los cuales los profesionales de la salud se apegaron a la Lex Artis. Lo
anterior pone de manifiesto que cada caso particular tiene su propia
complejidad y que la institucién ha mantenido la calidad cientifica 'y
profesional al dictar resoluciones justas y convincentes con imparcia-
lidad y confidencialidad ante las partes involucradas. Se han emitido
en el mismo periodo 7,658 dictdmenes: 56.7% fueron requeridos por
alguna de las instituciones de procuracién de justicia; 41.4% prove-
nian de instituciones administrativas y el 1.9 % fueron solicitados por
instancias de imparticién de justicia.

Por otro lado, se han formulado recomendaciones a una serie de ins-
tituciones de salud, tanto publicas como privadas en México, en las
cuales se ponen de manifiesto los errores cometidos, la mala practica,
asi como la cuestionable calidad de los servicios que se ofrecen, sin
embargo, continta la necesidad de que los profesionales de la salud
cuenten con un mayor conocimiento de las leyes y las normas oficia-
les que los rigen, a efecto de que éstas sean cabalmente cumplidas. De
nada sirve la labor de vigilancia sobre el funcionamiento de las insti-
tuciones publicas de salud si no se contribuye realmente a su mejoria.
Todavia falta mucho por hacer para mejorar la calidad de los servicios
médicos, ya que gracias a los dictimenes médicos institucionales que
emite la CONAMED es frecuente observar el incumplimiento con-

31 hetps://www.gob.mx/conamed/acciones-y-programas/indicadores-relevantes-sobre-aten-
cion-de-controversias-en-salud-1996-2017.
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tinuo a normas como, por ¢jemplo, la del Expediente Clinico®* asi
como deficiencias en el llenado de los consentimientos informados,
sobre todo en los procedimientos de alto riesgo.

Pese ala nobleza que representa para las partes el procedimiento arbi-
tral, muchas instituciones de salud en el pais, entre las que se encuen-
tra el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) tienen la politi-
ca de no someterse al arbitraje que ofrece la CONAMED. Con esta
actitud se tiene claro que un sector importante del sistema de salud
en el pais todavia no ha comprendido el gran papel que desempena
la CONAMED, que de manera imparcial, honorable y profesional
no ha desistido en sefalar irregularidades y malas practicas, asi como
también ha reconocido a los médicos cuando su actuacién ha sido

impecable y apegada a la Lex Artis.

Una asignatura pendiente es incorporar a la CONAMED en la Ley
General de Salud, a efecto de otorgarle mayores facultades y atribu-
ciones a fin de que cumpla de mejor manera con la demanda ciuda-
dana de mejorar los servicios de atencién médica; asi como promo-
ver entre los integrantes del sistema nacional de salud, campanas de
difusién con informacién actualizada que oriente y auxilie acerca de
los derechos con que cuentan tanto usuarios del servicio como los
prestadores del mismo.

Es necesario, por lo tanto, renovar la confianza en la poblacién en
general y en las instituciones de salud publicas y privadas, asi como en
todo el gremio médico con el fin de garantizar el sentimiento de segu-
ridad que debe prevalecer en una sociedad civilizada como la nuestra,
en la que pretendemos convivir pacificamente con el apoyo invalua-
ble de los medios alternos de solucién de controversias.

32 Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, del Expediente clinico.
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