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1]
INTRODUCCION

Los poderes judiciales del pais encuentran un grave problema en el crecimiento de
los conflictos de particulares que ponen a consideracion de la funcidn jurisdiccional,
en este sentido, se impone generar mecanismos con igual nivel de eficiencia que
generen el deshogo a través de medios alternativos de solucion de conflictos, de esta
manera se impone el analisis monografico de la mediacidon como forma diversa de
resolver controversias de particulares sujetas a la aplicacion jurisdiccional.

El estado de Nayarit, no es ajeno a la dinamica expuesta, antes bien, precisa la
necesidad de implementar medidas diversas a la resolucion de conflictos
correspondientes, que generen soluciones para los gobernados que se sujetan a
este servicio plblico.

Actualmente, la ley procesal civil para el estado de Nayarit, que regula las
controversias de caracter familiar y civil propiamente dicha, no contienen regulacion
alguna sobre medios alternativos de solucion de conflictos, con excepcion de la

conciliacion, sin embargo, este mecanismo es insuficiente para generar eficacia para
el desahogo judicial.

La presente monografia, pretende establecer las bondades que ofrece la mediacion

COmMo medio especializado para la solucion de controversias judiciales.

El contenido integral sistematico del presente trabajo se desarrolla sobre los
siguientes temas y subtemas: capitulo uno; es relativo a las referencias historicas de
la mediacion, que a su vez, contiene antecedentes en México, en el México
independiente, en el México revolucionario, y finalmente, los antecedentes en
Nayarit; el capitulo segundo, es relativo a la controversia civil; que a su vez contiene,

la diferencia entre la mediacion y el proceso, las fases en el proceso
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civil, fines, objeto, las formas compositivas de la controversia y las formas
alternativas de solucion de conflictos en materias diversas; por su parte, el capitulo
tercero, contiene ei marco tedrico conceptual de la mediacion, mismo que contempla
los aspectos generales de la mediacion, el concepto de mediacion, sus objetivos, los
principios de la mediacion, el procedimiento judicial civil en el estado y la mediacion,
los sujetos de ia mediacion; los fundamentos de la mediacion y fines de la mediacion,
por su parte, el capitulo cuarto, refiere aspectos de la mediacion, el marco
constitucional de la mediacion en México, la referencia formal de la mediacién, los
aspectos normativos constitucionales, cédigo procesal civil de Nayarit, la existencia
de 1a mediacion, las diversas expresiones sociales respecto de la mediacion como
alternativas de solucion de conflictos y la necesidad de implementar la mediacion en
la legislacion procesal civil nayarita; finalmente, el capitulo quinto, precisa la incursién
de una cultura de la mediacion como forma alternativa de solucion del conflicto, lo
que a su vez increpa con una reflexion juridica relativa, una reflexion sociologica y

una reflexion personal.

Sirva lo anterior de marco introductorio para la incursién en la presente monografia,
el cual se fundamente en el método analitico, descriptivo, deductivo, histérico a
través de |a revision sistematica de documentos que contienen la informacién relativa
a la tematica que se abordan en €l presente documento.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El derecho es el instrumento creado por el estado para propiciar la solucion formal de
conflictos que se generan entre particulares, derivado de ello, no se niega la
existencia de formas diversas de solucion de consecuencias de aspectos de tipo
empirico, como el trato o el arreglo, incluso los convenios o contratos, no obstante
ello, cuando existen estas formas de resolver los particulares sus diferencias, el
estado crea y organiza estructuras juridicas a través de los juzgados y sus
reglamentaciones adjetivas para establecer bases claras y congruentes sobre las
cuales se desarrollara la solucidn del conflicto, es decir, a través del juicio.

No obstante lo anterior, y aun en el establecimiento de las bases de solucion de
conflictos forzosos desde la optica del estado, resulta fundamental generar en los
rijosos la cultura de solucion de confiictos desde un plano diverso al juridico, de esta

manera se crean figuras alternativas al juicio para resolver los confiictos formales

planteados.

Desde el derrotero anterior, se crean instituciones formales de solucién de conflictos
de formas alternas como la conciliacion, la mediacién entre otros, 1o que supone
diversas ventajas incluso de tipo cultural que son fundamentales rescatar.

El procedimiento civil para el estado de Nayarit, se constituye de diversas etapas de
desarrollo para la solucion de un conflicto con contestacion, el ofrecimiento de
pruebas, admision y desahogo, elaboracion del proyecto de sentencia y sentencia,
en este sentido, el libro tercero, capitulo cuarto, seccion cuarta relativo a otras formas
de extincion del juicio y que supone la conciliacion, particutarmente en los articulos
272 y 273, que a la letra dicen: articulo 272.- En todos los juicios cuya naturaleza asi

lo permita, la
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Autoridad judicial de oficio o a peticion de cualquiera o de ambas partes, mandara
citar a estas a una audiencia de conciliacidn. Articulo 273.- la audiencia se
desarrollara conforme a las siguientes reglas: .- las partes compareceran
personalmente ante el 6rgano jurisdiccional, sin abogados patronos, asesores o
apoderados; Il.- el juzgador intervendra exhortandolos para que procuren llegar a un
arreglo congiliatorio, y Ill.- si las partes no llegan a un acuerdo o no asisten, se les

tendra por inconformes, siguiendo el juicio, el curso que corresponda.

Por lo que se aprecia de lo anterior que el legislador incluye muy escuetamente las
formas aliernativas de solucion diversas a la sentencia pues se refiere a [a
conciliacién que debe de ser tratada y propuesta por la autoridad jurisdiccional mas
no regulé ningtn otro procedimiento alterno para la resolucion de conflictos judiciales
y no se busco la manera de evitar en lo posible el incremento en los conflictos
judiciales y en claro al abatimiento al rezago actual ni tampoco se preocupo por

propiciar la cultura de la feliz componenda.

De |o anterior se advierte la preocupacion del legislador por regular formas
alternativas de solucion diversas a la sentencia, tratando de evitar en lo posible el
incremento en los conflictos judiciales, y en claro abatimiento al rezago actual, asi

como propiciar la cultura de la solucion pacifica de los conflictos.

La reflexion del tema de la mediacion, advertido desde el punto de vista monografico,
arroja posiciones juridicas sociologicas concretas que abonan en una postura
analitica critica de las formas alternativas de solucion de conflictos.



Vil
JUSTIFICACION

La presente investigacion pretende generar las condiciones minimas para la
obtencién del grado académico de maestro en derecho; para lo cual se procura
otorgar a la investigacion que se desarrolla un tema que concrete aspectos de
actualidad, trascendencia, viabilidad y de aplicacién objetiva.

El trabajo que se realiza es con la finalidad de desarrollar un estudio de caracter
monografico que contenga una investigacion exhaustiva e integral de ia mediacion
como medio alternativo de solucién de conflictos juridicos, pero ademas, establecer

bases de comparacion objetivo aplicativo en leyes adjetivas civil y penal en el estado

de Nayarit.

La situacion que permite los limites del tema en desarrollo se debe precisar en
tiempo y espacio, de esta manera se determina que la investigacion que se plantea
tendra sus referencias en el estado de Nayarit y en la actualidad, sin dejar de
observar las referencias de analisis sistematico que contiene el tema de la

mediacion.

Con base en el derrotero planteado, deben establecerse los aspectos que
concentren el objetivo, general y en sus casos particulares que el desarrollo

monografico exija, siendo lo que a continuacion se tratara.



Vil
OBJETIVOS
GENERAL

Los objetivos generales se desprenden del analisis de la figura de la mediacion como
forma alternativa de solucion de conflictos y consideraciones en el plano social,
determinar sus alcances y consecuencias, asi como advertir las posturas derivadas
de las expectativas que la misma supone; este estudio se plantea a través de una
investigacion monografica y se pretende establecer como un objetivo, mas
reflexiones sobre el tema de la mediacién como forma de solucion de conflictos en el
estado de Nayarit, sus manifestaciones en la legislacion civil adjetiva, asi como los

alcances de los cuadros normativos que lo contemplan en la actualidad.

PARTICULAR

Los objetivos particulares pretenden el desarrollo preciso de los objetivos generales,
de manera que metodolégicamente se estudien sobre las bases de congruencia y
coherencia, asi como la exhaustividad. Para desarrollar el estudio de forma
sistematica, por lo anterior, destacan COMO objetivos particulares el desarrollo,
histérico de la mediacion en nuestro pais como primer referente, para luego
establecer las bases dogmaticas que sustentan cientificamente a la mediacion,
derivado de lo anterior se debe destacar los aspectos normativos que soportan esta
forma alternativa de solucion de conflictos, y finalmente establecer reflexiones de
cotejo paralelo entre la legislacion civil y sus alcances teleoldgicos sociales y

normativos.



Capitulo Primero

REFERENCIAS HISTORICAS DE
LA MEDIACION

1.1. Antecedentes

Los antecedentes constituyen la parte histdrica que se genera a través del
paso del tiempo, en este caso es dificil establecer aspectos de desarrolio historico
en épocas pretéritas de la historia, esto atendiendo al hecho de que en las etapas
primitivas del hombre no se advertian condiciones de evolucion intelectual
tendiente a compensar de mejor manera las agresiones que se recibian, las
cuales eran fundamentalmente de tipo corporal, constituyendo atentados contra la
vida y el cuerpo.

La historia de las cosas, particularmenie en el piano juridico deben estar
precisadas metodologicamente, de tal manera que su analisis permita la
observacion ordenada de las diversas etapas atendiendo a aspectos de
trascendencia en la evolucion de la sociedad.

El aspecto evolutivo de las sociedades puede ser tratada de forma global,
hablando en un contexto internacional, o en plano local, atendiendo a determinada
area geografica; en este sentido, solo por enunciar las condiciones de caracter
global se precisara la evolucion general de forma enunciativa, para finalmente
centralizar la informacion hacia México.

La sociedad en épocas pretéritas, nacid libre a la vida independiente, lo
primitivo de su nacimiento le gener6 desventajas en la naturaleza de forma tal que
casi cualquier entidad organica tenia mejores formas de defensa que el hombre
mismo de tal manera que ante estas desventajas el individuo humano reacciona



buscando en la union grupal una forma de proteccidn y satisfaccion de sus

necesidades basicas.

De esta manera, los hombres se agruparon y se distribuyeron tareas,
mientras algunos se dedicaban a la recoleccion de frutos, la caza y demas, otros
se dedicaban al resguardo y cuidado de los mas desprotegidos, en ese tenor,
resulta natural que ante la multiplicidad de voluntades surjan discrepancias
derivadas de la misma interaccion humana, lo que generé conflictos.

La cohesion grupal se vuelve el fundamento de la seguridad de ios
individuos que socialmente se involucraban en estos grupos, lo cual provoca que
surjan formas primitivas de control de conductas, tales como la ley del talién, la ley
de las compensaciones, juicios sencillos atribuidos a deidades por decir que era
una forma de control social.

En épocas pretéritas no existen vestigios de la mediacion, derivado de los
alcances de la misma figura, sin embargo se precisaron otras alternativas de
control conductual como el antes advertido.

A continuacidon se precisan como antecedentes de la evolucion de los
métodos de resolucion de conflictos lo siguiente.

En una mirada evolutiva acerca de como el hombre para poder subsistir o
defender sus derechos basicos, ha creado distintos métodos o formas de resolver
los conflictos, se puede mencionar las siguientes estrategias utilizadas.

Los clanes y Tribus la utilizaban, a través de la ley del mas fuerte y por la
via de los hechos resolvian los conflicios como las guerras, los asesinatos,
mutilaciones. Estas fueron creadas por las primeras civilizaciones, cémo prueba
de ello se tiene el Codigo de Hammurabi, la Ley del Talion en la legislacion
islamica, que aplicaban sanciones drasticas tales como la pena de muerte y
mutilaciones.

Con el surgimiento y evolucion de los Estados, se otorgé la facultad o poder
a un tercero, con autoridad de imperio, destacandose entre ellos, el Sefior, el Rey,



el Monarca, el César, a quienes se atribuian la resolucion de conflictos, entre sus
stbditos.

Con el advenimiento de la Revolucién Francesa, se produce un hecho de
capital importancia en términos evolutivos para la concepcion de la justicia, ello es
la separacion de las funciones del Estado, en ella se entrega esta autoridad, a un
ente distinto e independiente del que sustenta la Administracion, la division de los
poderes en ejecutivo, legislativo y judicial, permitid que la figura de este Poder
Judicial, se encargara en consecuencia, de resolver los conflictos en base a leyes
que generan otro poder del Estado, el legislativo, este principio es la base de una
sociedad en democracia.

En términos generales las formas de control de actuaciones humanas
socialmente hablando evolucionaron hasta crear patrones de conducta complejos,
asi como estructuras judiciales para lograr dirimir las controversias de particulares
entre si, y evitar la anarquia y la venganza de mano propia. En esta referencia se

encuentra el fundamento filosofico del derecho.

1.2. En México
En México no fue diferente las formas de control de conductas y los

patrones primitivos asumidos por las tribus para resguardar el orden social, sin
embargo la historia de México obliga a establecer el analisis derivado de sus
grandes cambios generados a través del tiempo, de ahi que se hable de una etapa
que va desde antes de la conquista, hasta después de esta, la abolicidn de la
conquista y la forma de desarrollo en México de forma independiente, lo que
constituira los grandes topicos que a continuacion se analizaran.

En la cultura Azteca la estructura judicial estuvo jerarquizada, se tenia un
supremo tribunal con doce o catorce magistrados, y solo se encargaban de los
asuntos de mayor importancia; un tribunal con tres o cuatro magistrados que
conocian de todos los asuntos de mediana importancia; también hubo jueces



menores electos anualmente, esto permitid un sistema de apelacion, que llevo a
deducir que el proceso era bi-instancial o tal vez con mas de dos instancias; se
juzgaba por separado a los plebeyos y a los nobles, a la justicia la lamaban
tflamelahuacachinaliztli, que significa “ordenado o recio”; el juez de primera
instancia era denominado “teuctli” y su cargo era de eleccién popular, por los jefes
de familia de cada calpulli, aunque la designacién oficial la hacia el tlatoani. La
competencia jurisdiccional era solo para los asuntos civiles o penales, también se
elegian, anualmente a sujetos encargados de regular la conducta de las familias y
denunciar todo tipo de irregularidades en cada barrio.

Entre los aztecas el procedimiento era oral, se levantaba un testimonio de
todo lo actuado a manera de expediente, con la clasica escritura jeroglifica y este
se quedaba en poder del juzgado como si se tratara de archivos judiciales de ahi
que el tlacuilo o escribano era muy importante.

Como se puede observar en estas civilizaciones no existen rasgos de que
se hayan resuelto las controversias de otra manera pues todos los conflictos se
resolvian ante los tribunales o ante los jueces locales, tenian un alto sentido de
justicia y la importancia de su imparticion era responsabilidad del estado’.

1.2.1. Prehispanica

La época prehispanica supone la existencia de la sociedad mexicana antes
de la llegada de los hispanos; es decir, de los esparfioles que finalmente ejercieron
conquista sobre las tribus dominantes de nuestras tierras, en este sentido, la

existencia de regulacion propia de la época reconocia caracteristicas propias que

' Pérez de los Reyes Marco Antonio, Historia del Derecho Mexicano, Editorial Oxford, México 2002. pagina
97.



denotaban especificidades respecto de las desarrolladas en otras latitudes del

mundo.

1.2.2. La Conquista

La conquista de México surge con la intervencién esparfiola en nuestras
tierras mediante lo cual trajo como consecuencia, la imposicion de diversas
normativas relativas a la tierra del conquistador; en este sentido, se tiene registros
historicos de diversos documenios juridicos que no amparaban con los
establecidos en la época antes de la colonizacion.

En la conquista fa justicia se caracterizd por su gran complejidad en cuanto
al nimero de instituciones jurisdiccionales y lo complicado de su tramitacion.
Habia varios tribunales ordinarios, generales y muchos extraordinarios; estos
impartian justicia a los diferentes sectores de la poblacién en los que gozaban de
fueros.

Tribunales ordinarios estaban compuestos por el real y supremo consejo de
indias, reales audiencias, alcaldes mayores o corregidores, cabildos espafoles e
indigenas, alcaldes ordinarios de lo civil y de lo penal. Estos tribunales actuaban
con base en una acusacion o una accion fundada en derecho y guardaban las
formas establecidas para el caso.

Tribunales Especiales estaban integrados por el consulado, el
protomedicato, Tribunal del Santo Oficio o de la inquisicion, la acordada, el
Tribunal de Mineria, el Juzgado General de Indios, e! Tribunal de la real Hacienda
y Tribunal de Cuentas, el fuero universitario, el fuero eclesiastico, los fueros militar
y de marina, la mesta, el tribunal de bienes de difuntos, el tribunal de la bula de la
santa cruzada, el tribunal de composicion de tierras y tribunales de provincia.

Tribunales Extraordinarios, en cuanto a la justicia extraordinaria era la
correspondiente a los fueros personales y de grupo.

En todos los tribunales de la justicia ordinaria tenian un poder o facultad

jurisdiccional dependiente de ia autoridad real, pues en sus actuaciones invocaban



hacerlo en nombre del rey, ademas de que muchas veces recibian instrucciones
de este.

Las instancias procesales en la Nueva Esparia se tenian para asuntos de
poca importancia entre colonos y el érgano jurisdiccional que resolvia eran los
alcaldes ordinarios ya sean civiles o penales. En segundo lugar en apelacion el
cabildo del lugar, en la primera instancia entre los indigenas en pueblos de indios
la jurisdiccion la tenia el cabildo indigena, en los asuntos de mediana importancia
ya fueran civiles o penales la jurisdiccion la tenia el alcalde mayor o el corregidor
del lugar y en apelacion la audiencia.

En los asuntos de mayor importancia civiles o penales, la jurisdiccion la
tenia audiencia y en apelacion el real y supremo consejo de indias.

De acuerdo con su contenido los juicios en la justicia ordinaria tenian las
caracteristicas de ordinario, cuando se llevaban a cabo todos los procedimientos y
solemnidades establecidos por la ley; el extraordinario, el cual era breve, urgente
y sin tanta tramitacion, para materias que asi lo requerian; en tanto que el civil
para asuntos de caracter privado y de contenido civil y mercantil entre particulares;
el criminal de materia penal, por la posible comision de un delito; mixto: en donde,
por razones de la materia de que se tratara, podrian verse involucradas las
materias civiles y criminales; definitivo, si resolvia la litis, ya sea absolviendo o
condenando; interlocutorio resolvia incidentes para una posterior resolucion
definitiva en otro juicio; mixto, cuando se le daba, por alguna causa, el caracter de
definitivo a lo resuelto en un juicio interlocutorio.

Se puede concluir que en esta época no hubo un derecho sistematizado
con un conjunto de normas juridicas aplicables exclusivamente a lo que se le
conocid en esa época como fa Nueva Espafia, dado que el derecho que se aplico
fueron normas generales expedidas por el monarca, en principio el derecho
indiano se aplico en los territorios del nuevo mundo el cual se conocidé con el
nombre genérico de las Indias Occidentales y estas normas e instituciones fueron

aplicadas alternativamente las referentes al rey y sus facultades, lo referente al



real consejo de indias o a los municipios indianos; asi mismo lo referente al trato
especial a los indios caribefos.

Es indudable que al entrar en contacto dos culturas completamente
opuestas como es la europea y la indigena debi6 de haber sido fuerte y dificil su
asimilacion, ademas de ser necesario adaptarse, transculturisarse y convivir, si
bien es cierto se impuso el derecho castellano, a pesar de esto subsistieron
algunos aspectos del derecho prehispanico. Incluso en las leyes de indias de 1680
se observa el criterio de que los indigenas siguieran gobernados por sus normas y
autoridades, en tanto ello no se opusiera a las disposiciones espariolas en lo
religioso o juridico.

Se considera natural que se impusiera el derecho castellano sobre el
prehispanico y no solo por la conquista de Espafia, si no porque el derecho
europeo era mas amplio y de mayor alcance dada su tradicion de siglos y sus

raices estan en el derecho romano.

1.2.3. México Independiente

Cuando México adquiere su independencia, de la colonizacion, reorganiza
su vida juridica por medio de la creacion paulatina de normas adecuadas a las
condiciones sociales imperantes y requeridas, lo que propicio la restructuracion del
sistema normativo impuesto por lo espafioles, en tal sentido, se generan ofros
patrones reguladores de la conducta que a continuacion se analizaran.

Durante la transicion de la Conguista al México Independiente surge el
Derecho Insurgente como el conjunto de normas, instituciones y principios
filosofico-juridicos emanados del pensamiento y de las proclamas de los
principales lideres de la guerra de Independencia. Aunque este derecho le falto la
imposicion coercitiva que caracteriza a todo orden juridico, pues su vigencia se
reducia al ambito territorial que podian defender las armas insurgentes; aunque
estos principios y ordenamientos, & veces llegaban al nivel constitucional sirvieron

de base a nuestra organizaciébn como pais independiente y especialmente al



implantarse el régimen republicano. El Derecho Insurgente viene a ser la
configuracién de los origenes de nuestra tradicion juridica nacional.

De la misma manera, Hidalgo consideraba que deberia de crearse “un
congreso nacional que se componga de representantes de todas las ciudades,
villas y lugares del reino, que teniendo por objeto principal mantener nuestra santa
religion, dicte leyes suaves, benéficas y acomodadas”, de esta manera cumplir
con su deseo de elaborar una constitucion en donde se debia de forjar nuestra
felicidad: dictar leyes que gobernaran con la dulzura de padres; nos trataran como
hermanos; desterraran la pobreza y a la vuelta de pocos arfos disfrutaran sus
habitantes de todas las delicias que el soberano autor de la naturaleza ha
derramado sobre este basto continente y de esta manera el 5 de diciembre de
1810 en la Ciudad de Guadalajara dict6 un decreto para los pueblos comunales en
donde sefalaba que el goce de las tierras debia ser exclusivo de sus habitantes,
el dia 6 del mismo mes y afio en Guadalajara se refrend6 el bando de Valladolid.

Durante esta etapa de la independencia México aun no se consolidaba
como una nacion independiente, por lo que carecia de un ordenamiento juridico
que organizara las instituciones juridicas, que rigieran a sus instituciones de
gobierno por lo que tuve que regirse por las leyes que se tenian antes de que se
gestara el movimiento de independencia.

Posteriormente Hidalgo fue derrotado y continué con la lucha Morelos, este
caudillo convocd al primer congreso de Anahuac para preparar una constitucion
para la nueva nacion. De estas reuniones el 14 de septiembre de 1813 se
inauguré el congreso de Chilpancingo y este por los acontecimientos militares tuvo
una existencia ambulatoria. Asi nace la constitucion de Apatzingan aunque esta
hunca tuvo vigencia pero si se debe tomar en cuenta como un ordenamiento
juridico que contenia el respeto a la soberania popular el establecimiento y la
separacion de los tres poderes, la igualdad de la ley para todos “mejor dicho: la
igualdad de todos ante la ley” y especiaimente el principio de “nullun crimen sine



lege” y cabe destacar el contenido de los articulos 24 al 40, que constituyen el
capitulo quinto de la constitucién dedicado a los derechos individuales.

1.2.4. Actualmente

En la actualidad existen diversas tendencias que le han apostado a los
medios alternativos de solucion de conflictos diversos a los que propone el poder
judicial, de forma contenciosa, en este tenor, han adoptado diversas vertientes
juridicas postulados normativos como el derecho penal, civil familiar y casi la
totalidad de las disciplinas juridicas.

Esta referencia permite establecer con cierta claridad la importancia que en
la actualidad consciente la sociedad como posible solucion de sus conflictos, en
esta tesitura, existe la conciliacién, el arbitraje, la composicion, entre otras, y por
supuesto la mediacion, que ha sido una de las mas socorridas para generar
alternativas de solucion de conflictos.

Con la referencia anterior debe destacarse el hecho de que la presente
investigacion pretende centralizar sus alcances a los aspectos de controversia de
caracter civil, lo que incluso contiene par los alcances de caracter familiar.

A pesar de que la figura de la mediacion lleva aproximadamente unos 30
afios operando en el mundo, esta es relativamente nueva en México y por lo tanto,
se ha encontrado con una serie de obstaculos y barreras con las que tenemos que
seguir luchando para que la mediacion sea en México un procedimiento viable
utilizado tanto en el sector publico como en el privado. Algunas de estas barreras
con las que se ha encontrado la mediacion en nuestro pais siendo:

a) La falta de cultura de la mediacion: cultura de todo o nada en donde la
negociacion no tiene lugar;

b) La falta de legislacion, esto afecta la confidencialidad del procedimiento,
axial como el cumplimiento de del Acuerdo de Mediacion, y;

c) El desconocimiento del tema: la mayoria de las personas no sabe como

funciona, o cuales son sus ventajas.



Necesidad de que existan Instituciones Serias: dedicadas exclusivamente a
la mediacion, estan mas enfocadas al arbitraje o no tienen una buena seleccion ni
capacitacion de sus mediadores. Cabe mencionar que en nuestro pais la razén de
ser de la mediacion esta basada directamente en la ley, a través de los tribunales.

1.3. En Nayarit
En Nayarit son pocas las incursiones solidas de los mecanismos

alternativos de solucion de conflictos, pues solo determinados asuntos de caracter
penal y la materia de indole familiar y civil, son las que manejan la conciliacion,
como forma de solucion de conflictos de manera diversa a la emision de la
sentencia definitiva.

Sin embargo, existen otros mecanismos no mMenos importantes que
ayudarian a mitigar la carga labora! jurisdiccional, ante el 6rgano del estado
encargado de impartir justicia, tales como la mediacion, el arbitraje entre otros; sin
embargo, en la actualidad no existe manifestacion de estas formas formales de
solucion de conflictos, lo que en mi concepto resulta incoherente con las
exigencias sociales de la entidad, en la que considero resulta mejor forma de
solucién de conflictos la alternativa de composicion amable, que la determinacion
jurisdiccional.

No obstante lo afirmado, se destaca el hecho de que en el Estado de
Nayarit, no existe la mediaciéon como forma de solucion de conflictos; aunque se
tienen antecedentes de que en Nayarit a tenido en su haber tres codigos de
procedimientos civiles, inicialmente mediante decreto 1736 del 31 de diciembre de
1937, se reformo el articulo 80 de la Constitucion Politica del Estado de Nayarit,
adoptando con ello los codigos Civiles, Penales y de Procedimientos Civiles y
Penales del Distrito y Territorios Federales en cuanto no se opusieran a la Ley de
Organizacién de los Tribunales, Ley del ministerio Piblico y Ley de Tribunales
para Menores e Incapacitados que tenia expedidos Nayarit; posteriormente se
expidié el Codigo de Procedimientos Civiles de Nayarit, aprobado mediante
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decreto 6434 publicado el 22 e Agosto de 1981, con el cual se abrogan los
Cadigos Federales adoptados. Con fecha de 21 de Noviembre de 1992 mediante
decreto numero 7519 fue publicado el Cédigo de Procedimientos Civiles que rige
actualmente en el Estado de Nayarit, el cual abrogo el expedido en 1981.

El Cédigo Procesal Civil de Nayarit de 1981, segundo cédigo adoptado por
el Estado y primer codigo realizado para éste, contemplaba el juicio arbitral como
procedimiento especial dentro del Titulo Octavo Del Juicic Arbitral. Reglas
Generales; asi como un capitulo sobre la preparacion de éste, Capitulo [V De la

Preparacion del Juicio Arbitral.

En el articulo 571 se establecia que las partes tenian el derecho de sujetar
sus diferencias al juicio arbitral. En el articulo 574 del referido ordenamiento, se

precisd que todo el que esté en pleno ejercicio de sus derechos civiles podian

comprometer en arbitros sus negocios.

En el referido articulo se precisé que los tutores no podian comprometer los
negocios de los incapacitados ni nombrar arbitros si no con aprobacion judicial,
salvo el cado en que dichos incapacitados fueren herederos de quien celebro el
compromiso o establecié clausula compromisoria, si no hubiere designacion de

arbitros se hara siempre con intervencion judicial, como se previo en los medios

preparatorios a juicio arbitral.

En el articulo 575 se precisaba que los albaceas necesitaban del
consentimiento unanime de los herederos para comprometer en arbitros los
negocios de la herencia y para nombrar arbitros, salvo el caso en que se tratara de
cumplimentar el compromiso o clausula compromisoria pactados por el autor. En
éste caso si no hubiere arbitro nombrado se hara necesariamente con intervencion

judicial.
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En otro de los articulos en el 576 se establecid que los sindicos de los
concursos solo podian comprometer en arbitros con unanime consentimiento de

los acreedores.

A continuacion se hara la referencia respecto de la regulacion a la que se

sujetaban las partes para someter los conflictos al juicio arbitral:

En el articulo 572 del referido Codigo se establecié el compromiso que
podia celebrarse antes de que haya juicio, durante éste y después de sentenciado,

sea cual fuere el estado en que se encuentre.

El compromiso posterior a la sentencia irrevocable solo tendra lugar si los
interesados la conocieren.

El compromiso arbitral consistia de conformidad en lo estipulado en el
articulo 573 en celebrarse por escritura puablica, por escritura privada o en acta
ante el juez, cualquiera que fuere la cuantia.

En el articulo 578 se establecia que el compromiso designara el negocio o
negocios que se sujeten a juicio arbitral y el nombre de los arbitros. Si falta el
primer elemento, el compromiso era nulo de pleno derecho sin necesidad de
previa declaracion judicial.

Cuando no se hallaban designado los arbitros, se entendia que se reservan
hacerlo con intervencién judicial, como se previene en los medios preparatorios.

En el articulo 582 se precisaba que el compromiso producia las
excepciones de incompetencia y litispendencia, si durante el se promueve el

negocio en un tribuna! ordinario.
El referido compromiso terminaba de acuerdo a lo establecido en el articulo
584
l. Por muerte de arbitro elegido en el compromiso 0 en la clausula
compromisoria si no tuviere substitutc. En caso de que no hubieren las

partes designado el arbitro si no por intervencion del tribunal, el
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compromisc no se extinguira y se proveera al nombramiento del
substituto en la misma forma que para el primero;

Por excusa del arbitro o arbitros, que solo puede ser por enfermedad
comprobada que le impida desempefiar su oficio;

Por recusacion con causa de declarada procedente, cuando el arbitro
hubiere sido designado por el juez, pues al nombrado de comuin
acuerdo no se le puede recusar,

Por nombramiento recaido en el arbitro de magistrado, juez propietario o
interino por mas de tres meses; lo mismo se entendera de cualquier otro
empleo de la administracion de justicia que impida de hecho o de
derecho la funcion de! arbitraje;

Por la expiracién del plazo estipulado o del legal a que se referia el
articulo 579.

Los negocios que no podian comprometerse en arbitros estaban precisados

en el articulo 577 y los cuales consistian:

Io
Il-

El derecho de recibir alimentos.

Los divorcios excepto en cuanto a la separacién de bienes y a las
demas diferencias puramente pecuniarias;

Las acciones de nulidad de matrimonio;

Los concernientes al estado civil de las personas, con la excepcidn
contenida en el articulo 333 del codigo civil;

Las demas en que lo prohiba expresamente la ley.

El plazo del arbitraje de conformidad en lo establecido en el articulo 579

solo era valido aunque no se fijar término del juicio arbitral u, en éste caso la

misién de los arbitros durara sesenta dias. El plazo se cuenta desde que se

acepte el nombramiento.
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En el articulo 586 del referido ordenamiento, se establecia que siempre que
hubiera de reemplazarse un arbitro se suspenderia los términos durante el tiempo
que pase para hacer el nuevo nombramiento.

En articulo 589 disponia que cuando el tercero en discordia fuere nombrado
faltando menos de quince dias para la extincién de término del arbitraje y las
partes no lo prorroguen, podra disponer de diez dias mas que se sumaran a dicho
término para que pueda pronunciarse el laudo.

En el articulo 578 se establecia que el compromiso que designara el
negocio 0 negocios que se sujetaran al juicio arbifral y al nombre de los arbitros.

Cuando no se hubiere designado los arbitros, se entendia que se reservaba
hacerlo con intervencion judicial, como se previene en los medios preparatorios.

En el articulo 580 se establecid que durante el plazo del arbitraje ios
arbitros no podrian ser revocados sino por el consentimiento unanime de las
partes.

En el articulo 585 del mismo ordenamiento se precisé que los arbitros sélo
eran recusables por las mismas causas que lo fueren los demas jueces.

El articulo 591 disponia que las recusaciones y excusas de los arbitros
conoceria el juez ordinario conforme a las leyes y sin ulterior recurso.

En el articulo 584 se precisaba que el compromiso terminaria:

II. Por excusa del arbitro o arbitros, que solo puede ser por enfermedad
comprobada que le impida desempeiiar su oficio

En el caso del secretario el articulo 583 referia que cuando hubiere arbitro
unico, las partes eran libres de nombrarle un secretario, y si dentro del tercer dia
empezando desde aquel en que deba actuar no se han puesto de acuerdo, el
arbitro lo designara y a costa de los mismos interesados desempefiara sus
funciones.

Cuando fueran varios los arbitros, entre ellos mismos elegian al que
fungiera como secretario, sin que por esto tenga derecho a mayores

emolumentos.
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En cuanto al arbitro tercero en discordia en el articulo 588 se disponia que
los arbitros estuvieren autorizados a nombrar a un tercero en discordia y no

fograren ponerse de acuerdo, acudiran al juez de primera instancia.

En el articulo 590 se establecian las facultades del arbitro, que consistian en que
los arbitros decidian segin las reglas del derecho, a menos que en el compromiso
0 en la clausula se les encomendara la amigable composicién o el fallo en
conciencia.

El articulo 592 precisaba que los arbitros podian conocer de los incidentes
sin cuya resolucion no fuere posible decidir el negocio principal. También podian
conocer de las excepciones perentorias, pero no de la reconvencion, sino en el
caso en que se oponga como compensacion hasta la cantidad que importe la
demanda o cuando asi se haya pactado expresamente.

En el articulo 593 se precisé que los arbitros podian condenar en costas,

dafios y perjuicios a las partes y aun imponer multas, pero para emplear los
medios de apremioc debian ocurrir al juez ordinario.
Las formalidades del procedimiento consistian de conformidad en lo dispuesto por
el articulo 581 en que las partes y los arbitros siguieran en el procedimiento de los
plazos y las formas establecidos para los tribunales si las partes no hubieren
convenido otra cosa. Cualquiera que fuere el pacto en contrario, los arbitros estan
obligados a recibir pruebas y oir alegatos si cualquiera de las partes lo pidiere.

Las partes tenia la facultad de renunciar a la apelacion. Cuando el
compromiso en arbitros se celebre respecto de un negocio en grado de apelacion,
la sentencia arbitral sera definitiva sin ulterior recurso.

El laudo arbitral de conformidad en el articulo 587 precisaba que iba a ser
firmado por cada uno de los arbitros y, en caso de haber mas de dos, si la minoria
rehusare hacerlo, los otros lo haran constar y la sentencia tendra e! mismo efecto
que si hubiere sido firmada por todos. El voto particular no exime de la obligacion

a que éste articulo se refiere.
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En el articulo 594 se establecié que notificado el laudo, se pasaran los
autos al juez ordinario para su ejecucion, a no ser que las partes pidieren
aclaracion de sentencia.

Para la ejecucion de autos y decretos se acudira también al juez de primera
instancia.

Si hubiere lugar a algun recurso que fuere admisible, lo admitira el juez que
recibié los autos y remitird estos al supremo tribunal de justicia, sujetandose en
todos sus procedimientos a lo dispuesto para los juicios comunes

Respecto de la apelacion del laudo arbitral en el articulo 581 se establecia
que las partes podrian renunciar a la apelacion. Cuando el compromiso en arbitros
se celebre respecto de un negocio en grado de apelacion, la sentencia arbitral
sera definitiva sin ulterior recurso.

De conformidad en lo establecido en el articulo 597 la apelacion solo sera
admisible conforme a las reglas del derecho comun.

Contra las resoluciones del arbitro designado por el juez cabe el amparo de
garantias conforme a las leyes respectivas.

En el articulo 595 se establecié que era competente para todos los actos
relativos al juicio arbitral en lo que se refiere a jurisdiccion que no tenga el arbitro,
y para la ejecucion de la sentencia y admision de recursos, el juez designado en el
compromiso; a falta de éste, el del lugar del tribunal de arbitraje; y si hubiere varios
jueces, el de nimero mas bajo.

En el articulo 596 se referia que los jueces ordinarios estaban obligados a
impartir el auxilio de su jurisdiccion a los arbitros.

En el articulo 598 del referido ordenamiento se precisaba que el juez debia
compeler a los arbitros a cumplir con sus obligaciones.

En el Capitulo IV del Codigo citado denominado De la Preparacion del
Juicio Arbitral consistia en lo siguiente:

El articulo 219 disponia que cuando en escritura privada o publica
sometieran los interesados las diferencias que surjan a la decisién de un arbitro v,
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no estando nombrado éste, debe prepararse el juicio arbitral por el nombramiento
del mismo por el juez.

En el articulo 220 se disponia que presentandose el documento con la
clausuta compromisoria por cualquiera de los interesados, el juez citaba a una
junta dentro del tercer dia para que se presenten a elegir arbitro, apercibiéndolos
de que, en caso de no hacerlo, lo hara en su rebeldia.

Si la clausula compromisoria formaba parie de documento privado, al
emplazar a la otra parte a la junta a que se refiere al articulo anterior, el actuario la
requerira previamente para que reconozca la firma del documento, y si se
rehusare a contestar a la segunda interrogacion, se tendra por reconocida.

En el articulo 221 se establecia que en la junta el juez procuraria que
eligieran arbitro de comun acuerdo a los interesados, y en caso de no conseguirlo,
designaran uno de entre las personas que anualmente son listadas por el tribunal,
con tal objeto.

Lo mismo se haria cuando el arbitro nombrado en el compromiso
renunciare y no hubiere sustituto designado.

En el articulo 222 se precisaba que con el acta de la junta a que se refieren
los articulos anteriores se iniciaran las labores del arbitro, emplazando a las partes
como se determina en el titulo octavo.

1.3.1. Positivo Vigente

El derecho es el unico instrumento social formalmente reconocido para generar
patrones de regulacion de la conducta humana, en este sentido, el derecho
positivo es entendido como el cuerpo normativo escrito, y su vigencia corresponde
al periodo de tiempo mediante el cual rige esta ley.

En el actual contexto de un mundo globalizado, caracteristicos por multiples
Yy Contrapuestos intereses, por la escasez creciente de los recursos, por una
distribucién desigual de los mismos, por demandas de respuestas rapidas de las
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personas para satisfacer sus necesidades basicas, la resolucion judicial de los
conflictos, se hace insuficiente, para satisfacer las diversas demandas planteadas
por el ser humano. Ello en los Gobiernos de corte democratico sobretodo, donde
se legitima la libertad de expresion como un derecho. En este contexto cobra
relevancia el concepto de Mediacion y de los metodos de resolucion alternativa de
conflictos en general. La mediacién es una ciencia interdisciplinaria y transversal,
que recoge el saber tedrico y practico acumulado por diferentes disciplinas
sociales, legales y psicologicas, experiencias y culturas, como una opcion
alternativa y "eficaz" en su enfrentamiento para lograr soluciones. Los métodos de
resolucion alternativos como la Mediacion, se fundamenian en un cambio de
actitud de los hombres frente a un conflicto, es decir, del traspaso evolutivo desde
una actitud de competencia a una actitud de colaboracién o cooperacion.

El esquema anteriormente planteado, permite determinar los alcances de la
mediacion como forma alternativa de solucion de conflictos, por lo que resulta
basico entender sus bases que sustentan su estructura y esencia, en este tenor,
se impone entrar al estudio de los referentes dogmaticos de la mediacion.
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Capitulo Segundo
LA CONTROVERSIA CIVIL

2.1. El Proceso Civil

El procedimiento civil es un mecanismo de aplicacién de la ley civil
sustantiva, cuyo objetivo es resolver las controversias entre particulares sometidas
al imperio de la potestad jurisdiccional, en este sentido, debe dejarse claro que el
primer referente a considerar deriva de la expresion de dos palabras que
conjuntadas generan la expresion anterior.

Respecto de lo anterior Gonzalo Armienta Calderén, explica la diversidad y
la creciente complejidad de las relaciones juridicas que se presentan en la vida
cotidiana, dan lugar a que muy a menudo existan desacuerdos respecto de los
derechos y obligaciones de quienes en ellas intervienen; de ahi la importancia de
la existencia de oOrganos estatales creados para dar solucién pacifica a los
conflictos de intereses que se les plantean. Por ofra parte, ademas de aquellos
tribunales que nuestra Constitucion Federal ha dotado de potestad jurisdiccional,
existen otras formas de soluciéon de los conflictos intersubjetivos de intereses con
trascendencia juridica y a los que, siguiendo la doctrina de Carnelutti se les
denomina “equivalentes jurisdiccionales”. Para precisar el significado de la nocion
“equivalente jurisdiccional’, conforme la opinion de este procesalista, debemos
examinar dos formulas de solucién del litigio excluyentes de la intervencion
jurisdiccional de los érganos del Estado. En la primera, la composicion de la litis la
realizan directamente las partes (autocomposicion); y, en la segunda, cuya
naturaleza es heterocompositiva, la solucion del litigio se encomienda a un tercero
que debe satisfacer ciertos requisitos garantes de Ia justicia de! fallo; para lo cual,
advierte, puede ser un particular, dotado de facultades para conocer y solucionar

el litigio en el caso concreto arbitraje o bien, como se da en los casos de la
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sentencia extranjera, el equivalente jurisdiccional se configura cuando un juez
nacional homologa el fallo de un tribunal de otro Estado, para que surta efectos en
el territorio nacional, tenemos, pues, aqui dos actos determinados por un interés
que no es el del Estado en cuanto a la composicién de los conflictos, si bien se les
reconoce, en ciertas condiciones, idoneidad para alcanzar la misma finalidad a
que tiende la jurisdiccion. En ello consiste el concepto de equivalente
jurisdiccional.?

Respecto de la nocion de proceso civil se ha pronunciado Cipriano Gomez
Lara al explicar que es un conjunto complejo de actos del estado como
soberano, de las partes interesadas y de los terceros ajenos a la relacion
sustancial, actos todos que tienden a la aplicacién de una iey general a un
caso concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo;

El autor de de referencia precisa que la suma de cuya formula es la
siguiente: A + J + a terceros = P. Significado que la accién, mas la jurisdiccién,
mas la actividad de terceros da como resultado el proceso. El proceso
jurisdiccional no es sino ese conjunto complejo de actos del estado, de las
partes y de los terceros ajenos a la relacion sustancial. Los actos del estado son
ejercicio de jurisdiccion. Los actos de las partes interesadas son accion,
entendida como actividad realizada por el actor y por el demandado. Los actos de
los terceros son actos de auxilio al Juzgador o a las partes y que reconvergen
junto con la jurisdiccién y junto con la accion, dentro del mismo proceso para
llegar al fin logico y normal de éste: la sentencia. Los actos de los terceros
pueden consistir en el testimonio de los testigos, en la ciencia de los peritos 0 en
la ayuda, por ejemplo, de los secretarios y de los abogados que son auxiliares
de la funcién jurisdiccional. Son ajenos a la relacidén sustancial, pues este solo
vincula a las partes mismas, y por tanto, la sentencia que se dicte en ese
proceso no puede afectar su esfera juridica, los testigos, los peritos, los
particulares llamados al proceso por algun acto de auxilio, y los demas

? Armienta Calderén Gonzalo; Teoria General del Proceso, Editorial Porrua, México 2003, pagina 97.
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ayudantes y auxiliares del juez. El proceso tiene como finalidad institucional la
constancia en el orden juridico, es decir, procurar su preservacion, conservacion
y mantenimiento. Tiene como causa el no —orden; esto es, la interferencia, cosa
evidente por si, ya que si imaginamos por un momento una sociedad sin
interferencias, en que reine el orden, arrebataremos al proceso toda razon de
ser. Y tiene por objeto la vuelta del orden, forzando Ia ejecucién de las
actividades compatibilizadoras, ya al realizar una declaracion, ya al mover por la
inminencia de la coaccién potencial la voluntad del obligado, ya al actuar
ejecutivamente en sentido estricto.?

En este sentido, debe empezarse por definir lo que es el procedimiento,
para luego establecer lo relativo a lo civil, en estas condiciones, el procedimiento
como tal se determina por el conjunto de etapas unidas sistematicamente y
cronoldgicamente para un fin especifico, mientras que lo civil supone una vertiente
del derecho cuyo objetivo es resolver controversias de particulares relativas al
patrimonio, contratos etcétera.

Como se ha sefialado, es notable establecer como en algunos casos, se
confunden las referencias conceptuales tales como juicio, proceso vy
procedimiento, en este sentido, Cipriano Gémez Lara, expone que la palabra
juicio, procede de la logica, entendida ésta como ciencia del conocimiento, como
ciencia de razonar, como ciencia del pensar.

En su aspecto logico, el juicio es un mecanismo del pensamiento. El
concepto original de la denominacion juicio corresponde o proviene de la logica
aristotélica y no es, en este sentido, sino un mecanismo det razonamiento

mediante el cual llegamos a la afirmacion de una verdad.*

3 Gémez Lara Cipriano; Teoria General del Proceso (Banco de Datos), pagina 42, Editorial Oxford, México

2004.
* Gémez Lara Cipriano, Derecho procesal Civil, pagina 1. Editorial Oxford, México 2006.
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Derivado de lo anterior se puede desprender el hecho de que el proceso
civil, supone en consecuencia al derecho procesal civil, al caso Salvador Orizaba
Monroy, explica que la expresion Derecho Procesal tiene significaciones distintas,
que estan intimamente relacionadas; una que se refiere al Derecho procesal
Positivo que es el conjunto de normas juridicas procesales; la otra Derecho
Procesal Cientifico, rama de la jurisdiccional, de sus érganos y de ejercicio. En su
concepto general y unitario, el derecho procesal se concibe como un derecho de
contenido técnico-juridico, que determina las personas e instituciones mediante las
cuales se atiende, en cada caso, a la funcion jurisdiccional y al procedimiento que
en ésta ha de observarse. El derecho procesal define y delimita la funcién
jurisdiccional, establece los 6rganos adecuados para su egjercicio y sefiala el
procedimiento o rito procesal. Puede ser el derecho procesal, en consideracion a
la naturaleza del derecho cuya realizacion constituye su objetivo civil, penal
laboral, administrativo, agrario, etcétera; la atencion en adelante se concretara en
esta investigacion al Derecho procesal civil, antes de exponer algunos conceptos
es conveniente plantearnos las siguiente cuestic’m,\ ¢ Qué es el derecho procesal
civil? Segun la respuesta estableceremos el género préximo y la diferencia
especifica. El derecho procesal civil, en su aceptacion gramatical, es el conjunto
de normas juridicas que regulan los procedimientos que deben seguirse para

hacer posible la realizacién del derecho civit.’

En este sentido resalta, que el procedimiento civil como tal, es una

herramienta formal para dirimir controversias de particulares.

* Orizaba Monroy Salvador; Derecho Procesal Civil, Segunda Edicion, Editorial SISTA, México 1991.
pagina 3.
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2.2. Etapas

Establecido anteriormente el aspecto de que el procedimiento civil
constituye un conjunto de etapas, las mismas deben ser precisadas en sus
condiciones intrinsecas para determinar el camino que sigue el mecanismo de
solucién de conflictos civiles, en este sentido se puede observar una etapa
preliminar que corresponde a la precision de las pretensiones de las partes, cuya
precision estriba en la presentacion de la demanda y la contestacion, y en su caso
la reconvencion y su respectiva contestacion; la segunda etapa, contiene los
aspectos relativos a la instruccion del juicio y que se explica a través de la fases
probatorias desde el ofrecimiento, admision y desahogo de las probanzas; para
finalmente considerar la etapa de juicio, en la que las partes suponen un proyecto

de sentencia y finalmente la sentencia misma, que concluye con esta etapa.

El conjunto de etapas antes advertido debe constituir una unidad procesal
derivado del hecho de cada una de ellas se supone en espacio, tiempo y
coherencia, al efecto Cipriano Gomez Lara expone que fundamentalmente
consiste en postular que el proceso es un fendmeno comdn y que presenta las
mismas caracteristicas esenciales, aunque los litigios que se ventilen tengan
materias 0 sustancia diferentes o distintas; lo anterior se fundamenta sobre siete
razones: a) el contenido de todo proceso es un litigio; b) la finalidad de todo
proceso es la de dirimir o resolver un litigio; ¢) todo proceso presenta una
estructura triangular en cuyo vértice superior esta el 6rgano jurisdiccional y en los
inferiores se encuentran las partes en contienda; d) todo proceso presupone la
existencia de una organizacién judicial con jerarquias y escalonamienio de
autoridad; e) todo proceso esta dividido en una serie de etapas 0 secuencias que
se desenvuelven a lo largo, desde su principio hasta su fin; f) todo proceso tiene
un principio general de impugnacién mediante el cual se postula la necesidad de
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que las resoluciones del tribunal puedan ser reexaminadas o revisadas, ya sea
porque no estén apegadas a derecho porque sean incorrectas, equivocadas o
ilegales; g) en todo proceso existen cargas, posibilidades y expectativas propias,
exclusivas y peculiares del propio proceso.?

Con igual precisién el mismo autor pero en obra diferente se planiea que
todo proceso arranca de un presupuesto (litigio), se desenvuelve a lo largo de un
recorrido (procedimiento) y persigue alcanzar una meta (sentencia) de la que
cabe derivar un complemento (ejecucion) a) Instruccién. Es una primera fase de
preparacion que permite al juez o tribunal la concentraciéon de todos los datos, los
elementos, las pruebas, las afirmaciones, las negativas y las deducciones de
todos los sujetos interesados y terceros, para que el juez o tribunal esté en
posibilidades de dictar la sentencia. En otras palabras, es aquella fase en la que
las partes exponen sus pretensiones, resistencias y defensas y en que las
partes, el tribunal y los terceros desenvuelven toda la actividad de informacion y
de instruccion al tribunal , haciendo posible que éste tenga preparado todo el
material necesario para dictar sentencia. b) Juicio. Segunda etapa del proceso
que entraiia e! procedimiento a través de la cual se dicta y se pronuncia ia

resolucion respectiva.’

2.3. Fines

La finalidad principal que fundamenta la expresion del procedimiento civil,
es la aplicacion de la ley sustantiva correspondiente, sin embargo, también debe
establecerse que no resulta menos importante la forma de resolucion de conflictos
de particulares como forma de finalidad del procedimiento civil.

® Gomez Lara Cipriano, obra citada, p. |
7 Gémez Lara Cipriano; obra citada, p. 43.
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En este sentido, Carlos Arellano Garcia, explica que la extincion normal del
proceso es a través de la sentencia definitiva después de todas las vicisitudes que
conducen al desempefio usual de la funcidn jurisdiccional pero, existen diversas
formas anormales de dar lugar a la extincion antes de llegar a la manera usual de
terminacién. Estudiaremos separadamente las diversas formas anormales de
extinguir el proceso, antes de la sentencia definitiva: Avenimiento de las partes.
Esta forma anormal de extincion del proceso esta prevista por el parrafo segundo
del articulo 55 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal: “salvo
en los casos que no lo permita la ley, y no se hubiere logrado un avenimiento en la
audiencia previa, los conciliadores estardn facultados para intentarlo en todo
tiempo, antes de que se dicte la sentencia definitiva”. No debe confundirse con €l
simple convenio de las partes puesto que hay una labor activa del conciliador con
tendencia a obtener el avenimiento entre las partes. Lamentablemente los
conciliadores, en el medio capitalino, y en aquellas entidades de la repuablica en
donde hay una disposicion equivalente a la transcrita, no han desplegado estas
facultades que la ley les otorga para propender hacia el avenimiento. El sitial de
autoridad que corresponde a los conciliadores, asi como la imparcialidad de su
posicion, podrian causar a las partes a la terminacién de procesos antes de que se
ahonden entre ellas las diferencias y antes de que se originen mas molestias y
gastos propios de las controversias jurisdiccionales. La experiencia de los
conciliadores podria intentar en avenimiento en aquelios procesos mas aptos para
llegar a esa formula que nos parece tratada con cierta indiferencia en el medio
forense mexicano.®

Aplica a lo anterior la aplicacion de las normas juridicas procesales, las
cuales, contienen, los parametros normativos sobre los cuales descansa el

proceso en este sentido salvador Orizaba Monroy, explica que aludiendo a

¥ Arellano Garcia Carlos; Teoria General del Proceso, 148.
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Carnelutti que es aquella que regula o disciplina la realizacion del derecho
objetivo. La idea de norma juridica procesal, comprende no sélo la ley, sino
también a todas las manifestaciones del derecho a las que el legislador les asigna
esa calidad. En relaciéon a las normas juridicas procesales anteriormente dijimos
que el derecho procesal es un conjunto de normas: veamos ahora cuando a una
norma juridica debe ubicarsele como procesal. Podemos adoptar como criterio
distintivo, el que deriva de la finalidad del proceso y de los drganos estatales
jerarquicamente organizados que intervienen en el mismo. Por tanto, son normas
juridicas procesales: las que crean el organo jurisdiccional mismo y a las cuales la
constitucion les atribuye competencias; las que establecen la forma en que debe
desarrollarse el proceso y que se encuentran en las leyes reglamentarias de la
constitucion; las que fijan las obligaciones, derechos y cargas de las personas o
entidades que por cualquier motivo, intervienen en el proceso y se haya en las
mismas leyes reglamentarias de la constitucion en especial en el codigo de
procedimienios civiles tanto federales y locales. La anterior referencia nos
demuestra que las normas juridicas procesales se encuentran en diversos

ordenamientos y leyes y no s6lo en los codigos procesales.®

Es destacable el argumento respecto de Brian Barry, al explicar ¢qué es la
justicia? puede decirse que el planteo de esa pregunta por parte de platon
inauguro la filosofia politica en el mundo occidental; pero, la pregunta misma surge
inevitablemente en cualquier sociedad cuando sus miembros comienzan a pensar
reflexivamente acerca de las disposiciones dentro de las cuales transcurren sus
vidas. A través del contacto con ofras sociedades, la gente llega a tomar
conciencia de que las disposiciones sociales no son fenomenos naturales si no
una creaciéon humana, aquello que los seres humanos hicieron puede ser
cambiado por los seres humanos. Esta percepcion prepara el escenario para el

? Orizaba Monroy Salvador; OB. CIT. ,Pag.13.
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surgimiento de teorias de la justicia. Pues una teoria de la justicia es una teoria

acerca de los tipos de disposicion social que pueden defenderse.’®

2.4, Objeto

El proceso civil debe recaer indefectiblemente en algo para que objetive sus
normas, de tal forma que su objeto plantea dos alternativas primarias, es decir, las
normas sustantivas civiles y €l analisis de la controversia planteada, en tal sentido
Cipriano Gomez Lara explica que la forma mas institucional y evolucionada de
solucion de la conflictiva social, aparece en el proceso jurisdiccional, gue es el
conjunto de actos desenvueltos por el érgano estatal jurisdiccional, por las partes
interesadas y por los terceros ajenos a la relacion substancial, actos todos que
estan proyectados y que convergen en el acto final de aplicacion estatal de una ley
general al caso concreto controvertido, para dirimirlo o para solucionarlo; es decir,
en el acto por el cual se sentencia. Muchas cuestiones han quedado sustraidas al
arbitraje o a la posibilidad de ser solucicnadas medianie pactos, acuerdos,
renuncias o desistimientos de las partes. Es aqui cuando el proceso jurisdiccional
se hace necesario y, a veces, indispensable e insustituible. Por ejemplo, el
proceso penal es necesario para que se aplique [a ley penal, aun en los casos de
auto tutela en los que debe abrirse ese proceso penal para calificar la legitimidad
de la actitud auto tutelar. Podemos imaginar muchos otros casos en que la
conflictiva social sdlo puede ser resuelta a través del proceso jurisdiccional.
Simplemente baste pensar en los maltiples conflictos de caracter familiar como los
divorcios, las cuestiones del estado civil de las personas, los juicios de alimentos,
etcétera. Independientemente de todo lo anterior, pensamos que el proceso es el
mejor medio de solucidn, de la conflictiva social. No todos estan de acuerdo con
esta opinion. Se aduce que el proceso jurisdiccional es un conjunto de tramites

'® Barry Brian; Teorias de la Justicia, pagina 19.
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dilatados y muchas veces inutiles y costosos, y que, a traves del mismo, no
siempre se encuentra una solucion correcta a la conflictiva social. La historia de la
humanidad esta llena de procesos jurisdiccionales absurdos. Muchos, mas que
ejemplos de aplicacion de la ley y de la justicia, fueron verdaderos instrumentos de
represiéon de situaciones y de aplicacion de penas y castigos (Socrates, Jesus,
Juana de Arco, Galileo, Marat, Danton, Robespierre, Dreyfus-Zola. Sacco,
Vanzetti, procesos totalitarios nazis y soviéticos). Solo que en este momento de
nuesiras reflexiones es conveniente hacer hincapié en el caracter instrumental del
proceso, o sea, el proceso jurisdiccional no es sino un instrumento de aplicacion
del derecho, y, como todo instrumento, puede ser bien o mal empleado; por ello, el
proceso en si no puede calificarse de bueno o malo; a finalidad ideal que debe
perseguir todo proceso jurisdiccional es solucionar controversias para lograr el
equilibrio, la paz y la tranquilidad sociales. Si estas finalidades no se cumplen, no
depender3 ello del procesoc mismo, sino de los hombres que lo manejan. Asi, el
problema dei proceso “no es de eliminacion, sino de perfeccionamiento, es decir,
de saber combinar en la ordenacion de sus normas los principios que mejor sirvan
para obtencion de sus fines”. Ademas, en cuanto a los limites de la actividad
procesal”, el proceso no debe obstinarse en monopolizar la composicion de los
litigios (...) en segundo término, el proceso no debe ser utilizado para la
consecucion de fines animalos (juicios simulados y fraudulentos) (...) en tercer
lugar, el proceso no debe servir para perturbar la accién de los otros poderes del

estado”.!’

El objeto de los procedimientos civiles es la controversia de particulares, es
decir dirimir los hechos controvertidos que los gobernados planteen ante el 6rgano
judicial, de esta referencia se desprenden situaciones que delimitan el objeto

materia del procedimiento civil.

"' Gémez Lara Cipriano, OB. CIT,, Pag. 144,
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2.5. Formas Autocompositivas de la Controversia

En este sentido, Francisco José Contreras Vaca, explica que el acto
procesal que se lleva a cabo una vez contestada la demanda, acusada la rebeldia
por no hacerlo o contestada la reconvencion, en donde primero el Tribunal
examina la legitimacion de las partes cuando las mismas no actdan por su propio
derecho sino a través de apoderados o representantes (jurisprudencias:
LEGITIMACION PROCESAL ACTIVA, CONCEPTO; LEGITIMACION AD
CAUSAM Y AD PROCESUM, DIFERENCIAS); posteriormenie, procura su
conciliacién, proponiéndoles alternativas de solucion, a efecto de que los
contendientes lleguen a un convenio que resuelva las diferencias sometidas a
proceso, el cual, una vez aprobado por el Tribunal, se elevara a la categoria de
cosa juzgada vy, por Ultimo, para el caso de que no hubiere podido conciliarlas,
depura el procedimiento, examinando y resolviendo las excepciones procesales no
subsanables por los interesados, todo ello con la finalidad de dar por ferminada |a
controversia o continuar el juicio sin vicios hasta su desenlace.'

No solo se encuentran entre las formas de solucion de conflictos, la emisién
de una sentencia definitiva, también existen otras formas de terminaciéon de
controversias, como el sobreseimiento, la conciliacién, el convenio, entre otras,
derivado de ello se han generado alternativas de solucion de conflictos como I3
mediacion; sin embargo, ello constituira parte del estudio posterior por lo pronto
baste esta referencia para dirigir metodoldgicamente el objetivo de la presente
investigacion.

Derivado del comentario anterior, la propia legislacion procesal civi|
contempla la posibilidad de sin llegar a la resolucién definitiva, existan formag
alternativas de la solucion del conflicto; de esta manera se ha adoptado a |5
conciliacién con las limitaciones que la misma implica, no obstante, en tal sentiqq

"2 Contreras Vaca Francisco José; Derecho Procesal Civil, pagina 153,
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se ha pronunciado Cipriano Gémez Lara al comentar a Vicente Martinez, citando a
Barbosa Moreira, comenta que el objeto del despacho saneador es el analisis de
los llamados presupuestos procesales y las condiciones de la accion; en ofras
palabras, al estudiar la legitimacion de la relacién procesal se tienen como
presupuestos de ésta la legitimacion de cada uno de sus sujetos. Del actor ha se
exigirse el derecho subjetivo que pretende por la accién, con todos sus requisitos;
del demandado, las legitimaciones necesarias, y del oficio judicial, el poder legal.
En la declaracion de saneamiento se observan los presupuestos en dos aspectos;
el primero como requisitos subjetivos: competencia e imparcialidad del juez, y
habilidad de las partes; el segundo como requisito sujetivo: a) extrinsecos a la
relacion: inexistencia de hechos imperativos; y b) intrinsecos, subordinacién del
procedimiento a ias normas legales. La finalidad que se persigue a través de esta
diligencia es depurar la litis, centrando el pleito de manera especifica, en su fondo;
asimismo, la audiencia previa y de conciliacion puede derivar en un arreglo, un
convenio procesal enire las partes, que es preparado y propuesto por un
conciliador adscrito al juzgado y, en la hipdtesis de que los interesados lleguen a
un convenio, el juez lo aprueba de plano si procede legaimente, y dicho pacto
tiene fuerza de cosa juzgada. Finalmente, cada conciliacion que se logre
representara un asunto que no distraera innecesariamente la abrumada maquina

judicial, ni exigira mayores, ulteriores esfuerzos a los sujetos en conflicto."

En los argumentos anteriores se plantea igualmente las condiciones sobre
las cuales descansa la negociacion, en este sentido Brian Barry explica que un
conflicto entre dos partes acerca de ta divisién de algun recurso escaso particular.
Este capitulo se centrara en la justicia como ventaja mutua. En el préximo capitulo
introduciré la justicia como imparcialidad, atendiendo a las criticas que se han
planteado a las soluciones que corporizan la justicia como ventaja mutua. Creo
que es bueno en este punto enfatizar la artificialidad de cualquiera de los dos

'* Gomez Lara Cipriano, obra citada p. 33.
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analisis. Voy a tomar las situaciones de las paries como dadas, sin ninguna
preocupacion acerca de los origenes de tales situaciones, y me preguntare que
seria justo que decidiera un arbitro en este Unico caso considerado aisladamente
de cualquier otro caso similar. Inmediatamente surgen objeciones naturales. {No
deberiamos hablar acerca de la justicia? de las posiciones sociales antes de que
podamos discutir con sensatez la equidad de las decisiones particulares? ¢Y
como podemos razonablemente ignorar el hecho de que los conflictos
normalmente son tratados con reglas que cubren conjuntos de casos de un cierto
tipo general en vez de con arbitrajes singulares? si los propositos del libro fueran
puramente practicos, estas objeciones serian decisivas. Pero si nuestro propésito
es antes que nada comprender de la manera mas completa posible las
concepciones alternativas de justicia, hay mucho que decir comenzando con los
casos mas simples y aceptando su artificialidad inherente*

No obstante lo anterior también se han expuesto formas de auto
composicion en los conflictos planteados por particulares, en este sentido Cipriano
Gomez Lara expone que la autocomposicién es el segundo gran grupo de formas
de solucion de los conflictos de intereses; Carnelutti distingue entre “la
composicion del litigio que efectten las partes, o auto composicion, de la que lleve
a cabo el juez, o heterocomposicién”. Mas adelante, Carneluiti advierte que la
autocomposicion es un género dentro del cual cabe que se reconozcan varias
especies: dos unilaterales o derivadas de un acto simple, y una bilateral derivada
de un acto complejo; de modo que tenemos: a} la renuncia; b) el reconocimiento, y
c) la transaccién. Las dos primeras serian las unilaterales y la Gltima la bilateral.
Ahora bien, tanto la renuncia como el reconocimiento, ya sea de derechos o de
pretensiones, constituyen formas auto compositivas de los conflictos de intereses,
pero no necesariamente se dan en el campo de lo procesal, sino que pueden
aparecer antes, después o independientemente del proceso. De ahi que, sin
desatender la importancia o repercusion que sobre el proceso tengan dichas

'* Barry Brian, obra citada p.Pag. 25
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formas, hay que precisar que sus especies procesales son, como ya dijimos, el
desistimiento y el allanamiento. En términos generales, del desistimiento puede
decirse que es una renuncia que representa en el seno mismo del proceso, y del
alianamiento, que es un reconocimiento que se da en el campo del proceso. La
transaccion puede ocurrir, como veremos, dentro o fuera del proceso, antes de
que se inicie o una vez iniciado."

La transaccion es otra forma de composicion de conflictos, el autor antes
comentado, se manifiesta al respecto planteando que la transaccion es la figura
caracteristica de autocomposicién bilateral; es un negocio juridico a través del cual
las partes, mediante el pacto, mediante el acuerdo de voluniades, encuentran la
solucién de la controversia o del litigio. El codigo civil para el distrito Federal
prescribe que la transaccion es un contrato por el cual las partes, haciendose
reciprocas concesiones, terminan una controversia presente o previenen una
futura. Pero, al igual que el desistimiento y que el allanamiento, también la
transaccion tiene ciertos limites y el propio ordenamiento advierte que no se puede
transigir sobre el estado civil de las personas ni sobre la validez del matrimonio, y
que sera nula la transaccién que verse sobre delito, dolo y culpa futuros; sobre la
accion civil que nazca de un delito o culpa futuros; sobre sucesion futura; sobre
una herencia, antes de visto el testamento si lo hay, y sobre el derecho de recibir
alimentos, en razdn precisamente del caracter de orden publico de todas las
cuestiones anteriores. Se reitera aqui el principio de que no todos los derechos
son de libre disposicién o pacto y, por ello, estas limitaciones tutelares y
protectoras inspiradas en principios de orden y de interés publico implican una
limitacién a la auto composicion como forma de solucion de los litigios en
cualquiera de sus manifestaciones, es decir, ya sea a través del desistimiento, dei
allanamiento o de la propia transaccion.'®

'* Gémez Lara Cipriano; OB. CIT,, Pag. 19.
1 Goémez Lara Cipriano; obra citada p. 23.
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Siguiendo con las referencias de la conciliacion José Ovalle Favela explica
que de acuerdo con lo que hemos expuesto, los fines que puede satisfacer la
audiencia preliminar son los siguientes: a) intentar la conciliacion de las
pretensiones y excepciones de las partes, como una forma de solucionar la
controversia sin tener que agotar todo proceso, evitando los gastos y costas,
las dilaciones vy las situaciones de incertidumbre que aquél trae consigo; b)
examinar y resolver tanto las condiciones de la accion como las excepciones y
presupuestos procesales, a fin de sanear el proceso de los defectos relativos a
la valida constitucion y desarrollo de la relacion juridica procesal, c) fijar, en
definitiva, tanto el objeto del proceso - las pretensiones de la parte actora y las
excepciones de la demandada — como el objeto de la prueba - los hechos
controvertidos y eventuaimente el derecho extranjero o consuetudinario- y d)
resolver sobre la admisidn de pruebas que se hubiesen ofrecido en los escritos
iniciales ordenando las medidas conducentes a su preparacion. En la audiencia
previa y de conciliacion se procura atender a los fines sefialados en [0s incisos
a) y b) y en este ultimo caso, solo por lo que se refiere a las “objeciones”
aducidas por las partes © los presupuestos procesales vy las excepciones
procesales; cabe aclarar que en algunos referentes normativos se denomina a
esta audiencia, previa, de conciliacibn y de excepciones  procesales,
precisamente por que en ella se deben resolver las excepciones procesales, se
conserva el nombre de audiencia previa y conciliacion. Para evitar tantos
apellidos, habria bastado llamarla audiencia previa. En este sentido se advierte
que si asistieran las dos partes a la audiencia previa y de conciliacion, “el juez
examinara las cuestiones relativas a la legitimacion procesal y luego se
procedera a procurar la conciliacion que estard a cargo del conciliador adscrito
al juzgado. El conciliador preparara y propondra a las partes alternativas de
solucion al litigio.” El examen de la legitimacion procesal de manera previa a la
conciliacion debe tener por objeto asegurar que, en casi de llegarse a esta, el
convenio respectivo sea suscrito por partes con capacidad procesal o por sus
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legitimos representantes. Tomando en cuenta la posicion de imparcialidad que
debe asumir el juez, a lo largc del proceso, no es adecuado encomendar a
aquél esta fase conciliatoria, pues no estaria en condiciones de procurar
convencer a las partes ni de hacerles propuestas concretas para llegar a la
conciliacion; por ello, el parrafo trascrito encomienda esta funcion al "conciliador
adscrito al juzgado.” Para que dicho conciliador desempefie realmente su
funcion, debera conocer con toda amplitud el litigio planteado por las partes en
sus escritos de demanda Yy contestacibn y en su caso, reconvencion Y
contestacion de ésta, asimismo, deberd sugerir alternativas de solucidon que
resulten equitativas y practicas para las partes. Si se limita a2 preguntarles si no
han llegado a una conciliacion, ésta dificilmente se lograra y ni el conciliador ni
la audiencia estaran cumpliendo con la funcion que les atribuye la ley. El
convenio al que las partes lleguen en su caso de conciliacion debera sujetarse
a la aprobacién del Juez y en el supuesto de que éste otorgue dicha
aprobacién en convenio tendra la autoridad y eficacia de una sentencia con
autoridad de cosa juzgada, por lo que si aquél es incumplido, la parte interesada
podra solicitar su ejecucion ya sea por medio del juicio ejecutivo o bien a traves
de la via de apremio."”

En este sentido, Carlos Arellano Garcia, explica que desde el siglo pasado,
en la Curia Filipica Mexicana, se asentaba lo conveniente que puede resultar una
transaccion: “son dignos de elogio los abogados que procuran cortar pleitos, por
medio de transacciones razonables y la ley protege y premia esta conducta,
permitiendo que cobren sus honorarios como si el pleito fuese acabado por
justicia;... las razones de la ley fueron: 12, porque interesa al bien publico que se
corten los pleitos; 22, porque a los interesados les resulta el beneficio de librarse
de los disgustos y sinsabores de un litigio y de los demas gastos judiciales...” La
inconveniencia que se desprende de los litigios es asentada con magistral claridad
por el connotado jurista aleman Rudolf Von lhering, quien reflexiona: “Cuando un

'7 Ovalle Favela José; Derecho Procesal Civil, pagina 119.
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individuo es lesionado en su derecho, se hace irremisiblemente esta
consideracion, nacida de la cuestion que en su conciencia se plantea, y que él
puede resolver segun le parezca: si debe resistir al adversario 0 si debe ceder.
Cualquiera que sea la solucién, debera hacer siempre un sacrificio; o bien ha de
sacrificar el derecho a la paz o la paz al derecho.” Conforme a las ideas anteriores,
en la transaccion recupera la paz, aunque ceda parcialmente su derecho. El jurista
venezolano Angel Francisco Brice considera que hay un deber hacia la
transaccion en el abogade, quien debe promover “en primer término el arreglo
amigable de los asuntos que se le encomiendan y, por lo tanto, no comprometer al
cliente en litigios onerosos y costosos, sOlo por aumentar el cobro de sus
honorarios, cuando bien ha podido obtener una transaccién beneficiosa para sus

representado”.’®

2.6. FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIAS
DIVERSAS

Se debe clarificar que las formas alternativas de solucion de conflictos no solo se
generan en materia civil, sino en cualquier otro tipo de disciplina juridica que
implique la controversia de intereses, sin embargo, se hace hincapié en la materia
civil derivado de que en la actualidad, no existe otra forma alternativa de solucion
de controversias que no sea la conciliacién, lo que equivale a una forma de
componenda maquillada de deficiencias propias de su desahogo y su
desahogante, lo cual se analizara con mayor amplitud en los apartados siguientes,
no sin dejar claro antes que con independencia de ello existen formas alternativas
de solucion de conflicto que pudieran generar resultados positivos en |la formas de
composicion y terminacion de juicios diversos, en este caso se le apuesta a la

** Arellano Garcia Carlos; obra citada p. Pag. 154.
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mediacion, cuyas caracteristicas son diferentes aunque finalidad ultimas similar,
que es la terminacion de controversias judiciales.

En este sentido, Francisco José Contreras Vaca, explica que la figura
autocompositiva de la conciliacion ha tenido un amplio desarrollo en el area
juridica, ya que es un mecanismo alternativo de solucion de controversias
frecuentemente utilizado para dar solucion a los conflictos internacionales, y en el
orden interno ha cobrado tanta importancia que en muchos tribunales de justicia
se ha convertido en una etapa auténoma y obligatoria, principalmente dentro de
los procesos laborales y civiles, con la finalidad de coadyuvar a dirimir los
conflictos entre particulares'®.

En este sentido, Carlos Arellano Garcia, opina que el procesalista argentino
Ramiro Podetti hace referencia a una figura juridica que puede surgir durante un
proceso: el convenio. Sobre tal institucion menciona que “las partes pueden
convenir, ain modificando las formas procesales, el tramite de un proceso
determinado en todo aquello que no afecte al orden publico. Esos convenios
pueden ser, en ciertos casos, anteriores a la deduccion del juicio en el cual han de
regir, como sucede con la clausula del sometimiento al fuero del domicilio del
acreedor, las suspensiones de audiencias y de plazos y adn la suspension del
procedimiento”. Juzga que también “es un convenio procesal la transaccion,
cuando se realiza en un proceso pendiente... puede dar fin al litigio o paralizarlo
por el tiempo previsto para su cumplimiento, estableciendo en este supuesto, su
prosecucion si no cumple total o parcialmente, en el mismo estado y con el mismo
tramite o bien reconociendo a la transaccidon el caracter de titulo con fuerza
ejecutiva o los efectos de sentencia firme”. Las ideas anteriores nos orientan en
cuanto que el convenio es el género y la transaccion es la especie. Habra
ocasiones en que, el convenio solo tenga como objetivo dar por concluido un

1% Contreras Vaca Francisco José, obra citada p.152,
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juicio, por asi convenir a los intereses de ambas partes, sin qué se hagan
concesiones reciprocas. En este caso, faltara un elemento de definicidn para que
se considere como transaccion, sin embargo, el convenio habra existido.?°

? Arellano Garcia Carlos, obra citada p.158.
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Capitulo Tercero

MARCO TEORICO CONCEPTUAL DE
LA MEDIACION

3.1. Aspectos Generales de la Mediacion

La dinamica social, ha rebasado hasta el cansancio las condiciones sobre
las cuales descansan los aspectos reguladores de ia resolucién de conflictos a
diversos niveles, lo cual provoca que el estado a fravés de sus instituciones sea
rebasado de tal forma, que los gobernados actien de manera renuente a la
judicializacion de la resolucion de sus controversias, por o cual, se han destacado
instituciones que generan formas aiternativas de resolucién de conflictos y que
atenuan la carga laboral de los poderes judiciales, esta expresién institucional, ha
sido observada con buenos ojos por los particulares, especialmente derivado de
los objetivos que persiguen estos centros alternativos de soluciéon de conflictos.

En este sentido Ma. Guadalupe Marquez Algara expone que, en principio, la
mayoria de los conflictos son mediados; es irremplazabie cuando la relacion debe
proyectarse hacia el futuro o cuando la confidencialidad, el tiempo o el costo
econdmico del litigio son claves para la resolucion del problema; entre otros se
plantean los siguientes: la familia, relaciones laborales, medio ambiente,
consumidor, contratos, responsabilidades profesionales, dafios y perjuicios,
patentes, marcas y propiedad intelectual, propiedad horizontal, division de
condominio, obligaciones de pago, vecinales, comunitarios, sucesiones y otros.*!

En este caso, la mediacion, es una forma institucionalizada para resolver

conflictos de particulares que pueden llegar a constituir controversia judicial, de tal

2! Marquez Algara Ma. Guadalupe; Mediacion y Administracion de Justicia, Editorial Universidad
Auténoma de Aguascalientes, México 2004, pagina 92.
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forma que un primer objetivo, surge del mismo nacimiento de los institutos de
mediacion, para entender mejor la afirmacién anterior, deben establecerse sus
bases tedricas a fin de comprender los alcances institucionales de estos medios
alternativos de solucion de conflictos, derivado de lo anterior se impone establecer

sus bases conceptuales definitorias.

Siguiendo este derrotero, Francisco J. Gorjon Gomez y José G. Steele Garza han
expuesto que una de las principales caracteristicas de los métodos alternativos de
solucion de conflictos, es que nos acercan mas a la equidad y la justicia que ia via
judicial en la solucion de confiictos, esto permite pensar que la justicia es mas
equitativa cuando las partes resuelven sus diferencias con base en un
procedimiento no adversarial, y no cuando se someten a un proceso judicial que
aplica estrictamente el derecho; por equidad, se entiende proporcién y equilibrio;
es decir, la conciliacion y la paridad entre los derechos y las obligaciones de
quienes participan en una relacion juridica; esta definicion coincide con las
propuestas por las doctrinas mas calificadas sobre el tema.? La reflexion anterior
destaca la importancia de las formas alternas de solucionar conflictos, pero sobre
todo sus bondades.

En este mismo sentido, se ha manifestado Maria Alba Aiello de Almeida,
quien expone que pensar en aportar elementos para enriquecer la formacion de
los mediadores, obliga a analizar hasta donde han llegado los esfuerzos para
perfilar esta nueva actividad, hace ya casi una década, que en nuestro pais se
encuentra instalada la preocupacién por el desarrollo de los métodos alternativos
de resolucién de conflictos y, en especial la mediacién; razones tales como la
saturacion de los Tribunales, la gran demora en la tramitaciéon de los juicios y los
altos costos que irroga el acceso a la jurisdiccion han apurado la decision de

2 GORJON GOMEZ Francisco y STEELE GARZA José, Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos,
Oxford, México, 2008, p. 3.
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instalar la instancia de mediacion, previa al juicio; el esfuerzo de profesionales y
técnicos de diversas areas, permitid diagramar la insercion institucional del
proceso de mediacion, las condiciones y formas de su utilizacion y los requisitos
para ejercer la actividad de mediador, al mismo tiempo, se armaron programas
que proporcionen los contenidos y metodologia a emplear para obtener el perfil de
mediador considerado éptimo, ha sido muy dtil, para elio, la experiencia de otros
paises con un desarrollo mas amplio de esta practica y, en especial las que fueron
recogidas en Estados Unidos de Norteamérica, donde ademas, se formaron la
mayor parte de los primeros mediadores argentinos.?® La reflexion anterior supone
que no solo deben destacarse las bases normativas de instauracion de la
mediacion como forma alternativa de solucion de conflictos, sino también quienes
deben generar el ejercicio de esta actividad, en tales condiciones, la condicion de
modificacién y en su caso instauracion debe ser integral.

No obstante lo anterior se destacan formas de la mediacién, de esta
manera Elias Neuman expone que los tipos de mediacion penal conocidos son
varios y algunos complejos, inicialmente hay una mediacion social, instalada en
los barrios de las ciudades francesas (Les boutiques de droit) y en los Estados
Unidos, en que personas respetadas que ofician ad honores como mediadores,
intervienen en pequefios delitos, en especial de familia, hurtos cometidos en
supermercados o, en conflictos callejeros, problemas penales que se suscitan con
el transito vehicular, amenazas, usurpaciones, lesiones leves, otro tipo de
mediaciones se ordenan por el Ministerio Pblico o aun por el juez instructor,
antes de iniciar el juicio o ya iniciado cuando las partes lo solicitan, en Francia es
comun la “mediacion retenida” efectuada por fiscales o jueces y que ellos mismos
deciden con la anuencia expresa de las partes del litigio. También existen
mediaciones penitenciarias que son convocadas para tratar, por ejemplo, un
adelanto de la ejecucién condicional de la pena u otros beneficios que se piensa
conceder el autor de un delito como permisos de salida, trabajo en extramuros,

2 AIELLO DE ALMEIDA Maria Alba; Mediacién, Porria, México, 2001, p. 2.
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sistemas de wek end; su victima, en esos casos, es oida y su apreciacion resulta
gravitante, el denominador comun de todas ellas es restaurar [a paz social sobre la
base del resarcimientio a la victima y el intercambic de compromiso que ello
implica entre las partes.®*

Esta aportacion indica que la mediacién como forma alternativa de solucién
de conflictos, no se destaca por ser solo una figura de forma simple, sino que
puede destacar variantes, sin embargo, todas ellas van en funcidn a la
consolidacion de la paz social a través de prescindir de la intervencion judicial
procesal para resolver la controversia que implica la posicion de hechos o

derechos controvertidos.

3.2. Concepto de Mediacion

Al tratar de generar las bases definitorias que permiten determinar y
establecer los limites que la misma investigacion precisa, desde un aspecto
tedrico, resalta la importancia por definir a la “mediacién” como forma alternativa
de solucién de conflictos resalta a la vista, siguiendo esta perspectiva, se debe
empezar por establecer a continuacion algunas posturas relativas.

Se puede decir que la mediacion es un método alternativo de justicia en
donde intervienen los sujetos mediados en la basqueda de solucién pacifica de un
conflicto juridico que les afecta, en el cual frente a ellos se encuentra un tercer
sujeto denominado “mediador’ quien debe tener la preparacion juridica, ética y
profesional para orientarlos hacia la solucion del conflicto planteado, ademas debe
tener las caracteristicas de ser un ser humano con la sensibilidad para buscar los
medios adecuados para que se establezca la comunicacion entre los mediados, €
incentivarlos para qué su participacion sea esencial tomando en cuenta las
caracteristicas (culturales, educativas, econdmicas, etc.) personales de cada

sujeto y que sean ellos los que resuelvan a través de un convenio equilibrado que

* NEUMAN Elias; La Mediacién Penal y la Justicia Restaurativa Porriia, , México, 2005 p. 130.
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de como resultado una feliz componenda, y que ésta de como resultado la
continuidad de las relaciones que se tenian antes de que se suscitara el conflicto y
con esto lograr el cumplimiento de la mediacion.

Considerando las bases de la mediacion en su concepto formativo Joseph
P. Folger y Tricia S. Jones, han expuesto que la afirmacion de que el conflicto en
que se interviene es emergente ha suscitado algunas preocupaciones por la
mediaciébn como forma de intervencion de un tercero, en vista de su caracter
informal de la mediacion esta especialmente claro que el proceso no tiene una
forma fija, sino que lo constituye la serie de movimientos realizados por el
tercero vy los disputantes, sin embargo, precisamente en virtud de las pruebas
recientes de que el conflicto es emergente, los criticos sostienen que la mediacion
en particular, en contraste con los procesos mas formales, como el juicio, s un
instrumento intrinseca y severamente defectuoso para el manejo de conflictos,
en general, se afirma que en respuesta a las contingencias del caso y a los
caprichos de la interaccion en curso pueden remodelar y definir el conflicto
mismo, los desenlaces resultan potencialmente vulnerables a las disposiciones,
las preferencias y los prejuicios del mediador; la mejor salvaguardia contra este
riesgo es adherir a formalidades y estructuras de procedimiento que por lo
menos reducen la maleabilidad del proceso y de tal modo protegen mas al
conflicto de esa influencia del tercero; en otras palabras, dada la maleabilidad
de los conflictos, la maleabilidad del proceso, aunque en alguna medida
inevitable, debe minimizarse para contrarrestar el efecto de la influencia del
tercero, aplicando a la mediacion, este argumento lleva a los criticos a concluir
gue la extrema maleabilidad de este procedimiento lo convierte en un foro
intrinsecamente defectuoso y peligroso para el manejo del conflicto, el defecto
fundamental consiste en que, debido a su falta de formalidad y estructura, la
mediacion no puede regular adecuadamente las intervenciones del tercero, e
incluso tiende a alentar el abuso, sin reglas juridicas que guien la respuesta del
mediador a las cuestiones, los mediadores pueden modificar los términos de la
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disputas que las propias partes han enmarcado.’® Ante esta variante que
contiene aspectos de inconveniencia para establecer de forma puntual una
referencia conceptual concreta, se ha destacado que una mediacion con los
adecuados alcances y formas de integrarlo, solucionan conflictos con mejores
términos que las propias controversias formales.

No obstante lo anterior, se puede destacar que conceptualmente hablando,
la mediacion es una forma alternativa de solucién de conflictos que tiene como
premisa original establecer al igual que la ley la paz social, y generar parametros
claros dotados de igualdad, a través de la negociacion.

En este mismo sentido se ha manifestado Ma. Guadalupe Marquez Algara,
al explicar que la mediacién es un concepto no adversarial, pacifico y cooperativo
de resolucién de conflictos; su propdsito es lograr un acuerdo rapido y sin costos
en tiempo, dinero y esfuerzo que llevaria un proceso judicial, €s una instancia
voluntaria a la que se puede acudir solo 0 con abogados; el objetivo es impulsar
un acercamiento entre las personas envueltas en un conflicto, ayudarlas a
clarificar e identificar intereses, ya que desemboquen en un acuerdo satisfactorio
sin necesidad de recurrir a los tribunales de justicia; la mediacion no produce
ganadores ni perdedores ya que todas las partes deben ser favorecidas con el
acuerdo que se logre; el autor citado, en alusion a Osvaldo A. Gozaini, explica que
mediar es interceder o rogar por alguien; también significa interponerse entre dos
o0 mas que riflen, procurando reconciliarlos y unirios en amistad, esta base
superficial tomada de un dato etimoldgico permite ingresar en el modismo
prometido por el instituto de la mediacion; la figura de la mediacion se aproxima a
la conciliacion; pero cuando Carnelutti sostuvo que estructuralmente son idénticas,
en realidad no decia que la dos tuvieran el mismo objetivo, aun cuando el método
dialéctico fuera similar, en los hechos la idea soporta para sendas figuras la
finalidad de la pacificacidén social sin que exista en el resultado sesgo alguno de
victoria personal para alguna parte; precisamente, el acuerdo, la concertacion

25 p. FOLGER Joseph y S. JONES Tricia, Mediacién, Paidés, Argentina, 1997, p. 23.
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amistosa y el encuadre entre extremos distantes, son posibilidades de reflexion
que alcanzan un término medio conforme, donde ambos contendientes se
muestran satisfechos.?®

Respecto de esta, construccion conceptual, advertida en el contexto integral
de las aportaciones anteriores, se ha pronunciado Rubén A. Calcaterra, al
manifestar que la construccion de un concepto no se agota en si mismo; tiene
que ver con la dramatica necesidad de dar respuesta a esa interrogante y con él,
a la conformacion de un sistema de conocimiento que pueda ser transmitido, en
la conformacion de ese sistema de conocimiento adquiere singular importancia
el desarrollo de una practica que incluya un movimiento reflexivo sobre su
propia conformacion, que permita recoger informacién relevante para la teoria; el
desafio fue y sigue siendo, entonces, el provocar una tension dialogica entre
practica reflexiva y teoria, de tal entidad, que permita el desarrollo de un proceso
de profesionalizacion de la mediacion, de las conversaciones en torno a ella en
las que se han estado involucrando, parece posible la reunion de algunas
palabras y el desarrollo de conceptos Utiles al esfuerzo de superar el sentido
figurado; en ese intento, se sostiene que la mediacion, como medio de resolucion
de disputas, es un proceso que, con la direccion de un tercero neutral que no
tiene autoridad decisional, busca soluciones de reciproca satisfaccion subjetiva y
de comun ventaja objetiva para las partes a partir del control de intercambio de
la informacion favoreciendo el comportamiento colaborativo de las mismas, la
mediacioén es un proceso, pero €s un proceso singular, por sus caracteristicas y
finalidades, entre las primeras se encuentran el ser altamente estructurado,
formal, politico, estratégico, paradojal, selectivo, que opera en el discurso,
negocial, cuya direccion estd a cargo de un tercero neutral, las finalidades de
este proceso tienen que ver con los aspectos subjetivos, objetivos y

colaborativos de las partes.?’

% MARQUEZ ALGARA, Ma. Guadalupe; Mediacion y Administracion de Justicia, Editorial Universidad
Auténoma de Aguascalientes, México 2004 p. 85.
27 A Calcaterra Rubén; mediacion Estratégica, pagina 32.
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Todas reflexiones anteriores permiten establecer los parametros hincales
para la estructuracion de un concepto desde la Optica que arroja el valor teérico de
los conocimientos relativos, sirva esto de derrotero para ingresar al siguiente
capitulo.

No obstante esta referencia en funcion a consolidar los aspectos
planteados, se impone el criterio, de Ma. Alba Aiello de Almeida, el explicar que
formar en mediacién debe significar acompaiiar al futuro mediador en un proceso
de blisqueda que le permita, en una primera instancia, objetivar las situaciones
problematicas ajenas, para comprenderlas mejor; es menester poner en préactica
una pedagogia que haga de los conflictos y sus causas el objeto de reflexion de
los educandos, poniendo como base de la tarea educativa el didlogo; dialogo que
se recreara, si es aprehendido, en aquel que necesariamente debera mantener y
estimular el mediador con y entre los mediados; quizas el afan de estratificar en un
listado de contenidos el mensaje que debe transmitirse al futuro mediador,
contribuya a olvidar aquello que sostuvimos més arriba: que formar en mediacion
es formar para la accidn, si tenemos presente que el mediador debe enfrentar
situaciones originales y cambiantes, debemos pensar de que forma lo
prepararemos para abordar ese proceso dinamico; asi advertimos que no basta
con tener claros los objetivos y enlistar una serie de contenidos que nos
permitirian lograrlos. Es imprescindible determinar a través de qué estrategias
pedagogicas podremos alcanzarlos con mayor fidelidad, formar en mediacion
significa también ayudar al futuro mediador a “pronunciar los problemas “, para
que adquieran la capacidad de interpretarlos, enfocarlos desde distintos puntos de
vista e imaginar alternativas posibles para transformarlos, ese espacio de retorno
del problema “pronunciado” coloca al pronunciante en la exigencia de un nuevo
pronunciamiento y esta mecanica debe ser incorporada por el mediador para
convertirse en agente facilitador de comunicacién; existen recursos pedagogicos
que no pueden faltar en la formacién de mediadores, que permiten a éstos

internalizar el proceso de creacion y re-creacion de la realidad como parte de un
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trabajo cooperativo, hecho entre todos los involucrados, en el que se trabaje con
humildad y no con la soberbia de imponer la propia imagen de esa realidad; el
futuro mediador debe ser ayudado a comprender que lo que requiere ser
modificado o transformado es la realidad que involucra a los mediados, no las
personas mismas.? Lo que finalmente consolida los aspectos planteados.

3.3. Objetivos

Los objetivos de la mediacién como forma alternativa de solucion de
conflictos tienen fines que permiten caracterizar sus contenidos y las pretensiones
de su creacion, esta situacion, supone explicar de forma pormenorizada incluso
sus caracteristicas, sin embargo, en este momento solo se analizaran 10s
objetivos.

En este sentido se han pronunciado Francisco J. Gorjon Gomez y José G.
Steele Garza al exponer que ante una situacion conflictiva, no quiere decir que no
deba recurrirse a la via judicial, ni que el proceso judicial no deba existir, por el
contrario, se considera que el sistema judicial es muy util para la regulacién de la
vida en sociedad para el logro de la paz social, pero también implica que la
confrontacion, la lucha, el resultado ganador-vencedor, no constituyen las Unicas
maneras de abordar los conflictos, sino que existen otras variantes amparadas por
una justicia mas restauradora que retributiva, con mecanismos que tienden no solo
a resolver el conflicto, sino a que luego de la adopcion de la resolucion, las
relaciones no queden interrumpidas; las mismas partes aquejadas por el conflicto
deben adoptar un papel activo, para que participen y dialoguen sin perder €l
vinculo gue las unia, esta consecuencia es otra de las grandes bondades de los

medios alternativos de solucion de conflictos.®

** AIELLO DE ALMEIDA Maria Alba, obra citada p. 27.
¥ GORJON GOMEZ, Francisco y STEELE GARZA José, obra citada p. 9.
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Ampliando el esquema en funcion a los objetivos que plantea la mediacion se
expresa Maria Alba Aiello de Almeida al explicar que la mediacion no es ajena a
esta realidad y el mediador es un instrumento de transformacion, este aspecto no
puede obviarse cuando se piensa en la formacion de los mediadores; hasta las
disputas mas triviales constituyen una oportunidad para que el hombre se
reconcilie consigo mismo, al hacerlo con sus semejantes; para que recupere los
valores adormecidos por la voragine cofidiana; para que dé a las cosas su
verdadero sentido y recupere la alegria del trabajo compartido en cooperacién,
que le descubre su necesidad intrinseca de acordar con el otro, el trabajo reflexivo
para la toma de conciencia de esta realidad debe acompaiar la preparacion de los
futuros mediadores, pues contribuye a dar sentido a su tarea, a comprender |0S
desajustes de las conductas con las que debera lidiar y advertir la importancia de
sus intervenciones.*

Esta aportacion genera el indicativo de que fa mediacién no solo es un
resolutor de conflictos, sino que se vuelve también un instrumento de paz social a
través de la explotacién de bondad que implica las condiciones de acuerdo entre
partes contendientes, destacandose incluso en elfo un valor fundamental de las
normas.

En este mismo sentido Ma. Guadalupe Méarquez Algara explica que los
mecanismos alternos de resolucidn de conflictos se basan esencialmente en
filosofias democraticas descentralizadas; el eje central de la mediacion es el de
otorgar un espacic donde sean las mismas partes quienes discutan los temas que
les atafien y quienes decidan qué solucion darles; la participacion de las partes es
esencial; esia resolucion alternativa de conflictos, busca scluciones donde no haya
ganadores ni perdedores, y pretende entender el conflicto tomando en cuenta las
necesidades de ambas partes de manera holistica, indagando ademas la raiz de
los conflictos; si el proceso de mediacion y conciliacion busca crear ganadores 0
perdedores, esta destinado eventualmente al fracaso; el método debe incentivar el

3 AIELLO DE ALMEIDA, Maria Alba, obra citada p. 12.
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que se busguen metas compartidas y que se lleven a cabo bajo la presion y el
mismo interés de las partes; las intervenciones del mediador permiten equilibrar el
poder entre las partes para asi dialogar de igual a igual, este concepto esencial de
la resolucion alternativa de conflictos es particularmente activo y opuesio a
sistemas de poder donde permea la violencia institucionalizada, y ademas se
centra en la realidad de las partes y no, como se menciono antes, en reglas
dictaminadas de manera estandarizada, arbitraria o unidireccional; el principal
objetivo de la mediacidon es impulsar un acercamiento entre las personas
envueltas en el conflicto, ayudarlas a clarificar e identificar los intereses, y a que
desemboquen en un acuerdo satisfactorio sin necesidad de recurrir a los sistemas
formales de administracion.®’

Abundando en los objetivos marcados por la mediaciéon también son
asumidos por Rubén A. Calcaterra al exponer que la disminucion del indice de
litigiosidad; aumento de la paz social, la propiedad de equilibrar el poder entre
las partes, se destacan como condiciones oOptimas para lograr negociaciones
exitosas y acuerdos duraderos, lo que se refleja en la disminucion del indice de
litigiosidad y el aumento de la paz social, es por ello que se puede pensar la
mediacién como un proceso para provocar cambios a largo plazo, individuales
y sociales; los procesos de resolucion por consenso, como la mediacion son
capaces de producir cambios en varios niveles, en el nivel de la comunicacion,
que se ve favorecida vy facilitada, en el nivel de la estructuracién de los datos de
la realidad externa, a través de su procesado en el marco de un método dirigido
y altamente estructurado, el nivel de la disposicion y del desempefio personal
hacia la busqueda de soluciones integrativas del interés grupal, por encima del
interés individual y excluyente del de los demas.* De la apreciacion anterior es
posible pues destacar los objetivos que supone la instauracion de la mediacion

como forma alternativa de solucion de conflictos.

' MARQUEZ ALGARA, Ma. Guadalupe, obra citada p.90.
2 A CALCATERRA Rubén, obra citada p. 47.
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Lo anterior tiene clara aplicacion al siguiente criterio federal: No. Registro:
221,644 Tesis aislada Materia(s): Civil Octava Epoca Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federacion VIII, Octubre
de 1991 Tesis: Pagina: 156 CONVENIO JUDICIAL, EFECTOS PROCESALES
DEL. Una doctrinal interpretacion del numeral 2871 del Cédigo Civil del Estado de
Jalisco, lleva al convencimiento de que siendo la transaccion en juicio, por su
propia naturaleza, un acuerdo de voluntades cuya finalidad es que las partes
celebrantes, puedan, al través de concesiones mutuas, evitar una controversia
venidera o concluir una actual, no es necesario que el negocio se abra a prueba,
en razén de que, el procedimiento, en esos términos llega a su finiquito por propia
voluntad. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADQ EN MATERIA CIVIL DEL TERCER
CIRCUITO. Amparo directo 448/91. Joaquin Corona Rodriguez. 14 de agosto de
1991. Unanimidad de votos. Ponente: Rodolfo Moreno Ballinas. Secretario: Juan
Luis Gonzalez Macias. No. Registro: 284,066 Tesis aislada Materia(s): Civil
Quinta Epoca Instancia; Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion XVII
Tesis: Pagina: 1263 CONVENIOS JUDICIALES. Aunque las estipulaciones
contenidas en un convenio judicial tengan que elevarse a escritura pablica para
que surtan sus efectos, no pueden considerarse nulas, porque no se haya llenado
ese requisito, pues siendo el convenio una transaccion, si en virtud de ella se
consigna un contrato que debe revestir la forma escrituraria, tal requisito sera
necesario para su perfeccionamiento y ejecucion; pero la transaccion es valida o
que reconoce la ley civil, cuando dispone que la ejecucion de la transaccion no
procede en la via de apremio; sino consta en escritura publica, o judicialmente en
autos, de donde se deduce que una u otra forma puede consignarse. Amparo civil
directo 460/25. Caja de Préstamos para Obras de Irrigacion y Fomento de la
Agricultura. 13 de noviembre de 1925. Unanimidad de diez votos, por lo que toca
al sobreseimiento en lo que se refiere a la sentencia de primera instancia.
Unanimidad de nueve votos, por lo que toca a los dos dltimos puntos. El Ministro
Salvador Urbina no intervino en ia votacién. La pubticacion no menciona el
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nombre del ponente.

3.4. Principios de la Mediacion

La mediacion debe regirse pos aspectos o derroteros que justifiquen y
caractericen sus objetivos, en esas grandes referencias rectoras descansan los
principios scbre los cuales sienta sus bases la mediacion, este es el objetivo del
presente subtitulo, derivado de lo anterior, Joseph P. Folger y Tricia S. Jones han
expuesto que actualmente, la mayoria de los estudiosos del conflicto tienen
conciencia de que la mediacién ha llegado a la mayoria de la edad en el sentido
practico, pero subsisten preocupaciones en cuanto  a nuestra capacidad para
generar teorias sobre el proceso y la consecuencia de este método, a medida
que se pierde la frescura de la experiencia inicial de la mediacion como
resoclucion alternativa de disputas, los tedricos vy practicantes estdn dando un
paso atras para lanzar una mirada sobria y realista a la magnitud de nuestros
conocimientos, y encuentran mas focos de consenso, pero menos progreso
tedrico, la eficacia de la conducta del mediador en funcién de la naturaleza y
etapa de la disputa, y de las caracteristicas de los disputantes, la importancia de
estudiar no sélo la mediacion formal sino también la mediacién informal de las
relaciones cotidianas y el efecto de contexto social globai en el que esta
insertado el conflicto, aparentemente, el estudio teérico de la mediaciéon esta
avanzando hagia el reconocimiento de la importancia del contexto, el interjuego
de contexto vy el texto, de la situacion y la conducta, pero, sen que medida se
estan desarrollando  teorias que expliquen la contribucion funcional vy
constructiva del contexto? la falta de teoria no es solo una preocupacion
académica, la falta de explicacion tedrica afecta negativamente la practica; los
mediadores sienten la carencia de modelos explicativos que les permitan ser
mejores estrategas en sus intervenciones, los mediadores parecen influidos por
el estimulo inmediato (por ejemplo, una hostilidad creciente) y quiza por la
preferencia generalizada de un cierto estilo de mediacién, pero no por ninguna
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perspectiva integrada sobre la respuesta propia a las diversas dinamicas

disfuncionales subyacentes. La situacién parece mucho mas primitiva en este
en

sentido que la que prevalece en psicoterapia (ofro tipo de intervencidon
conflictos”), en la cual la conducta del terapeuta arraiga tipicamente en teorias
del desarrollo de la personalidad o de la dinamica familiar.>® En este sentido se
destacan la importancia de desarrollar las bases tedricas de la mediacion a través
de principios que justifiquen cientificamente la existencia de la forma alternativa de
resolucion de conflictos.

En este sentido Maria Alba Aiello de Almeida expone que formar en
mediacion significa apuntar a producir algunos cambios en el comportamiento
intelectual del sujeto, modificando el rol al que su profesion de origen lo ha
acostumbrado; esa es la experiencia hasta el momento; este cambio esperado es
lo suficientemente profundo como para reconocer que no basta, para producirio,
trasladar al educando los contenidos que se han incorporado al programa de
formacion, resulta fundamental que el desarrollo de tales contenidos, pensados
para lograr los objetivos propuestos, se realice sobre la base de experiencias y
estrategias pedagogicas convenientemente seleccionadas; no hay mejor forma de
prepararse para ayudar a otros a resolver los problemas que los aquejan, que
aprender como se conduce un proceso de resolucion.?? Situacion argumentativa
que redunda en el cometario anterior y que consolida la idea planteada.

Respecto de lo anterior, Elias Neuman explica algunos principios basicos en
su concepto, precisando al caso, que el principio de buena fe en la mediacion es
una de las caracteristicas centrales de la mediacién es la buena fe que se
manifiesta en actitudes y, en especial, con la simple voluntad de negociar, el
mediador puede seRalar que las posiciones enquistadas y sistematicas son
inaceptables y aquella otras, inflexibles y absolutas, pueden hacer cesar
abruptamente la mediacién, por cierto, no resulta admisible que alguna de las

>* P. Folger Joseph y S. Jones Tricia, OB. CIT., Pag. 56.
3 AIELLO DE ALMEIDA, Maria Alba, obra citada p. 33.
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partes se sentara a la mesa de negociacion con alguna oculta actitud que difiera
del objeto central, quien decide participar de una mediacion, sabe, de antemano
que el resarcimiento sera un tema ineludibie,

En este mismo contexto, Ma. Alba Aiello de Almeida explica que se deduce
la persistencia del hombre en tratar de controlar y resolver sus propios conflictos y
su paraddjica incapacidad que aparece generalmente de un estado de estrés, por
el que cambia su accionar, encarando conductas inadecuadas para la resolucidén
del conflicto; ello tiene su razoén, principalmente, en la incapacidad para resolverlos
y en la desconfianza en las instituciones encargadas de brindar esas soluciones,
cuyo desprestigio aumenta en la misma proporcion que se produce el crecimiento
de la cultura, es que nuestra incapacidad cultural para la resolucion de los
conflictos proviene de su ausencia en nuestra educacion y subsiste tanto para
nosotros, que vivimos con esa limitacibn, como para los individuos que
desempenan esta actividad especifica dentro de las instituciones encargadas de
resolver conflictos, y asi unos y ofros vemos cémo, generalmente, es el tiempo
que, a través del olvido, pone fin a ciertas antinomias o pugnas, pasando a ser el
mas sabio solucionador de conflictos, hechas estas reflexiones, debemos
introducirnos en el tema de la solucion de conflictos, con una propuesta que
contiene otra I6gica, sin tratar de trastrocar nuestra informacion, meramente se
trata de proponer una actividad distinta que se encuentra basada en nuestra
experiencia, como si se tratara de un paso evolutivo o de perfeccionamiento de
una actividad; es un nuevo campo con una nueva vision, con una nueva apertura,
con un nuevo emprendimiento que pivotea sobre la base de un esperanzado fruto
que al comienzo de la gestidn no podemos ni siquiera avizorar, algo asi como
emprender un viaje por mar hacia el continente que no se ve, pero al que nos
proponemos llegar confiando en nuestra tarea creativa, como ensefar a pintar
muchos cuadros sin saber a priori qué cuadros se pintaran, este trabajo
pretendemos, entonces, que tenga una tarea formativa sobre aquellas actividades

3% Neuman Eljas, obra citada p. 131.
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que caracterizaran el desempefio del mediador en la solucién de los conflictos.
Para ello y con una dosis de humildad debemos hacer una autocritica para poder
desarrollar nuevas ideas en torno de proyectos que requieren un esfuerzo
adicional, pues no se trata de las conclusiones de nuestra logica y habitos en los
que fuimos formados, sino de una actividad distinta y nueva que debemos
incorporar, partiendo de la base de que nuestra formacion en las relaciones con
los demas es incompleta.®

Siguiendo con las precisiones de principios relativos a la mediacion, €l
mismo autor expone que otro es el secreto profesional, en este el mediador es un
tercero ajeno al conflicto y sdlo debe manejarse como guia aunque pueda
encausar y hacer sugerencias, pero son tan solo las partes las duefas del
conflicto; es “su conflicto” y ellas deberdn resolver, en irrestricto respeto a la
voluntad de las partes debe ser celosamente guardado por el mediador; la
confidencialidad debe tener presente que se deriva de} principio de inocencia de
las partes y la imposibilidad de que sus palabras, a veces confesorias, pudieran
ser utilizadas en posteriores procesos penales, el secreto profesional obliga a los
mediadores vy fija pautas al procedimiento de mediacion a punto tal que en Francia
ha merecido una reforma en el codigo de Procedimiento Penal.%’

Un principio mas es el enconcertamiento legal que Elias Neuman explica al
exponer que una condicion natural que hace a la esencia de la mediacién como
proceso extrajudicial es su informalidad, ello no le quita relevancia social desde
que subroga al procedimiento penal clasico y es una alternativa de la justicia
penal, pero resulta plausible y propicio que pocas normas rijan su existencia;
normas que, aunque fuere en un principio, no revistan formalidades sino que
fueran establecidas por el mediador, la costumbre o el uso que son admitidos por
el propio derecho, lo que no se debe perder es la frescura que expresa a las
partes del conflicto y el cimulo de vivencias que se vierten cuando la mediacion

% AIELLO DE ALMEIDA, Maria Alba, obra citada p. 49.
% NEUMAN, Elias, obra citada p.134.

53



adquiere un sesgo restaurativo; se trata en fin de no coartar la libertad de mediar
encorsetando la tarea dentro de mas y mas normas reglamentarias, la busqueda
de seguridades previas, puede hacer que todo ocurra al reves, que el
procedimiento se invierta y se llegue a legisiar a la mediacién penal antes de su
entrada en vigor lo que puede llevar a hacerle perder ese caracter informal y
creativo que la caracteriza.®®

Otro principio aludido por el mismo autor que destaca es el de formalidades
y plazos al respecto argumenta que en la mediacion penal se imponen cierto tipo
de formalidad que resultan insoslayables y que deberan ser previstas cuando se
decida su reglamentacién; intervienen abogados representando a las partes y, en
ciertos casos puede existir intercambios documentales, anteriormente a los
sucesos que promueven la mediacién, otra formalidad concreta es la
homologacion del acuerdo al que se ha arribado, por parte del juez, en su caso, a
pedirlo del Ministerio Publico y ello, sin duda, debe revestir ciertas formas, mas
bien inherentes a lo judicial, otro tanto ocurre con el seguimiento para saber si el
acuerdo se cumple; en estos casos, que no hacen a la sustancia en si de la
mediacion, podria resultar funcional su incorporacion al codigo procesal o ser
objeto de una reglamentacién aparte.*® Estos pueden ser considerados como
principios basicos que resultan indispensables en el contenido de la mediacion.

Finalmente Elias Neuman expone como principio el de igualdad de las
partes exponiendo que el mediador, consciente de encabezar un nuevo sistema
de regulacion social de conflictos, debe restablecer constantemente el equilibrio y
hacer ver a las partes sus contradicciones ayudando a llegar a una postura
equidistante. Las partes deben percibir que la mediacion implica un trato igualitario

y neutral para y hacia ellas. *°

%8 Obra citada p. 136.
¥Obra citada p. 137.
“ NEUMAN Elias, obra citada p. 139,
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3.5. El Procedimiento Judicial Civil en el Estado y la Mediacion

El estado de Nayarit, no ha creado centros de mediacion que conformen las
formas basicas que en otras entidades federativas existen, la bondad de estos
institutos ha sido por de mas satisfactoria donde se ha concretado, sin embargo,
como se dijo al inicio nuestra entidad no ha creado tales institutos y solo se puede
advertir en la revisidon de la legislacion procesal civil, otra forma alternativa de
solucion de conflictos como es la conciliacion, vista esta como una etapa del
procedimiento civil, y que no tiene mas trascendencia que marcar la posibilidad de
arreglo entre las partes previo al desahogo de pruebas, no obstante ello este tipo
de tramitologia esta delegada para el juez, quien tal ves no cuenta con un perfil
adecuado para evitar la tramitacion del conflicto judicial, pues el perfil del mismo
esta orientado a la tramitacion judicial de la controversia.

Al respecto se manifiesta Ma. Guadalupe Marquez Algara, que la mediacion
dentro del ambito civil, tiene un gran campo de accion, existen en la vida cotidiana
un sinfin de actividades potencialmente generadoras de conflictos, desde los mas
sencillos como el incumplimiento de un contrato de arrendamiento, mutuo ©
compraventa o sobre construccion de inmuebles o limites entre los mismos, hasta
la prestacion o contratacion de un servicio, también existen conflictos
patrimoniales que se originan en el seno de una familia, lo cual presenta una doble
dificultad no solo por las cuestiones patrimoniales que en él se ventilan, sino por
que entre los participantes existen vinculos familiares que si no son considerados
pueden destruir a sus integrantes; es frecuente, por ejemplo, en materia sucesoria,
donde los hermanos no se ponen de acuerdo y cuando acuden a la mediacion se
dan cuenta de que no estan ante un juez que, basado en la ley, tomara una
decision, sino en un método diferente en el cual, poniéndose en los zapatos del
otro tomaran la mejor decision para todos, tambien existen situaciones en que en
un mismo edificio viven varias familias y comienzan a tener dificultades por la

reparticién de agua a cada vivienda o el pago de algunos servicios en comun, 0O
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simplemente llegan a tener problemas de convivencia como malos entendidos,
aqui, la mediacion los ayuda aponerse de acuerde y aclarar esos malos
entendidos que surgen entre ellos lo cual los lleva a convivir de manera mas
armonica.?’

Siguiendo el derrotero anterior, la conciliacion esta muy lejos de proponer
las bondades que la mediacion propone, partiendo incluso del supuesto de que
esta institucion debe ser autbnoma en sus funciones, los mediadores, deben ser
personas dirigidas con un perfil especial, en el caso que provoque las condiciones
entre las partes en conflicto para propiciar la comoda composicién; esto por
sefalar solo algunas diferencias facticas de los centro de mediacion y de los
mediadores respecto de la funciones de los titulares de juzgados civiles, con esta
expresion se resalta, la ausencia de bases concretas en la entidad que generen
solucién de conflictos en las controversias de tipo civil, sin embargo, mas adelante
se destacaran los aspectos normativos y formativos ausentes para la mediacion
en Nayarit, y las bases reflexivas que justifican no solo su existencia sino su
incursién y permanencia.

En este sentido, Francisco José Contreras Vaca, explica que la conciliacion,
es el mecanismo alternativo de solucion de controversia que por su importancia se
utiliza dentro del juicio antes de que el Tribunal ejercite la facultad jurisdiccional
delegada por el estado, mediante el cual la propia autoridad judicial, a través de su
secretario conciliador, propone a las partes alternativas para dirimir el conflicto y
en caso de que lleguen a una transaccion, el juez la aprobara y elevara a la
categoria de cosa juzgada, siempre que la misma no fuere contraria al derecho, a
la moral y a las buenas costumbres, obligandolas a estar y pasar por ella en todo
tiempo y lugar, como si se tratara de una sentencia firme*2. Lo anterior se advierte
como una referencia en cotejo con la mediacion a fin de establecer sus

coincidencias sustantivas.

1 MARQUEZ ALGARA, Ma. Guadalupe, obra citada p. 102.
42 CONTRERAS VACA, Francisco José, obra citada p. 151.
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No obstante estas expresiones tan categoricas, se generan comentarios
sobre la perspectiva dialéctica que surge con la mediacién, en este sentido,
Joseph P. Folger y Tricia S. Jones han manifestado que la investigacion
comunicacional sobre la mediacién sugiere que, a pesar de alglin progreso,
aun falta encarar adecuadamente el contexto relacional como fuerza
generativa en estos procesos, en tal sentido, se pueden clasificar las conductas
como indicativas de alguna coloratura relacional -por ejemplo, identificando
comentarios mas o menos confirmatorios © evaluando los niveles de distancia
relaciona- también se pueden identificar las fases de interaccion y las conductas
caracteristicas de esas etapas; pero estos logros no parecen estara la altura de
la complejidad del contexto relacional y de la mediacion, lo que se necesita es
un modo de pensar la mediacion y el conflicto en general que sea mas
dimensional; una perspectiva teorica en la cual la conducta se entienda no ya
como “esto o aquello” sino como ‘esto y aquello”; por ejemplo, reconociendo un
punto de la agenda como apertura de un tema para discutirlo y al mismo tiempo
como cierre de otros, en lugar de verlo como una u otra cosa, la
dimensionalidad involucra también la “circularizacién” de las concepciones
corrientes de la relacion entre el mediador y disputante; los mediadores no son
terceros que actian sobre otros y sobre los que no actian nadie, como en
general nuestra teoria lo da por sentado implicita y explicitamente, y la
dimensionalidad aboga por una comprension menos instrumental de la mediacion
en la cual el procedimiento sea apreciado por su capacidad para cambiar el
modo en que las personas se relacionan entre si y con la sociedad; asi como su
aptitud para lograr la resolucién de una disputa especifica.*®

En este orden Maria de Alba Aiello de Almeida explica que las experiencias
recogidas, la observacion de los diversos programas y organigramas propuestos y
la conviccion de que se debe construir un contexto educativo que ayude a los
mediadores a desarrollar sus mas amplias posibilidades y a integrarse critica y

4 P, FOLGER, Joseph y S. JONES, Tricia, obra citada p. 69.
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activamente en una tarea que necesita de su capacidad de decision, creatividad y
originalidad, los compromete en la busqueda de criterios y planteamientos idoneos
para tal fin.*

Este mismo rubro de referencias Rubén A. Calcaterra explica que con el
nivel de los contenidos de un modelo que responda a una serie de postulados
tedricos, que sea operativo en la practica y posible de ser transmitido, es el
interrogante sobre los saberes a incluir y de qué campos apropiarlos, este
capitulo debera, entonces, dar cuenta de ello pero no podra detenerse ahi, sino
también informar del sentido que esos saberes tienen en la construccion de ese
modelo, ello se habra de integrar con la formulacién de los principios sobre los
que el modelo se asienta y con la nocion de sus elementos funcionales y de los
virajes conceptuales que surgen a partir de aquellos saberes; los aportes de las
disciplinas implicadas en la construccion del modelo provienen de los campos
del conflicto, de la inteligencia y de sus capitulos referidos a la informacion y a
su uso estratégico y a las percepciones, de la comunicacion del conocimiento, del
pensamiento complejo, del caos y de la negociacion; los principios que fran
surgiendo son los de incertidumbre, individualidad, relacion, integracién, reflexion,
creatividad, invencion y ecologia de la accion, los virajes se efecthan de la
presentacién a la construccién de la construccion a la construccion de las
igualdades a las diferencias de la contradiccion a la complementacion y del

programa de la estrategia.*®

3.6. Los Sujetos de la Mediacién

La mediacion no es una figura que juridicamente se sustente en cuanto a
sus alcances y objetivos en su propia esencia, esto implica que su espectro de
afectacion impacta sobre todo a los que se involucran en estas formas alternativas
de solucidon de conflictos, estos entes a los que hago referencia son los sujetos

*“ AIELLO DE ALMEIDA, Maria Alba, obra citada p. 30.
45 A CALCATERRA, Rubén, obra citada p. 63.
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que participan en un proceso de mediacion, derivado de ello se destacan ftres las
personas sujetas a la disputa de intereses y el mediador, a los que se hara alusion
a continuacion.

Al respecto Francisco J. Gorjon Gomez y José G. Steele Garza han
manifestado que es necesario destacar gue los medios alternativos de solucion de
conflictos actian y operan solo si existe ia voluntad de las paries, para que eso
ocurra; de no ser asi, no se pueden considerar funcionales, ya que su principal
caracteristica es el espiritu de autocompasion de las partes, basandose en el
petitum de las mismas, es necesario destacar que hay tendencias a confundir su
terminologia técnica, el llamado efecto de la judicializacion de los medios
alternativos de solucion de conflictos, esto significa que quienes se aventuran a la
utilizacion de estos tienden a esperar las mismas condiciones de un proceso
judicial, lo cual rompe con sus caracteristicas elementales; esto ocurre por la
costumbre de recurrir al sistema adversarial, ante este conflicto su operatividad se
anula, por ello es necesario puntualizar que no se esta ante un proceso judicial,
sino ante un procedimiento. Dorantes Tamayo, citado por el autor antes
mencionado, afirma que nos encontramos ante un procedimiento cuando existe un
conjunto de actos relacionados entre si que tienden a la realizacion de un fin
determinado, pero cuando su fin es resolver un litigio, se trata de un proceso
judicial. En el mismo sentido, Cipriano Gomez Lara afirma que debemos entender
por proceso judicial el conjunto complejo de actos del Estado como soberano de
las partes interesadas y de los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos que
tienden a la aplicacion de una ley general a un caso concreto controvertido para
solucionario o dirimirlo, caracterizandose por su finalidad jurisdiccional compositiva
del litigio, dandose la sumisién de las partes a éste, ante la monopolizacion de la
imparticion de la justicia por el Estado mientras que el procedimiento puede

manifestarse fuera del campo estrictamente procesal,®

% GORJON GOMEZ, Francisco y Steele Garza José, OB. CIT., Pig. 5.
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No obstante |0 anterior, la expresion anterior indica que las partes son
fundamentales en la concertacion de la controversia, sin embargo en esta
interacciéon de voluntades se han pronunciado Joseph P. Folger y Tricia 8. Jones,
quienes exponen que restando importancia a la relacion; una visién general de
la teoria y las investigaciones sobre la mediacion; una revista de los enfoques
tedricos del conflicto y mas especificamente de la mediacion revela que el
contexto relacional ha recibido poca atencién, fo mismo que ofros contextos (el
social, el cultural o el institucional); Los progresos en la comprension de la
“figura” de la mediacion se han producido a expensas de consideraciones
incluso basicas acerca del “fondo”, las teorias contemporaneas del conflicto se
basan en los supuestos del hedonismo, la racionalidad y la intencionalidad, por
lo general, limitan la conceptualizacion de la relacion a intercambios econbmicos,
se dice que ésta es la herencia de los enfoques del conflicto basados en la
teoria de los juegos y cuestiona la confianza sostenida en esoS supuestos
cuando parece que vamos mas alld de los modelos estrictos de dicha teoria;
aunque las teorias de la mediacién pueden incluir referencias al contexto
relacional o examinarlo, pocas veces destacan su potencial para influir y hasta
la fecha, no han logrado revelar como puede ejercerse esa influencia.*”

Los topicos antes advertidos permiten establecer los contenidos tedricos
conceptuales sobre los que descansa la mediacion como forma alternativa de

solucion de conflictos.

3.7. Fundamentos de la Mediacion

La mediacion, no es una figura juridica que solo implique requisitos
arbitrarios sin mas sentido que la anarquia de los elementos, antes bien, se
dispone como una figura juridica compleja que sustenta bases importantes,
independientes de sus principios, y estos son los fundamentos de la misma.

7P, FOLGER, Joseph y S. JONES Tricia, obra citada p. 60.
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En términos de lo anterior, los fundamentos de la mediacién pueden
conceptuarse como las bases sobre las cuales descansa la estructura de esta, asi
se establecen, fundamentos como que tal figura implica una forma
heterocompositiva para resolver conflictos de particulares, con la tendencia de
evitar la tramitologia ordinaria formal de un juicio jurisdiccional.

Derivado de lo anterior, el mediador es una persona independiente del
servidor publico judicial, el cual debe tener caracteristicas equivalentes en la
formacion de servicio al juez, con la salvedad que implica la flexibilidad de las
posturas para convertir el problema en solucion para ambas partes.

Otro fundamento de la mediacion deriva de la fuerza que han alcanzado los
medios alternativos de solucién de conflictos, ello, atendiendo a que esta forma de
resolver controversias, puede establecer la consolidacion de la solidaridad de las
partes hacia si mismos, implementando de forma indirecta una cultura de solucidn
pacifica de controversias.

Es importante que en este apartado no se confunda el apartado que se
analiza, con la conformacion del marco normativo formal, que da origen juridico y
vigencia a la mediacién, pues ello fue motivo de apartado diferente, la aclaracion
se hace para evitar la confusién en el contenido.

No obstante lo anterior, se destaca como un fundamento mas de la
mediacion, la existencia del merco normativo juridico, que no solo le de vida a la
mediacion, sino que conforma su desarrollo, gjercicio y estructura formal.

3.8. Los Fines de la Mediacion

Entiéndase por fines, los objetivos que persigue la mediacion, en este
sentido, existen fines mediatos e inmediatos.

En cuanto a los fines inmediatos, se destaca el hecho de que la mediacion
se convierta en una opcioén viable para la resolucion de conflictos planteados, esto

es, que los particulares encuentren en esta figura las condiciones de certeza y
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confiabilidad para ofertar sus intereses al érgano mediador, con la certidumbre de
que las posturas seran analizadas en las mejores condiciones de objetividad y
equidad.

Otro fin inmediato, implica el constituirse como un érgano auxiliar de la
administracion de justicia, capaz de desahogar la carga procesal, por medio de su
intervencion, generando mas espacio para los asuntos sujetos a su revision.

El concientizar a la sociedad, de que |a via judicial no es la unica forma de
solucionar sus conflictos, es una forma mas de manifestar sus fines inmediatos [a
mediacion.

Los fines mediatos, corresponden a una accion indirecta derivada de la
propia vigencia de la mediacion, asi, abonar a la cultura de la solucién pacifica de

solucion de conflictos, es una opcion dentro de la resolucion de las controversias.
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Capitulo Cuarto
ASPECTOS NORMATIVOS DE

LA MEDIACION

4.1. Marco Constitucional de la Mediacién en México

Siguiendo ia tendencia piramidal jerarquica de Kelsen sobre las normas, es
preciso analizar en primer rango de importancia juridica a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que es donde se encuentran los principios
minimos de regulacion secundaria, es decir, los lineamientos sobre los cuales las
leyes de los estados , descansan, en este sentido, la constitucion del pais,
contempla la posibilidad de incursionar en los cédigos procesales, a los medios
alternativos de solucién de conflictos, en este caso, la mediacion.

Existen disposiciones constitucionales muy concretas que contienen
supuestos relativos a los métodos alternativos de solucion de conflictos, en el
caso, el articulo 17, explica que ninguna persona podra hacerse justicia por si
misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho
a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla
en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que
se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus
resoluciones. Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente
civil.

El comentario a este articulo se integra con los siguientes enunciados:
prohibicion de la justicia por propia mano; el derecho a la justicia; el movimiento
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para el acceso efectivo a la justicia, que comprende: 1. garantia de gratuidad de la
justicia; 2. barreras organizativas y culturales; 3. formas alternativas de justicia.

Independencia de los tribunales, que comprende la division de poderes,
garantias judiciales que se integran con la estabilidad e inamovilidad en el
empleo, remuneracion responsabilidad que puede ser lHlegado el caso, civil, penal
o administrativa. Sefiala Roberto Baez Martinez que este precepto de nuestra ley
fundamental contiene las garantias del: Principio de legalidad; consiste en que las
autoridades solo pueden hacer lo que la ley les permite; Gratuidad de la justicia sin
embargo a manera de ejemplo, podemos decir que como atinadamente lo afirma
Eugenio Brieux “en efecto, la justicia es gratuita, lo que cuesta son los medios de
llegar a ella”. - ;,Cuales son esos medios? 1.- Asesoria juridica; 2.- Enfrentar los
procedimientos y distintas etapas en la contienda judicial; 3.- Cubrir el importe de
copias, diligencias fuera de area geografica de la autoridad competente; 4 .- Otros
imprevistos.*®

En lo referente al principio de legalidad consagrado por este articulo de
nuestra maxima ley, debemos agregar, que, el fuero constitucional de que gozan
los miembros de nuestro poder legislativo federal o estatal segin sea el caso, no
puede ser renunciado porque el beneficio de la ley no esta establecido anicamente
a favor del particular, sinoc principalmente en beneficio de las camaras (diputados y
senadores), como objeto de que su funcion de soberania no se menoscabe.

Funcion Jurisdiccional. Es la intervencion del estado en la resolucion de los
conflictos juridicos mediante la funcion jurisdiccional que es sustitutiva.

Por su parte, el articulo 18 de la constitucion politica de los estados unidos
mexicanos precisa: solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a
prisién preventiva. El sitio de esta serd distinto del que se destinare para la

8 B4ez Martinez Roberto, Comentarios a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pagina
43, Tercera Edicion, Editorial PAC.,México 2008.
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extincion de las penas y estaran completamente separados. Los gobiernos de la
federacion... Los gobernadores de los estados... La federacién... La operacion del
sistema. ..

Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de
este sistema, siempre que resulte procedente... las normas constitucionales que
se introdujeron son las siguientes: ...normar las formas alternativas al juzgamiento
basadas en el principio de la minima intervencién del derecho penal, como
mecanismos fundamentales en la aplicacion de la justicia penal para
adolescentes, que permitan la solucion de los conflictos por medios distintos a la
tradicional forma de intervencion juridico penal, atribuyendo al derecho penal un
caracter meramente subsidiario, a fin de posibilitar la pronta y expedita resolucion
de los conflictos sin tener que sujetar al adolescente a procedimientos largos
evitando en lo posible los efectos negativos que estos les pudiera generar.*®

El Autor Roberto Baez Martinez en sus comentarios a la Carta Magna
sefiala que en el citado articulo se integra los enunciados siguientes: prohibicion
de la justicia por propia mano; el derecho a la justicia; el movimiento para el
acceso efectivo a la justicia que comprende los puntos siguientes: garantia de
gratuidad a la justicia Barreras organizativas y culturales, Formas alternativas de
justicia Independencia de los tribunales que comprende la division de poderes,
garantias judiciales que se integran con la estabilidad e inamovilidad en el empleo,
remuneracion, responsabilidad que puede ser en caso civil, penal o administrativo.
Garantia de los fallos. Prohibicion de la prisidon por deudas Civiles. Segun Roberto
Baez Martinez sefiala que la autoridad solo puede hacer lo que la ley le permite
esto es en funcion del precepto constitucional y que directamente en el parrafo
segundo sostiene y: Manifiesta la existencia de un principio de Legalidad; y este
sostiene que las autoridades solo pueden hacer lo que la ley les permite.

La funcion jurisdiccional la definen como aquella en la que el Estado se
tiene que valer de organismos adecuados para resolver los conflictos juridicos

4’ Baez Martinez Roberto, OB. CIT., Pag. 49.
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haciendo suyo el interés juridico no satisfecho y realizandolo a favor del titular con
el imperio de su soberania. Una garantia de gratuidad de la justicia respecto a
este la gratuidad consiste que es grafuita en cuanto a que los funcionarios o
juzgadores no deben de cobrar al impartir y administrar justicia, [o que es costoso
son los medios de llegar a ella como son: Asesoria juridica. Enfrentar los
procedimientos en las distintas etapas del procedimiento judicial. Cubrir el importe
de copias peritajes, diligencias fuera del area geogréafica de la autoridad

competente. Otros imprevistos.

En el ambito social este principio a sido muy criticado en virtud de que para
llevar a cabo un proceso donde se necesite la seguridad juridica en lo que
corresponde al reconocimiento de un derecho, o la solucién de una controversia
etcétera, al individuo en general se le hace dificil acceder a los 6rganos judiciales,
pues en la mayoria de los casos son personas que no cuentan con l0s recursos
economicos que les permitan solventar los gastos en el procedimiento es por esto
que se dice que la justicia es demasiado onerosa en algunos casos. Se tiene
ademas el comentario de el citado articulo 17 una de las formas que podria atraer
economia procesal para los Tribunales y para los justiciables seria que hubiera en
nuestro Estado otras formas como son la mediacién, aunque sabemos que se€
tiene en los articulos 272 y 273 la conciliacion que esta seria una medida de
terminar en el proceso una controversia antes de llegar a la sentencia en donde
las partes el Juez les propondria si desean dirimir su conflicto antes de que haya
un perdedor o un ganador y de esta manera concluir con el proceso a demas de
que estarian de manifiesto la voluntad de las partes sin influencia de sus
abogados o cualquier otra persona; si en Codigo Sustantivo ya se especifica en
los numerales antes citados una forma alternativa de resolver el conflicto dentro de
un proceso. Seria mas provechoso que estos conflictos se resolvieran a traves de
la figura de la mediacién y con esta no habria ni perdedor ni ganador si no mas

66



bien un convenio suscrito por las partes en donde manifieste voluntariamente la

conclusion y la resolucion de una posible controversia judicial.

4.2. Referencia Formal de la Mediacién

Establecidas las condiciones basicas que sustentan, juridicamente
hablando, del sistema normativo nacional, se impone determinar, de que forma se
objetivan los patrones de conducta que pudieran dar cuerpo al mecanismo
regulador de la mediacién, en este, caso, resulta concluyente que soélo la ley
formal, es capaz de dar vida juridica a este patrén de regulacion alternativa de
solucion de confiictos, por lo que se impone explicar sus rasgos de caracterizacion
jerarquica, tal y como se hizo notar al principio de este capitulo.

En este sentido se expresa Paul Kahn, al exponer que en este bosquejo del
tiempo del derecho, solo expone los elementos centrales que un enfoque cultural
frente al estado de derecho tendria, un estudio similar tiene que hacerse sobre el
espacio dentro de la practica del estado de derecho; aqui también tiene que
desarrollarse una genealogia y una arquitectura; la genealogia del espacio se
centra en el concepto de limite, otro concepto que huele a los remanentes de la
amplia tradicion de la experiencia religiosa y politica de occidente; el estado de
derecho es siempre normativo sobre un territorio definido; la moral puede no tener
fronteras, pero el estado de derecho comienza solamente con la imaginacion de
una jurisdiccién; tenemos obligaciones morales, pero no obligaciones juridicas
para con aquellos mas alla de nuestras fronteras®™.

L.a referencia precisada consolida la idea de que solo se podra entender la
incursion de la mediacién en los conceptos juridicos a través de la ratificacion
normativa formal, con tiempo y espacio preciso, de ello se impone, pues analizar
los aspectos normativos.

En el sentido anterior y consolidando las posiciones expuestas, el autor en
cita, abunda; mas alla del tiempo y espacio del derecho y de los acontecimientos

30 K ahn Pail; Andlisis Cultural del Derecho, pagina 78, Editorial GEDISA, Barcelona 2001.
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que completan el marco estético del derecho, la disciplina cultural tiene que
estudiar el sujeto tal y como aparece bajo el estado del derecho; el sujeto aparece
cuando menos en ires formas diferentes; primero , esta el sujeto que es fuente
dotado de derecho: el pueblo soberano; segundo, esta el sujeto que es objeto de
regulacién juridica: el ciudadano o miembro de la comunidad sometida al derecho;
tercero, esta el sujeto que percibe y articula el derecho, paradigmaticamente el
juez; cada uno de estos sujetos se relaciona con los otros, si el estado de derecho
es el gobierno del pueblo, la ciudadania y la soberania tienen que intersectarse,
de manera similar el sujeto que articula el derecho tiene que ser una persona sin
una subjetividad particular, si el estado de derecho a de aparece como diferente
del gobierno de los hombres; de igual modo, la subjetividad del juez tiene que
intersectarse con el sujeto con autoridad; la voz judicial tiene que aparecer la voz
del pueblo; delinear estas intersecciones y separaciones es la tarea de un estudio
arquitectonico del sujeto juridico®”.

Lo anterior puntualiza sobre aspectos intrinsecos de interaccion subjetiva
de los intervinientes de la objetivacion del derecho, en estas condiciones, vuelve a
ser la norma juridica el presupuestio necesario en la existencia objetiva de los
conceptos juridicos, en este caso ta mediacion.

Finalmente, el multicitado autor, explica, el estado de derecho, no es el
producto de un discurso racional, no podemos contemplarnos razonando el mundo
de percepcion; no somos ciudadanos de la republica del derecho en virtud de una
eleccion deliberada, como si primero estuviéramos parados en un estadio de
naturaleza y después colectivamente decidiéramos establecer el mundo del
derecho; primero nos enconiramos a nosotros mismos en el mundo del derecho;
esto estructura nuestra comprension del espacio y del tiempo, del yo y de la
comunidad, razonamos dentro de este mundo, pero no scbre el, claro una de las
cosas sobre las que razonamos es socbre como el estado de derecho llego a
existir, imaginamos un tiempo previo al derecho, pero siempre desde una posicion

*! ibidem;Pag. 106.
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interna del derecho, en tanto somos ya ciudadanos sometidos al derecho,
creemos que deberiamos ejercitar 1a eleccién deliberativa, esto es, una voluntad
informada por la razén; imaginamos que hemos aplicado estas normas internas al

orden juridico a los origenes de ese orden juridico™.

4.3. Aspectos Normativos

En un analisis de las diferentes normativas que han asumido la existencia
de la mediacion en las diversas entidades federativas de la republica mexicana, se
advierte que en el estado de Aguascalientes, en su cadigo de procedimientos
civiles, contempla la mediacién, la conciliacion y el arbitraje como formas
alternativas de solucién de conflictos, también creé la ley de mediacion y
conciliacién del estado de Aguascalientes, para dirimir conflictos civiles
fundamentalmente, por su parte la ley organica del poder judicial del estado de
Aguascalientes, contempla al centro de mediacion, asi mismo la ley organica de [a
procuraduria general de justicia de esta en cita, advierte la mediacion penal y la
conciliacion, en materia familiar, se contempla en la ley de acceso de las mujeres
a una vida libre de violencia para el estado de Aguascalientes, la legislacion penal
para el estado mencionado maneja la conciliacion, por su parte la ley organica de
la administracién publica del estado de Aguascalientes, precisa como forma
alternativa de solucion de conflictos, a la conciliacion y al arbitraje en materia
laboral, finalmente, en materia electoral, el codigo electoral para el estado de
Aguascalientes maneja la congciliacion como forma alterna para dirimir conflictos
en esta area normativa.

En Baja California Norte, se ha continuado con !a idea de establecer estos
medios alternativos de la siguiente manera, la ley de justicia alternativa para el
estado de Baja California que contiene las formas alternativas de la mediacion y
congiliacion en la materia civil y otras como el codigo de procedimientos civiles
para el estado de Baja California que contiene la mediacion, conciliacion y arbitraje

2 idem, Pag. 117.
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civil, la ley organica del poder del estado de baja California solo menciona al
centro de justicia alternativa en mediacion y conciliacion, la ley de justicia para
adolescentes de baja California en materia penal solo tiene como forma alternativa
de solucion de conflictos a la conciliacion, en el codigo de procedimientos penales
se tiene la negociacion, mediacion y conciliacion entre otras en la materia penal.

En Baja California Sur, también se han preocupado por crear legislaciones
que faciliten los tramites en materia de justicia alternativa y se tiene las siguientes
legislaciones: ley de atencion y prevencion de violencia familiar para el estado de
baja California esta ley solo menciona la conciliacion en los conflictos familiares, el
codigo de procedimientos civiles para el estado de baja California sur solo hace
mencion del arbitraje civil, el codigo de procedimientos penales para el estado de
California sur se tiene la mediacion y conciliacion penal, ley orgéanica del poder
judicial del estado de baja California sur en este rubro solo se tiene la conciliacion
y arbitraje laboral, ley organica de la administracién publica del estado de Baja
California Sur, igual que la anterior solo contiene la conciliacién y el arbitraje
laboral como medio alternativo de solucion de conflictos laborales, ley para el
ejercicio de las profesiones de baja California sur solo menciona el arbitraje mas
no su procedimiento.

En este analisis se observan las siguientes disciplinas en las que se puede
aplicar la conciliacion, la mediacion, la negociacion y el arbitraje, sélo en las
materias civil, penal y laboral, se menciona en la ley organica del estado de Baja
California la existencia de un centro alternativo de solucion de conflictos.

En el estado de Campeche se tiene el reglamento del centro de justicia
alternativa y este reglamento regula la mediacion y conciliacion civil, familiar,
mercantil y penal, asimismo la constitucion politica del estado de Campeche
integrod la conciliacion en materia agraria, en la ley organica del poder judicial del
estado de Campeche se tiene la conciliacion solo alude a los juzgados de
conciliacién, la ley organica de la procuraduria general de justicia del estado de
Campeche contempla la conciliacion penal, la ley de la comision de derechos
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humanos del estado de Campeche el cual tiene la conciliacién para la resolucion
de los problemas o conflictos relativos a los derechos humanos, el codigo de
procedimientos civiles del estado de Campeche indica el arbitraje en materia civil,
la ley de los trabajadores al servicio de este estado sélo se refiere a la conciliacion
y arbitraje laboral.

En las diversas legislaciones en que se regulan las relaciones sociales y
que como consecuencia de las mismas se puede observar que es poco lo que se
ha a avanzado respecto a la creacién de medios alternativos de justicia.

En el estado de Chiapas se puede observar una serie de legislaciones
como la ley organica del ministerio de justicia del estado que contempla la
mediacion y congciliacién penal, la ley que estable el sistema integral de justicia
para adolescentes en el estado de Chiapas se tiene la mediacion, conciliacion,
desistimiento entre otras en lo penal, |a ley estatal para el dialogo, la conciliacion y
la paz digna en Chiapas Unicamente observa la conciliacion en conflictos armados,
la ley de prevencién y atencion de la violencia intrafamiliar observa la mediacion y
conciliacién, también la ley que crea la comision estatal de conciliacion y arbitraje
para usuarios y prestadores de servicios relacionados con la salud tienen como
base para resolver conflictos médicos a la conciliacion y al arbitraje, el codigo de
procedimientos civiles del estado de Chiapas contempla al arbitraje civil, como se
puede observar en estos ordenamientos juridicos solo existe la figura de la
mediacion en materia familiar y penal.

En el estado de chihuahua al igual que otros estados se ha dado a la tarea
de crear y reformar su legislacién para continuar cubriendo las necesidades de la
sociedad y con esto se ha tratado de solucionar los conflictos juridicos de una
forma alternativa tratando de que esta sea la adecuada para que haya una
estabilidad y la paz social, por 10 que se tiene a la ley de justicia penal alternativa
del estado de chihuahua en donde se hace mencién de la mediacion, negociacion,
conciliacién y juntas de facilitacion penal, también se tiene una ley especifica
denominada ley de mediacion del estado de chihuahua para las materias civil,
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familiar, mercantil y penal, el codigo de procedimientos civiles del estado de
chihuahua solo hace mencion del arbitraje civil, la ley de justicia especial para
adolescentes infractores del estado de chihuahua contempla la mediacion y
conciliacion penal, la ley organica del poder judicial del estado de chihuahua tiene
la mediacién pero solo menciona al centro estatal de mediacion, el reglamento
interior de la junta local de conciliacion y arbitraje vy el codigo administrativo del
estado de chihuahua estos dos ordenamientos solo contemplan como forma
alternativa la materia laboral. _

En el estado de Coahuila la ley de medios alternos de solucion de
controversias y la ley de prevencion, asistencia y atencion de la violencia familiar,
la primera contiene la mediacion, conciliacion, evaluacion neutral y arbitraje civil, la
segunda también contiene la mediacion, la conciliacidn y amigable composicion
familiar, en la constitucion politica del estado de Coahuila de Zaragoza sefiala la
justicia alternativa en general civil y otras, asi como el cédigo procesal civil para el
estado de Coahuila contempla la conciliacion y arbitraje civil.

En colima se tiene como base juridica en sus leyes como es la ley de
justicia alternativa del estado de colima, la ley para la prevencion y atencion
intrafamiliar y la ley de obras publicas del estado de colima a las figuras de la
mediacion civil, mercantil, familiar y penal y en el cédigo de procedimientos civiles
solo se tiene el arbitraje civil.

En el distrito federal solo se tiene la ley de justicia alternativa del tribunal
superior de justicia del distrito federal, considero que la mediacién en el distrito
federal ha tenido un desarrollo mas amplic pues dadas las caracteristicas
demograficas y el sistema de gobierno y las necesidades por el constante
aumento de la poblacién son parametros que han llevado a las autoridades a
buscar la paz social a través de métodos juridicos diferentes a los jurisdiccionales,
es por ello que la citada ley le ha dado la necesaria importancia a la resolucion de
conflictos juridicos a través de la mediacion y de esta manera se han dado la
tarea de crear las estructuras tanto juridicas como materiales con la finalidad de
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cubrir las necesidades en materia de justicia y asi mismo de descargar a los
tribunales y a sus integrantes de la carga laboral excesiva.

En el estado de Durango no ha sido la excepcion también se han creado y
modificado algunas leyes, como es el codigo de procedimientos civiles para el
estado de Durango en el que se tiene el juicio arbitral y que ademas es de
aplicacién supletoria a los ordenamientos establecidos en la ley de justicia
alternativa del estado de Durango en la disciplina civil, asi como también existe la
ley de justicia alternativa del estado de Durango para la conciliacion, mediacion y
procedimiento arbitral, el reglamento de la ley de justicia alterativa contiene la
remediacion y la reconciliacion.

En el estado de México no se tiene considerado como medio alternativo
sino como juicio arbitral especial y se sefala en el cédigo de procedimientos
civiles para el estado de México, pero en este estado se creo un reglamento para
la conciliacion y la mediacion del poder judicial del estado de México sin
especificar una materia en particular.

En Guanajuato se creo la ley de justicia alternativa del estado de
Guanajuato y se sefiala la conciliacion y mediacion en términos generales.

En guerrero el codigo procesal civil del estado libre y soberano de guerrero
se observa que solo se refiere como medio alternativo de justicia al juicio arbitral
civil, asimismo se puede observar que no se tiene una regularizacion normativa
que indique la existencia de la mediacion.

En Hidalgo la mediacion se tiene en el acuerdo que crea el centro estatal de
justicia alternativa y los lineamientos que regiran al funcionamiento del centro de
justicia alternativa del poder judicial del estado de hidalgo, en los citados
lineamientos y en el acuerdo solo encontramos la mediacién y los juzgados
indigenas, esto nos hace suponer que la mediacion esta sefialada para resolver
cualquier conflicto ya sea del orden penal, civil, familiar, etcétera, y especialmente

se lleve a cabo en los juzgados indigenas.
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En el codigo civil del Estado de Jalisco solo se tiene como medio alternativo
de imparticion y administracion de justicia al contrato de compromiso arbitral en lo
civil, asimismo el codigo de procedimientos civiles del estado de Jalisco tiene
regulado al arbitraje civil, la conciliacion y la mediacion.

En el estado de Michoacan de Ocampo se tiene como método alternativo al

juicio arbitral, a los juzgados comunales para la mediacion y la conciliacion y estas
figuras solo son tratadas para las comunidades étnicas a través de los juzgados
comunales, se tiene a la ley de justicia comunal del estado de Michoacan de
Ocampo a la ley organica del poder judicial del estado de Michoacan de Ocampo,
en el codigo de procedimientos civiles solo se observa la existencia del juicio
arbitral mas no asi tratandose de la mediacion aunque no exista legislacion
especial que la regule si se lleva acabo esta importante figura de la mediacion
pues se tiene para ella un centro de mediacion y congiliacion integrado al poder
judicial del estado de Michoacan.
En el Estado de Morelos se consideran como métodos alternos e arbitraje,
conciliacion y amigable composicion, en el codigo de procedimientos civiles y en
esta entidad se tiene en el codigo de procedimientos familiares solo a la
conciliacion familiar, en el codigo de procedimientos penales que acertadamente
se tiene como medio alternativo de resolucion de conflictos a la mediacion y la
conciliacion.

En Nuevo ledn la constitucidon tiene contemplados los medios alternativos
en general como consecuencia en los codigos de procedimientos civiles y penales
se tienen contemplado el arbitraje civil, la amigable composicion o mediacion y
conciliacién civil esto apegado a estricto derecho, en conciencia o técnico, en el
codigo penal se encuentra la conciliacion y mediacion asimismo en el codigo de
procedimientos penales también se establece la conciliacion y la mediacion, en
este estado también existe una ley de medios alternativos para la soluciéon de
conflictos del estado de nuevo ledn y en ella se sefala al arbitraje, la amigable
composicién, la mediacion y la conciliaciébn aunque no sedala como debe
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regularse e! tramite del arbitraje solo sefiala que este se sujetara a lo dispuesto en
el codigo de procedimiento civiles.

La constitucion de Oaxaca contempla la justicia alternativa mas no asi los
codigos de procesamientos civiles y penales y ta ley municipal en el primero solo
sefiala al arbitraje civil y en los ofros solo se tiene a la conciliacion y por lo que se
refiere a la ley municipal la conciliacion solo la sefiala en términos generales, en
este estado también se tiene una ley de mediacién para el estado de Oaxaca sin
sefalar las materias especificas en que ha de aplicarse esta.

En el estado de Puebla en el Cédigo de Procedimientos Civiles se tiene la
mediacion, la conciliacion, justicia indigena y arbitraje civil, en el codigo de
procedimientos en materia de defensa social también se tiene a la mediacion asi
como la ley organica del poder judicial del estado que contempla la mediacion,
conciliacién y amigable composicién en términos generales

En este Estado de Querétaro el codigo de procedimientos civiles solo tiene
al arbitraje como modo de solucionar los conflictos entre las partes en el proceso,
solo cuenta con el reglamento del centro de mediacién del poder judicial del

estado de Querétaro de Arteaga.

En la Constitucion de Quintana Roo, se encuentra integrada la conciliacion
o arbitraje de acuerdo a los procedimientos de mediacion y en el codigo sustantivo
civil solo se tiene como medio alternativo de solucién de conflictos al arbitraje y
conciliacion, pero si cuenta con una ley de justicia alternativa del estado de
Quintana Roo y también se tiene al arbitraje, mediacién y conciliacion en forma
general.

San Luis Potosi es uno de los estados que no se tiene legislacion alguna
que haga referencia a la mediacion o la conciliacion en su caso solo se tiene al
arbitraje civil en su cadigo de procedimientos civiles,
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E! Estado de Sinaloa es otro de los estados que solo tiene la ley para
prevenir y atender la violencia intrafamiliar del estado de Sinaloa y lo resuelven a
través de la conciliacién y el arbitraje familiar.

Sonora es uno de los Estados que cred la ley de mecanismos alternativos
de solucidn de controversias para el estado de sonora y en ella abarca a la
mediacién, conciliacién, arbitraje y justicia reiterativa, no hace sefialamiento
exclusivo a alguna materia en especial solo en la ley de prevencion y atencion de
la violencia intrafamiliar para el estado de sonora, se menciona como medio
alternativo la conciliacién y arbitraje familiar.

En Tamaulipas el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado, se
refiere a la conciliacién penal como una forma de justicia alternativa y establece
una ley de mediacion sin mencionar los rubros en la que se aplicara dicha
mediacion por lo que se entiende que es en general para todas las materias.

En Tlaxcala solo se tiene la ley que regula el sistema de mediacion y
conciliacion en el mismo, y no especifica la materia en que habra de aplicarse.

En Veracruz en la ley que establece el arancel para el cobro de honorarios
de abogados postulantes, depositarios, peritos médicos, valuadores, arbitros,
intérpretes y traductores se hace alusion que para resolver cualguier problema
suscitado en cualquiera de estos profesionistas solo se resolveran a través del
arbitraje, ademas se tiene también una ley de asistencia y prevencion de la
violencia intrafamiliar en el estado de Veracruz en esta ley no se hace mencion
que haya otro medio de resolver los conflictos familiares y también hace referencia
especial al arbitraje en materia familiar.

En el Estado de Yucatan al igual que en otros no se tiene la figura de la
mediacion como forma alternativa de resolver conflictos pues solo en el codigo de
procedimientos penales y en la ley de la comisién de derechos humanos del
estado de Yucatan hacen referencia al arbitraje y la conciliacién en lo penal y con

referencia a la violacion de los derechos humanos.
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En el Estado de Zacatecas igual que nuestro estado solo se hace referencia
en el codigo de procedimientos civiles del Estado de Zacatecas a la conciliacion
civil.

En el analisis que se hace referente a los estados de la republica se puede
sefialar que aunque la mediacion es una figura que ha ido desarrollandose
aproximadamente en poco tiempo, en nuestro pais se ha tomado en cuenta por
parte de los estudiosos del derecho y principalmente por nuestras autoridades, a
la mediacion como un recurso del que se pueden obtener garantias juridicas, ha
sido de gran importancia pues la mayoria de los estados han estiado
implementando a través de sus ordenamientos juridicos en donde los poderes
legislativos de las entidades federativas citadas han adoptado como una tarea
propia de sus actividades el legislar favoreciendo la creacion de leyes y reformas
para beneficio de la ciudadania o en general de la sociedad proporcionando leyes
y reglamentos que sustenten la legalidad a dichos medios alternativos de justicia,
son muy pocos los estados en que no han podido avanzar en esta dinamica
evolutiva del derecho, pero esperamos que tomen en cuenta que el establecer
medios alternativos de resolucion de conflictos juridicos extraprocesales es una
opcion que desde mi punto de vista nos puede traer grandes ventajas como son
una cultura de componenda amistosa de problemas de menor cuantia 0 que en un
momento dado nos pueden acarrear costos, perdida de tiempo y quiza lesiones
afectivas y mas cuando se trata de asuntos familiares, sucesorios, vecinales.

En nuestro estado de Nayarit al hacer el analisis juridico de la existencia de la
mediacion me encontré que en sus codigos de procedimientos civiles y de
procedimientos penales no tenemos la mediacion como metodo alternativo de
resoluciéon de conflictos, en ambas materias solo se refieren a la conciliacion pero
ésta solo podra ser con la anuencia de las partes y a sugerencia del juez de la
causa por lo que podemos sefialar que es una forma alternativa de dirimir una
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controversia dentro de un juicio por lo que considero que debe tomarse en cuenta
a la figura de la mediacion ya que por sus caracteristicas nos podria traer grandes
ventajas en relacion a la descarga laboral que podrian tener [as autoridades
jurisdiccionales y ademas de estas ventajas vendrian a proporcionarnos otros
estimulos como son, el ahorro de tiempo, vy la satisfaccion entre las partes al ver
que no solo existe el litigio o el pleito donde generalmente existe un perdedor y un
ganador, en la mediacion tendriamos dos ganadores que son los sujetos en
conflicto y desde luego estara un tercero neutral para escucharlos y orientarlos
hacia una pacifica relacion en donde ambas partes quedarian satisfechas ya que
por la forma y como antes dije las caracteristicas del procedimiento son las partes
las que resuelven y determinan un feliz acuerdo aunque si estas no llegaran a una
feliz componenda no estarian en desventaja pues tendrian la opcion de recurrir a
resolver sus conflictos en un juicio ordinario.

Los rubros de regulacion para la mediacién no solo se vinculan a los aspectos
constitucionales, es necesario ademas que se implemente los parametros juridicos
que le den origen a la estructura formal institucional de tal ejercicio de solucion de
conflictos, ya que su inclusion puede impactar las leyes organicas, generar
decretos, etcétera, es decir, la inclusidn de la mediacion precisa un amplio aspecto
de cambio.

En este sentido se sugiere la creacién de los cuadros normativos
necesarios para implementar la mediacion como forma alternativa de solucion de
conflictos en el estado de Nayarit; en materia civil, por lo que atarie a este trabajo
de investigacion y otros ordenamientos resaltan los aspecto normativos, y sobre
todo acreditar que no solo la justifican de la modificacion a la ley correspondiente,
supone la existencia, magica de la mediacion, sino que ademas supone claras
reglas de acreditacion como mediadores, entre otras situaciones, de todo ello
deviene que este apartado solo involucra aspectos de formacion normativa, sin
olvidar los rubros que importan a la incursion de tal medio alternativo de solucion
de conflictos.
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Es destacable la aportacion de Francisco J. Gorjon Gémez y José Steele
Garza al explicar que es necesario destacar que los MASC actian y operan solo si
existe la voluntad de las partes para que eso ocurra. de no ser asi, no se pueden
considerar funcionales, ya que su principal caracteristica es el espiritu de auto
composicién de las partes basandose en el petitum de las mismas. es necesario
destacar que hay la tendencia a confundir su terminologia técnica, el llamado
efecto de la judicializacién de los MASC. Esto significa que quienes se aventuran a
la ufilizacion de los MASC tienen a esperar las mismas condiciones de un proceso
judicial, o cual rompe con sus caracteristicas elementales. Esto ocurre por la
costumbre de recurrir al sistema adversarial. Ante este conflicto su operatividad se
anula. Por ello es necesario puntualizar que no estamos a un proceso judicial, si
no ante un procedimiento. Dorantes Tamayo afirma que nos encontramos entre si
que tienden a la realizacion de un fin determinado, pero cuando su fin es resolver
un litigio, se trata de un proceso judicial. en el mismo sentido, Cipriano Gémez
Lara afirma que debemos entender por proceso judicial el conjunto complejo de
actos del estado como soberano de las partes interesadas y de los terceros ajenos
a la relacion sustancial, actos que tienden a la aplicacion de una ley general a un
caso concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo, caracterizandose por su
finalidad jurisdiccional compositiva del litigio, dandose la sumisién de las partes a
este, ante la monopolizacion de la imparticion de la justicia por el Estado, mientras
que el procedimiento puede manifestarse fuera del campo estrictamente
procesal®.

En este sentido se imponen criterios federales con las consecuencias,
relativas a la mediacion, mismos que a continuacién se enumeran; No. Registro:
271,154 Tesis aislada Materia(s): Civil Sexta Epoca Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién Cuarta Parte, XLIll Tesis: Pagina: 48
Genealogia: Apéndice 1917-1985, Cuarta Parte, Tercera Sala, quinta tesis
relacionada con la jurisprudencia 183, pagina 548. COMISION Y MEDIACION. SU

> GORJON GOMEZ, Francisco J. y José¢ G. STEELE GARZA, obra citada p. 4.
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DIFERENCIA. Son diferentes juridicamente la comisién y la mediacion, pues
desde luego se advierte que en esta ultima no se ejercita ninguna representacion
y el contrato se realiza directamente entre las partes, en tanto que aquélla se
realiza en nombre del comitente, 0 por cuenta de el. La mediaciéon se cumple
cuando coinciden las voluntades de las partes interesadas, puestas en contacto
por el mediador y el contrato queda concertado, pues con ello, la finalidad
perseguida se ha conseguido y la mision del mediador termina con su celebracion.
Amparo directo 6334/59. Cierre Relampago, S. A. de C. V. 12 de enero de 1961.
Cinco votos. Ponente: Mariano Ramirez Vazquez. No. Registro: 216,334 Tesis
aislada Materia(s); Civil Octava Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon XI, Mayo de 1993 Tesis:
Pagina: 312 CONVENIOS JUDICIALES QUE PONEN FIN AL JUICIO. COSA
JUZGADA DE LOS. (LEGISLACION DEL ESTADO DE SINALOA). La transaccion
que celebran las partes a través de un convenio dentro de una controversia
judicial, con la finalidad de dar por terminada esta, debe ser aprobada por el
juzgador y elevarla a categoria de cosa juzgada, verificando que estén satisfechos
los elementos reales, personales y formales del contrato y que, ademas, no se
contravengan ninguna de las disposiciones contenidas en el titulo XVI, Segunda
Parte, del Libro Cuarto del Codigo Civil del Estado de Sinaloa, que regula las
transacciones; pero, si una de las partes considera que el convenio de transaccion
se encuentra afectado de nulidad, debe impugnarlo a través de la nulidad o
rescision de la transaccion, prevista por el articulo 2834 del cédigo citado, antes
de que el convenio sea aprobado judicialmente y se eleve a la categoria de cosa
juzgada, dada la naturaleza de esta Glitima. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO
DEL DECIMO SEGUNDO CIRCUITO. Amparo directo 439/92. Sociedad
Cooperativa de Produccion Pesquera "Marcelo Morales”, S.C.L. 18 de febrero de
1993. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo Arturo Baizabal Maldonado.
Secretario: José Humberto Robles Erenas.
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4.3.1. Constitucionales

Regresando a la jerarquizacion de la norma y ante la existencia de una
republica en nuestro pais, donde coexisten diversas entidades federativas con
autonomia e independencia, las mismas, rigen sus propias formas basicas, a
través de la instauracion de constituciones locales, que contiene los aspectos
basicos rectores a nivel local, de ahi la necesidad de normar de la misma forma la
mediacion, mediante leyes locales constitucionales que también consoliden la
manifestacion expuesta en los textos de la constitucion politica de los estados
unidos mexicanos, ante la existencia de los medios alternativos de solucion de
conflictos.

4.3.2. Medio Alternativo Regulado en el Cédigo de Procedimientos
Civiles de Nayarit

En Nayarit en su legislacion procesal no se tiene referencia formal de la
mediacion solo se puede observar que para resolver cualquier conflicto que
tengan las personas en su vida cotidiana como ciudadanos y que se encuentran
inmersos en la relaciones sociales juridicas, politicas, familiares tienen que acudir
forzosamente ante los Tribunales que fueron creados para dirimir controversias
relacionadas con el reconocimiento de un derecho y el esclarecimiento de una
controversia, etcétera, en donde se tiene que acudir ante el Juez aun cuando sea
cuestiones de poca valia y que pudieran resolverse entre las partes para asi
agilizar los tramites para el ciudadano y descargar la tarea a los Jueces
encargados de administrar justicia ademas de que tendrian menos costo
econdmico y procesal. En nuestro cddigo sustantivo se tiene dentro del proceso en
la seccion cuarta que se titula la conciliacion y especificamente en los articulos
272y 273.

Articulo 272. En todo juicio cuya naturaleza asi lo permita, la autoridad judicial en
ia audiencia de pruebas y antes del desahogo de estas, procura la conciliacion

entre las partes.
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Articulo 272. La conciliacién se desarrollara conforme a las siguientes reglas:

. las partes compareceran personalmente ante el 6rgano jurisdiccional, sin
abogados patronos ni asesores. Solo podran intervenir apoderados en el caso de
personas morales, siempre que tengan facultades suficientes para restringir;

Il. El juez o el funcionario legalmente facultado exhortara a las para que
procuren un arreglo conciliatorio;

I1l.- De asistir acuerdo se dara por terminado el procedimiento, y en caso de
convenio, este se aprobara y se elevara a la categoria de cosa juzgada quedando

las partes sujetas a su cumplimiento; y

IV. Si las partes no asisten o no llegan a un acuerdo, se les tendra por
inconforme continuando la audiencia en su término.

Como se puede observar solo se puede concluir un proceso a través de la
forma juridica de la conciliacion ya que esta se puede llevar acabo solo entre las
partes a propuesta del Juez sin que haya influencias de los abogados o asesores
que hayan contratado las partes, este medio que se le puede llamar como
alternativo para la solucién de conflictos juridicos solo se puede llevar acabo
cuando lo propone la autoridad competente en materia Judicial y debe ser como
ya se sefiala antes del periodo de desahogo de pruebas lo cual quiere decir solo
mediante el inicio de un proceso y durante el mismo en el periodo de pruebas se
puede concluir este mediante convenio celebrado entre las partes y ratificado ante
el Juez el cual debera elevar a cosa juzgada el citado convenio y asimismo
sefialar que se concluye con el juicio.

Cabe sefalar que este medio alternativo que se tiene contemplado en los
citados articulos no contiene los elementos que se tienen en la mediacidn pues
esta contemplada también como una forma alternativa de resolver conflictos

juridicos y sus diferencias son las siguienies:
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I. La conciliacion en nuestro Cdédigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Nayarit esta prevista dentro del proceso Judicial y la mediacion se tiene
como una forma alternativa antes de iniciar cualquier proceso judicial.

1. En la conciliacion las partes son: el Juez y los sujetos que se encuentran
en conflictos y para que se lleve acabo este debe de proponérselas el juez sin que
estén presentes sus abogados o asesores;

I1i. En la mediacién los elementos que deben estar presentes serian solo el
mediador que es el tercero imparcial en el conflicto y los sujetos que se les llama
mediados.

IV. La mediacion esta propuesta para que se lleve a cabo antes de iniciar el
proceso, y el convenio que celebren las partes también esta propuesto para que
se eleve a cosa juzgada después de que se haya llegado a un convenio y el
mediador tendra la obligacién de hacer del conocimiento a la autoridad
competente que se levanto un acta circunstanciada de los acuerdos celebrados
entre las partes para que surta los efectos de cosa juzgada.

En este sentido se advierte que la mediacién no solo no esta incluida en la
legislacion procesal civil para el estado de Nayarit, sino que por su contenido se
vuelve necesaria su incursion a nivel tal que permita dirimir las controversias
judiciales de forma alternativa, bajo los conflictos analogos a la legislacion adjetiva

referida.

4.4. Existencia de la Mediacion

La mediacién a justificado en diversas partes del pais, la instauracion de la
mediacion como forma alternativa para dirimir conflictos expuestos ante la
autoridad jurisdiccional, en estas condiciones, las necesidades del desarrollo del
poder judicial del estado de Nayarit, no ha sido diferente, al contrario, la
desproporcion en el incremento poblacional y el decrecimiento del personal judicial
a propiciado de forma natural, que los conflictos no sean resueltos en los tiempos
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predispuestos, por lo que se entiende justificada de muchas maneras, la existencia
de la mediacion.

En este sentido, Ma. Guadalupe Marquez Algara explica existe el
convencimiento en esta institucion, es por lo que se quiere promover |a cultura de
la mediacion, como una forma de solucion de conflictos. La paz como objetivo es
dificil de alcanzar y cada uno lucha a su manera por conseguirla; el empleo de la
fuerza a través de la guerra es la peor opcion que tiene el ser humano y debe
eliminarse. Hoy, mas que nunca debemos levantar nuestras voces para advertir al
mundo sobre las consecuencias del uso de las fuerza, que podria terminar con
todo lo que el hombre ama y considera valioso. Frente al tradicional ofrecimiento
de modos de comportamiento generalizado y tradicional, junto con la idea de
valores socialmente compartidos, esta nueva institucion atiende mas a los valores
individuales de las partes en conflicto y se proyecta con soluciones dinamicas
hacia el futuro. El mediador es el facilitador, la persona calificada que restablecera
la comunicacion entre las personas, los mediadores tienen como objetivo comun el
fendmeno a la cultura de la paz. En el desarrollo de las relaciones interpersonales,
siempre se encuentran presentes los conflictos, la mediacion aparece como la
mejor fdrmula para conciliarlos, porque facilita el trafico armonico de intereses,
percepciones y valores entre los individuos de la sociedad. Sin la luz de la
medicion los conflictos sociales conducirian al caos y a la destruccién®

Sin embargo, histéricamente en Nayarit existen tendencias por ingresar
formas alternativas de solucion de conflictos, tales como la conciliacion, sin
embargo, el procedimiento arbitral, también abona a esta circunstancia pero con
caracteristicas diferentes, las que a continuacion se mencionan.

El Estado de Nayarit ha tenido en su haber tres Codigos de Procedimientos
Civiles, inicialmente mediante decreto 1736 de fecha 31 de diciembre de 1937, se
reformé e articulo 80 de la constitucion estatal, adoptando con ello los codigos
Civiles, Penales y de Procedimientos Civiles y Penales del Distrito y Territorios

* MARQUEZ ALGARA, Ma Guadalupe, obra citada, p. 83.
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Federales en cuanto no se opusieran ala Ley de Organizacion de los Tribunales,
Ley del ministerio Publico y Ley de Tribunales para Menores e Incapacitados que
Tenia expedidos Nayarit; posteriormente se expidid el Cédigo de Procedimientos
Civiles de Nayarit, aprobado mediante decreto 6434 publicado el 22 e Agosto de
1981, con el cual se abrogan los codigos Federales adoptados. Con fecha de 21
de Noviembre de 1992 mediante decreto No. 7519 fue publicado el Cédigo de
procedimientos Civiles que rige actualmente en nuestra entidad, abrogando el
expedido en 1981.

El Cddigo Procesal Civil de Nayarit de 1981, (segundo cédigo adoptado por
el estado y primer codigo realizado para éste), contemplaba el juicio arbitral como
procedimiento especial dentro del Titulo Octavo Del Juicio Arbitral. Reglas
Generales; asi como un capitulo sobre la preparacion de éste, Capitulo IV De la

Preparacion del Juicio Arbitral.

4.5. Diversas Expresiones Sociales Respecto de la Mediacién como
Alternativas de Solucién de Conflictos

Existen formas auto compositivas y heterocompositivas de resolucién de
conflictos, en esias condiciones, la mediacion, es una forma heterocompositiva de
solucién de conflictos, en atencién a que requiere de la intervencion de un tercero
imparcial que se preocupe por la consolidaciéon de un acuerdo que sufrague las
necesidades de ambas partes y expuestas a la resolucion de conflictos de

particulares expuestos ante la autoridad judicial en via de controversia formal.

En este sentido se pronuncio Rubén A. Calcaterra, al explicar que también
como aporte para el acercamiento del mediador a la parte, resulta util decir que el
comportamiento humano es una funcion de interaccién entre las caracteristicas

personales y las condiciones situacionales. de ahi la importancia de los recursos
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que reformulan los problemas, re encuadran los hechos y los contenidos del

conflicto y re contextualizan la situacion®™.

4.6. Necesidad de Implementar la Mediacién en la Legislacion Procesal Civil
Nayarita

El crecimiento natural de la poblacién implica, de forma necesaria, el
incremento de conflictos entre particulares, lo que precisa, de forma ordinaria, el
incremento del trabajo jurisdiccional, tal circunstancia opera en contra de principios
constitucionales de derecho que contiene la prontitud en las resoluciones de
controversias judiciales; en estas condiciones se impone resaltar la importancia de
incursionar los lineamientos normativos necesarios a fin de propiciar el marco
juridico que consolide la mediacién como forma alternativa de solucion de

conflictos.

Al efecto Rubén A. Calcaterra, explica que resulta frecuente observar, tanto
en las mediciones como en la vida cotidiana, situaciones que evolucionan hacia un
cambio pero en las que, de forma brusca y por accién u omision de una o de
ambas partes, se produce un atascamiento, la cosa se aftranca, se empasta, se
clava en un determinado punto. Esto ocurre especiaimente a las situaciones de
conflicto, porque la gente defiende el <<stalus quo>>, bloquea las situaciones.
;. Qué posibilidades tiene el mediador, agente del cambio, frente a ese bloqueo, a
esas defensas? una posibilidad de todo operador de conflictos de ponerse bélico
con ellas. Una vez ubicada, se le ataca con todo el arsenal disponible. Este
recurso puede destruir la defensa, pero utilizando sin prevencion ni medida
algunas puede también destruir todo lo que existe a su alrededor. Otro recurso €s
el pedago6gico. Se puede explicar porque la defensa no deberia de estar alli y
hasta se puede argumentar con razones que hacen a la simplificacion o rapidez

5% CALCATERRA A. Rubén, obra citada p. 113.
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del proceso. Este recursc depende de dos circunstancias: que ef operador sea un
buen docente y que la parte acepte el lugar de alumno. El mediador también
puede hacer de torero. Deja que la defensa se haga presente otra vez. Permite
que curse hasta que se agote y entonces le da la estocada final™®

Derivado de lo anterior, Gonzalo Armienta Calderon, menciona que la
terminacién del proceso por la concurrencia de la voluntad de las partes en la
composicion del litigio, es un tema cuya incidencia en numerosas ramas del
derecho procesal no tiene punto de discusion, pues en casi todas ellas existen
normas que regulan esta forma generalmente anticipada de solucion del conflicto
de interés con trascendencia juridica, cuyo conocimiento se ha planteado a los
6rganos jurisdiccionales. Vamos, pues, a hablar de la conciliacion como formula
autocompositiva (equivalente jurisdiccional) que sustituye al proceso. La palabra
conciliacion —del latin conciliare-, etimolégicamente significa componer o ajustar
los animos y posiciones de quienes, opuesios entre si, llegan a un arreglo a través
de la intervencion de un tercero. Y cuando este tercero es un 6rgano jurisdiccional
que estd conociendo del litigio, la conciliacion se convierte en “parte del
mecanismo procesal y lleva la impronta del Estado, que tiene un interés
permanente en lograr la paz social’. Sin embargo, debemos anticipar que en este
caso, a diferencia del proceso, el tercero ~6rgano jurisdiccional- al concluir,
Gnicamente propone y las partes disponen. Una certera opinién sobre este medio
compositivo la encontramos en Goémez Lara, al referir que “por medio de esta
figura procesal se tratan de explicar una serie de negociaciones realizadas por las
partes con la intervencion de un tercerc imparcial que es el conciliador, quien trata

de avenirlas y les propone algunos mecanismos de solucién de su litigio.>”

% CALCATERRA A, Rubén, obra citada p. 125.
37 Armienta Calderdn Gonzalo, obra citada p. 96.
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Capitulo Quinto
HACIA UNA CULTURA DE LA MEDIACION

COMO FORMA ALTERNATIVA DE
SOLUCION DEL CONFLICTO

5.1. Reflexién Juridica

La sociedad nayarita reclama, un empate de los fendmenos sociales con los
rubros normativos, en este sentido, la mediacién se ha manifestado como una
forma puntual de resolver conflictos juridicos judiciales planteados, de una forma
tal que los justiciables tengan una forma conforme en la resolucién de su litis.

Derivado de lo anterior, Gonzalo Armienta Calderdn, menciona que la
conciliacion se distingue de la mediacion, por que si bien ambas, tienen la finalidad
de llegar al acuerdo de voluntades de las partes, con el objeto de evitar los
dilatados tramites del proceso, en esta (ltima el mediador se centra, no en €l
objeto por decidir, como lo hace el conciliador, sino en las personas involucradas
en ¢l, cuya comunicacién facilita mediante el planteamiento de las verdaderas
posibilidades, necesidades en intenciones de los sujetos en conflicto. La distincion
estriba, como lo llevamos expuesto, en los propositos inmediatos que uno y otro
persiguen y en el papel del tercero intervienen. La conciliacion aspira a la justa
composicion del litigio; aquélla se concreta a lograr el acercamiento de las partes;
en ésta el conciliador participa protagdnicamente en la negociacién mediante una
funcion activista. La mediacion, tradicionalmente no ha estado sujeta a formulas ni
a normas especificas; en cambio, la conciliacién no puede pasar por alto el
Derecho, pues al estar las partes en presencia de un érgano jurisdiccional, que si
bien en ese acto no interviene como tribunal jurisdicente, se encuentra sometido
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inexcusablemente al orden juridico aplicable al caso concreto, tarea en la cual no
debe soslayar los aitos fines del Estado y el interés social implicado. La
conciliacion, conforme a lo y ya expuesto, desempeiia “...una estimable funcién
que ya fuera calificada por Calamandrei como un complemento 0Otil de la
legalidad...”®

La mediacién no solc es una expresion juridica, sino una forma de vida
ordenada bajo presupuestos éticos de concertacion, en este sentido, lo idéneo,
hablando del planteamiento de conflictos judiciales es llegar a la meta de la
solucion del mismo, a través de formas alternas a la resolucion jurisdiccional, en
ese sentido, pues la mediacion se impone como la posibilidad de solucion
inmediata con los mayores rasgos de imparcialidad y concertacion posible.

En este sentido, la mediacidn requiere de una serie de argumentos,
elementos y estructuras bastantes para el cumplimiento de sus objetivos, ademas
de la capacidad humana y profesional para conciliar los intereses en disputa.

Derivado de lo anterior, los argumentos se disputan en ires esferas
fundaméntales, la primera consienta la estructura edificacion y funcion necesaria
para otorgar al mediador y los sujetos al conflicto de intereses el clima idoneo para
lograr la concertacion, y esto se hace a través de la instauracion de las
instalaciones necesarias y especiales para el caso.

Otro aspecto no menos importante, es la capacitacion del capital humano
para propiciar las condiciones profesionales necesarias para considerar las
posibilidades de consentir por partes de los sujetos a conflicto, es decir, el
mediador debe ser una persona capacitada para el caso, y en este sentido poder
expresar las formas mas cordiales de llegar a la concertacion de las partes. No
resulta menos importante la canalizacién de recursos econémicos para objetivar
resultados en la mediacion, sin embargo, esto se da por sobreentendido para
cualquier situacion que exija resultados.

8 ARMIENTA CALDERON, Gonzalo, obra citada p. 102.
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El tercer factor de resaltar, implica la estructuracion integral de los
parametros juridicos formales, para que se manifiesie a través de normas que
vinculen su nacimiento y funcionamiento, de esta forma el aspecto normativo es
igualmente fundamental para dotar a la mediacion de existencia juridica y alcance

normativo.

En este sentido opina Victor Manuel Pérez Valera, al exponer que se ha
insinuado que la ética en la via privada y en la vida profesional no puede
disociarse, asi como se vio que la moral personal y la moral publicas también van
unidas: en realidad todo acto humano, bueno 0 malo, como una piedra arrojada a
un lago tranquilo, produce circulos concéntricos que se exfienden bastante mas
lejos del lugar de los hechos; cuanto mas ético sea el actuar del hombre, mas se
cultiva su interioridad; alli reside la gran riqueza del ser humano, pues como los
brillos interiores y profundos del diamante, lo interior del hombre, siempre debe
valer el doble de lo exterior, hay sujetos que solo son fachadas como casa sin
acabar, porque falto caudal, ya de suyo dicen los filosofos que el hombre nunca €8
un ser plenamente acabado, con esto aluden, entre otras cosas, a su condicién
histérica, nuestra vida hace historia, siempre es una marcha hacia delante, aunque
también puede ser una marcha hacia atrds. Estas ideas, expresa Ortega y
Gasset, para destacar su conexion con la ética, para ét vivir es un guehacer, la
vida es un hacerse inexorablemente con la actuacién, con la accién, que tiene
siempre un talante ético, el hombre se hace particularmente con su quehacer
profesional, ahora bien, esta construccién, este perfeccionamiento del hombre, no
se realiza mediante dos exigencias éticas sin conexién, sino todo lo contrario, la
ética profesional surge del corazén de la ética personal®.

Es indudable que se deben tomar en cuenta las bondades que plantean los
medios alternativos de solucion de conflictos, pues ellos son indicativos de que la

%7 Pérez Valera Victor Manuel; Deontologia Juridica, pagina 10.

90



via de tramitacion procesal judicial no es la Unica solucion para dirimir
controversias, en esta tesitura, se impone determinar que la mediacién como
mecanismo alternativo, es una herramienta util para evitar el suplicio que pudiera
indicar el desgaste de un procedimiento judicial, con toda la carga procesal que
ello indica.

La mediaciéon, no es posible entenderla en términos facticos, sino es a
través de la incursion de textos normativos formales, que permitan dotar de
consecuencias juridicas, en este sentido se hace necesario establecer dentro de la
legislacion estatal los textos formales juridicos necesarios, que estructuren el
funcionamiento de la mediacién, y ademas, requiere de las personas
especializadas en la formas de mediar conflictos, asi como la estructura
institucional correspondiente en este caso, con clara vinculacién a la funcion
jurisdiccional por la naturaleza de la controversia.

Abundando en lo expuesto, Raul Calvo Soler, manifiesta que el término
racionalidad, suele aplicarse una gran variedad de supuestos y, al menos, e tres
contextos diferentes. En el primero se ha usado para explicar decisiones; atribuir
la condicién de racionalidad de un agente supone fa identificacion de las razones
por las cuales ese sujeto tomé esa decision; la racionalidad aqui tiene un caracter
descriptivo de las razones por las cuales el individuo decide actuar; en general, en
sentido explicativo de la racionalidad suele estar acompafiado de un sentido
predictivo, acerca de las decisiones futuras de un agente; en el segundo contexto,
la idea de racionalidad se utiliza para evaluar acciones, en este sentido, decir que
una accién o decisién es racional o irracional es establecer respectivamente un
valor positivo o negativo de esa decision o accion; en el tercer contexto, la nocion
de racionalidad apunta a cuestiones estrictamente técnicas; en este caso, lo unico
que se postula es que dada una eleccion con un conjunto de informaciones, si se
trata de conformar una unica ordenacion del conjunto de alternativas, se tiene que

proceder de manera determinada®.

% Calvo Soler Raul; Uso de Normas Juridicas y Toma de Decisiones, pagina 40.
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Estas expresiones indican lo que de manera puntual debe dotarse para que
el mediador conserve ios argumentos necesarios de conocimiento que le permitan
dirigirse con rasgos de racionalidad, pero con claro conocimiento de los tdpicos
normativos sobre los cuales descansa ia litis a fin de proponer mediacién sobre
prestaciones y contraprestaciones congruentes con las exigencias de las partes.

En este mismo tenor, el autor en cita, explica que cuande una norma
establezca una ordenacion del conjunio de alternativas todavia queda por
dilucidar como se relaciona esta ordenacion con el resto de las ordenaciones
segun otros criterios, este seria el segundo aspecto de las normas juridicas; el
caracter normativo implica una propuesta de solucion de una pluralidad de
subconjuntos; la dificultad se plantea respecto del alcances que tiene esta
propuesta de solucién de una pluralidad de ordenaciones segln diferentes
informaciones criteriales; en general, este alcances se debate entre dos extremos,
por un lado, aquel en el que la propiedad ser seleccionada por un lado norma
juridica, es simplemente una informacion criterial mas y, por ofro lado, aquel en el
que esta propiedad excluye cualquier otra informacion.®”

En este contexio resulta innegable la benevolencia de los medios
alternativos de solucion conflictos, en este sentido Francisco J. Gorjon Gomez y
José G. Steele Garza, al explicar una de las principales caracteristicas de los
métodos alternativos de solucion de conflictos (MASC) es que nos acercan mas a
la equidad y la justicia que la via judicial en solucién de conflictos. Esto nos hace
pensar que la justicia mas equitativa cuando 1as partes resuelven sus diferencias
con base de un procedimiento no adversarial, y no cuando de somete un proceso
judicial que aplica estrictamente el derecho. Al respecto coincide Brian Barry,

quien considera la negociacion y el arbitraje como esquemas de equilibrio
personales e imparciales. Por equidad entendemos proporcion y equilibrio, es

% Calvo Soler Raul; OB. CIT, Pag. 52.
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decir, 1a conciliacion y la paridad entre los derechos y las obligaciones de quienes
participan en una relacion juridica®.

Al efecto Rubén A. Calcaterra, menciona que la capacitacién no debe
detenerse en concebir al mediador como un operador especializado en virtud de la
adquisicion de una serie de conocimientos determinados, olvidandose del
mediador como persona atravesada por una historia, que siente y piensa también
de una manera determinada. Y menos aun, enviarlo a abordar un conflicto
interpersonal en donde se topara con la disyuncion entre persona y personaje
(supra, cap. 1, 1) sin prevencion alguna. Finalmente, y en la medida en que el
mediador va a operar construyendo un procesc cuya caracteristica es producir
cambios, la formacion debe incluir la experiencia necesaria para permitir al
mediador conocer que es el cambio y como opera en las personas y en los
grupos. Lamentablemente, debo decir que la mayoria de los programas de
formacion impartidos a los mediadores ha soslayado esos principios fundantes, y
se han planificado sobre la base del paradigma de la simplicidad, exhibiendo
carencias en tres niveles: en el nivel de los contenidos, en el de la pedagogia y en
el del desarrollo personal del mediador®®

Derivado de todo lo anterior, se advierte que efectivamente, ia necesidad
de generar las condiciones basicas normativas, resulta de vital importancia para
dotar de validez formal y existencia juridica, de todo ello se concluye la necesidad
de establecer los fextos y modificaciones a leyes relativas a los medios
alternativos de solucién de conflictos que le den vida a la mediacion.

5.2. Reflexién Socioldgica
La sociedad resulta ser un factor fundamental en el concepto de la
mediacion, en este sentido, el grupo social, debe estructurar la mentalidad de la

mediacion para no solo la consolidacion comun, sino para la paz social, pues al

52 Gorjon Gémez Francisco J. y Steele Garza José G.; OB. CIT., Pag. 3.
© Calcaterra A. Rubén; OB. CIT, Pagina 122.
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ser una forma alternativa de solucion de conflictos, se impone resolver, una cultura
relativa que justifique una mayor apuesta por conciliar intereses y conflictos, que
dirimirios de forma exhaustiva a través del procedimiento ordinario.

La sociedad nayarita, exige resultados judiciales mas puntuales en tiempo y
expedites, de esta manera, la mediacion es un paliativo que permite resolver las
coniroversias de tipo civil, sin necesidad de trabajar exhaustivamente la funcién
jurisdiccional.

Referente a lo anterior, Raul Calvo Soler, explica que una de las
caracteristicas fundamentales respecio de los juegos de pudiera coordinacion, es
que la actitud racional que puede tener un jugador, que necesita coordinar su
conducta frente a los demas jugadores, es usar el mismo criterio que utilizan los
otros; esto es asi, con independencia de cual sea ese criterio y cual la accion
elegida sobre la base de éste; por esta razbn, es afirmo que no hay incentivos
para que un jugador realice un movimiento distinto al de coordinarse con el otro
jugador, si se coordinan ganan los dos, si no coordinan sus jugadas, entonces
como minimo no ganan, sin embargo, la caracteristica definitoria de los juegos
mixtos, es precisamente que si los jugadores no se situan en un perfil de acciones
coordinado (ganador-ganador) no significa que ambos no ganen; puede ser el
caso que uno de ellos gane frente la otro o incluso que gane mas de lo que
ganaria con un perfil coordinado; esta caracteristica definitoria supone que los
jugadores pueden tener, segun la estructura del juego, claros incentivos para no
seleccionar perfiles donde los dos ganan.®

En este rango de referencias actua la mediacion, generando condiciones
para que ambas partes jueguen a ganar, en donde un ganador mas se sitha en I
sociedad a través de fa consolidacion del respeto a la voluntad como valuarte de
las formas de solucionar conflictos, en este sentido, pues la mediacion
socialmente hablando se vuelve un puntal importante en la consolidacion de Ia paz
social.

% CALVO SOLER, Rall, obra citada p. 85.
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Asi se establece que la sociedad reclama formas alternas para dirimir
conflictos, y entre ellos considero que los que mejor beneficio ofrecen para
resolver las controversias judiciales, lo es la mediacion por todo lo que antes se

indico.

5.3. Reflexion Final
La mediacion se impone como uno forma alternativa de solucién de

conflictos, en la que las partes en litigio tiene la oportunidad de resolver las
diferencias juridicas, esta situacion permite en los justiciable una cultura
mediadora que incide en la paz y estabilidad social, al concentrase la concertacion
de los conflictos por la forma mas pacifica, esto con independencia del resultado
positivo que arroja al aparato judicial que permitira de alguna manera mitigar la
carga laboral, haciendo, en su caso, mas pronta la resolucién de conflictos, no
resueltos en via de mediacion.

En este sentido, Raul Calvo Soler, explica que una forma tradicional de
entender la relacion entre normas juridicas y toma de decisiones es considerara a
las primeras como expresiones de una autoridad; la nocion de autoridad ha sido y
es uno de los grandes temas de la filosofia politica; en lo que aqui interesa, se
tomaran solo dos aspectos relevantes de dicha nocion, la distincién entre
autoridad de facto y autoridad de iure, y la correlacion entre derecho y deber, ¢
significado de la expresion de un enunciado como A tiene autoridad, puede tener
un caracter descriptivo, esto es, se trata de un enunciado que expresa que A tiene
cierta propiedad; esta expresion, en tanto que un genuino enunciado descriptivo,
es susceptible de verdad o falsedad; cuando la expresion, a tiene autoridad, se
utiliza descriptivamente hace referencia a la nocioén de autoridad de facto; ahorg
bien, ese mismo enunciado puede expresar un juicio practico, es decir, puede
denotar cierta actitud practica de quien 0 formula; se trata de establecer a travég
de este juicio como deben ser las acciones; cuando la expresion A tiene autoridad
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se utiliza prescriptivamente hace referencia a la autoridad iure o autoridad
legitima®®.

El mediador se convierte en un reflejo de la figura del juez que busca
encontrar una forma pacifica de solucionar las controversias judiciales, esta
situacion de la especializacion del funcionario mediador, es de vital importancia
para arrojar resultados positivos en el caso.

Respecto de lo anterior, Victor Manuel Pérez Valera, explica que se
comparte a titulo personal, respecto del pensamiento del mediador, es que la
conversion intelectual consiste en la transformacion que experimenta el sujeto
cuando acepta las posiciones basicas sobre el conocimiento, lo real y la
objetividad, esto implica la aceptacién de la naturaleza del conocimiento, esta
posicion es denominada realismo critico y su ejercicio existencial constituye la
conversion intelectual; existen dos realismos completamente distintos; un realismo
incoherente mitad hombre mitad animal, que se ubica entre el materialismo y el
idealismo, y un realismo critico que se sitda por encima del materialismo y del
idealismo, es decir, sublima el materialismo y el idealismo, asume puntos validos
de ambos y afade el juicio factual con el que conocemos la realidad. Esto no algo
secundario o irrelevante para el derecho, ya que de esas posiciones filoséficas se
derivan las teorias del derecho (positivismo juridico, empirismo juridico, realismo
juridico) que tiene enorme repercusion en la practica juridica de jueces y
abogados; para evitar los escollos de esas teorias juridicas es importante la
conversién intelectual, que consiste en asumir un Mmodo autoconsciente nuestra
posicion en el mundo mediado por el significado; la conversion intelectual esta
anclada en la autoafirmacion del sujeto cognoscente®™.

La postura del mediador debe ser tal, que imponga como valor fundamental,
la igualdad de las partes, asumiendo una postura de imparcialidad en la

% Calvo Soler Raiil; OB. CIT., Pag. 44.
% pérez Valera Victor Manuel, obra citada, p. 42.
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concertacion de voluntades, a fin de lograr la concertacion de prestaciones en aras
de la resolucion del conflicto.

Opina al respecto Victor Manuel Pérez Valera, que la relacion que pone de
relieve la alteridad que es esencial a la justicia; lo debido es lo que se igualdad a
las exigencias del otro o de los otros, asi la igualdad es la medida de lo justo y al
mismo tiempo el efecto de realizar el derecho; en suma, la esencia de lo justo,
objeto formal de la justicia, consiste fundamentalmente de tres elementos, que sea
en orden a otro, que sea algo debido y que se deba en igualdad, y asi como lo
debido puede ser obligacién moral o legal 0 ambas, en la igualdad puede tratarse
de algo medible (justicia conmutativa), algo proporcional (justicia distributiva), o
algo que busca el equilibrio en las relaciones de a sociedad (justicia social); la
idea de igualdad impregna todos los aspectos de las relaciones de justicia vy,
desde luego, incluye la igualdad de los sujetos ante el derecho, la razén de esta
igualdad y de la facultad moral de la persona radica para Santo Tomas en las
propiedades y en la dignidad de la persona, en varias partes de la suma se alude
a la dignidad de existir en si, y al dominio sobre los propios actos, es decir, a la
inteligencia y a la libertad, a esto hay que afadir la dignidad de su fin personal, de
esta vision personalisia surge la perspectiva comunitaria y social del bien comun,
que ayuda a la persona a conseguir su fin ultimo y puede considerarse fuente de
los modernos derechos humanos®.

Se ha dicho con cierta bastedad, que la figura del mediador, debe ser en
cierta forma equivalente a la del juez, pues la partes no deben perder de vista que
lo que el mediador resuelve es, precisamente una controversia planteada ante |a
autoridad jurisdiccional, de tal forma, que las partes no pierdan de vista tampoco Ia
figura del juez al tratar de dirimir la controversia en via de la mediacion.

En franca alusion al juez, Victor Manuel Pérez Valera, y que en criterio
personal, debe ser aplicable al mediador, expone, del juez se exige

fundamentalmente competencia e integridad; la primera es tarea ardua y

%7 Pérez Valera Victor Manuel, obra citada, p 126.
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prolongada, ya que la tentacién es dejar de prepararse o confiar demasiado en la
experiencia; la segunda que siempre tiene que estar presente, consiste en actuar
justamente, de acuerdo con el derecho y segin los usos de este, sin dejarse influir
con amenazas o recomendaciones, filias o fobias, en efecto, imparcialidad es, sin
duda, la virtud suprema del juez, esta tiene diversas manifestaciones, una de ellas
es la independencia politica, no se pretende que el juez sea apolitico, sino que no
manifieste sus tendencias politicas publicamente, pues aunque esto no sea una
garantia absoluta de imparcialidad, es una ayuda para librarse de presiones
partidistas; la independencia del poder judicial, tan clara en la teoria, en la practica
es un ideal no facil de alcanzar; en México, desafortunadamente, desde la
revolucion hasta nuestros dias, tal independencia ha sido, frecuentemente
cuestionada, el juez tiene siempre ante las leyes cierto margen de maniobra, y a
menudo, aun el juez honrado, ese margen de accion se podria inclinar de acuerdo
a su conviccion politica®.

En este sentido, Ma. Guadalupe Marquez Algara, menciona que los
mecanismos alternos de resolucién de conflictos se basan esencialmente en
filosofias democraticas y descentralizadas. El eje central de la mediacion es el de
otorgar un espacio donde sean las mismas partes quienes discutan los temas que
les atafien y quienes decidan qué solucion es darles. La participacion de las partes
es esencial. Esta resolucién alternativa de conflictos, busca scluciones donde no
hay ni ganadores ni perdedores y pretende entender el conflicto tomando en
cuenta las necesidades de ambas partes de manera holistica, indagando ademas
la raiz de los conflictos. Si el proceso de mediacion y conciliacion busca crear
ganadores o perdedores, estd destinado eventualmente al fracaso; el método
debe incentivar el que se busquen metas compartidas y que se lleven a cabo bajo
la presion y el mismo interés de las partes. Las intervenciones del mediador
permiten equilibrar e! poder entre las partes para asi dialogar de igual a igual o de
la manera mas igualitaria posible. Este concepto esencial de la resolucion

% PEREZ VALERA, Victor Manuel, obra citada p. 142.
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alternativa de conflictos es particularmente activo y opuesto a sistema de poder
donde permean la violencia institucionalizada, y ademas se centra en la realidad
de las partes y no, como se menciono antes, en reglas dictaminadas de manera
estandarizada, arbitraria o unidireccional.*®

Finalmente, y coincidiendo con el criteric de Ma. Guadalupe Marquez
Algara, se precisa que la mediacion es una oporiunidad de restablecer la
comunicacion entre las personas en conflicto, pues ellos participan activamente en
el proceso. El acuerdo es alcanzado por las mimas partes con asisiencia de un
mediador, y en esa medida los acuerdos son satisfactorios para todos. La
mediacion promueve el protagonismo de las partes involucradas, ya que son ellas
mismas las que intervienen en la resolucion de sus propios conflictos, negociando
segun sus intereses, sin delegar el control y solucién del mismo en un tercero. En
la medicion, si hay un acuerdo, es consecuencia de la voluntad de las partes, por
lo que implica siempre una verdadera solucion al problema planteado: en
consecuencia, los acuerdos obtenidos tienen mayor probabilidad de ser
cumplidos, y permite a las personas involucradas en un conflicto, que una vez
superado el mismo, puedan mantener y aun mejorar las relaciones entre ambas. 13
mediacion debe ser efectiva, voluntaria y neutral para redundar en beneficios,
decimos que es efectiva, ya que a diferencia de las sentencias de los jueces, que
deben hacerse cumplir mediante procedimientos judiciales de ejecucion forzosa
los acuerdos alcanzados en donde se practica la medicion, se cumplen
voluntariamente en un altisimo porcentaje; es voluntaria, ya que las partes
acuerdan encontrarse en mediaciéon con el mediador para desarrollar las posibles
alternativas y trabajar para la solucion del conflicto; en neutral, ya que el mediador
no toma partido. Utiliza un lenguaje sencillo; es flexible, de modo talo que permite
adecuarse a las circunstancias y a las personas; trata de mantener las relaciones
entre los mediados, en lugar de destruirlas; permite encontrar soluciones basadas
en el bien comun. la confidencialidad es uno de los aspectos mas importantes de

“ MARQUEZ ALGARA, Ma Guadalupe, obra citada p. 90.
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la medicion, ya que los mediados deben de tener absoluta seguridad de que el
mediador es confiable, porque en el procedimiento de la mediacién, tanto en las
entrevistas generales como en las individuales, los mediados pueden decir o
mostrar documentacion que el mediador no debera revelar, tampoco puede ser
testigo ni abogado de ninguna de las partes.”

Derivado de todo lo anterior es posible concluir que la mediacién como
forma alternativa de solucion de conflictos, se impone como la forma mas
conveniente para resolver las coniroversias de tipo civil y familiar, por o que
deberan establecer se los parametros normativos e institucionales necesarios para
consolidar la cultura de la mediacion como forma alterna para dirimir

controversias.

" MARQUEZ ALGARA, Ma Guadalupe, obra citada p. 83.
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CONCLUSIONES

Concluido el proceso de experimentacion de la hipotesis de
trabajo, orientadora de esta investigacion con fines recepcionales, se
impone dar a conocer los resultados obtenidos al tenor de las

siguientes conclusiones.

Primera. Se comprobd la hipotesis del trabajo.

Segunda. Es necesaria la creacion de contextos normativos que
estructuren la institucion de la mediacion, asi como su procedimiento y

pertenencia al poder judicial, por la naturaleza de su contendido.

Tercera. Se deben realizar los ajustes necesarios, por la via de
reforma propiamente dicha, adicion o derogacién, al Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit.
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PROPUESTAS

Expuestas las conclusiones del trabajo indagatorio, se procede a
dar a conocer las sugerencias tendientes a resolver el problema

planteado en los términos de las siguientes propuestas:

PRIMERA. Implementar la mediacion como forma alternativa de
solucion de conflictos en el estado de Nayarit, en materia civil, ello con
la finalidad de instaurar una infraestructura y supraestructura suficiente
para cumplir a cabalidad con los fines expuestos en el apartado tres
punto ocho del capitulo tercero de la presente investigacion

monografica.

Segunda. Se destaca el hecho de que la mediacion se convierta
en una opcion viable para la resolucion de conflictos planteados, esto
es, que los particulares encuentren en esta figura las condiciones de
certeza y confiabilidad para ofertar sus intereses al érgano mediador,
con la certidumbre de que las posturas seran analizadas en |ag

mejores condiciones de objetividad y equidad.
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Tercera. Se propone que se constituya como un érgano auxiliar
de la administracion de justicia, capaz de desahogar la carga procesal
por medio de su intervencion, generando mas espacio para los

asuntos sujetos a su revision.
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