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Introduccion

La idea de elaborar esta obra nacié del hecho de poder transmitir los beneficios y
ventajas de los métodos alternativos —o alternos— de solucién de conflictos (MASC)
como una via diferente al sistema adversarial, en la cual nos encontramos inmersos y
que es la forma tradicional de resolver nuestros conflictos.

Nuestra experiencia en las aulas y la investigacion cotidiana sobre los temas
que exponemos, aunada a la préctica laboral en {a funcidn publica, nos permiten ex-
teriorizar nuestros conocimientos no solo a los estudiosos del derecho, sino a todos
los individuos que se encuentren inmersos en un conflicto, es por ello que los MASC
son considerados multidisciplinarios. Por lo regular, en la mayoria de las escuelas de
derecho de nuestro pais se ensefia a los abogados a ser combatientes, es decir acudir
inmediatamente a los tribunales ordinarios en cuanto surja una disputa, presentar de-
mandas, querellas, denuncias, etcétera. Pero pocas veces se busca mediar, conciliar,
negociar, o arbitrar un conflicto. Todo esto ha influido en que los tribunales de nuestro
pais y de otras partes del mundo se encuentren con rezagos de justicia. '

En los Gltimos afios la gran mayoria de las naciones del mundo han venido re-
gistrando cambios de considerable magnitud en su vida politica, econdmica y social
derivados de las innovaciones del conocimiento y la tecnologia. En esta época de glo-
balizacién y aperturas, los métodos alternativos de solucién de conflictos han venido
ganando terreno en las esferas de su competencia, aunque todavia hay corrientes que
tratan de sustraerse a su aplicacion.

Los autores de la presente obra, no hacemos més que sumarnos a aquellos opera-
dores del derecho y de otras especialidades que creen que los métodos alternativos (o
alternos) de solucion de conflictos, ayudan a paliar necesidades urgentes de justicia.

Debemos focalizar nuestros esfuerzos de manera que se permita acceder real-
mente a a justicia a través de los MASC. En esta tesitura es conveniente destacar que
hay muchos abogados —también se sabe que muchos estudiantes de derecho estdn en
este caso— a quienes no les agrada la idea de acudir a tribunales a litigar, a efectuar
ejecuciones dolorosas de embargos, separaciones de pareja, desahucios, érdenes de
aprehension, etc., pues creen que los MASC son formas de evitar esos enfrentamientos
de alguna forma violentos, que se pueden resolver a través del didlogo, comunica-
cién y reconstruccién de sentimientos. Esta idea también la comparten muchos otros
profesionales que no estudiaron derecho, pero que se relacionan con los conflictos
mencionados. Es el caso de los médicos, de ingenieros, contadores, administradores,
especialistas en comercio exterior, por mencionar algunos. Afortunadamente en nues-
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tro pais existen oficinas tanto de gobierno como privadas que coadyuvan a la resolu-
cion de conflictos sin la necesidad de grandes desgastes econémicos y morales.

En México contamos con mecanismos adecuados para brindar solucién a las
disputas de los ciudadanos y prevenir, en alguna medida, la repeticién de casos liti-
giosos por la mera circunstancia del desconocimiento, por parte de la sociedad, de
la existencia y las bondades de los MASC, con calidades irrefutables de transparencia,
equidad y protagonismo de las partes en el proceso.

Dividimos el contenido de esta obra en ocho capitulos; ademas se incluye un
CD que contiene las diferentes normas que regulan los MASC en el pais, asi como
leyes y reglamentos especificos, que ayudaran al lector a comprender con mayor pre-
cision la aplicabilidad de estos métodos alternativos. :

La finalidad del primer capitulo es ubicar al lector en el contexto real y concep-
tual de justicia desde el punto de vista de los MASC. Después exponemos los prin-
cipales elementos que impiden el avance de los MASC en nuestra nacién, por lo que
efectuamos un recorrido comparativo de lo que ocurre en algunos otros paises y su
avance en el derecho o para la aplicacion de los MASC. En la parte final de ese capitulo
se presenta una definicién integral de los MASC con todas sus caracteristicas. Resalta-
mos que con el uso de la negociacién, la mediacion, conciliacién y el arbitraje, se esta
mas cerca de la justicia. Mostramos cémo los MASC estan englobados en un sistema
conciliatorio, por lo que no es posible aplicarlos en este momento con plenitud en el
pais, ya que estamos situados en un sistema adversarial.

En el segundo capitulo abordamos el arbitraje de consumo. Se desarrolla de
manera amplia la forma y el fondo en que se administra este método alternativo
en la Procuraduria Federal del Consumidor; ademads, analizamos el marco juridico
de la dependencia, asi como la doctrina y la jurisprudencia aplicables en la materia.
Por dltimo, para que sea mas comprensible el tema, presentamos ejemplos pricticos.

En el tercer capitulo abordamos el arbitraje financiero sefialando derechos y
obligaciones de los usuarios de los servicios financieros y del prestador de servicios
cuando se encuentren inmersos en la figura del arbitraje. De igual forma sefialamos
el marco juridico de la CONDUSEEF, dependencia encargada de este tipo de conflictos
o controversias. Ademads, se revisa juridicamente la Ley de Proteccién y Defensa al
Usuario de Servicios Financieros, en lo que se refiere al procedimiento arbitral. Se
incluyen tesis jurisprudenciales de gran valor juridico y también se insertan a lo largo
del capftulo asuntos que son competencia de la Comisién Nacional para la Proteccion
y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros.

En el cuarto capitulo nos referimos a la conciliacién y el arbitraje en los servi-
cios médicos. Se exponen los procedimientos de queja, conciliacién y arbitraje ante
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la Comisién Nacional de Arbitraje Médico y se senalan las formas de terminacién
de los procedimientos de conciliacién y arbitraje, ademas se analiza e interpreta la
NOM-071, en lo que refiere a derechos y obligaciones de los pacientes y prestadores
del servicio médico, ya que esa norma es poco conocida por la sociedad médica y se
podria decir, casi desconocida para el ciudadano comun.

En el quinto capitulo, nos referimos a la mediacién familiar. Después de defi-
nirla, se abordan los elementos, los objetivos y las ventajas de la mediacién familiar.
También se presentan las fases del procedimiento de mediacion segtn las caracteris-
ticas del conflicto y en cuales casos es inoperante la mediacion familiar. '

En el sexto capitulo abordamos la mediacién penal sefialando los tipos de delitos
susceptibles de aplicacién de mediacién en esa area. Y se especifica la etapa del procedi-
miento penal en que se puede optar por la mediacion. Incluimos la figura de la victima
y del victimario. Damos una referencia de la vision sobre la aplicacién de la mediacién
penal en algunos paises del mundo. Y por ultimo, se destaca la funcién del mediador
comunitario que podria recaer en la figura de los jueces auxiliares,

En el séptimo capitulo nos referimos al procedimiento de mediacién abreviado
donde se presentan las bases para la ejecucién de un procedimiento de mediacion ya
sea en el ambito publico o privado. Es un ejercicio que recorre el procedimiento de
mediacién desde su inicio hasta lograr un acuerdo. Se pone énfasis en las habilidades
y herramientas del mediador.

En el octavo capitulo se aborda el procedlmlento de arbitraje abreviado, que
~—como se hizo en el capitulo séptimo con el proceso de mediacion— muestra las bases
para la puesta en practica de un procedimiento arbitral institucional o ad hoc. Se detalla
cada etapa, desde la presentacién de la demanda hasta el momento en que se dicta un
laudo. Se consideran la integracion de un tribunal arbitral, los roles de los integrantes
de un procedimiento arbitral, las partes, los drbitros y la institucién administradora,
asi como también los elementos que integran un laudo para poder dictarlo y que sea
valido y ejecutable.

Cada capitulo inicia con una sinopsis introductoria, con Ob]ethOS generales y
especificos; a lo largo de los capitulos se presentan actividades que buscan desarrollar
la investigacidén por parte de alumnos y maestros del area de derecho, o de otro profe-
sionista. En suma el contenido de esta obra, estd referido a un tema de actualidad que
nos permite involucrarnos ¢ impulsar en alguna forma la motivacion para aplicar los
métodos alternativos de solucién de conflictos en México y en el mundo.

LOS AUTORES
Monterrey, Nuevo Ledn, otoiio de 2007
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Marco general de los métodos

alternativos de solucion de conflictos

Sumario

Introduccion. La justicia vista desde los métodos alter-
* nativos de solucién de conflictos (MASC). La judicializa-

cién de los MASC y el problema de la impetracién de la

justicia. El derecho mercantil internacional y los MASC.

La ciencia del derecho y el communi consensus del dere-

cho comparado. Definicidn, caracteristicas y diferencias

de los MASC. Contexto de los MASC en México.

-Objetivo general

Dar a conocer al alumno los elementos de desarrollo y aplicacién de los méto-
dos alternativos de solucion de conflictos.

Obijetivos especificos
El alumno:

P Analizard el concepto de justicia desde el punto de vista de los MASC como
parimetro de desarrollo y aplicabilidad.

P Identificard los elementos que impiden el desarrollo de los MASC como es-
quema de autoaprendizaje para su funcionalidad.

P Identificara el contexto nacional e internacional de los MASC a través del
derecho comparado, a partir de la universalidad del derecho mercantil.

D Definird los MASC, sus caracteristicas y diferencias dentro del sistema ad-
versarial, como punto de partida para el estudio de dreas especificas de apli-
cacion.
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Introduccién

En este capitulo se ubicara al lector en el contexto real de los métodos alternativos de
solucidn de conflictos (MASC), ademds de destacar cémo el uso de la negociacién, la
mediacién, la conciliacion y el arbitraje nos acercan mas a la justicia.

Para lograrlo, englobaremos los MASC en el sistema conciliatorio y mostraremos
cémo éstos se sitilan dentro del sistema adversarial en el que vivimos. En el mismo
sentido, sefialaremos la importancia de su aplicacidn, asi como algunas causas por las
cuales no se usan. Esto evidenciard, por desgracia, la falta de cultura en la sociedad
sobre su utilizacién y cémo el desconocimiento es la principal causa del conflicto de la
impetracién de la justicia.

Por otra parte, también destacaremos la importancia que reviste el derecho com-
parado como impulsor de los MASC en el mundo, sobre todo por su efecto unificador
como método y promotor del ius commune; puntualizaremos la necesidad de estudiar-
los de forma especial, basindonos en la teoria de la universalidad del comercio y de
la normalizacién del derecho mercantil internacional y la lex mercatoria, identificada
en las leyes modelo de arbitraje y conciliacién de la Comisién de las Naciones Unidas
de Derecho Mercantil Internacional, asi como de convenciones internacionales como
la Convencién sobre ¢l Reconocimiento y Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras, De igual manera, ubicaremos el derecho comparado dentro de la ciencia
juridica, conceptualizindolo y destacando sus efectos sobre el derecho y los MASC a
través del communi consensus de la doctrina.

Asimismo, se definirdn y describiran de manera sucinta las principales caracte-
risticas de la negociacion, la mediacién-conciliacién y el arbitraje, asi como la tran-
saccion y el sistema jurisdiccional. Una vez conocidos de manera general los MASC el
lector podra compararlos, ya que la intencién de este libro es definir dreas especificas
de aplicacién de éstos, como la conciliacién y el arbitraje de consumo, la conciliacién y
el arbitraje financiero, la conciliacién y el arbitraje en medicina, la mediacién penal yla
mediacion familiar.!

Ademds de la definicidn y caracteristicas principales de los MASC, expondremos
un breve recuento de la situacién actual que guardan los MASC en México, asi como
las instituciones que ya los aplican y las diferentes normativas estatales, leyes o codi-
gos que incluyen algiin MASC, como marco ad hoc para el desarrollo de los mismos.

! Para profundizar sobre cada uno de los MASC y ampliar la informacién sobre el conflicto, véase
Francisco Javier Gorjon Gémez y Karla Annett Cynthia Sdenz Lépez, Métodos alternos de solucidn de
controversias, UANL-CECSA, México, 2006.
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La justicia vista desde los mMAscC

Una de las principales caracteristicas de los métodos alternativos de solucién de con-
flictos (MASC) es que nos acercan mds a la equidad y la justicia que la via judicial en
la solucién de conflictos.? Esto nos hace pensar que la justicia es mds equitativa cuan-
do las partes resuelven sus diferencias con base en un procedimiento no adversarial, k
y no cuando se someten a un proceso judicial que aplica estrictamente el derecho.’
Al respecto coincide Brian Barry, quien considera la negociacién y el arbitraje como
esquemas de equilibrio personales e imparciales.* '

Por equidad entendemos proporcién y equilibrio, es decir, la conciliacion y la
paridad entre los derechos y las obligaciones de quienes participan en una relacion
juridica.® Esta definicién coincide con las propuestas por las doctrinas més calificadas
sobre el tema, que a continuacion describimos.

Justicia, segin Toral Moreno, es la legalidad o apego a la ley. Dicho de otra
manera, justicia es la correcta e imparcial interpretacion y aplicacion del derecho
positivo.® En este contexto, Goldschmidt afirma que el derecho siempre es positivo y
que la justicia no lo es necesariamente, de modo que no en todos los casos la justicia
es equitativa porque en ocasiones, por su caracteristica generalizadora, el derecho
infringe el bien comtn o el bien divino.” Al respecto, Garcia Mdynez sefiala que la
ley es, por necesidad, general, por lo que se dan omisiones a casos particulares y
es inevitable decidir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo
bien.” Siguiendo esta misma idea, Moreno Navarro seiiala que la equidad es lo justo,
pero no lo justo legal (como se desprenderia de las palabras de la ley), sino lo autén-
ticamente justo respecto al caso particular; de esto se desprende la méaxima de que no
todas las leyes son justas.®

Basave esclarece los razonamientos anteriores sefialando combo exigencia que
se reconozca a la persona humana y que sea tratada, como cualquier otro hombre,
como absoluto principio de sus propios actos libres y responsables, segtin el principio

Véase el apartado “Contexto de los MASC en México', supra en este primer capitulo.

El proceso existe cuando estamos en la presencia de un litigio, en la ausencia de éste consideramos a
la mediacién un procedimiento, por tratarse de un conflicto o controversia.

Véase Brian Barry, Teorias de la justicia, Gedisa, Barcelona, 2001, pp. 25 y ss.

Cfr. Mario [, Alvarez Ledesma, Introduccion al derecho, McGraw-Hill, México, 1999, p. 323.

Véase Jesds Toral Moreno, Ensayo sobre la justicia, Jus México, 1970, p. 15

Véase Warner Goldschmidt, La ciencia de la justicia (Dikelogia), Aguilar, Madrid, 1958, p. 104.
Véase Eduardo Garcia Maynez, Intreduccion al estudio del derecho, Porria, México, 1994, p. 373.-
Véase Gloria Moreno Navarro, Teorfa del derecho, McGraw-Hill, México, 1998, p. 126.

R N S S
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jus justitiae, el cual afirma que cada persona tendré el derecho y la posibilidad de
conservar lo suyo.

Lo suyo significa, contintia Basave, mas alla de lo que determina el derecho posi-
tivo, lo que inspira y preceptda el derecho natural o intrinsecamente justo, que tiene un
indudable fundamento ontolégico. De cada persona son suyos su organismo natural y
su espiritu, con todas sus potencias y facultades. Los mismos actos que la persona realiza
con conocimiento de causa y con voluntad libre le pertenecen como suyos. Por ello, se
falta a la justicia cuando se nos imputan o atribuyen actos que no hemos realizado, que
no son nuestros sino de otros. Los atributos ontolégicos constituidos por la inteligencia
y la voluntad libre nos convierten en autores responsables de nuestros actos. Debemos
atribuir el acto y las consecuencias a su autor, que es causa eficiente del mismo.

Basave sefiala que lo mejor de la justicia se cumple de forma voluntaria, espon-
tanea, virtuosa. El Estado —no hay que olvidarlo— sélo puede realizar una justicia
imperfecta.'?

Entonces, podemos concluir que estamos en presencia de una opcidn real para
alcanzar la justicia cuando prevalece la voluntad de las partes en los MASC, dado que
ellas mismas —conforme a su propia naturaleza y conveniencia y para establecer un
acuerdo— determinan sus obligaciones y derechos ante la existencia de un conflicto.

Bctividad 1

P Elabore definiciones propias de los conceptos de justicia y equidad. Comparelas
con las de sus comparneros.

La judicializacién de los masc y el problema de la impetracion
de la justicia

Es necesario destacar que los MASC actiian y operan sdlo 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 autocomposicién de las partes, basandose
en el petitum de las mismas."

¥ Cfr. Agustin Basave Fernéndez del Valle, Filosofia del derecho. Fundamentos y proyecciones de la filo-
sofia juridica, Pormia, México, 2001, pp. 705-719.

' Véase Francisco Javier Gorjén Gémez, “Medios alternativos de solucidn de controversias. Solucién a
la impetracién de la justicia’, en ELIAIA, afio 2, niim. 3, UANL, México, 2002.
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Es necesario destacar que hay la tendencia a confundir su terminologia técnica,
el llamado efecto de la judicializacion de los MASC. Esto significa que quienes se
aventuran a la utilizacion de-los MASC 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 sistcma adversarial. Ante este conflicto su operativi-
dad se anula.

Por ello es necesario puntualizar que no estamos ante un proceso judicial, sino
ante un procedimiento. Dorantes Tamayo afirma que nos encontramos ante un pro-
cedimiento 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 Gdmez Lara afirma que debemos entender por
proceso judicial el conjunto complejo de actos del Estado como soberano de las par-
tes interesadas y de los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos que tienden a
la aplicacién de una ley general a un caso concreto controvertido para solucionarlo
o dirimirlo, caracterizindose por su finalidad jutisdiccional compositiva del litigio,
ddndose la sumision de las partes a éste, ante la monopolizacion de la imparticidén de
la justicia por el Estado, mientras que el procedimiento puede manifestarse fuera del
campo estrictamente procesal.'?

Siguiendo la misma ldgica, estamos ante una controversia o un conflicto y no ante
un litigio, pues ya seiialamos que existe litis cuando estamos en un proceso judicial.

Conflicto es la percepcion de una divergehcia de intereses, o la creencia de las
partes de que sus aspiraciones actuales no pueden satisfacerse de manera simultinea
o conjunta." '

Carnelutti establece que el conflicto puede dar lugar a una actitud de la voluntad
de uno de los sujetos, concretada en la exigencia de la subordinacion del interés ajeno
al interés propio; esta exigencia se conoce como pretension, la misma que se puede dar
en dos planos, cuando el conflicto de intereses ha sido ya compuesto en una instancia
judicial o fuera de éste en un MASC." La doctrina los denomina conflictos agonales.'

Véase Luis Dorantes Tamayo, Teoria del proceso, Porriia, México, 1998.

Véase Cipriano Gomez Lara, Teoria general del proceso, Trillas, México, 1998.

Véase Celia Maria Gonzalez-Capitel Martinez, Manual de mediacidn, Ateiler, Barcelona, 1999, p. 21.
Véase Francesco Carnelutti, Instituciones de derecho procesal civil, Oxford University Press, México,
p. 46.

Para profundizar en el tema véase Julian Freud, Sociologia del conflicto, PUF-Press Universitaires de
France, Paris, 1983. Véase también Fernando A. Milia, E!l conflicto extrajudicial, Rubinzal-Culzoni,
Argentina, 1997.
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Ante este hecho puede ocurrir que, por dicha pretension, el titular del interés
opuesto se decida a su subordinacién en un segundo plano. En tal caso, la pretension
basta para determinar el desenvolvimiento pacifico del conflicto (MASC 0 ADR), pero
con frecuencia no sucede asi, con lo que se sittia en el primer plano. En tal caso, la
pretension del titular de uno de los intereses en conflicto se opone a la resistencia del
titular del otro, y cuando esto ocurre el conflicto de intereses se convierte en litigio,
puesto que opera en la esfera del juzgador que conoce y resuelve el objeto mismo de
la controversia.”” Esto se identifica como el punto de partida o la causa determinante
del proceso.’®

De igual manera se tiende a mencionar que un arbitraje es un juicio arbitral,
lo cual constituye un errot, y ocurre lo mismo cuando se sefiala que el arbitro dicta
una sentencia. En esos casos lo correcto es un laudo, el cual es equiparado con una
sentencia, ya que también trae aparejada ejecucion y se le considera cosa juzgada; si-
guiendo la misma légica, se debe de entender como cosa arbitrada, con el fin de dotar
de una seguridad juridica a lo decidido por el drbitro, a diferencia de lo que sucede
con los demas MASC."

Algunos tratadistas incluyen la transaccién dentro de los MASC, debido a que
ésta se da en forma extraprocesal, pero también de manera intraprocesal. Conside-
ramos que la transaccion es una forma de terminar con un conflicto,” pero también
con un litigio.?! :

Estamos de acuerdo en que las transacciones se consideren parte de los MASC,
aunque la tradicién procesalista suele hacerlas formar parte del proceso judicial.?? Per
se la bondad de esta figura juridica le permite estar de los dos lados.”

Un procedimiento arbitral puede terminar con una transaccidn intraprocesal,
que a efectos de su estricta definicién es una transaccion extraprocesal, pero serd ho-

¥ Véase José Ovalle Favela, Teoria general del procese, Themis, México, 1994,

'8 Véase Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa, UNAM, México,
1970, p. 18.

¥ Para profundizar en lo anterior, véase el capitulo tercero sobre los presupuestos del laudo en Francis-
co Javier Gorjon Gémez, Arbitraje comercial y ejecucién de lnudos, McGraw-Hill, México, 2000.

¥ Véase Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, Derecho de las obligaciones, Cajica, México, 1996, p. 1143.

M Véase Domenico Barbero, Sisterna del derecho privade, Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
1967, p. 542 '

2 Véase Ramon Sanchez Medal, De los contratos civiles, Porriia, México, 1993, p. 499. En el mismo
sentido véase el articulo 2044 del Cédigo Francés, articulo 1809 del Cod1go Espanol, articulo 779 del
Cédigo Aleman y articulo 832 del Codigo Argentino.

B Véase Ma. R. Valpuesta Fernandez, Derecho de las obligacraﬂes ¥ contratgs, Tirant lo Blanch, Espaiia,

1994, p. 758.
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mologada como laudo. No obstante, también se le podria elevar a categoria de cosa
juzgada, previa intervencion de un juez, como lo sefiala la normativa aplicable segiin

sea el caso y el lugar.®*

Podemos considerar que el efecto de la judicializacion de los MASC es un pro-
blema actual de la imparticién de la justicia en nuestro pais, ya que en muchas oca-
siones reproducimos la forma de trabajar y actuar de ambos sistemas. Sabemos que
el conflicto de la impetracién de la justicia ha alcanzado parametros preocupantes en

nuestra sociedad.

" Debemos éntender por impetracién la bisqueda de soluciones alternas a los

diferentes conflictos que surgen con motivo de la imparticion de la justicia.

Enla prictica diaria de litigio, los procesos legales contradicen la esencia del mis-
mo, pues la consecucion de la justicia no es expedita, los estadios de su ejecucion son
lentos, por lo que es necesario generar reformas integrales para darles dinamismo.”

Como consecuencia de la globalizacién en relacién con los tratados de libre
comercio es necesario que la maquinaria juridica tome otro derrotero, entre ellos:*
la puesta en préctica de otros sistemas como los juicios orales o los métodos alterna-
tivos de solucién de conflictos (la negociacion, la mediacién-conciliacién y el arbi-
traje).”” Lo anterior se exacerba cuando las acciones tomadas por el Poder Judicial no
han satisfecho sus propias expectativas, de modo que otras vias alternas pueden ser

la clave de éxito.?® :

La justicia estd en crisis por la monopolizacion del control judicial por parte
del juez, lo cual a su vez es consecuencia de la soledad de su cruzada por mantener
un sistemna social aceptable, una misién que le otorgan las mismas leyes y normas de

nuestra sociedad.” Esta crisis es producida por cinco elementos:

24

25

2%

28

29

Véase Transaccidn, Contrato de, Celebrados en Forma Extrajudicial. Tienen Calidad de Cosa ]uzga;

da y es Procedente su Ejecucion en la Via de Apremio. Jurisprudencia v Tesis Aisladas TUS9,

Véase Héctor Fix-Fierro, La reforma judicial en México. ;De dénde viene? ;Hacia donde va?, Instituto

de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2002.

Véase Eduard Vinyamata Camp, Manual de prevencion y resolucién de conflictos, Ariel Practicum,

Barcelona, 1999, p. 127.

1. El Poder Judicial no se da abasto para cumplir con la demanda de resolucién de
litigios que le exige la sociedad, ya que el sistema puede contener un nimero li-

Véase Ricardo Torres Gaytan, Teoria del comercio internacional, Siglo XXI, México, 1998, p. 197,

Véase Hugo Alejandro Concha Cant ef al,, Diagnistico sobre la administracién de justicia en las
entidades federativas. Un estudio institucional sebre justicia local en México, National Center for State

Courts, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM; México, 2006 -
Véase Maria Silvana Cerini, Manual de negeciacién, Educa, Buenos Aires, 2002, p. 33.
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mite de causas, el cual ha sido superado con amplitud.” Sus esfuerzos han sido
limitados y la medida adoptada de aumentar el nimero de juzgados y juzgadores
no ha resuelto la crisis. El mismo efecto han tenido la profesionalizacion y siste-
matizacién tecnoldgica. Estas altimas medidas han abatido problemas como la
falta de resoluciones expeditas y la burocracia, pero no el atraso de expedientes y
el incumplimiento de términos procesales.

2. El segundo elemento es el dificil acceso a la justicia, la cual no es igual para todos.
En toda sociedad y en todo sistema juridico deberia proveerse a la poblacién de
modos para solucionar sus conflictos —judiciales o alternativos— y ejercer sus
derechos, que estén al alcance de todos en condiciones de igualdad. Esto no es un
problema estrictamente nacional, pues lo mismo sucede en paises como Argenti-
na.*' Lo cierto es que los costos por esta justicia son muy altos.

3. El tercer elemento es la ignorancia y el escaso conocimiento de los MASC por parte
dela sociedad en general. Ejemplos de esta aseveracién son los siguientes aspectos:
las organizaciones no gubernamentales exigen, pero no son propositivas; las or-
ganizaciones de profesionistas estan sordas y mudas; las cimaras industriales y de
comercio no hacen nada por sus agremiados; las instituciones educativas duermen
el suefio de los justos y es claro el desdén por las ciencias sociales en el desarrollo
de los MASC, ademds de que no hay politicas publicas a largo plazo que impulsen
los MASC. Todo esto se traduce en un conformismo y una falta de preparacion,
que tiembla uno al pensar que Octavio Paz tenia razon cuando en El laberinto de
la soledad dibuja la sociedad mexicana como conformista e inculta.

4. El cuarto elemento son los abogados. En general, en el medio hay una tendencia
a limitarse a ser observadores, a desempeiiarse como litigantes, como consulto-
res juridicos en el mejor de los casos, pensando sélo en el beneficio econdmico,
con lo que se deja a un lado el beneficio real de la sociedad. Se vive en el error de
jugar con las mismas reglas que impone el Estado; se sigue bajo su rigida tutela
que, como se analizo antes, estd fuera de contexto y realidad. Ahora se tiene la
oportunidad de cambiar, por lo que hay que salir del sistema adversarial y pensar
en ¢l universo de la resolucién de disputas, pensar en la resolucion de conflictos
con una perspectiva distinta, un acercamiento diferente al andlisis y solucién de
los problemas; la vision debe ser futurista y realista.’? Como el Estado poco puede

® Véase Enrique M. Falcdn, Mediacién obligatoria en la Ley 24.573, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1997, p. 11.

% Véase Gladis S. Alvarez et al., Mediacion y justicie, Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 23.

¥ Véage Carlos A. Garber, La mediacién funciona, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 20.
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hacer por los abogados en este contexto, se requiere de la ayuda de éstos para
que el Poder Judicial se profesionalice de verdad y sélo conozca los casos en
los que las partes no puedan resolver por si solas sus diferencias; los abogados
requieren convertir la mediacidn y el arbitraje en factores de cambio politico, so-
cial, econdmico, necesitan aplicarlo para realmente funcionar y también deben
evitar la propensién a la hiperactividad litigiosa.” )
5. El quinto elernento son todos los demds profesionales en otras dreas del conoci-
miento que creen que, por no ser especialistas en leyes eso les impide resolver
~ por ellos mismos sus problemas. Esto es un gran error porque, como lo sefiala-
mos, los problemas y los conflictos nacen de situaciones especificas derivadas de
la aplicacién de conocimientos a un caso concreto, en donde el papel del abogado
es aplicar la ley estableciendo procesos especificos sobre supuestos especificos.
No obstante, sabemos que a veces la ley no considera todas las posibilidades que
pueden surgir en las relaciones humanas, mas ain cuando son de caricter téc-
nico. No hay que esperar una ayuda instantdnea de parte del sistema judicial,
sino ayudarlo y dejar en sus manos los casos verdaderamente dificiles, ya que la
esencia de estos sistemas alternativos es que la sociedad encuentre la solucién a
sus propios problemas.™ En el quinto elemento esta la clave. '

Es necesario aclarar que, como menciona Fabiana-Rafia, tampoco se trata de que,
ante una situacién conflictiva, no deba recurrirse a la via judicial, ni que el proceso
judicial no deba existir.** Por el contrario, consideramos que el sistema judicial es
muy util para la regulacién de la vida en sociedad y para el logro de la paz social, pero
también pensamos que la confrontacidn, la lucha, el resultado ganador-vencedor, no
constituyen las tinicas maneras de abordar los conflictos, sino que existen otras va-
riantes amparadas por una justicia mas restauradora que retributiva, con mecanis-
mos que tienden no solo a resolver el conflicto, sino a que luego de la adopcién de
la resolucién, las relaciones no queden interrumpidas. Las mismas partes aquejadas
por el conflicto deben adoptar un papel activo, para que participen y dialoguen sin
perder el vinculo que las unfa. Esta consecuencia es otra de las grandes bondades de
los MASC. '

® Véase Angélica Alarcon Sanchez et al, Resolucidn alternativa de conflictos. Una opcidn democrdtica de

acceso a la justicia. Una forma de intervencion humanizante en la asistencia jurfdica gratuita, Juridica
de Chile, Chile, 2003, p. 10.

Véase Karen Grover Duffy ef al, La mediacion y su contexto de aplicacidn. Una introduccion para
profesionales e investigadores, Paidds, Buenos Aires, 1996,

Véase Andrea Fabiana Rafia, La mediacion y el derecho penal, FD, Buenos Aires, 2001, p. 30,
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Blctividad 2

Responda lo siguiente:

;Qué entiende por judicializacion de los MASC?

;Cuales son los elementos de la judicializacion de los MASC?

;Como podemos evitar dichos elementos?

Sefiale tres causas (diferentes a las ya sefialadas), por las cuales la justicia estd en
crisis.

;Qué papel desempeiian las partes en los MASC?

» Elabore dos listas, una con los motivos por los cuales acudiria a los MASC y otra
con los motivos por los cuales no lo haria. Compérelas y compdrtalas con sus
compafieros.

El derecho mercantil internacional y los MAsC

Los MASC han cobrado gran importancia en el mundo, debido a su impacto en todos
los niveles sociales; ademas, se han constituido en un instrumento preeminente en las
relaciones internacionales de Estados que por fuerza deben integrarse a un esquema
globalizador con todos los paises del orbe, en donde se combinan acciones entre na-
ciones y particulares, impulsados por factores culturales, politicos y econémicos.*

Es en este ultimo esquema globalizador donde han tenido mas progreso, sin
embargo, su evolucion es incipiente a pesar de la influencia de otros sistemas juri-
dicos en el esquema del derecho comparado, sobre todo en Latinoamérica, donde la
codificacion del derecho internacional ha sido el argumentum de desarrollo y pro-
duccion juridica,” acorde con la teoria del comercio internacional, que rompe con el
circulo vicioso del subdesarrollo y afecta el nivel interno de actividad.®

De igual forma, los MASC son considerados una garantia para lograr acuerdos
comerciales. Por otra parte, esos métodos también generan una evolucién beneficio-
sa de los sistemas juridicos de muchos paises. ’ '

% Veéase Fulvio Atina, /! Sistema Politico Globale, Gius Laterza & Figli Spa, Roma-Bari, 1999.

I Véase Diego P. Fernandez Arroyo, La codificacidn del derecho internacional privado en América Lati-
na, EUROLEX, Madrid, 1994, pp. 261 y ss.

¥ Véasc Ricardo Torres Gaytdn, Teoria del comercio internacional, Siglo XXI, México, 1998, p. 14.
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Asimismo, el efecto del derecho comparado se refleja en el derecho comercial,
regulador de las relaciones entre particulares, del cual han surgido las clausulas arbi-
trales, producto de las relaciones comerciales internacionales.® Dichas clausulas de-
berfan reflejarse en los flujos comerciales nacionales, pero nuestra cultura adversarial
impide que terminen por consolidarse.

Por ello, surge la necesidad de tratar los MASC de forma especial, siguiendo
la tendencia de tratar el derecho comercial como un derecho especial, a pesar de la
simbiosis que tiene con el derecho civil;™® empero, sus particularidades y 1a lex merca-
toria nos obligan a pensar en este tratamiento, reflejAndose como derecho mercantil
internacional.*

Lo anterior supone una vision cosmopolita con un derecho mercantil uniforme,
como era percibido desde la Edad Media, sobre las bases de un mercado econémico
supranacional, el mismo que vuelve a cobrar actualidad y plantea desde una perspectiva
diferente el fenémeno de la universalidad del derecho mercantil. La consecuencia prin-
cipal es la idea de un derecho mercantil despolitizado, cuya uniformidad supranacional
puede realizarse independientemente de la unidad politica.* Prueba de ello son las leyes
modelo de arbitraje y conciliacién de la Comisién de las Naciones Unidas de Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) y de convenciones internacionales como la Con-
vencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.

De acuerdo con lo anterior, los MASC deben ser tratados de forma similar, en
un esquema de universalidad y en un ambiente despolitizado, ya que el espiritu de
los MASC no debe contraponerse con politicas piblicas arcaicas de Estados determi-
nados, debiéndose suscribir al arbitraje, la negociacion y la mediacién en un estadio
ecuménico que permita su desarrollo a través del derecho comparado para lograr el
desiderdtum del sistema conciliar.

Bctividad 3

P Busque en Internet las leyes modelo de conciliacion y arbitraje de la Comision
de las Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional de la ONU.

¥ El arbitraje se constituye como la punta de lanza de los MASC.

Véase Karsten Schmindt, Derecho comercial, Astrea, Buenos Aires, 1997, pp. 9 y ss.

Véase Fernando Mantilla Serrano, “Lex mercaforia: Una contribucion del derecho comparado’, con-
ferencia presentada durante el seminario de arbitraje comercial organizado por AMMAC en Guada-
lajara, marzo, 1998 {inédito).

Cft. Luis Ferndndez de la Gindara y Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional,
Tecnos, Madrid, 1993, pp. 46 v ss.

40
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» Identifique los conceptos de mediacién-conciliacion y arbitraje, asf como sus
caracteristicas.

» Busque en Internet la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras e identifique los principios basicos del arbitraje.

La ciencia del derecho y el communi consensus del derecho
comparado

Para conceptuar y ubicar el espacio real que ocupa el derecho comparado como bas-
tién del desarrollo de los MASC, es necesario resaltar que dentro de la estructura de
la ciencia del derecho uno de sus tres pilares es el mismo derecho comparado, junto
con la dogmatica juridica y la teoria general del derecho.

- La dogmatica juridica es considerada el primer nivel de la ciencia del derecho,
ya que estudia el derecho vigente, en un determinado momento histérico y en cierto
ambito espacial. Su funcién es suministrar criterios para la interpretacién y aplica-
cién del derecho, con el objeto de dar una solucién a determinados problemas o con-
flictos, suministrando criterios para el cambio del derecho.®

El derecho comparado tiene la misma funcidn que la dogmatica juridica, con
la diferencia de que el estudio que realiza el derecho comparado es sobre varios or-
denamientos juridicos, sobre instituciones concretas o sectores normativos. Su obje-
tivo primordial es aportar elementos para que el derecho evolucione, es decir, para
preparar reformas legislativas. De igual manera, resuelve conflictos con elementos de
derechos extranjeros.* ‘

La teorfa general del derecho estudia problemas comunes a todos o a la mayor
parte de los sistemas de derecho, analizando su estructura, los conceptos juridicos
fundamentales y cuestiones como las fuentes del derecho.

Entonces, podemos entender que, para que la ciencia del derecho evolucione,
requiere procesos especificos que le permitan cumplir con su funcién primordial:
mantener un estado de derecho resolviendo y previendo los problemas, con base en
experiencias externas y no de forma aislada.

Siguiendo esta idea, la evolucidén del derecho en el transcurso de la historia no
ha seguido un mismo patrén, ya que la ciencia juridica ha sido entendida de manera

4 Cfr. Encarnacién Ferndndez, Introduccion a la teoria del derecho, Javier De Lucas (ed.), Tirant lo

Blanch, Valencia, 1994, p. 406.
“ Véase Alessandro Pizzorusso, Curse de derecho comparado, Ariel, Barcelona, 1987, p. 79,
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diferente a como la concebimos en la actualidad. Sélo un elemento siempre ha estado
presente: la influencia de elementos externos que provocan que el derecho cambie,
como ha sucedido en el arbitraje.*

En este texto, no debatiremos si el derecho comparado es un método o una
ciencia, por lo que concluiremos, en razén de la doctrina consultada y por asi conve-
nir a los intereses de este capitulo, en que el derecho comparado es un método unifi-
cador, de evolucién del ius commune, que es la perspectiva que se merecen los MASC
en vias de su utilizacion general.

Constantinesco afirma que la ciencia’juridica ha seguido una evolucién inversa
a la del mundo, de universal se convirtié en nacional, lo cual denomina “efecto ptolo-
maico del derecho’, algo totalmente contrario a las tendencias globalizadoras actua-
les.*® Para Constantinesco, la principal causa de este proceso es de naturaleza politica,
y radica en el hecho de que el Estado nacional se convirtié en una unidad politica del
tipo del mundo moderno, en la que cada nacién habia procurado singularizarse y
reforzar los elementos que la distinguian de los demds. Por eso se afirma la necesidad
de despolitizar los MASC para lograr su normalizacion. Aunque no todos los paises
del orbe se encuentran ya en este supuesto, la creacién de los bloques econémicos ha
logrado flexibilizar el concepto de soberania.

René David concuerda con la postura de que el derecho comparado tiendeala
unificacién, debido a que un Estado no puede sostenerse en forma aislada, a pesar
del efecto ptolomaico.*” El derecho comparado no se limita a observar aspectos aca-
démicos, sino précticos, con lo cual se logra una verdadera evolucién del derecho.
Zarate abunda en este tema al afirmar que —en la medida que el siglo XXI se des-
cubre como una era en que la globalizacién de las actividades humanas deja de ser
un ideal para devenir, mds que en una necesidad, en una realidad— la creciente mo-
vilidad internacional de personas, mercancias, capitales e informacion es causa de
novedosas relaciones juridicas y de litigios en los que un derecho nacional particular
resulta insuficiente. En estos casos la solucién exige nuevos parametros axioldgicos
de lo justo y lo equitativo, que sin duda han de surgir del derecho comparado.*®

# Véase Antonio Merchan Alvarez, El arbitraje. Estudio histérico juridico, Universidad de Sevilla, Espa-

iia, 1981,

Véase Léontin-Jean Constantinesco, Introduzione al Diritto Comparato, G. Glappichelli, Torino,
1996, p. 19.

Véase René David, I Grandi Sistemi Giuridici Contesnporanei, CEDAM, Italia, 1995, pp. 15y ss.
-Cfr. José Humberto Zérate et al,, Sistemas juridicos contempordneos, McGraw-Hill, México, 1998,
PP-2Yyss.

45

47
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Esta idea concuerda del todo con el espiritu de los MASC, y como lo hemos
afirmado antes, ellos nos acercan mas a la equidad y la justicia que lo que lo hace el
sistema adversarial judicial que impera en nuestro pais y, en muchos mas, principal-
mente en los de tradicién romanista.*

De lo anterior puede desprenderse que el derecho comparado es una técnica ju-
ridica dogmatica, cuyo objeto es el andlisis de una pluralidad de ordenamientos,® no
solo para estudiarlos por separado, sino para confrontarlos entre si e inferir analogias.”
Estas contribuirdn sobre todo a mejorar el conocimiento de nuestro propio derecho,
algo realmente singular, ya que conociendo otros derechos podemos medir nuestros
propios avances, y beneficiarnos de las experiencias de otros.

Castan Tobenas opina de manera similar, pues afirma que en definitiva el de-
recho comparado, en la esfera de los estudios dogmaticos, constituye un excelente
medio auxiliar que complementa el uso de los demas métodos y coadyuva a la fina-
lidad de dar a conocer no sélo el material normativo de los ordenamientos, sino la
realidad juridica en la plenitud de su significado.®

Esta realidad juridica se logra estudiando los diferentes sistemas con enfoques
diferentes, segtin el tema por tratar y el alcance que se quiera lograr, por lo que la
investigacion podra ser sincrdnica o diacronica, come macro comparacién o micro
comparacion. '

La comparacién sincrénica se refiere a las investigaciones realizadas en el mismo
tiempo, pero en diferente lugar. En el caso de la investigacion diacrénica, a contrario
sensu, el objeto de estudio se sitia en el mismo lugar, pero en diferente tiempo.>

La macro comparacion se aplica cuando se pretende estudiar un sistema juridi-
co en general, comparando sus técnicas legislativas, estilos de codificacién y métodos
de interpretacion del derecho, asi como exponer la autoridad de sus precedentes. La
micro comparacion, por su parte, se relaciona de manera directa con instituciones
o problemas legales especificos, es decir, con los principios a los que se recurre para
resolver situaciones reales o conflictos de interés particulares.®

#  Véase Francisco Javier Gorjén Gomez, “Mediacién. Un acercamiento real a la justicia’, en Anuario
Humanitas 2002, Centro de Estudios Humanisticos, UANL, México, 2002.

¥ Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, “El derecho comparado, técnica juridica dogmadtica o historia
juridica comparada’, en Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, tomo 11, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, México, 1988, pp. 1357 y ss.

' Véase Consuelo Sirvent Gutiérrez, Sisternas juridicos contempordneos, Porrda, México, 2000, pp. 3 y ss.

# Cfr. ). Castan Tobefas, Reflexiones sobre el derecho comparade, Reus, Madrid, 1957, p. 101.

% Cfr. Mario G. Losano, Los grandes sistemas juridicos, Debate, Madrid, 1993, pp. 312 y ss.

#  Cfr. Konrad Zweigert y Hein Kétz, Introduccion al derecho comparade, Oxford University Press, México,
2002, pp. 5y s5.
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En lo que concierne a los MASC, pueden ser estudiados desde ambas dimensio-
nes, COmMo macro comparacion para ubicarlos en el contexto federal e institucional, o
como micro comparacion, cuando de forma particular se trata el arbitraje, o bien
la mediacidn, dependiendo de sus tipos. También serin estudiados de manera sin-
crénica para valorar las experiencias de otros paises y en forma diacrénica para
ubicar nuestra realidad.

Complementando todo lo anterior, Fix-Zamudio, fuertemente influenciado por
René David,” propone una relacidn sucinta de los efectos o deberes del derecho com-
“parado, que a continuacién transcribimos:*

1. Obtener un mejor conocimiento del derecho nacional, ya que sin el auxilio del
método comparado el jurista se acostumbra a considerar las soluciones de la le-
gislacién, la doctrina y la jurisprudencia de su pais, como las Ginicas fuentes posi-
bles para el andlisis del ordenamiento juridico general;

Perfeccionar el lenguaje juridico para comprender el sentido exacto de los térmi-

nos extranjeros que se aplican a los diversos sistemas, otorgando un valor juridico

a cada uno;

3. Comprender los alcances del orden juridico internacional, ya que en el mundo
contempordneo es cada vez mds intensa la aproximacion social, politica y eco-
ndémica, no justificindose el aislamiento de los diversos sistemas juridicos, que
también reciben una influencia reciproca permanente;

4. Unificar en lo posible los diversos ordenamientos juridicos, por constituir ésta

una de las grandes aspiraciones de los estudios juridicos comparativos a través de

un derecho comunitario, y

Tener el mas amplio conocimiento posible de los ordenamientos juridicos inter-

nacionales, con la finalidad de ampliar la sensibilidad y comprension indispen-

sable para lograr la oportuna y adecuada adaptacion de las diversas profesiones
juridicas (judicatura, ministerio pablico, abogacia, docencia e investigacion) a los
propios cambios sociales.

i

o

% Véase René David, “Tratado de derecho civil comparado”, en Revista de derecho privado, Madrid,
1953, y del mismo autor, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Aguilar, Madrid, 1969.

% Héctor Fix-Zamudio, “La importancia del derecho comparade en la ensefianza juridica mexicana’,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 8, UNAM, México, 1970, pp. 346 y ss. Véase Mar-
garita Villanuveva Colin et al,, Sistemas juridicos confempordneos, Harla, México, 1996, p. 3.
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Podemos concluir que el derecho comparado es el bastién de la evolucién de los
MASC en el mundo, y que si sabemos y conocemos a ciencia cierta su funcionamien-
to y éxito en otros paises, asi como de la existencia de leyes modelo y convenciones
internacionales que marcan sus principios esenciales y operacionales, ;por qué no
posesionarnos de esa idea, de ese hecho, y romper el paradigma de su funcionamien-
to y cambiarlo por el de su utilizacién?

Bctividad 4

P Responda: ;Cudles son las principales funciones de la ciencia y cudles las del
derecho comparado?

P Usando Internet como fuente, elabore un ejemplo de comparacion sincrénica
analizando una norma MASC del pais que elija, tomando como base las leyes
modelo de conciliacién y arbitraje de la CNUDML

» Elabore un ejemplo de comparacién diacrénica analizando una norma MASC
del pais que elija, tomando como base las leyes modelo de conciliacién y arbi-
traje de la CNUDMI.

» Elabore un ejemplo de micro comparacion analizando una norma MASC del
pais que elija, tomando como base las leyes modelo de conciliacién y arbitraje
de la CNUDMI. :

P Elabore un ejemplo de macro comparacioén analizando una norma MASC del
pais que elija, tomando como base las leyes modelo de conciliacién y arbitraje
dela CNUDML

P Efectie diferentes comparaciones combinando los diferentes tipos de éstas, por
ejemplo una micro comparacion diacronica.

Definicion, caracteristicas y diferencias de los mMAsc

El entorno donde se desarrollan los MASC es multidisciplinario, caracteristica que se
considera una de sus virtudes, ya que la actividad de aplicacién de la negociacidn, de
la mediacién-conciliacion y del arbitraje no es privativa de los abogados, antes bien
depende del problema por resolver y de su especificidad, para determinar la profe-
sién del negociador, del mediador y, en su caso, del drbitro. De lo anterior puede de-
rivarse una clasificacién muy amplia de tipos de mediacién-conciliacion y arbitraje:-
el médico, el de consumo, el financiero, por mencionar sélo algunos.
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Por eso es necesario definir cada MASC y sefialar sus caracteristicas en contra-
posicién con el proceso judicial, con el fin de resaltar sus bondades y dejar a un lado
todas las vicisitudes que implica acudir a la via jurisdiccional como sistema adversa-
rial. Al realizar lo anterior se evidenciard que el uso de los MASC facilita la resolucion
del conflicto.

Los MASC forman parte de un sistema conciliatorio y se conocen de diferente
forma en distintos paises, empero, el nombre no cambia su esencia. Esto le confiere
otra de sus caracteristicas, su internacionalidad. Esto significa que lo que varia es el
fondo del asunto y no la forma en la que llegamos a la solucién, dado que los MASC
son técnicas aplicables a un caso concreto para encontrar la solucion al conflicto o con-
troversia.” En la tabla 1.1 se listan las denominaciones mds comunes de los MASC.

TasLa 1.7 DENOMINACIONES MAS COMUNES DE LOS MASC

ADR Alternative Disputes Resolution

Justicia Titulo que se asigna a los masc en las leyes de las entidades de Colima,
alternativa | Guanajuato y Quintana Roo

i MARD Métodos alternos para la resolucién de disputas
i MASD Métodos alternos para la solucidn de disputas
MASC Medios alternativos para la solucién de conflictos
| RAC Resolucién alternativa de conflictos
RAD - Resolucion alternativa de disputas
TARC Técnicas alternativas de resolucién de conflictos
GAC i Gestion alternativa de conflictos
'GAD Gestidn alternativa de disputas

Fuente: Elaboracion, M. en C. Benito Pérez Sauceda. Proyecto de Investigacién “Evolucién de los

MASC en Nuevo Leén”.

¥ Ladoctrina especializada considera al conflicto y a la controversia como sinénimos. Véase Francisco

Javier Gorjon Gémez y Karla Annett Cynthia Sdenz Lépez, op. cit., pp. 26 v ss.
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Los principales MasC y sus caracteristicas

A continuacién veremos los principales MASC (la negociacion, la mediacién, la con-
ciliacion, el arbitraje, la transaccion y lo jurisdiccional) y las caracteristicas de cada
uno de ellos.

Negociacion

Es un proceso en el cnal dos o mds partes con un problema o un objetivo emplean
técnicas diversas de comunicacién, con el fin de obtener un resultado o solucién
que satisfaga de manera razonable y justa sus pretensiones, intereses, necesidades o

aspiraciones.’
Caracteristicas:

1. Busca un beneficio mutuo dentro de un clima de confianza y objetividad.

2. Incumbe a toda la sociedad (no es limitativa en cuanto a personas o materias).
3. Es una actividad competitiva (comercio).*

4. La negociacion es la base de la mediacidn-conciliacion.

5. Sus técnicas varfan seguin el sistema usado (Harvard, Respect, PI, Maddux, etcé-

tera).®°

La negociacion se da aunque no exista un conflicto. En cuanto a la mediacion y la
conciliacién, entendiéndolo como MASC, siempre estard presente un problema, ya
que ¢l conciliador o0 mediador lleva a las partes a lograr una negociacion.®' También
hay diferencias en las técnicas por utilizar, puesto que la negociacién puede aplicarse
a una mera actividad competitiva (pensemos en la negociacién de un tratado o de un
negocio comun y corriente).

% Véase Juan Luis Colaidcovo, Negociacion moderna, Teoria y prdctica, Juridicas Cuyo, Argentina, 1998,

p. 19.

% Ibid., p. 36

®  Para ampliar los conocimientos sobre estas técnicas, véase Francisco Javier Gorjon Gomez y Karla
Annett Cynthia Sdenz Liépez, op. cit., pp. 65 ss.

& Véase Enrique M. Falcon, Mediacién obligatoria, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 17.
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Mediacion
Es un método de solucién de conflictos en el que las partes son guiadas por un tercero
para llegar a una solucion.*

Caracteristicas:®

1. Las partes son guiadas por un tercero. Las partes solucionan solas el conflicto.

2. Las partes tienen una intervencion conjunta con el tercero.

3. El tercero debe ser un experto en la materia.

4. Satisface intereses particulares y no publicos (las partes son privadas).

5. No existe un proceso predeterminado.

6. El proceso termina en el momento en que lo dispongan las partes

7. No es vinculante.

8. No hay ganador ni perdedor.

9. Las partes designan el lugar del proceso y el idioma. ‘
10. Es un método ripido y econémico. '
11. El cumplimiento de los resultados de la negociacion es voluntario.

Congciliacién

Este procedimiento consiste en la actividad de un tercero nombrado por las partes,
" cuyo objetivo es ponerlas de acuerdo o evitar que acudan a un proceso jurisdiccional
0 a un procedimiento arbitral.* ’

Caracteristicas:®

1. El tercero propone la solucion y persuade a las partes.
2. Sele considera una etapa previa al arbitraje.
3. El tercero debe ser un experto en la materia.

4. Se pretende la satisfaccion de intereses particulares y no fines puablicos.
¥
i/

% Veéase Carlos A. Garber, La mediacion funciona, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 10.

Vease Jorge Hugo Lascala, Aspectos prdcticos en mediacidn, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999. Véa-
se Laura R. Singer, Mediacion. Resolucién de conflictos, Paidés, Espafa, 1996.

#  Véase Adolfo Alvarado Velloso, “La conciliacion”, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje,

enero, tomo [, San Sebastian, Espania, 1989,

Véase Carlos Mauro Pefia Bernaldo de Quirés, El arbitraje. La conciliacién. Los modos anormales de

terminacién del proceso, Comares, Granada, 1991, p. 103. ‘

LE]
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5. Se pueden apegar a reglamentos previamente establecidos por instituciones arbi-
trales como la Cdmara de Comercio Internacional (CC1), la Asociacidn America-
na de Arbitraje {AAA) o la Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO).

6. El proceso termina en el momento en que lo dispongan las partes.

7. No es vinculante,

8. El conciliador formula un informe.

9. Se designa el lugar del proceso y del idioma.

1
1

0. Es un método répido y econdémico.
1. El cumplimiento del procedimiento debe ser voluntario.

DIFERENCIAS RESPECTO DE LA MEDIACION

Desde nuestro punto de vista, el concepto de conciliacion merece un tratamiento
especial, en cuanto su definicidén y caracteristicas, por ser extremadamente similar al
de la mediacién. Ambas figuras estdn separadas por una linea muy delgada,* tanto,
que ya existe una Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas de Derecho
Mercantil Internacional que unifica ambos conceptos.”’ Sin embargo, hay algunos
autores que disienten de esta idea.®

v
C

En lo particular, consideramos que la conciliacién y la mediacién deberdn ser
aloradas desde un mismo concepto, en razén de sus caracteristicas y de su aplica-
idén practica, ya que quien ha realizado una mediacién o conciliacion serd proclive a

esta unificacién de conceptos, debido a estas tres consideraciones.

a

b

) El conciliador asume como objetivo persuadir a las partes acerca de las ventajas
de la conciliacién como proceso extrajudicial y extra arbitral.

) El conciliador resuelve el conflicto y propone una solucién, pero no se impone
como arbitro o juez.

¢) El mediador s6lo propone una férmula de composicién, donde composicion sig-

nifica ideas de solucién al conflicto generadas por las mismas partes.

67

Véase Cecilia Azar Mansur, Mediacién y conciliacidn en México: dos vias alternativas de solucion de

conflictos a considerar, Porria, México, 2003, p. 13.

Véase el articulo 1.3 de la Ley Modelo de Conciliacion de la CNUDMLI, publicada por la ONU en
junio de 2002. “A los efectos de la presente Ley, se entenderd por conciliacion, todo procedimiento
designado por términos como los de conciliacién, mediacién o algin otro de sentido equivalente,
en el que las partes soliciten a un tercero o terceros que les preste asistencia en su intento por llegar
a un arreglo-amistoso de una controversia que se derive de una relacién contractual u otro tipo de
relacién juridica o esté vinculada a ella. El conciliador no estara facultado para imponer a las partes
una solucién de las controversias.”

Véase Gladis S. Alvarez et al., Mediacién para resolver conflictos, Ad-Hoc, Argentina, 1998,
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Arbitraje
Es el procedimiento por excelencia para la resolucién de controversias en el comercio
internacional y en otras dreas del derecho.®

Esta definicidn atiende estrictamente a su sentido préctico, a sus caracteristicas
y a su aplicabilidad, aunque, es necesario definir al arbitraje de una forma estricta,
por ser el procedimiento mds formal de los MASC. Esto nos permitira comprender
los diversos tipos de arbitraje (médico, de consumo, de propiedad intelectual, por
mencionar algunos), ya que cada uno de ellos cuenta con procedimientos especificos
derivados de las clases de arbitraje que hay en sus respectivos reglamentos.

El arbitraje es un procedimiento heterocompositivo extraprocesal, fundado en
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, enalteciendo el pacta sun
servanda, esto es, que las partes someten sus diferencias a la consideracion de un par-
ticular, un drbitro, quien actuard segin sus potestas, bajo la tutela del principio erga
omnes basado en el ius mercatorum o lex mercatoria y en la lex fori™

La doctrina en el dmbito internacional sostiene un debate en relacién con las
clases de arbitraje, basindose en criterios diversos como las personas que intervie-
nen, la normativa que tos regula, por sus formalidades, por el modo de resolver, por la
funcidn de los arbitros, por su origen, por su formacidn, entre otras. Sin embargo, po-
demos definir que predominan los arbitrajes de derecho y los de equidad, y de forma
secundaria el arbitraje institucional o ad hoc, por la administracién de los mismos.
Ambos pueden ser de derecho o de equidad. '

Para los arbitrajes de derecho el convenio arbitral sefiala de forma especifica
la aplicacién de una norma conforme a un caso concreto, y el arbitraje de equidad
estard basado de forma exclusiva en la experiencia de las partes, de igual manera de
acuerdo con un caso concreto.”! Ambos tipos de arbitraje pueden fundamentarse en
la lex mercatoria integrada por los usos y costumbres del comercio, los cuales son
considerados norma en el derecho del comercio internacional.

El arbitraje institucional es administrado por una institucién (CCI, AAA, entre
otras) y somete a las partes a su reglamento y en algunos casos a su lista de arbitros,
lo cual genera un costo especifico por el servicio, asi como el pago de aranceles fijados
para cubrir los honorarios de los arbitros.

#  Véase Francisco Javier Gorjén Gomez, "Arbitraje comercial. Paradigma del derecho’, en Revista Lati-

noamericana de Arbitraje Comercial (en www.servilex.com.pe).

Véase Francisco Javier Gorjén Gémez y Karla Annett Cynthia Sdenz Lépez, op. cit, num. L,
pp. 111 yss,

Véase José M. Chillén Medina y José Fernando Merino Merchdn, Tratado de arbitraje privado interno
e internacional, Civitas, Madrid, 1991, p. 536.

7i
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En el arbitraje ad hoc las partes deciden su propio proceso, regulado por una ley
nacional o internacional, en algunos casos creando sus propias reglas, dejando a los
arbitros la carga de la administracion del mismo;? empero, este tipo de procedimien-
to se encuentra en desuso.

Caracteristicas:”

1. Es un proceso especializado, menos ritualista y rapido.

2. Es simple e informal.

3. Armoniza la relacidn comercial, no se pierde.

4. Se satisfacen intereses particulares y no fines publicos.

5. Es confidencial como proceso.

6. El proceso se desarrollard conforme a derecho o en equidad.

7. Se desarrolla de forma institucional o ad hoc.

8. Es vinculante.

9. Se equipara con las sentencias.
10. El o los 4rbitros dan la solucién, ya que son expertos en la materia.
11. El proceso y el idioma son designados por las partes.
12. Designacién del derecho aplicable al fondo del conflicto por las partes.
13. Se toma en cuenta principalmente la lex mercatoria.
14. No tiene consecuencias econdmicas o sociales.
15. Tiene un caracter desnacionalizado y eminentemente internacional.
16. Su cumplimiento es voluntario o forzoso.
17. Termina como tal en forma de laudo o por transaccion homologada.
18. Otorga una seguridad juridica, en relacién con la mediacién y la conciliacién.

Transaccion
Es una forma autocompositiva en la que las partes se hacen reciprocas concesiones y
llegan a un acuerdo que soluciona el conflicto, de modo que la solucién no depende

del arbitro o juez.™

2 Véase Antonio Marja Lorca Navarrete, Manual de derecho de arbitraje, Dykinson, Madrid, 1997,
p. 203.

7 Véase Francisco Javier Gorjén Gomez, op. cit.

™ Véase Ernesto Gutiérrez y Gonzilez, op. cit.
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Caracteristicas:

. Las partes se hacen concesiones para llegar a un acuerdo.

. Surge dentro del proceso arbitral o judicial.

. Puede ser privado o publico, lo cual depende del proceso.

. Podri ser en derecho o en equidad, dependiendo del proceso.

. Dentro del proceso judicial es un contrato regulado por el Cédigo Civil.

. Las partes deciden la solucién antes que el drbitro o el juez.

. Se homologa por el o los arbitros en forma de laudo, segiin él articulo 1447 del
Cédigo de Comercio (C. de Com.).

8. Su regulacion varia de un estado de la Repiiblica a otro.

O U A W b ke

Jurisdiccional _
Es un proceso que se basa estrictamente en la interpretacién de las leyes de un estado
determinado, sobre supuestos especificos.”

Caracteristicas:

. Es un proceso tutelado por el Estado.

. Se aplica estrictamente el derecho.

. No hay flexibilidad en las reglas del proceso.

. El juez monopoliza el proceso

. Eljuez interpreta la ley, nunca las necesidades de los comerciantes o de las partes.
Es un proceso lento.

. Tiene consecuencias econdmicas y sociales.

. Protege a los nacionales.

. El juez estd especializado en la materia motivo del litigio.

. Se pierde la relacién comercial.

- - I B N R P

oy

B tividad 5

P Busque en Internet sitios relacionados con los MASC. Comparta su experiencia
con sus compafieros.

¥ Véase Giuseppe Chiovenda, Instituciones de derecho procesal, Harla, México, 1994,
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P Derive tres caracteristicas mds de la negociacion, de la mediacién-conciliacion,
del arbitraje, de la transaccidn y del sistema jurisdiccional.

» Elabore una tabla donde sefiale las caracteristicas de la negociacién, de la me-
diacién-conciliacién, del arbitraje, de la transaccion y del sistema jurisdiccio-
nal. Resalte sus diferencias.

P Responda: ;Cudntos tipos de mediacion y conciliacién puede haber? Seiiale al

menos 20 tipos. i
» Responda: ;Cudntos tipos'de arbitraje hay? Sefiale al menos 10 tipos.

Contexto de los MAsSC en México

Situar el contexto de los métodos alternativos de solucién de conflictos en el tiempo
y en el espacio mexicano resulta gratificante. Al elaborar un andlisis micro compara-
tivo diacrénico, a mas de 10 anos de la firma del TLCAN y gracias a que los Estados
Unidos nos condicionaron a que existiera una normativa ad hoc para la resolucion de
conflictos, impuesta como garantia y plasmada en el articulo 2022 del referido trata-
do, se ha hecho patente la importancia de la obligacion para difundir los Masc.”® Esto
sentd las bases para el cambio de nuestra cultura adversarial, en busca de la solucién
al conflicto de la impetracion de la justicia.

México estd viviendo un momento histdrico, tiene suscritos 11 tratados de
libre comercio que prevén la negociacion, la mediacién y el arbitraje como los prin-
cipales instrumentos para resolver los conflictos que puedan surgir entre los 32 pai-
ses socios, de tres continentes, con un impacto en 860 millones de personas.” Esto
implica al menos 32 maneras de pensar, 32 sistemas judiciales con sus vicios y sus
aciertos, con un comuin denominador: el conflicto de la impetracién de la justicia
no lo han resuelto.

En México lo podemos ver en los diferentes estudios sobre imparticion de justi-
cia que se han hecho de forma comparada entre los diferentes estados de la Republi-

" Véase Jorge Witker V., Resolucidn de controversias comerciales en América del Norte, UNAM, México,
1994, Véase también Luis Malpica de Lamadrid, E! sistema mexicano contra prdcticas desleales de
comercio internacional y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Porria, México, 1998,
asi como Oscar Barney, Solucion de controversias y antidumping en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, Porria, México, 2002,

77 Véase www.economia.gob.mx
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ca.”® Sin embargo, la armonia y el equilibrio de las relaciones comerciales publicas y
privadas internacionales se sustentan en los MASC.

Nuestro sistema judicial nos da todas las facilidades para implementar los

MASC, lo cual rompe con el mito de inconstitucionalidad, ya que estan tutelados por
el articulo 17 constitucional, asi como por el articulo 13 que entiende como tribu-
nales especiales los que aplican leyes privativas. En el caso de los MASC se suscriben
a nuestro derecho vigente, respetando en todo momento los articulos 14y 16 de la
Constitucion que establecen las garantias de defensa y audiencia.”

Contamos con una normativa moderna para impulsar al arbitraje interno: el Ti-

tulo IV del Cédigo de Comercio, que adopta la Ley Modelo de Arbitraje Comercial,
por iniciativa del presidente de la Republica en mayo de 1993* es un claro ejemplo del
derecho comparado, que se refleja también en los diferentes cédigos de procedimien-
tos civiles de los estados y en un sinnumero de paises de distintos continentes.”

En el mismo sentido se han desarrollado programas de corte federal para im-

pulsar los MASC, puestos en préctica por la Procuraduria Federal del Consumidor
(PROFECQ),™ la Secretaria de Economia con su programa de arbitros independien-
tes, la Comisién Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (CONDUSEF),* la Comision Nacional de Arbitraje Médico (CONA-
MED),* el Banco de Comercio Exterior (BANCOMEXT)®* a través de la Comisién
para la Proteccion del Comercio Exterior Mexicano (COMPROMEX), el Instituto
Mexicano de la Propiedad Intelectual (IMPI),* el Instituto Nacional de Derechos de
Autor, por mencionar algunos, todos ellos influenciados por el derecho comparado.

78

ki d

81

32

83

8%

Véase Hugo Alejandro Concha Cantt: et al., Diagnéstico sobre la administracién de justicia en las
entidades federativas. Un estudio institucional sobre la justicia local en México, National Center For
State Courts, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001.

Véase José Ovalle Favela, Garantias constitucionales del proceso, Oxford University Press, México,
2002,

Véase Documento 049/LV/93 (1L PO.).

Cfr. Documento A/CN.97, 4 noviembre 1974, de la CNUDMI. Octavo periodo de sesiones. Naciones
Unidas, Asamblea General,

Véase Angel Carrasco Perera et al., El arbitraje de consumo, Tecnos, Espafa, 1998, Véase también
Ignacio Quintana Carlo et al., El sistema arbitral de consumo, Aranzadi, Espafia, 1997. También su-
gerimos visitar el sitio de PROFECO (www.profeco.gob.mx}.

Véase Martin Virgilio Bravo Peralta, El arbitraje econdmico en México, Porrda, México, 2002 (www.
condusef gob.mx).

Sugerimos visitar el sitio www.conamed.gob.mx de la CONAMED.

Véase www.bamcomext.gob.mx del BANCOMEXT.

Véase Elena Martinez Garcia, El arbitraje como solucién de conflictos en propiedad intelectual, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002. Sugerimos visitar los sitios www.impi.gob.mx y www.wipo.org
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En el mismo sentido, mas de 32 leyes de caracter administrativo federal prevén
la aplicacién de los MASC.* La mediacién permea en todos los niveles, principal-
mente en el correspondiente al de procuracién de justicia. La Procuraduria General
de la Republica convocé a todos los procuradores estatales, exhortandolos a utilizar
la mediacién como el procedimiento idéneo para abatir el rezago judicial.

En 21 estados de la Republica Mexicana se estin tomando acciones concretas
para la aplicacion de los MASC: Chiapas, Guanajuato, Chihuahua, Coahuila, Colima,
Veracruz, Estado de México, Puebla, Distrito Federal, Nuevo Ledn, OQaxaca, Quintana
Roo, Zacatecas, Aguascalientes, Querétaro, Jalisco, Baja California Norte y Sur, More-
los, Michoacén.®

Lo anterior se complementa con acciones de instituciones particulares nacio-
nales e internacionales, como el “Proyecto para apoyar y promover la mediacién en
las diferentes entidades de la Republica Mexicana” auspiciado por ABA, USAID y
Freedom House, con la participacién de 11 comités en 11 estados y 12 instituciones,
con un notoria influencia estadounidense sobre nuestro sistema juridico. Sin em-
bargo, sabemos que sin un apoyo gubernamental o el cambio de politicas puablicas,
poco pueden hacer de forma inmediata, ya que si bien los ejemplos dela CCI y AAA
son notables, su impacto tardé décadas en percibirse en Europa y Estados Unidos.
Es importante aprovechar sus experiencias, pues no podemos permitirnos esperar ni
siquiera 10 aflos mas. ‘

Si bien hay acciones gubernamentales federales y locales a favor de los MASC, a
las que se suman las de instituciones privadas, falta el trabajo de las universidades si
en realidad se desea crear una cultura de los MASC. Para lograrlo es preciso trabajar
con tenacidad, ya que ninguna universidad publica de nuestro pais o de Latinoaméri-
ca establece un programa de alta especializacion sobre MASC, excepto la Universidad
Auténoma de Nuevo Ledn (UANL), que cuenta con especialidad y maestria sobre
negociacion, mediacién y arbitraje. Asimismo, dicha universidad incorpora la nego-
ciacion, la mediacion y el arbitraje en las lineas de investigacién de los doctorados en
derecho y en ciencias sociales, asi como en el Instituto de Investigaciones Cientifico-
Juridicas de la Facultad de Derecho y Criminologia.

¥ Véase Martin Virgilio Bravo Peralta, op. cit., pp. 76 y ss.

8 Veéase Miguel Sarre, Perspectivas de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos con contenido '
patrimonial en México, Centro de Estudios de Derecho Publico, iTAM, México, 2001. Véase también
Wistano L. Orozco et al., Estudios sobre justicia alternativa en el Distrito Federal, Centro de Justicia
Alternativa I'TAM y Tribunal Superior de Justicia de] Distrito Federal, México, 2002. Véase Francisco
Javier Gorjén Gémez y Karla Annett Cynthia Saenz Lopez, Métodos alternos de solucién de contro-
versias, UANL-CECSA, México, 2006.
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Blctividad 6

P Ubique las normas reguladoras de MASC en los tratados comerciales que tiene
suscritos México.

P Ubique y comente la regulacién del arbitraje en el Cédigo de Comercio, al igual
que en 10 diferentes codigos procesales estatales y comparelos con la ley mode-
lo de CNUDMI sobre arbitraje.

» Ubique y comente cinco leyes de cardcter administrativo que establezcan los
MASC. ' _

P Ubique cinco leyes de diferentes estados que regulen los MASC. Comente y
compare con las leyes modelo de la CNUDML

-



El arbitraje de consumo
en la PROFECO

Sumario

Introduccién, El arbitraje de consumo. Marco tedrico del ar-
bitraje de consumo. Contexto internacional de la proteccion
de los consumidores. La defensa de los consumidores en
Meéxico. El arbitraje en amigable composicién y en estricto
derecho. El arbitraje y sus correlativos en la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor. Marco juridico en materia de ar-
bitraje de consumo. Legislacién supletoria en el arbitraje de
consumo. El arbitraje de PROFECO y el juicio de amparo.

Objetivo general

Que el alumno adquiera conocimientos sobre la importancia del arbitraje de
consumo, las ventajas de este procedimiento sumario y su aplicacién en los di-
ferentes dmbitos de las operaciones entre consumidores y proveedores.

Objetivos especificos
El alumno:

P Conocer4 los derechos y obligaciones de consumidores y proveedores, al anali-
zar la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC).

P Entenderd el procedimiento administrativo de la Procuraduria Federal del Con-
sumidor (PROFECOQ) y la aplicacién de la Ley Federal de Proteccién al Consu-
midor, el reglamento interno y el estatuto juridico de dicha procuraduria.

) Identificard qué asuntos son susceptibles de arbitraje y cudles no lo son, en
las relaciones de consumo.
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Introduccién

Salcedo Verduga define el arbitraje como el mecanismo al que recurren las partes vo-
luntariamente para solucionar un conflicto, en el que el tercero neutral, llamado arbi-
tro, decide la controversia emitiendo un laudo.! En el mismo sentido, Cordén Moreno
define que los particulares pueden pactar que las cuestiones litigiosas surgidas entre
ellas, en materias de su libre disposicion, sean resueltas por arbitros con eficacia de
cosa juzgada y ejecutiva.” Ambas definiciones contienen los mismos elementos, sin
importar la influencia doctrinal de los autores (el primero ecuatoriano y el segundo
espaiiol); ademas, los dos se apegan a principios de caracter internacional.

Las definiciones del arbitraje no varian por cuestiones del tiempo o espacio, pero
si por sus elementos en razén del conflicto. Esto provoca que haya varios tipos de arbi-
traje: laboral, civil, comercial, financiero, administrativo, en arrendamientos urbanos
o en propiedad horizontal, por mencionar algunos. Por ello, surge la necesidad de
tipificar el arbitraje de consumo.? Ciertamente este tiltimo es un arbitraje con conno-
taciones comerciales porque la relacion entre las partes nace de un acto de comercio,
pero con un fin diferente.

Podemos seguir citando un sinnumero de autores con una variedad impresio-
nante de definiciones segiin su teoria, ya sea contractual, jurisdiccional 0 mixta, pero
eso solo generaria mas desconcierto que certezas del tema que nos ocupa. Para evitar
confusiones, presentamos una definicién de arbitraje con los elementos que conside-
ramos necesarios para entender el arbitraje en general; posteriormente se definira de
forma especifica el arbitraje de consumo con sus propios elementos.

* El arbitraje es un procedimiento heterocompositivo extraprocesal fundado en
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, enalteciendo el pacta sun
servanda, en el cual las partes someten sus diferencias a un particular, arbitro, quien

! Cfr. Ernesto Salcedo Verduga, E! arbitraje, la justicia glternativa, Juridica, Ecuador, 2001, p-11.

?  Cfr. Faustino Cordén Moreno, E! arbitraje en el derecho espaiol interno e internacional, Aranzadi,
Pamplona, 1995, p. 25.

*  Véase para el arbitraje laboral: Baltasar Cavazos Flores, El mito del arbitraje potestativo, Jus, México.
1994, 1978; para el civil: Alfredo Osvaldo Gozani, Notas y estudios sobre el proceso civil, UNAM,
México, 1994, p. 9; para el comercial: Alfonso Calvo Caravaca et al., El arbitraje comercial interna-
cional, Tecnos, Madrid, 1989; para el financiero: Pedro Zamora Sanchez, El arbitraje en instituciones
Jinancieras, Oxford University Press, México, 2002; para ¢l administrativo: Juan Rosas Moreno, El
arbitraje administrativo, McGraw-Hill, Madrid, 1998, y para el de arrendamientos urbanos o en pro-
piedad horizontal: Antonio Lorca Navarrete, El arbitraje en la propiedad horizontal, Corte Vasca de
Arbitraje, San Sebastidn, 1992.
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actuard segln sus pofestas, bajo la tutela del principio erga omnes basado en el ius
mercatorum o lex mercatoria y en la lex fori.

El arbitraje de consumo

En su significado econdmico y socioldgico, el consumo es el acto o proceso de con-
sumir o gastar para la satisfaccion de necesidades, y se traduce en la contratacién de
bienes y servicios. .

El consumo nunca es totalmente pasivo ni repetitivo, ya que involucra un ele-
mento creativo tendiente a la variedad, la novedad y la exploracién. Cualquiera que
sea en las sociedades contemporaneas el grado de poder del productor-vendedor
para manipular a los consumidores por la oferta y los mecanismos de persuasion,
éstos no estan sometidos de manera pasiva a la voluntad ni a las decisiones del pri-
mero. Los consumidores tienen costumbres, necesidades, deseos {que la publicidad
debe explorar y tener en cuenta), capacidad de juicio y cierto grado de autonomia;
los consumidores pueden evaluar la virtud intrinseca (técnica, estética) del produc-
to ofrecido.

Las multiples solicitudes introducidas por la competencia entre productores-
vendedores establecen mérgenes apreciables de libertad. El consumo es un proce-
so de integracion y de competencia sociales que contribuye a la valorizacion social
del grupo o del individuo: es una forma (positiva o negativa) de participacion
social.*

Podemos entender que el arbitraje de consumo es institucional, y apegandonos
estrictamente a la definicién, éste surge cuando las partes convienen dirimir sus dife-
rencias ante instituciones especializadas, con profesionalidad, experiencia y prestigio,
como és el caso de la PROFECO.? En este caso, la procuraduria aporta su organi-
zacion (infraestructura, profesionales y normas de desenvolvimiento especifico), y
es apoyada por una lista de 4rbitros del programa de arbitros independientes de la
Secretaria de Economia.®

* Véase Antonio Lorca Navarrete, op. cit.

Sara 1. Feldestein de Cdrdenas et al., El arbitraje, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 25.

§  www.economia.gob.mx
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Elementos esenciales en el arbitraje de consumo de la PROFECO

Partes que intervienen
Las partes que intervienen en el arbitraje de consumo de la PROFECO son las si-

guientes: drbitro, consumidor y proveedor.

ARrBITRO

Arbitro es una persona neutral, imparcial y elegida o designada por las partes con-
tendientes en un conflicto, a quien se le faculta y se le otorga jurisdiccién para que
resuelva, a través de un laudo, un conflicto, ya sea en amigable composicién, de buena
fe y con equidad o en estricto derecho, sujetindose a las ritualidades de la ley.

CONSUMIDOR O PARTE ACTORA EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL
Es la persona fisica 0 moral que adquiere, realiza o disfruta como destinatario final
bienes, productos o servicios. Se entiende también por consumidor a la persona fisica
o moral que adquiera, almacene, utilice o consuma bienes o servicios con el objetivo
de integrarlos en procesos de produccion, transformacién, comercializacién o presta-
cion de servicios a terceros, inicamente para los casos a que se refieren los articulos 99
y 17 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor (LEPC).
Tratdndose de personas morales que adquieran bienes o servicios para integrarlos
~en procesos de produccion de servicios a terceros, sélo podran ejercer las acciones a
que se refieren los mencionados preceptos cuando estén acreditadas como microem-
presas o microindustrias, respectivamente, en términos de la Ley para el Desarrollo
de la Competitividad de la Micro, Pequefia y Mediana Empresa, asi como de la Ley
Federal para el Fomento de la Microindustria y la Actividad Artesanal, conforme a
los requisitos que se establezcan en el reglamento de dichas leyes.®

PROVEEDOR O PARTE DEMANDADA EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL
Persona fisica o moral que en forma habitual o periddica ofrece, distribuye, vende,
arrienda o concede el uso o disfrute de bienes, productos y servicios.”

Se trata, entonces, de cualquier persona natural o juridica, de caricter publico
o privado, que realice actividades de produccidn, fabricacion, importacién, distri-

?  Diario Oficial de la Federacidn, 21 de diciembre de 2004, Ley Federal de Proteccién al Consumidor.

8 Diario Oficial de la Federacidn, 3 de agosto de 2006, Reglamento de la Procuraduria Federal del Con-
sumidor.

® Sara Feldestein de Cérdenas et al,, op, cit., p. 25.
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bucién o comercializacion de bienes, o de prestacion de servicios a consumidores,
estableciendo a cambio de ellos una cantidad liquida determinada en dinero.

LA PERSONALIDAD DE LAS PARTES
La personalidad de las partes puede evaluarse desde diferentes maneras conforme a
la lex fori, que a continuacién describimos:

1. Identificacién. Las personas fisicas se identificaran con cualquiera de los siguien-
tes documentos: '

Credencial de elector

Cartilla del Servicio Militar Nacional

Pasaporte vigente

Cédula profesional

Certificado o constancia de estudios

Credencial de afiliacién del IMSS o I1SSSTE

Constancia de residencia emitida por la autoridad del lugar en que radique el
interesado

2. En el caso en que se comparezca como representante legal del consumidor-parte
actora o como representante legal del proveedor-parte demandada, deberan de
acreditar su personalidad con los siguientes documentos:

P Sirepresentaa una persona fisica, el representante legal deberd exhibir su carta
poder firmada ante dos testigos. .

» Sirepresenta a una persona moral, el representante legal deberd exhibir el po-
der notarial donde constan sus facultades.

En todos los casos y sin excepciones, desde el momento en que las partes manifies-
tan su voluntad de someterse al arbitraje, estan obligadas a demostrar la facultad y
capacidad legal. En el caso de un poder limitado, es necesario que en el mismo se
seflale de manera expresa que al representante legal se le otorga la facultad para poder
comprometer en arbitros.

Los propietarios de empresas que se acreditan con un nombre comercial de-
mostrardn su personalidad con la documentacion del alta ante la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Pablico.
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Etividad 1

» Defina el arbitraje de consumo.

P Mencione los sujetos que intervienen en el arbitraje de consumo.

P Defina el concepto de consumidor conforme a la LEPC.

» Defina el concepto de proveedor conforme a la LFPC.

P Mencione la forma de acreditar la personalidad en el procedimiento arbitral. I

ACUERDO DE ARBITRAJE

El titulo cuarto, capitulo I del Cédigo de Comercio dispone que “acuerdo de arbitra-
j€” es aquel en que las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, respecto de una determinada relacién
juridica, contractual o no contractual.

El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una cl4usula compromisoria
incluida en un contrato, o bien la forma de un acuerdo independiente. En la prictica,
el arbitraje de consumo de la PROFECO (el acuerdo de arbitraje) nace por lo regular
en la audiencia de conciliacién cuando los contendientes expresan su negativa de
resolver su controversia, alegando posturas encontradas. En ese punto el conciliador
los exhorta a someterse voluntariamente al procedimiento arbitral, mediante el cual
el arbitro de PROFECQ resolvera a favor o en contra, e incluso puede decretar un
laudo mixto.

- EL NEGOCIO ARBITRAL
Definitivamente no puede existir arbitraje si no hay negocio arbitral, es decir, el obje-
to sobre el cual se resolvera el asunto. El arbitro sera responsable de reunir todos los
elementos necesarios para evitar que existan imprecisiones y oscuridades que torna-
rian el laudo imposible ¢ ineficaz. En el diagrama 2.1 se ilustra mejor la situacién.

En la PROFECQ, la forma de iniciar un arbitraje, podrd ser de la siguiente manera:

? Por antecedente
b Directo o por solicitud
» Independiente

Enseguida presentaremos comentarios de cada uno de ellos y los graficaremos para
que se comprendan mejor.
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Diacrama 2.1 NEGOCIO ARBITRAL

[

J Negocio arbitral

Objeto del arbitraje. Si es
susceptible de arbitraje.

]
Y| No son susceptibles de arbitraje los
siguientes negocios: el derecho de recibir
alimentos, los divorcios (salvo la separacién
de bienes y las deméds diferencias puramente
w0 pecuniarias), las acciones de nulidad de

: matrimonio, las concernientes al estado civil
j{ de las personas y |las demés que prohiba

e

1 Que exista una relacion
] contractual y no contractual.

Descripcidn del bien mueble
o inmueble que se pretenda
arbitrar y los elementos
especificos del objeto del

| arbitraje, asi como las
pretensiones de las partes.

FARE Ry JE IR A

El arbitro y los contendientes deberan
establecer que se emitird un laudo con

expresamente la ley (Art. 962 del ¢CP¢ para el
obligaciones de dar, hacer y no hacer.

'.] estado de Nuevo Ledn). : ;
b W - RS

e

Arbitraje por antecedente
Se deriva de una reclamacién y existe una etapa de conciliacién previa; se fundamen-
ta de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 116 y 118 de la LEPC.

Del procedimiento de queja puede derivarse un procedimiento arbitral, en caso
de que las partes no lleguen a un acuerdo. El conciliador invitard a las partes a resol-
ver su controversia via el arbitraje. A partir de ese momento surgen dos posibilidades:
que acepten a la PROFECO como 4rbitro o que las partes nombren a un érbitro inde-
pendiente. Lo anterior, se ilustra en el diagrama 2.2.

ARBITRAJE DIRECTO O POR SOLICITUD'
En este tipo de arbitraje no existe una reclamacion o etapa de conciliacién previa, sino
que las partes acuden directamente ante la autoridad y solicitan que la dependencia
actiie como arbitro, con fundamento en el articulo 117 de la LEPC. El diagrama 2.3
ayudara a entender mejor el tema.

®  Ibid., p. 83. - - e
" Ibid,
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DiaGRAMA 2.2 ARBITRAIE POR ANTECEDENTE

) . . - * -
i { -] Inicia el procedimiento No logran acuerdo las partes
i ‘.| conciliatorio con los I contendientes.

M SRy | | requisitos deley en todassus | - -
4| e, uin proveedor.en sus I IR I T 1= -
IRWclaciones comerciales, J § | e g e

gﬁ e B b ] -.'-:1-;'."—"'=¢-§‘ e - _—

‘ *'| El conciliador invita a las

=l Setuma el asunto al arbitra  #— Las partes aceptan el arbitraje [4— partes al arbitraje que realiza
£1 de PROFECO y se inicia ,| de PROFECO. | PROFECO, 0 al de algin
* el procedimiento arbitral U S ¥ &rbitro independiente para

solucionar su conflicto.

+ | firmando el compromiso.

[SEAT = T O S A s RC IV I ™ m‘ml&-ﬂ. CVRE NN 4

? Se turna el asunto al arbitro independiente con r:‘ Las partes no aceptan el arbitra]e de PROFECO

_ | los antecedentes del caso, firmando las partes [ y solicitan la lista de arbitros independientes.

. 1 el acta correspondiente.

‘;m: i T R s L e o L
L g T R S W Bl

DiaGRAMA 2.3 ARBITRAJE DIRECTO O POR SOLICITUD

La designacion del arbitro —+ En el acta de compromiso
de PROFECO se hara constar arbitral se sefialaran
mediante acta ante la claramente los puntas

.'“
I=:.
PROFECO. ;‘y esenciales de la controversia
WU aves del arbitraje; ;] v si el arbitraje es de

%% ) -Ex“;:ax...ﬁ,vmpﬂ_*:‘mggwe#m-sﬁff
R TR R B s T ig&'w d

r

{

; proveedor acuden ala
j LPROFECO para resolver,sus

amigable compoasicion o de
estricto derecho.

Cuando se trate de microempresarios o microindustrias, y soliciten VB DRI P

someterse al arbitrzje, el monto de |a operacién comercial no podra
exceder de 319 447.46 pesos, monto susceptible de incrementarse
con base en la inflacién.

W

2y

Pt

e

P RN s, B i S S T T Gt e

ARBITRAJE INDEPENDIENTE'?

Lo realiza una persona designada por las partes o por la procuraduria, de acuerdo
con una lista de arbitros independientes reconocidos en forma oficial por la Secre-
taria de Economia, de conformidad con los articulos 116 y 122 dela LFPC, que con-
templa el procedimiento, que regula el arbitraje comercial o lo pactado por las partes

(véase diagrama 2.4).

12 Ibid.
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s

DIAGRAMA 2.4 ARBITRAJE INDEPENDIENTE

(-

Inicia el procedimiento
conciliatorio con los

Las partes contendientes no
logran un acuerdo.

o i e .
presunto.incimplimiento requisitos de ley, en todas e
de lin proveedor.en sus sus etapas. ‘
relgciones comerciales) e
\_ N PP e
Se turna el asunto al Las partes no aceptan el 44— El conciliador . invita a

arbitro independiente con
los antecedentes del caso,
| firmando las partes el acta

| arbitraje de PROFECO y

solicitan la lista de arbitros
independientes.

las partes al arbitraje que
realiza PROFECO, o de algun
arbitro independiente para

| correspondiente. solucionar su conflicto.

Mctividad 2

Defina el acuerdo de arbitraje.

Mencione qué asuntos no son susceptibles de arbitraje.

Defina el arbitraje por antecedente.

Defina el arbitraje directo o por solicitud.

Defina el arbitraje independiente.

Investigue en el sitio de Internet www.economia.gob.mx la lista de drbitros in-
dependientes de su estado, con el objeto de conocer estadisticamente la labor
que desempeiia el drbitro en el arbitraje de consumo.

Es responsabilidad de la Secretaria de Economia® y de la Procuradurfa Federal del
Consumidor difundir y promover el arbitraje institucional o ad hoc.

La Secretaria de Economia, como autoridad normativa, facuita a los drbitros que
se habran de designar para resolver sobre un conflicto, como un mecanismo alterna-
tivo para resolver las controversias entre proveedores y consumidores. La Secretarfa
de Economia ha establecido que solo podran ser reconocidos como 4rbitros los que
cuenten con la inscripci6n ante dicha dependencia y que cumplan con todos los requi-
sitos establecidos al efecto.

" www.economia.gob.mx
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La PROFECO, en calidad de autoridad ejecutiva, tutela y administra el arbitra-
je de consumo. Es pertinente aclarar que los arbitros independientes han conocido
pocos asuntos de arbitraje de consumo, por la minima difusién o el desconocimien-
to de las partes contendientes, desconocimiento que también caracteriza a la propia
PROFECO.

El arbitraje de la PROFECO estd fundamentado y reglamentado por la Ley Fe-
deral de Proteccién al Consumidor y sienta las bases para el desarrollo del arbitraje en
Meéxico, ya que antes de su existencia el arbitraje en nuestro pais era practicamente des-
conocido. Hay que destacar que los precedentes jurisprudenciales que existen se deben
a este arbitraje de consumo. Asimismo, este arbitraje oficial es apoyado en la actuatidad
con otros que se desarrollan y aplican en el pais en distintas dreas, como la Comisién
Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (CON-
DUSEF),"* 1a Comisién Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED),' el Banco de Co-
mercio Exterior (BANCOMEXT),'® el Instituto Mexicano de la Propiedad Intelectual
(IMPI1)," apoyados por mds de 32 leyes de caracter administrativo.

Con esto concluimos que existe un marco referencial del arbitraje vasto para su
desarrolio y evolucion. Esto confirma nuestra hipétesis: para que el arbitraje se afian-
ce en la sociedad mexicana es necesario que se dé un cambio de cultura en México,
puesto que el marco legal ya estd dado.

Marco tedrico del arbitraje de consumo

El arbitraje de consumo puede definirse como un medio de solucién de conflictos
que surgen en las relaciones comerciales entre proveedores y consumidores, deriva-
das a su vez del consumo de bienes y servicios.’

Es importante situar el marco tedrico en el que se desarrolla el arbitraje de
consumo. Existen diferentes corrientes doctrinales al respecto que lo sefialan en
estadios diferentes. Este marco tedrico es un resultado del derecho comparado.”
Definiremos de forma sucinta las corrientes doctrinales que dominan el arbitraje en

" www.condusef.gob.mx

¥ www.conamed.gob.mx

¥ www.bancomext.gob.mx

7 www.impi.gob.mx

¥ Veéase Sara 1. Feldestein de Céardenas, op. cil.

¥ Véase Mario G. Lozano, Los grandes sistemas juridicos, Debate, Madrid, 1993.
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general, para después concluir en cudl de ellas lo situamos. Con lo anterior espera-
mos dar luz sobre el conflicto de si el arbitraje de consumo es privado u oficial.

Ante la infinidad de opiniones sobre la naturaleza juridica del arbitraje, selec-
cionamos dos textos trascendentales que, desde nuestro punto de vista, unifican las
corrientes doctrinales. No pretendemos ser eclécticos, sino conciliadores, con la meta
de hallar el communi consensu de la naturaleza del procedimiento arbitral.

La primera corriente doctrinal que prevalece en el infinitum arbitral, sefialada
por Feldestein de Cérdenas y Leonardo de Hebrén, es la postura contractualista o
privatista que sostiene que el arbitraje es equiparable a un contrato’ privado, como
una manifestacion mas de la soberania y poder de disposicion de las partes sobre sus
relaciones juridicas. Surge del pacto o convenio arbitral, por lo que las partes pueden
transigir sobre sus bienes y derechos, del mismo modo pueden someterlos al arbitra-
je.”® Al respecto, agregan Chillon Medina y Merino Merchdn que la jurisdiccién del
arbitro tiene sus causas, justificacion y limites en un contrato espec1ﬁco, conocido
como convenio arbitral.

Chillén Medina y Merino Merchan describen la segunda postura, en la que
afirman que el arbitraje constituye una verdadera jurisdiccién, que es una forma de
administrar justicia, porque los arbitros reciben la misioén de zanjar las controversias
mediante una decisién obligatoria, el laudo, que es una acto jurisdiccional asimilable
a la sentencia judicial, ademads de afirmar que el drbitro opera como un juez actuando
sobre pretensiones juridicamente organizadas. Al respecto, Zamora Sanchez afirma
que ¢l arbitraje conlleva una jurisdiccién andloga a los tribunales oficiales y los 4rbi-
tros son verdaderos jueces revestidos de autoridad publica.?

Para concluir con este debate y definir nuestra postura, mencionaremos una ter-
cera teoria contemplada por la doctrina, denominada intermedia o sincrética, cuya
intencién es armonizar las otras teorias. Por una parte se justifica la jurisdiccién de
los arbitros como negocio privado y, por otra, se rechaza la posibilidad de asimilarla .
a la atribuida a los organismos del Estado; no obstante, se establece una estructura sui
generis que en la técnica se denomina jurisdiccion convencional, en la que conviven,
como un todo indiscutible, las partes involucradas en el conflicto con el origen con-
tractual del mismo. Por tanto, el arbitraje es una institucién contractual en su origen,
pero procesal por sus efectos.

# Sara [, Feldestein de Cérdenas, El arbitraje, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 25,

' Jos¢ E Merino Merchin y José M. Medina, Tmmdo de arbitraje probado, interno e internacional,
Civitas; Madrid; 1991, p. 421. - - -

% Pedro Zamora Sanchez, El arbitraje comercial internacional, Numerancia, México, 1992, p. 32.
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- Parael casodelarbitraje comercial podriamos considerar esta tiltima teoria como
lavélida, en razén de su naturaleza. René David afirma que el arbitraje parte delaideade
que la administracién de justicia es un servicio publico, de modo que la jurisdiccién
de Jos drbitros no puede ser admitida a menos que sea integrada a la organizacion de
un servicio. La decision del 4rbitro es un juzgamiento rendido a continuacién de un
procedimiento, de modo que no se puede rebatir su cardcter jurisdiccional.

Considerando esta ultima afirmacién, el arbitraje se encuentra en una esfera
relacionada con la administracién de justicia, con el cardcter de servicio publico, y se
debe situar al arbitraje de consumo en ese sentido, entendiendo que la PROFECO es
una institucion piblica.

De igual manera, se debe considerar que el arbitraje de la PROFECO es institu-
cional y administrado por el Estado, de modo que la procuraduria se convierte en un
auxiliar en el ambiente jurisdiccional. Se entiende por institucional el procedimiento
administrativo a cargo de una persona moral, en este caso representada por una ins-
titucién del gobierno federal, que utiliza sus propias reglas en sus procedimientos.?

Contexto internacional de la proteccién de los consumidores

La humanidad siempre se ha preocupado por obtener una justicia que contenga estos
tres elementos: satisfaga sus intereses, sea imparcial y no se vea afectada u oscurecida
en el momento de ejercer el derecho. Siendo asi, el arbitraje y los métodos alternos de
solucién de conflictos se identifican con esta forma de pensamiento, con un razona-
miento fundado en las propias caracteristicas de dichos métodos, lo cual se traduce
en procedimientos ad hoc para los comerciantes y consumidores.

En este tipo de relaciones no existe un lucro final por una de las partes (consu-
midor), lo cual complica esta relacién, ya que no se trata de dos comerciantes buscan-
do un beneficio determinado, sino ante la persona que busca satisfacer sus propias
necesidades, sean ocasionales o vitales.

Las relaciones comerciales datan desde la existencia misma de la humanidad,
de modo que los conflictos se deben a las mismas operaciones comerciales cuando
existen diferencias entre los contratantes. Respecto al arbitraje, este método alter-
no es tan antiguo como la vida misma, y como ejemplo podemos decir que en el
siglo 111 a.C,, Platén sefialaba “[...] los primeros jueces seran los que el demandante

B René David, Arbitraje dans le commerce international, Econémica, Parfs, 1982.
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y el demandado hayan elegido de comtn acuerdo, a quienes el nombramiento de
arbitros conviene mejor que el de jueces [...]"*

Luego de esta reflexion, nos permitimos expresar nuestra postura: el arbitraje
cumple con las perspectivas de justicia e imparcialidad, creando mads confianza entre
las partes que los organos oficiales de imparticién de justicia (que constituyen las
principales caracteristicas del arbitraje y de los demds métodos alternos de solucién
de controversias), entendiendo que esta caracteristica general del arbitraje comercial
es transferible al arbitraje de consumo.

Como referencias historicas del arbitfaje de consumo, nos permitimos mencio-
nar algunos paises que se han preocupado por esta actividad social.

.

Espana

La implantacion del sistema arbitral de consumo en este pais europeo nacié a partir
del Real Decreto 636, del 3 de mayo de 1993, en el que se establecié que el someti-
miento de las partes al procedimiento arbitral serd voluntario y deberd constar por
escrito, que los administradores del arbitraje estaran integrados por representantes
de los sectores interesados, de las organizaciones de consumidores y usuarios, asi
como de las administraciones publicas dentro del dmbito de sus competencias.

Dentro del procedimiento arbitral espafiol existen dos tipos de érganos encar-
gados de ventilar el procedimiento, las juntas arbitrales y los colegios arbitrales. El
primero se encarga de asignar los asuntos que se presenten y el segundo es el respon-
sable de conocer la controversia completa y emitir el laudo.”

Argentina

La defensa de los consumidores se encuentra regulada por el gobierno argentino en
la ley 24.240, con fecha de 13 de octubre de 1994, y es aplicada por la Secretaria de
Industria, Comercio y Mineria del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pu-
blicos, en su caracter de autoridad nacional. Los gobiernos provinciales y la muni-
cipalidad de la ciudad de Buenos Aires actiian como autoridades locales, ejerciendo
control y vigilancia sobre el cumplimiento de la ley referida y su reglamento.?

*  Platén, Las leyes, Porriia, México, 1996, p. 235.
% Real Decreto 636/1993, 3 de mayo de 1993,
% Ley namero 24.240, 13 de octubre de 1994,
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También se incluye un apéndice del Sistema Nacional de Arbitraje de Consu-
mo, de acuerdo con el decreto 276/98, con fecha de 11 de marzo de 1998, en el que
se establece que los resultados arrojados en la Ley de la Defensa del Consumidor han
permitido evaluar el comportamiento de los proveedores y de los consumidores; en
este sentido, han concluido que les resulta conveniente instrumentar un mecanismo
voluntario, rapido y eficaz para la solucién de los conflictos que se generan a partir
de una relacién de consumo. Por todo lo anterior, instituyeron el sistema nacional de
arbitraje de consumo.?

Republica de la India

En 1966 nacié la Sociedad Conductora del Consumidor de la India y se convirtid
en la primera organizacion de consumidores de ese pais. Los indios actualmente
cuentan con mas de una decena de organismos que apoyan a los consumidores e im-
pulsan la utilizacién del arbitraje de consumo, pero principalmente han fomentado
el desarrollo de la mediacién o conciliacién con gran éxito, generando con ello una
cultura de los MASC en la India.?®

Republica de Venezuela

El 17 de mayo de 1995 entrd en vigor la Ley de Proteccién al Consumidor y al Usua-
rio, e incluye en el capitulo 1I el procedimiento de conciliacién y del arbitraje. Es-
tos procedimientos son conducidos por el Instituto para la Defensa y Educacién del
Consumidor y del Usuario (INDECU), cuyo principal objetivo es solucionar las con-
troversias que se susciten entre consumidores y proveedores.®

La Organizacion de las Naciones Unidas frente al consumidor

El 9 de abril de 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté las Direc-
trices de la Naciones Unidas para la Proteccién de los Consumidores, aprobando la
resolucién 39-248, que propicia a los gobiernos un marco parala elaboracion y el for-
talecimiento de las legislaciones y las politicas de proteccién al consumidor, ademds
de promover la cooperacion internacional en la misma esfera.

7 Decreto reglamentario 1.798/94, 11 de marzo de 1996,

¥ www.consumersint.org
¥ Ibid.
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Estas directrices no se atienen sélo a principios juridicos fundamentales, sino
también a las expectativas nacionales relacionadas con la cultura, la industria y el
comercio y, principalmente, con las cuestiones econémicas que tienden a potenciar
las estructuras de un Estado. La referida aprobacion de defensa a los consumidores
abarca los principios de los ocho derechos de los consumidores, los cuales establecen
un marco para fortalecer las politicas nacionales de proteccién de los consumidores.
En el diagrama 2.5 se ven esos derechos.®

DiaGrama 2.5 La ONU FRENTE AL CONSUMIDOR

La onu frente al consumidor

¥ I— 1

-

Derecho a la Protegerse Derechs a la
satisfaccién contra il Derecho Derecho Derecho Derecho a
| Derecho educacion .
de Jas productos a estar 2 pscoger aser ala de los un ambiente
necesidades ¥ PrOcesos informado . g educade reparacién 5ano

consumidores

basicas peligrosos i

La defensa de los consumidores en México

Antes del 5 de febrero de 1976, las relaciones de consumo en México no estaban
equilibradas: los comerciantes detentaban el poder mientras que los consumidores
no contaban con muchas opciones de compra, ni existia un organismo, ptblico o
privado, que se encargara de defender los derechos de los consumidores. Unicamente
habia una regulacion general por la Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en
Materia Econdmica del 3 de octubre de 1974, en la que se regulaba la fijacién de pre-
cios, el Cddigo Sanitario y el Cédigo Penal.

Asimismo, las instituciones establecidas para conocer respecto de estas rela-
ciones de consumo, se regian por los cédigos Civil y de Comercio.” Lo irdnico es
que demandar a un mal proveedor o prestador de servicios se convertia en toda una
problemitica legal, que se sumaba al conflicto principal. Primero, habia que contratar

¥ www.consumersint.org
* Diario de debates de la Camara de Diputados de los Estados Unidos Mexicanos, Sumario, afio TIT,
México, D.F, 14 de noviembre de 1975, tomo [i{, nim. 25, p. 12.
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a un abogado para que formulara una demanda o querella. Los gastos que emanaban
del procedimiento judicial eran costosos y los procesos eran prolongados, de modo
que los consumidores de.aquella época preferian no ejercer acciones ante los tribuna-
les para evitar el desgaste animico y econémico, pues a veces resultaba mds oneroso
un juicio que el propio incumplimiento de la operacién comercial del empresario.

Ahora bien, ante estas practicas abusivas de algunos proveedores, el 23 de sep-
tiembre de 1975, el jefe del Ejecutivo de aquella época, Luis Echeverria Alvarez, envié
a la Cdmara de Diputados la iniciativa de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,
la cual tres dias después fue turnada a la comisién del trabajo, a la de productividad
del comercio interior y a la de estudios legislativos. De acuerdo con la propia expo-
sicién de motivos, dicha iniciativa acentuaba la preeminencia del interés colectivo
sobre el interés particular y reafirmaba el deber constitucional que tiene el gobierno
de velar porque la libertad del mayor numero no sea sacrificada por la acumulacion
del poder econdmico y social en pequefios grupos.

En la iniciativa de ley mencionada en el parrafo anterior, se acogieron normas e
instituciones que antes regulaba el derecho privado o que se encontraban en ordena-
mientos como la Ley General de Normas, pero que se trasladaron al campo del dere-
cho social, donde el Estado intervendria en forma activa para vigilar su observancia
e imponer sanciones por violaciones a la misma.

Por lo que se refiere al arbitraje de consumo, el 5 de febrero de 1976 entré en
vigor la LFPC.*2 Dicha ley creé dos organismos: el Instituto Nacional del Consumidor
y la Procuraduria Federal del Consumidor. El primero tenia como finalidad orien-
tar al consumidor para utilizar racionalmente su capacidad de compra, informarlo
y capacitarlo para el ejercicio de sus derechos, estimular en €l la actitud consciente
de su papel como agente activo del proceso econdmico, evitando que sus compras se
realizaran conforme a practicas comerciales y publicitarias que pudieran lesionar sus
propios intereses y los de la colectividad; asimismo, se pretendia propiciar habitos de
consumo para proteger el patrimonio familiar y promover un sano desarrollo y una
mejor asignacion de los recursos productivos del pais.?

La segunda de las atribuciones principales del Instituto era hacer respetar los
intereses de la sociedad como poblacién consumidora, representandolos en forma
individual y colectiva ante toda clase de proveedores de bienes y servicios, también,
actuaria como conciliador y drbitro en las diferencias entre consumidores y provee-

*  Diario Oficial de la Federacion, 22 de diciembre de 1975, Ley Federal de Proteccién al Consumidor.
¥ Maria Eugenia Bracho Gonzélez, Procurador Federal del Consumidor. Accién y vision.de PROFECO,
México, abril de 2002, p. 10.
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dores y, en general, velaria por el cumplimiento eficaz de las normas tutelares de los
consumidores.*

Por su parte, la Procuraduria Federal del Consumidor lleva a cabo sus funcio-
nes con un importante marco juridico, que deriva de los principios establecidos por
el articulo 28 constitucional y que tiene por objeto garantizar la equidad y seguridad
juridica en las relaciones de consumo, protegiendo los derechos del consumidor. En-
tre los principales servicios que proporciona la PROFECO estin la atencién de quejas
y denuncias, la asesoria y orientacidn sobre precios y calidad, asi como la verificacidn
de los productos y servicios de consumo general, con el propésito de que cumplan
con las normas oficiales mexicanas.

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor establece la regulacion de tres pro-
cedimientos: conciliacién, arbitraje y procedimiento por infracciones a la ley. Con
la conciliacién y el arbitraje busca resolver conflictos y evitar que los consumidores
acudan a otra instancia judicial para resolver sus diferencias comerciales. Por medio
del procedimiento por infracciones a la ley se imponen las sanciones que se aplican a
los proveedores que violan la Ley Federal de Proteccién al Consumidor y se niegan
a satisfacer los reclamos de los consumidores. Las sanciones pueden ser de tipo eco-
nomico, clausuras temporales o definitivas e incluso el arresto, otorgando el derecho
de audiencia al proveedor. .

Debido a los resultados positivos que ha obtenido la PROFECO, la Ley Federal
de Proteccién al Consumidor ha sido reformada constantemente, para otorgarle mas
facultades para la defensa de los derechos de los consumidores.

El arbitraje en amigable composicién y estricto derecho

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor contempla en diversos numerales dis-
posiciones relativas al arbitraje. La PROFECO interviene como 4rbitro cuando los
interesados la designan como tal. Dicho arbitraje puede ser en amigable composi-
cién o en estricto derecho. Cabe sefalar que tanto el Reglamento como el Estatuto
Orgénico de la PROFECO contienen varios numerales relacionados con el arbitraje,
que seran puntualizados mas adelante con casos practicos, ilustrados con esquemas.
En el diagrama 2.6 se ilustra la forma en que las partes contendientes se someten al
procedimiento arbitral de consumo.

* Ihid,
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Diacrama 2.6. PROCEDIMIENTO ARBITRAL DE CONSUMO

Don Paco es citado por la —} FEL“’;‘&'E?’W dela
PROFECO y dice que no se 0 etecta que
cumplid el contrato porque | 5| MO exllste conciliacion
dofia Leonor contratd | entre las partes para
a un albaiiil que no lo +1 resolver el conflicto y los
dejaba hacer su trabajo Ji exhorta a someterse al
de plomeria. Don Paco no ;{ arbitraje de consumo en
3] acepta regresar el dinero. 1] PROFECO.
. dr' Il § T A %‘;‘"h’ [l §5 ot ‘“"":.A': . -k
b4
;| Las partes manifiestan el negocio que 44— El arbitro y las partes  |¢—] Dofia Leonor y don Paco
‘j desean someter al arbitraje, describiendo | #| determinan el tipo .} aceptan el arbitraje,
4] los hechos de su conflicto. El arbitro +| de arbitraje, el cual i1 para que el &rbitro de
U establece os datos en la audiencia del 4| podré ser de amigable | .| PROFECO decida quién
§| compramiso arbitral, ademas de sefalar . { composicion o en A tiene la razén, y firman el
M las reglas del procedimiento. [ estricto derecho. ¥ compromiso arbitral.
L Tk T ot ST i Ry T e ————

Arbitraje en amigable composicidn

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor, en su capitulo XIII, seccién tercera,
articulos 117 al 122, contiene el procedimiento arbitral. Es importante entrar al fondo
de los tipos de arbitraje que existen en PROFECO, por lo cual iniciaremos con el ar-
bitraje en amigable composicion. El drbitro resolvera en conciencia y a buena fe guar-
dada, sin sujecién a reglas legales, pero observando las formalidades esenciales del
procedimiento y pudiendo allegarse el arbitro todos los elementos necesarios para
resolver las cuestiones planteadas. Lo ilustramos en forma practica y grifica para su
mejor entendimiento (articulo 119 de la LFPC) con el diagrama 2.7.

Reglas del procedimiento de arbitraje en amigable composicién
que administra y aplica la PROFECO en el arbitraje de consumo

A continuacién transcribimos tales reglas:*

REGLA PRIMERA: §i la actora estd de acuerdo, que la queja por ella presentada sea
tomada como demanda y si la demandada estd ignalmente de acuerdo, que el informe

% Guia de Arbitraje. Subprocuraduria de Servicios al Consumidor, Direccién General de Arbitraje y ~
Resoluciones, México, 2002,
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Diacrama 2.7 EL ARBITRAJE EN AMIGABLE COMPOSICION Y ESTRICTO DERECHO
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sea tomado como contestacion. En el supuesto de que a juicio del arbitro se considere
que se requieren mayores elementos y las partes estén en aptitud de aportarlos, lo harin
en forma oral en la audiencia de compromiso arbitral, y en caso de que no sea posible
lo anterior se le concederd cinco dias a la actora, con el objeto de que adicione su queja
por escrito, En el supuesto de que no adicione su queja en el plazo concedido, se tomaré
como demanda la queja interpuesta originalmente, y en caso de que ésta sea obscura,
ambigua o imprecisa, se dard por terminado el procedimiento arbitral turndndose el
expediente al archivo como asunto totalmente concluido.

REGLA SEGUNDA: Las partes convienen en que cuando la demandada no hubiere
rendido su informe de Ley ante el 4rea de Conciliacién, o el mismo no redna los ele-
mentos necesarios a juicio del drbitro y se acepte la queja como demanda, tendrd cinco
dias habiles para adicionarlo y en el supuesto de que no ofrezca su contestacién en el
plazo concedido, se le tendrd por perdido su derecho para tales efectos, debiendo con-
tinuar el tribunal arbitral con las actuaciones, sin que esa omisién se considere por si
misma como una aceptacion de lo alegado por el actor.

REGLA TERCERA: Las partes convienen en que el drbitro podrd en cualquier fase
del procedimiento, dictar los acuerdos necesarios para subsanar omisiones en el mis- -
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mo con la finalidad de regularizarlo. Asi mismo estdn de acuerdo en que a peticion de
cualquiera de ellas o por determinacién de la Delegacion cuando asi lo considere con-
veniente, podra ordenar se remitan los autos a la Direcciéon General de Procedimien-
tos, y/o Direccién de Arbitraje y Resoluciones para la continuacién del procedimiento
arbitral hasta su conclusién.

REGLA CUARTA: Convienen las partes en que las promociones relativas a este juicio
arbitral deberdn ser presentadas en la Oficina de Partes de la Direccién General Procedi-
mientos y/o Direccién de Arbitraje y Resoluciones o Delegacién Federal o Metropolitana
que corresponda dentro de un horario comprendido de las 8:30 a las 15:00 horas.
REGLA QUINTA: Las partes podrdn aportar como medios de prueba todas aquellas
reconocidas por la Ley, y que tengan relacién inmediata con los hechos controvertidos,
las pruebas deberan ser presentadas al momento de ratificar la queja como demanda y
el informe como contestacién a la misma, o en su caso al presentar adicién de demanda
y contestacién. Solicitando sean consideradas como pruebas las actuaciones y docu-
mentos detivados del procedimiento inicial de queja, en ¢l entendido que para el caso
de no exhibir pruebas dentro del término descrito, se tendrd por precluido su derecho
para exhibirlas con posterioridad, salvo las supervenientes. Facultando de igual forma
al arbitro para solicitar de las partes todos los elementos que juzgue necesarios para
resolver las cuestiones que se hayan planteado.

REGLA SEXTA: Las partes estén conformes en que la prueba confesional podra des-
ahogarse en la audiencia de compromiso arbitral siemnpre y cuando estén presentes los
absolventes. En relacién con la testimonial, no podrdn ser mds de dos testigos, debien-
do desahogarse esta prueba en una sola audiencia y estar separados al momento de su
desahogo,

REGLA SEPTIMA: Las partes convienen en que al ofrecer la prueba pericial, exhibirfan el
pliego que contenga las preguntas que se formulardn o bien las redactarén al momento de
la audiencia, facultando al 4rbitro para que designe a un solo perito para que rinda su dic-
tamen al cual se sujetarin. Estando de acuerdo en que los honorarios del perito correran
a cargo de las mismas en igual proporcién. De igual manera, facultan al drbitro para que
cuando lo considere necesario para resolver sobre la controversia, se necesite la prueba
pericial, designe un perito unico corriendo los honorarios a cargo de las partes (debiendo
de depositar la parte que le corresponda, ante el drbitro por partes iguales).

REGLA OCTAVA: Las partes convienen en que el \inico recurso admisible durante el
procedimiento serd el de revocacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 122
de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, que debera resolverse por el arbitro de-
signado en un plazo no mayor de tres dias, el cual serd resuelto por la propia direccion,
delegacion federal o metropolitana de que se trate.
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REGLA NOVENA: Aceptan las partes de conformidad, que el laudo pronunciado por
la Procuraduria Federal del Consumidor no admitira recurso alguno, sélo la aclaracién
del mismo, la cual deberd promoverse dentro de los dos dias habiles siguientes a su
notificacién.
REGLA DECIMA: Las partes estan de acuerdo en que en cualguier momento el pre-
sente negocio arbitral, puede terminar mediante transaccidén que se efectiie ante esta
Procuraduria Federal del Consumidor. .
REGLA DECIMA PRIMERA: En relacién a las notificaciones personales que deban
hacerse en este procedimiento, se practicardn en el domicilio que para tal efecto sefialen
las partes en la presente audiencia, autorizando para que dicha diligencia se entienda
con cualquier persona que se encuentre en et mismo, en la inteligencia de que si al cons-
tituirse el notificador para cumplir su comisién no fuese atendido por ninguna persona,
se tendra como vilida la notificacion que se realice por conducto del vecino mds cerca-
no a sus domicilios, facultando al 4rbitro que para el caso de no realizar la notificacién
~ en los términos descritos, se podré ordenar su diligencia en el domicilio sefialado en el
escrito inicial de queja v en el caso de que hubiera cambiado de domicilio, sin que se
hubiere notificado al arbitro, las notificaciones personales serdn realizadas en los es-
trados de la Delegacidn o de la Direccion General de Procedimientos, asi como las que
no scan de caricter personal, las cuales deberdn de contener nimero de expediente y
el nombre de las partes litigantes. Asi mismo, en que las notificaciones personales tam-
bién podrédn efectuarse por fax, correo electronico, o por cualquier otro medio, cnando
manifieste el interesado su voluntad de que se le notifique de esta manera, para lo cual
el secretario arbitral lo hard constar mediante acta en donde asiente la razén correspon-
diente, misma que debera de constar en autos,
REGLA DECIMA SEGUNDA: Las partes en términos del articulo 121 de la Ley Federal
de Proteccidn al Consumidor, facultan a esta procuraduria para que una vez que se dic-
te el laudo arbitral y le sea notificado, se sefale dia y hora a efecto de que comparezcan a
manifestar si se ha dado cumplimiento con lo expresamente ordenado en el mismo.

Arbitraje en estricto derecho®

En el arbitraje en estricto derecho, al celebrarse la audiencia de compromiso ar-
bitral se fijaran las reglas del procedimiento, como lo sefiala el articulo 120 de la
LEPC. Se aplicara supletoriamente el Cddigo de Comercio v, a falta de disposicién

% Ihid. /
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de dicho codlgo se aplicard el Ordenamlento Prowsal Civil local que convenga
(véase diagrama 2.8).

DiaGrAMA 2.8 EL ARBITRAJE £N ESTRICTO IDERECHO
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Reglas del procedimiento de arbitraje en estricto derecho que administra
y aplica la PROFECO en el arbitraje de consumo

Las reglas, a la letra, son las siguientes:”

REGLA PRIMERA: Si la actora estd de acuerdo, que la queja por ella presentada sea
tomada como demanda, y si la demandada estd igualmente de acuerdo, que ¢l informe

¥ Guin de Arbitraje. Subprocuraduria de Servicios al Consumidor, Direccidn General de Arbitraje y
Resoluciones, México, 2002.
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sea tomado como contestacion. En el supuesto de que a juicio del drbitro se considere
que se requieren mayores elementos y las partes estén en aptitud de aportarlos, lo haran
en forma oral en la audiencia de compromiso arbitral, y en caso de que no sea posible
lo anterior, se le concederdn cinco dias hdbiles a la actora, con el objeto de que adicione
su queja por escrito. En el caso de que la actora no esté de acuerdo en que su queja sea
tomada como demanda, se le concede un término de cinco dias hébiles para que presente
la misma por escrito. En el supuesto de que no adicione su queja o no presente demanda
en el plazo concedido, se tomard como demanda la queja interpuesta originalmente y en
caso de que ésta sea obscura, ambigua o imprecisa, se dard por terminado el procedi-
miento arbitral, turndndose el expediente al archivo como asunto totalmente concluido,
con fundamento en el articulo 1441 fraccién I del Codigo de Comercio.

REGLA SEGUNDA: Las partes convienen en que cuando la demandada no hubiere
rendido su informe de Ley ante el drea de conciliacién, o el mismo no reiina los elemen-
tos necesarios a juicio del arbitro y se acepte la queja como demanda, tendra cinco dias
habiles para adicionarlo a la demanda, lo cual se hara mediante notificacién personal.
REGLA TERCERA; Las partes convienen en que el escrito, mediante el cual la actora
adicionard o presentara su demanda conforme a lo establecido en el articulo 1439 del
Cédigo de Comercio, si faltara algin dato podran tomarse en cuenta las constancias
que obren en ¢l expediente, :

REGLA CUARTA: Estin de acuerdo las partes en que cuando sea procedente seialar
término para que la actora adicione por escrito su queja ¢ presente su demanda, la
demandada serd emplazada personalmente con la adicion a la queja, o presentacién de
la demanda para que formule la contestacion correspondiente, dentro del plazo de los
cinco dias hibiles siguientes a la notificacion respectiva, en términos de lo dispuesto en
el articulo 1439 del Céddigo de Comercio, y en caso de que no produzea su contestacion
se estard a lo dispuesto en el articulo 1441 de dicho ordenamiento.

REGLA QUINTA: Las partes convienen en que cuando se cuente con los elementos
necesarios para tener como demanda la queja vy al informe como contestacion, en la
audiencia a que se refiere la regla primera deberan ofrecer las pruebas que a su derecho
convenga, admitiéndose en el mismo acto las que procedan y sefialandose dfa y hora
para el desahogo de las que asi lo ameriten.

REGLA SEXTA: Las partes convienen en que una vez que se conteste la demanda en
términos de la regla cuarta, se fijard dia y hora para la celebracién de la audiencia de ofre-
cimiento, admisién y desahogo de pruebas.

REGLA SEPTIMA: Ambas partes convienen en que toda vez que se han sometido al
arbitraje de esta Procuraduria, tal sometimiento produce las excepciones de incompe-
tencia y litispendencia, si durante él se promueve el negocio en un tribunal ordinario.
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REGLA OCTAVA: Las partes convienen en ofrecer como medios de prueba todos aque-
llos elementos que puedan llevar al drbitro al conocimiento de la verdad, con la unica
limitacién de que no deberdn ser contrarias a la moral o al derecho, y deberan tener
relacién con el negocio sometido al arbitraje, en la inteligencia de que si se omite hacerlo
se declarara perdido su derecho para ofrecerlas con posterioridad, salvo aquellas que
tengan el cardcter de supervenientes. Facultando al rbitro a solicitar de las partes los
elementos que considere necesarios para el esclarecimiento de ld controversia, con fun-
damento en el articulo 278 del Cédigo de Procedimientos Civiles para ¢l Distrito Federal
(aplicar el articulo correlativo en la entidad local),

REGLA NOVENA: La prueba confesional se puede ofrecer y desahogar oralmente en la
audiencia de compromiso arbitral, o bien en la fecha que se sefiale para tal efecto, en
cuyo caso las partes convienen en que se deberi adjuntar el pliego de preguntas corres-
pondientes, y que en caso de no hacerlo asi, se les desechard de plano dicha prueba,
sin que proceda recurso alguno en contra del auto que asi lo determine. Conviene
ademas, que las preguntas serdn formuladas libremente, debiendo tener relacién con
el negocio sujeto al arbitraje. El drbitro queda facultado por las partes para calificar
las preguntas, y para formular aquellas que juzgue pertinentes para el esclarecimiento
de los hechos. Las partes convienen en que quien respondié a las preguntas tiene a
su vez derecho para repreguntar oralmente a quien se las formuld, manifestando su
conformidad para que sin medir peticién de parte interesada, se declare presuntiva-
mente confesa a quien sin justa causa no comparezca a contestar las preguntas que
contenga el pliego. ' '
REGLA DECIMA: Convienen las partes en que podrin ofrecer la prueba testimonial
de aquellas personas que tengan conocimiento de los hechos controvertidos y puedan
coadyuvar para el esclarecimiento de los mismos, renunciando a lo dispuesto a presen-
tarlas en el dia y la hora que para tal efecto se sefiale, en términos de los articulos 1261
y 1262 del Codigo de Comercio, seilalando que no podra haber més de dos testigos.
Cuando bajo protesta de decir verdad manifiesten que no pueden hacerlo, proporcio-
narin el domicilio en que deberan ser citadas por el arbitro, estando conformes en que
cuando omitan presentarlas, o bien de resultar inexacto el domicilio, se declarard de-
sierta dicha prueba.

REGLA DECIMA PRIMERA: Las partes convienen en que a los testigos que presenten
les formularan libremente las preguntas y re preguntas orales que estimen necesarias, las
cuales se asentardn en el acta correspondiente, con la Gnica limitacion de que deberan
tener relacién con el negocio planteado, renunciado para tal'efecto a que faculten al ér-
bitro para que califique las preguntas y para formular aquellas que estime pertinentes.
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REGLA DECIMA SEGUNDA: Las partes convienen en que al ofrecer la prueba peri-
cial, exhibiri el peligro que contenga las preguntas que se formularan o bien las redacta-
rdn al momento de la audiencia, facultando al drbitro para que designe a un solo perito
para que rinda su dictarnen, al cual se sujetaran atento a lo dispuesto en el articulo 1253
fraccidn VIII del Codigo de Comercio. Estando de acuerdo en que los honorarios del
perito correrin a cargo de las mismas en igual proporcion, debiendo depositar la parte
que les corresponde ante el drbitro.

REGLA DECIMA TERCERA: Las partes convienen en que las notificaciones se les ha-
ran en términos del articulo 1418 del Cédigo de Comercio y que deberdn ser notificadas
en su domicilio, el auto que ordena emplazar al demandado a efecto de que produzca
su contestacién de demanda, el diz y 1a hora para el desahogo de la prueba confesional
o de reconocimiento de documentos, el requerimiento de un acto que deba cumplirse,
el laudo que se emita y cuando se estime necesario, por tratarse de un caso urgente, y
en el caso de que hubieran cambiado el domicilio sin que hubieren notificado al 4rbitro,
las notificaciones personales serdn realizadas en los estrados de la Delegacidn o de la
Direccién General de Procedimientos.

REGLA DECIMA CUARTA: Estin conformes las partes en que aquellas notificacio-
nes que no se encuentren contempladas dentro de la regla que le antecede, se les noti-
fiquen por medio de lista que se fijara diariamente antes de las doce horas en el lugar
visible del drea de arbitraje, la cual contendrd Gnicamente el nombre de las partes y el
nimero del expediente, surtiendo efectos de notificacién los acuerdos que se publi-
quen al dia siguiente de aquel en que se fije dicha lista, en términos de lo dispuesto
por ¢l articulo 1419 del Cadigo de Comercio.

REGLA DECIMA QUINTA: Convienen las partes en que las promociones relativas
a este juicio arbitral deberdn ser presentadas en la Oficialia de Partes de la Direccién
General de Procedimientos de esta Delegacion Federal o Metropolitana, dentro del ho-
rario comprendido de las 8:30 a las 15:00 horas.

REGLA DECIMA SEXTA: Estan conformes las partes en que al presentar documentos
originales, ya sea al formular la dernanda, al ofrecer pruebas, o en cualquier momento
procesal, se deberd adjuntar fotocopia legible de los mismos, con el objeto de que se
devuelvan las originales previo cotejo y certificacién que se haga con las fotocopias
exhibidas, para que estas tltimas se agreguen al expediente.

REGLA DECIMA SEPTIMA: Estan conformes las partes en que si alguna de ellas no
comparezca a una audiencia o no presente prucbas documentales, el arbitro podra con-
tinuar con las actuaciones y dictar el laudo basindose en las pruebas de que disponga,
con fundamento en el articulo 1441 fraccién I1I del Cédigo de Comercio.
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REGLA DECIMA OCTAVA: Concluido el desahogo de las pruebas, las partes estdn
conformes en que se les conceda un término de dos dias habiles, para que por escrito
formulen sus alegatos.

REGLA DECIMA NOVENA: Las partes convienen en facultar al arbitro para que dicte
el laudo en estricto derecho, se regird en cuanto al fondo por las disposiciones aplicables
de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, y en su defecto a las del Codigo Civil
vigente, y en cuanto al procedimiento, por las disposiciones contenidas en la citada
Ley Federal de Proteccién al Consumidor, el Cédigo de Comercio de Procedimientos
Civiles local aplicable.

REGLA VIGESIMA: Las partes convienen en que el tinico recurso admisible durante el
procedimiento serd la revocacion de conformidad con lo dispuesto por el articulo 122
de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, que debera resolverse por el arbitro
designado, en un plazo no mayor de tres dias y el cual serd resuelto por la propia Di-
reccién de Procedimientos.

REGLA VIGESIMA PRIMERA: Aceptan las partes de conformidad que el lauvdo pro-
nunciado por la Procuraduria Federal del Consumidor, no admitira recurso alguno. La
aclaracién del mismo deberd promoverse dentro de los dos dias siguientes a su notifica-
cién, asimismo las partes estan de acuerdo en renunciar a lo establecido por el articulo
1451 del Cédigo de Comercio.

REGLA VIGESIMA SEGUNDA: Las partes en términos del articulo 121 de la Ley Fe-
deral de Proteccidn al Consumidor, facultan a esta Procuraduria para que una vez que
se dicte el laudo arbitral y les sea notificado, se sefiale dia y hora a efecto de que com-
parezcan a manifestar si se ha dado cumplimiento con lo expresamente ordenado en el
mismo.

REGLA VIGESIMA TERCERA: Las partes estén de acuerdo en que en cualquier mo-
mento e} presente negocio arbitral puede terminar mediante transaccidn que se efectie
ante la Procuraduria Federal del Consumidor, en términos de lo dispuesto en el articulo
1447 del Cadigo de Comercio.

REGLA VIGESIMA CUARTA: Las partes convienen en que el 4rbitro podra, en cual-
quier fase del procedimiento, dictar los acuerdos necesarios para subsanar omisiones
en el mismo, con la finalidad de regularizarlo, y con el unico requisito que se haga del

conocimiento de las partes.
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El arbitraje y sus correlativos en la Ley Federal de Proteccidn
al Consumidor

Ahora bien, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor tiéne diversos numerales
que se relacionan con el arbitraje y que a continuacidn se explican:

Articulo 104, fraccién III. Cuando se trate de notificaciones de laudos arbitrales serd
personal.

Articulo 106, fraccién V. [Se pueden consignar ante la PROFECO billetes de depasito
expedidos por la Institucién facultada para ello] en cumplimiento de convenios o laudos.
Articulo 110. Los laudos emitidos por la PROFECO tienen fuerza de cosa juzgada y
traen aparejada ejecucion, la que puede promoverse ante los tribunales competentes.
Articulo 121. El laudo arbitral emitido por la PROFECO por el arbitro designado por
las partes deberd cumplimentarse o, en su caso, iniciar su cumplimentacién dentro de
los quince dias siguientes a la fecha de su notificacién, salvo pacto en contrario.
Articulo 123. Este numeral se relaciona con los articulos 121 y 128 del mismo Ordena-
miento, toda vez que este dltimo sefala que la infracci6n al articulo 121, sera sanciona-
do con multa de $450.00 a $1 760 000.00, o si es un caso particularmente grave, con una
sancidn de clausura total o parcial, la cual podré ser hasta de noventa dias y con multa
de $90000.00 a $2 520 000.00, el primero dice que el laudo arbitral emitido por la PROFE-
CO deberd cumplimentarse o, en su caso, iniciar su cumplimentacién dentro de los quince
dias siguientes a la fecha de su notificacidn, salvo pacto en contrario. Para poder sancionar
el incumplimiento de un laudo arbitral, es necesario iniciar el Procedimiento por Infrac-
ciones a la Ley, que marca el articulo 123, de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
Articulo 124, La PROFECO podra solicitar al reclamante en los procedimientos con-
ciliatorio o arbitral, o en su caso al denunciante, que aporte pruebas a fin de acreditar la
existencia de violaciones a la Ley.

Articulo 128. La infraccidn a lo dispuesto por el articulo 121, serd sancionada con mul-
ta de $450.00 a $1 760 000.00.

Articulo 142. No procede el Recurso de Revisién contra laudos arbitrales.

Bctividad 4

P Mencione qué sucede cuando un consumidor y un proveedor no logran un
acuerdo en la audiencia de conciliacién.

P Defina el arbitraje en amigable composiciéon. - - -

» Defina el arbitraje en estricto derecho.
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» Responda: ;Cudl es el término que otorga el arbitro de la PROFECO para que se
presente la demanda y la contestacién en el procedimiento arbitral?

P Estudie el procedimiento arbitral que se encuentra establecido en la LFPC en
los articulos 117 a 122.

Marco juridico en materia de arbitraje de consumo

Es muy importante que en el procedimiento arbitral se cumplan los requisitos de
forma y fondo, asi como los razonamientos logico-juridicos que se entrelazan con la
fundamentacion y la motivacion. Si se carece de estos pardmetros juridicos, las actua-
ciones arbitrales y el propio laudo podrian ocasionar la inexistencia de los actos o la
nulidad del laudo, lo cual tornaria ineficaz todo el trabajo realizado por el drbitro.
Por lo anterior resulta conveniente resaltar en los arbitrajes oficiales las faculta-
des y atribuciones establecidas en la ley o en los ordenamientos juridicos, de modo
que si existiera algtin medio de impugnacion éste no le quite al Jaudo la eficacia juridi-
ca para ejercer su cumplimiento y ejecucién. Al efecto nos permitimos sefialar las fa-
cultades y atribuciones que tienen los funcionarios de PROFECQO en el reglamento,

Reglamento de la Procuraduria Federal del Consumidor en materia
de arbitraje

El reglamento tiene como finalidad establecer la organizaciéon de PROFECO para el
ejercicio de las atribuciones que le confiere la Ley Federal de Proteccién al Consumi-
dor y en la materia que nos ocupa se regula de acuerdo con las disposiciones que se
mencionaran enseguida

Procurador federal del consumidor

Articulo 8. [...] La representacion, atencidn, tramite y resolucién de los asuntos que com-
peten a la Procuraduria corresponden al Procurador, quien para su mejor ejecucién y des-
ahogo podri delegar atribuciones en servidores publicos subalternos, sin perjuicio de su
ejercicio directo de acuerdo con lo que establece este reglamento y el estatuto orgdnico de
la institucién, mediante acuerdos que se publicarén en el Diario Oficial de la Federacién.

¥ Diario Oficial de la Federacién, 16 de julio de 2004,
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Atribuciones del subprocurador de servicios
Articulo 11. [...]

1. Vigilar, coordinar y controlar los procedimientos de conciliacién, arbitraje y
por infracciones a la Ley, dentro de la competencia de las unidades adminis-
trativas que se le adscriban; [...]

VI. Procurar la solucidn de las diferencias entre consumidores y proveedores con-
forme a los procedimientos establecidos en la Ley, v
VIL Resolver y emitir laudos arbitrales, sin perjuicio de las atribuciones que al res-
pecto correspondan a otros servidores puiblicos.

Delegaciones

Articulo 19, Al frente de cada una de las Delegaciones habrd un Delegado, quien serd
nombrado y removide por el Procuradaor, el cual serd auxiliado para el despacho de los
asuntos de su competencia por los servidores piiblicos que determine ¢l Procurador.

Son atribuciones de los delegados: [...]

VIL. Exhortar a las partes a designar a la Procuradurfa como drbitro en las contro-
versias ¢ a algln drbitro oficialmente reconocido.
VIIL Sustanciar juic'ios arbritrales y emitir los laudos correspondientes.
IX. Sustanciar y resolver los procedimientos por infracciones a la Ley.

Jefes de departamento de servicios
Articulo 20. El Delegado seré el responsable del ejercicio de las atribuciones senaladas
en el articulo previo. Con independencia de lo anterior las atribuciones podran ser ejer-
cidas por los siguientes servidores publicos:

1. Al jefe de departamento de servicios competera el ejercicio de las atribuciones
indicadas en las fracciones [...]
VI1. Exhortar a las partes a designar a la Procuraduria como arbitro en las contro-
versias ¢ a algan drbitro oficialmente reconacido.
VIIL, Sustanciar juicios arbitrales y emitir los laudos correspondientes.
IX. Sustanciar y resolver los procedimientos por infracciones a la Ley.
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Estatuto Orgdnico de la Procuraduria Federal del Consumidor®

Articulo 1. Este Estatuto Orgénico tiene como objetivo regular la adscripcién y organi-
zacién interna de las unidades administrativas de la Procuradutia, asi como la distribu-
cioén de las funciones previstas en la ley entre dichas unidades.

Articulo 7. La Direccién General de Procedimientos tendrd las siguientes atribuciones:

1. Proponer, difundir y aplicar la normatividad para la formalizacién de los com-
promisos arbitrales entre consumidores y proveedores y para la conduccién de
juicios arbitrales y la emisién de laudos y supervisar su cumplimiento;

. Proponer, difundir y aplicar la normatividad para la sustanciacién y resolucién
de los recursos de revocacidn que se interpongan en contra de las resoluciones
que se dicten durante el procedimiento arbitral y supervisar su cumplimiento;

1iL. Proponer, difundir y aplicar la normatividad para la sustanciacion de los pro-
cedimientos por infracciones a la ley y supervisar su cumplimiento; [...]

V. Conocer y resolver los procedimientos arbitrales y por infracciones a la ley;

VI. Imponer sanciones por incumplimientos a laudos arbitrales, de acuerdo con lo
que establece el articulo 128 de la ley;

Acuerdo delegatorio de facultades *°
DIRECTOR DE ARBITRAJE Y RESOLUCIONES

Articulo 9. Al director de arbitraje y resoluciones se le delega el ejercicio de las atribu-

ciones seinaladas en las fracciones: [...]

v. Conocer y resolver los procedimientos arbitrales y por infracciones a la ley;
VL. Imponer sanciones por incumplimientos a laudos arbitrales, de acuerdo con lo

que establece el articulo 128 de la ley,

3 Diario Oficial de la Federacién, 10 de julio de 2006.
“©  Diario Oficial de la Federacidn, 19 de julic de 2006.
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Legislacion supletoria en el arbitraje de consumo

Como se ha establecido, el procedimiento arbitral se rige por las disposiciones aplica-
bles de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, asi como por las reglas del pro-
cedimiento que fueron mencionadas anteriormente, pero también se pueden aplicar
supletoriamente las disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio y los codigos
de procedimientos civiles de los estados.

ElCédigo de Comercio regula el procedimiento arbitral en el titulo [V dellibro V,
denominado “Del Arbitraje Comercial’, en los articulos 1415 a 1463. Estos regulan
el acuerdo de arbitraje, su competencia, el pronunciamiento del laudo, la nulidad, el
reconocimiento y la ejecucion del mismo.

El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles prevé en su titulo octavo, denomi-
nado “Del Juicio Arbitral’, diversas disposiciones relativas a este tema, contenidas en
los articulos 609 al 636; éste regula el acuerdo arbitral, el procedimiento, las materias
susceptibles de ser sometidas al arbitraje, las personas facultadas para comprometer
en drbitros, la emisién de laudos, la competencia arbitral para resolver incidentes y la
solicitud de ejecucion de la sentencia arbitral.

El Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Leén regula el pro-
cedimiento arbitral en su titulo dnico, libro sexto, denominado “Del Arbitraje”, en el
que se establecen disposiciones generales de la materia, el acuerdo arbitral, la compo-
sicién del tribunal arbitral, de la competencia, del conocimiento del laudo, impugna-
ciones del laudo, asi como el reconocimiento y la ejecucion de los laudos.

El arbitraje de la PROFECO y el juicio de amparo

Es un principio juridico totalmente reconocido y aceptado desde hace muchos afos
por tribunales locales y federales en abundantes precedentes, que €l laudo que dicta
un arbitro privado no puede constituir un acto-reclamado para el juicio de amparo.
Tampoco un drbitro privado puede ser considerado como autoridad responsa-
ble de la materia.* ‘
Seria contrario a la Constitucién considerar autoridad a un particular y un acto
reclamado al laudo que éste emitiera, amén de ser contrario a la naturaleza misma del

-

' Carlos Loperena Ruiz, “Naturaleza del arbitraje: aspectos generales en derecho mexicano’, en Memo-
rias del Seminario “El arbitraje en las Relaciones de Consumo”, Procuraduria Federal del Consumidor,
México, 1997, p. 19. '
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juicio de amparo y opuesto a la tradicién juridica mexicana. Ademas, de hacerlo se
incumplirian compromisos internacionales asumidos por México.

En cuanto al papel de la PROFECO como autoridad responsable, cuando ac-
tua como un drbitro es importante tener en cuenta que ha habido resoluciones con-
tradictorias de los Tribunales Colegiados: en algunas de esas resoluciones, se sefiala
que debe considerarsele como autoridad responsable, pero en otras se menciona que
no debe ser asi.

El razonamiento para que no se le tenga como autoridad responsable se deriva
de que las partes se sometieron voluntariamente al arbitraje, de modo que la Procu-
raduria actiia como particular.

Dicha consideracion ha sido cuestionada por muchos estudiosos del derecho,
pues si bien para someterse al arbitraje las partes deben decidirlo en forma volunta-
ria, también es cierto que la PROFECO es una autoridad que tiene entre las atribucio-
nes que le otorga la ley la de actuar como arbitro, por lo que tal actuacion constituye
una funcién publica. :

Por lo anterior existia la contradiccion de tesis del Tribunal Colegiado, respecto
de que si se deberia considerar autoridad responsable para efectos del amparo a la
Procuraduria Federal del Consumidor, cuando acttia en calidad de drbitro.

De acuerdo con ello y en virtud de la contradiccién de tesis sefialadas con an-
terioridad, asf como por la importancia que reviste el arbitraje en las relaciones de
consumo y con ¢l objeto de proteger la seguridad juridica de los particulares frente
a los laudos emitidos por una autoridad, fue conveniente que el Tribunal Colegiado
resolviera con prontitud la contradiccion de tesis. Por ese motivo, el 28 de septiembre
de 2001 el Tribunal Colegiado determiné que los laudos emitidos por la PROFECO
si son actos de autoridad. Nos permitimos transcribir las tesis mencionadas.

Procuraburia FEDERAL DEL CONSUMIDOR. SUS LAUDOS ARBITRALES SON ACTOS
DE AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUicio DE AMPARO. Esta Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, sustentd la tesis 2a. XXXVI/99, de
rubro: “AUTORIDAD PARA LOS EFECTOS DEL AMPARO, TIENE ESE CARAC-
TER UN ORGANO DEL ESTADO QUE AFECTA LA ESFERA JURIDICA DEL
GOBERNADO EN RELACIONES JURIDICAS QUE NO SE ENTABLAN ENTRE
PARTICULARES.”, conforme a la cual, se sostuvo que la teoria general del
derecho distingue entre relaciones juridicas de coordinacion, entabladas entre
particulares en materias de derecho civil, mercantil ¢ laboral, requiriendo
de la intervencidn de un tribunal ordinaric con dichas competencias para
dirimir las controversias que se susciten entre las partes; de subordinacion,
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entabladas entre gobernantes y gobernados en materias de derecho publico,
donde la voluntad del gobernante se impone directamente y de manera uni-
lateral sin necesidad de la actuacidn de un tribunal, existiendo como limite a
su actuacion las garantias individuales consagradas en la Constitucién y las
de suprasubordinacidn que se entablan entre érganos del Estado; y que tales
parametros resultan utiles para distinguir a una autoridad para efectos del
amparo ya que, en primer lugar, no debe tratarse de un particular, sino de un
organo del Estado que unilateralmente impone su voluntad en relaciones de
.supra a subordinacion, regidas por el derecho publico, afectando la esfera ju-
ridica del gobernado. Por consiguiente, los laudos que emite la Procuraduria
Federal del Consumidor, en su calidad de arbitro, constituyen actos de auto-
ridad para efectos del juicio de amparo, pues si bien es cierto que actla por
voluntad de las partes, también lo es que ejerce facultades decisorias a nom-
bre del Estado y como ente publico establece una relacién de supra a subordi-
nacion con los particulares que se someten voluntariamente al procedimiento
arbitral, ya que al dirimir la cuestién debatida entre consumidor y proveedor,
de manera unilateral crea, modifica o extingue, por si 0 ante si, situaciones
juridicas que afectan la esfera legal de éstos, sin necesidad de acudir a los
organos judiciales ni de obtener el consenso de la voluntad del afectado.

Precedentes. Contradiccion de tesis 76/99-5S. Entre las sustentadas por el
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
v el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, actualmente Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. 28 de septiembre de
2001. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Sergio Salvador Aguirre Anguia-
no. Ponente: José Vicente Aguinaco Aleman. Secretaria: Claudia Mendoza
Polanco. Tesis de jurisprudencia 49/2001. Aprobada por la Segunda Sala de
este Alto Tribunal, en sesién privada del diecisiete de octubre de dos mil uno.
Nota: La tesis 2a. XXXVI/99 citada, aparece publicada en el Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo [X, marzo de 1999,
pagina 307. Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: X1V, octubre de 2001. Tesis: 2a.
CVI/2001. Pagina: 436, Materia: Administrativa. Tesis aislada.

ProcurapURia FEpeRaL DEL ConSUMIDOR. LOS LAUDOS QUE EMITE EN SU CALIDAD
DE ARBITRO CONSTITUYEN ACTOS JURISDICCIONALES. Si se toma en consideracién
que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley Federal de
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Proteccion al Consumidor, los laudos que emite la Procuraduria Federal del
Consumidor, en su calidad de arbitro, tienen el caracter de cosa juzgada y, de
ser condenatorios, tienen efectos de titulo ejecutivo, por traer aparejada eje-
cucion, io que obliga al Juez competente a dictar un acto de ejecucidn si asi
lo pide la persona fegitimada, ya que hacen prueba por si mismos de la exis-
tencia de una obligacién patrimonial, liquida y exigible, sin necesidad de ser
completados con algun reconocimiento, cotejo o autenticacidn, esto es, que
no requieren de aprabacidn judicial alguna que les dé fuerza juridica o que los
convierta en sentencia verdadera con eficacia ejecutiva, pues cualquiera que
sea su sentido, son susceptibles de crear, modificar o extinguir por si o ante
si, situaciones juridicas que afectan la esfera legal de los gobernados que se
sujetaron al arbitraje, sin precisar del consenso de su voluntad, es inconcuso
que dichos laudoes constituyen verdaderos actos jurisdiccionales, pues se tra-
ducen en resoluciones sobre el fondo de las cuestiones sometidas a la deci-
sidn de la citada procuraduria, y que por disposicion de la ley son irrevocables
e inmutables. Contradiccién de tesis 76/99-SS. Entre las sustentadas por el
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito y
el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, actualmente Segundo Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. 28 de septiembre de 2001,
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
Ponente: José Vicente Aguinaco Aleman. Secretaria: Claudia Mendoza Polan-
co. Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia ya que no resuelve el tema
de la contradiccién planteada. Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala. Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: XIV, noviembre de
2001. Tesis: 2a CCV/2001. Pagina: 44. Materia: Administrativa. Tesis aislada.

ProcurapuRia FepeEraL DEL CONSUMIDOR, EN CONTRA DE LOS LAUCOS EMITIDOS
PCR LA, PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO. Los laudos emitidos por la Procuraduria
Federal del Consumidor son actos de autoridad, pues en primer lugar, son
unilaterales ya que es una sola de las partes en la relacién juridica la que los
emite, es decir, el arbitro, sin el consentimiento de los particulares sometidos
al arbitraje, y aun cuando éstos en la controversia se someten al arbitraje
voluntariamente, no por ese hecho el laudo deja de ser unilateral, pues la vo-
luntad de ellas estéd determinada al sometimiento del procedimiento arbitral,
mas no a la creacion, modificacion o extincién de situaciones generales o es-
peciales de hecho o de derecho, alteracion o afectacién de las mismas, lo cual
es propio del arbitro, es decir, de la Procuraduria Federal de! Consumidor;
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en segundo lugar, son imperativos, pues el particular, en contra de quien se
dicte, tiene la obligacién de acatarlo, no obstante que para ello tenga que soli-
citarse la actuacién de un Juez comun, cuando sean de naturaleza ejecutiva; y
en tercer lugar, son coercitivos, pues son emitidos por la Procuraduria Federal
del Consumidor, a quien la ley de la materia le otorga facultades jurisdiccio-
nales. Por otro lado, tiene la calidad de cosa juzgada, caracteristica que sélo
la tienen las resoluciones dictadas por un ente revestido de la imperatividad
que se conoce juridicamente como autoridad, y aun cuando deba ser ejecu-
tado ante una autoridad jurisdiccional no merma la calidad de cosa juzgada,
puesto que ésta tiene ya el elemento de inmutabilidad, es decir, no puede
cuestionarse su valor juridico vy si el &rbitro se eguivoca o violenta diversos
derechos de las partes, ninguna otra autoridad ordinaria puede trastocar el
sentido del laudo; por tanto lo dnico gue procede en su contra es el juicio de
amparo. Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito.

Precedentes. Amparo en revisiéon 567/99. Comité Pro-Construccién y Con-
servacion de las Obras Materiales y Sociales de la Basilica de Santa Maria
de Guadalupe, A.C. 15 de abril de 1999. Mayorfa de votos. Disidente: Maria
Simona Ramos Ruvalcaba. Ponente: David Delgadillo Guerrero. Secretaria:
' Elsa Fernandez Martinez. Véase: Semanario Judicial de la Federacién. Octava

Epoca. Tomo VI, enero de 1990. Pagina: 369.

Criterios de los jueces de distrito

Al observar los criterios de los jueces de distrito, al momento en que se les presenta
una demanda de garantias en contra de un laudo emitido por una autoridad federal,
como lo puede ser la PROFECO u otra antoridad en calidad de drbitro, se concede
el amparo de la justicia federal, ordenando que la autoridad responsable reponga el
procedimiento viciado de inconstitucionalidad respecto a la forma de los actos recla-
mados, sin involucrarse en el fondo del negocio, cabe decir, respetando la decision
del arbitro.*

% José Luis Siqueiros Pricto, “Laudo arbitral: requisitos de forma y fondo, limites de la decision arbitral,
notificacién, fuerza y cumplimiento del laudo’, en Memorias del Seminario “El arbitraje en las relacio-
nes de consumo”, Procuraduria Federal del Consumidor, México, 1997, p. 69.
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En estas circunstancias es necesario profundizar en el estudio de los proce-
dimientos de arbitraje que se realizan en la PROFECQ, para evitar ambigiieda-
des u oscuridades que dejen indefensas a las partes. Asi se puede proporcionar
seguridad juridica a los particulares, ademds de la confianza que se le otorgue
a la autoridad federal. Se debe precisar puntualmente que cuando las partes se
someten al arbitraje de la PROFECO, ésta queda relevada de su obligacién de ser
el ombudsman del consumidor y mas bien actuar en forma imparcial y equitativa;
al momento de emitir sus laudos, el proceso se desarrolla conforme a derecho o

en equidad. _
Los laudos emitidos por la Procuraduria Federal del Consumidor no son mate-

ria del juicio de amparo directo, ya que se sujetan a lo dispuesto por el articulo 1 dela
Ley de Amparo, al no ser actos de autoridad federal:

Articulo 1. E! juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales.
11, Porleyes o actos de la autoridad federal, que vulneren o restrinjan la soberania
de los estados;
111. Por leyes o actos de las autoridades de éstos, que invadan la esfera de la autori-
dad federal.

Sin embargo, dichos laudos se pueden reclamar en amparo indirecto ante juez de dis-
trito, cuando se refieren a violaciones cometidas en la resolucidn reclamada o durante
el procedimiento que dio origen a dicha resolucién, al no provenir de un tribunal
judicial, administrativo o del trabajo, por no ser un acto de autoridad.”

Articulo 114, El amparo se pedird ante el juez de distrito:

L 11. Contra actos que no provengan de tribunales judiciales, administrativos o del

trabajo.

En estos casos, cuando el acto reclamado emane de un procedimiento seguido en for-
ma de juicio, el amparo s6lo podra promoverse contra la resolucién definitiva, por vio-
laciones cometidas en la misma resolucion o durante el procedimiento, o si por virtud
de estas dltimas el quejoso hubiere quedado sin defensa o privado de los derechos que

# Informacién obtenida de http://www.juridicas.unam.mx/ijure/fed/18/2.htm
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laley de la materia le conceda, a no ser que el amparo sea promovido por una persona
extrafia a la controversia.™

Como ya se habia sefialado, el contenido de los laudos de la Procuraduria Fe-
deral del Consumidor, su validez y eficacia no podran ser combatidos a través de
ningin medio de impugnacién ni discutidos en juicio alguno, pero si se podran im-
pugnat ante el juez de distrito, cuando el laudo esté afectado de nulidad por viola-
ciones cometidas durante el procedimiento o violaciones contenidas en el mismo
laudo y que en virtud de éstas el quejoso haya quedado sin defensa o privado de los
derechos que la ley de la materia le conceda, para lo cual nos permitimos transcribir
la siguiente tesis.

ProcuraDuURia FEDERAL DEL CONSUMIDOR, SU LAUDO ARBITRAL NO ES RECLAMA-
BLE EN AMPARC DIRECTO. Si la Procuraduria Federal del Consumidor, de acuer-
do cen el articulo 20 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, es un
organismo descentralizado de servicio social, con personalidad juridica y pa-
trimonio propio, es decir, es una autoridad administrativa que tiene a su car-
go promover y proteger los derechos e intereses del consumidor y procurar
equidad y seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y consumi-
dores, no puede otorgarsele el caracter de tribunal administrativo, a pesar de
gue su funcién ia realice, entre otras, al pronunciar laudos arbitrales cuando
las partes se someten a ese procedimiento, va que es consustancial de los
tribunales administrativos dirimir conflictos que se susciten entre la adminis-
tracién publica y los particulares, lo que no sucede en tales casos, por lo gque
tales laudos arbitrales, al ser emitidos por un drgano que no puede conside-
rarse como un tribunal administrativo, no son susceptibles de reclamarse en
amparo directo, en términos del articulo 44 de la Ley de Amparo, sino en la
via indirecta, atendiendo a lo dispuesto en el numeral 114, fraccion [l, del cita-
do ordenamiento, por tratarse de un acto que no proviene de un tribunal ad-
ministrativo, judicial o del trabajo, emanado de un procedimientoc seguido en
forma de juicio. Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito.

Amparo directo 568/99. Maria de Lourdes Rodriguez Douglas. 24 de febrero
de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo Davila Gaona. Secretario:
Hilario B. Garcia Rivera. Véase: Semanario Judicial de |z Federacion. Séptima
Epoca. Volumenes 169-174. Sexta Parte. Pagina 242. Tesis de rubro: “PROCU-
RADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR, LAUDOS DICTADOS POR LA. SON

* Informacién obtenida de http://www juridicas.unam.mx/ijjure/fed/18/119.htm
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RECLAMABLES EN AMPARO ANTE JUEZ DE DISTRITO Y NO EN AMPARO

DIRECTO.".

Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacidn y su Gaceta. Tomo: Xl, junio de 2000. Tesis: XXII.
10.12 L. Pagina: 581. Materia: Laboral. Tesis aislada.

B tividad 5

Responda:

# ;Cual eslalegislacion supletoria en materia de arbitraje de consumo que admi-

nistra a la PROFECO?
» ;Cual es el medio de impugnacién que procede en contra de los laudos arbitra-

les que emite la PROFECO?
P ;Qué autoridades son competentes para conocer del procedimiento arbitral en

la PROFECO?




El arbitraje financiero
en la CONDUSEF

Sumario
Introduccién. El arbitraje en el sistema financiero mexicano.
Reglas del Procedimiento Arbitral en la CONDUSEE. Juris-
prudencias y Ejecutorias respecto al laudo. Estatuto Orgéni-
co de la CONDUSEF.

Obijetivo general
Que el alumno adquiera conocimientos de la secuela de un procedimiento arbi-
tral en el sistema financiero, ya sea en el ambito publico o privado, asi como la
vinculacion de las decisiones del drbitro.

Objetivos especificos

El alumno:

P Conocerd la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros.

P Identificarad los asuntos que sean competencia de la Comision Nacional para
la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros; conocerd
ademds una nueva forma de solucionar conflictos, distinta a la judicial en
asuntos que surjan del sistema financiero.

P Identificara las estructuras del sistema financiero mexicano y de otros paises.
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Introduccion

Uno de los objetivos del sistema financiero es poder establecer contacto (intermediar)
entre personas que necesiten dinero, productos o servicios (clientes) y las personas
que los tienen (institucién financiera), lo cual se traduce en un financiamiento.

La palabra finanzas proviene del francés finances, y ésta a su vez de la palabra
latina finatio, cuya raiz es finis, que significa acabar, poner término mediante pago o
simplemente una prestacién pecuniaria. De origen, financiar significa pagar, pero su
sentido se ha extendido a la manera de obtener dinero y a su empleo o utilizacion.

‘Con la palabra financiero se alude a lo relativo a la hacienda publica, pues an-
tiguamente se hablaba de dineros publicos refiriéndose a las cuestiones bancarias,
bursatiles o a los grandes negocios mercantiles y, por extension, a la propia persona
versada en el conocimiento de estas materias, como el banquero, financiero, capita-
lista o estadista.

El Estado mexicano se encuentra inmerso en una economia de libre merca-
do, en un proceso de globalizacién importante para el desarrollo de nuestro pais, de
modo que los mexicanos debemos poseer una formacién educativa integral sobre las
operaciones financieras que realizamos dia a dia.

Los tiempos han cambiado y hace tiempo nadie habria concebido que los pagos
por nuestras relaciones laborales se efectuaran a través de instituciones financieras,
que el reglamento de trdnsito nos obligara a la contratacion de seguros de vehiculos,
mucho menos que nuestra jubilacién se tendria que realizar a través de Afores.

En algin momento de su vida los usuarios de estos servicios han tenido con-
flictos con la parte contratante por algun incumplimiento en el contrato con respecto
a sus derechos. En esos casos lo peor que puede suceder es carecer de la informacién
para defender nuestros derechos; ademas, resulta lamentable que algunas empresas
aprovechen la ignorancia de los usuarios de servicios financieros y se nieguen a resol-
ver los conflictos con sus clientes.

Existen mudltiples historias acerca de empresas aseguradoras que se niegan a pa-
gar la prima del seguro del carro, argumentando tecnicismos legales que sélo ellos
entienden, o de instituciones financieras que efectiian cargos en la tarjeta de débito
o crédito y se niegan a bonificar. Antes, a los usuarios de servicios financieros no les
quedaba otra opcién que ejercer acciones legales mediante instancias legales onerosas
y complicadas, por lo que en infinidad de ocasiones se conformaban con los acuerdos
desproporcionados de la institucién financiera.

Ante esta circunstancia y ante los reclamos de la comunidad, los congresistas
mexicanos decidieron crear un organismo federal que ofreciera asesoria y defendie-
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ra los derechos de los usuarios financieros. Asi naci6 la Comision Nacional para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF).! Esta
institucién inici6 sus operaciones €l 19 de abril de 1999,

El arbitraje en el sistemafinanciero mexicano

En los asuntos de tipo financiero la comunicacion se dificulta por su alto contenido
técnico v, por ello, pueden surgir conflictos en forma innecesaria, Cuandd un conflic-
to se suscita, es responsabilidad de las autoridades establecer un dialogo de buena fe
para que, quienes se encuentran en una contienda, puedan dirimir sus diferencias a
través de los métodos alternativos de solucidn de conflictos, especificamente a través
del arbitraje. Lo Gnico que se requiere es que en realidad haya la intencién de solucio-
nar el conflicto, por lo que la caracteristica principal para acceder al procedimiento
arbitral es que las partes contendientes se encuentren de acuerdo y acepten suscribir
el compromiso arbitral.

El arbitraje en el sistema financiero mexicano busca resolver diferencias entre
dos sujetos que se encuentran en conflicto: el usuario y la institucién financiera. En
ese tenor y cuando los contendientes mencionados aceptan el procedimiento arbitral,
aparece un tercer sujeto al que se le denomina érbitro.

Aplicacion de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros

La Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Fi-
nancieros (CONDUSEF) es un organismo publico descentralizado, dependiente de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, cuyo objetivo es promover, asesorar,
proteger y defender los intereses de los usuarios de servicios financieros, actuando
como conciliador y drbitro en los conflictos en que las partes se sometan a su com-
petencia.

La CONDUSEF es la encargada de administrar y aplicar la Ley de Proteccion y
Defensa al Usuario de Servicios Financieros (LPDUSF) y estd facultada para recibir las
reclamaciones de algin usuario de servicios financieros, ya sea persona fisica o moral,
que haya resultado afectada como consecuencia del uso de los servicios o productos

' Diario Oficial de la Federacién, 18 de enero de 1999.
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1

proporcionados por una institucién financiera, con excepcion de los conflictos que
surjan por variaciones en las tasas de interés debidas a los cambios en las condiciones
generales de los mercados financieros, segtin se advierte en el articulo 61 de la ley de
la materia.?
~ En sus ocho anos de existencia, la CONDUSEEF se ha transformado en forma
gradual, ya que los constituyentes le han otorgado mas facultades y atribuciones,
en virtud del trabajo que se realiza en la institucion, por los logros que ha ob-
tenido, asi como por las necesidades de la poblacién consumidora de servicios
financieros.
En el diagrama 3.1 se presenta las funciones mds importantes que realiza la
CONDUSEF.

Diacrama 3.1 FUNCIONES MAS IMPORTANTES QUE REALIZA LA CONDUSEF

Asesora, protege y
defiende a los usuarios
financieros

Procura la equidad
entre los usuarios y las
instituciones financieras

Organismo piblico
descentralizado

Actda como conciliador
y arbitro

Ectividad 1

» Mencione los sujetos que intervienen en el arbitraje financiero.

P Mencione cudl es la excepcidn para que la CONDUSEF no sea competente en
alguna reclamacién.

P Mencione quiénes pueden presentar reclamaciones ante la CONDUSEE.

T Ibid.
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Las reformas hechas a LPDUSF se han debido a las necesidades y problematicas exis-
tentes en el libre mercado; por ello, en lo que se refiere al tema del arbitraje financiero,
los legisladores procuraron efectuar algunas adecuaciones para estar ad hoc con los
nuevos tiempos.” En este sentido, es importante abordar algunos dispositivos de la
ley que lo mencionan.

Como lo hemos referido, ademés de otras facultades y funciones, la CONDU-
SEF tiene como finalidad arbitrar las diferencias entre los usuarios de servicios fi-
nancieros y las instituciones financieras de manera imparcial. Conviene aclarar que
la imparcialidad tiene un doble objetivo: asegurar a las partes que la conduccion del
procedimiento serd neutral y otorgar a las partes la confianza de que la CONDUSEF
esta preparada como arbitro.

Como en la practica los contendientes prestan poca atencion a estos comenta-
rios, se torna necesario traerlo a colaciéon cuando una de las partes en alguna de las
audiencias o al momento de emitir el laudo trate de acusar al arbitro de parcial. Por
ello, el funcionario pablico o privado que se encuentre en calidad de arbitro debe des-
pejar cualquier duda tanto al inicio como a la conclusion del procedimiento arbitral,
ya que de no hacerlo podria perder la credibilidad en su actividad arbitral y suscitar
la desconfianza de la sociedad para someterse al procedimiento arbitral financiero.

Respecto a la equidad, cuando las partes contendientes deciden someterse al
procedimiento arbitral ex aeguo et bono, otorgan al drbitro Ja facultad de decidir el
asunto sin sujetarse a reglas estrictas de derecho,’ con lo que resolverd en equidad.
En términos generales la equidad es, en palabras de Loretta Ortiz, “[...] la aplicacién
de la justicia al caso concreto”’ Los doctrinarios y los juristas modernos han reiterado
el concepto clisico de Aristdteles: “La naturaleza misma de la equidad es la rectifica-
cién de la ley cuando se muestra insuficiente por su cardcter universal, la justicia y la
equidad son la misma cosa, la equidad es superior, no a lo justo en si, sino a lo justo
formulado en una ley que, por razén de su universalidad, esta sujeta al error”® Con
los anteriores conceptos, la CONDUSEF resolverd en forma imparcial las diferencias
de las partes que la han escogido como arbitro, y proveeré la equidad en las relaciones
entre éstas.’

*  Diario Oficial de la Federacién, 5 de enero de 2000, 12 de mayo de 2005 y 7 de julio de 2005.
Manuel Becerra Ramirez, Derecho internacional piblico, McGraw-Hill Interamericana Editores,
México, 1997, p. 59.

*  Lovetta Ortiz Ahlf, Derecho internacional piblico, 2a. ed., Oxford University Press, México, 1998, p. 56.
¢ Citado por Nicola Abbagnano, Diccionario de filosoffa, FCE, México, 1998, p. 419.

Articulo 5 de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieras {LPDUSE).
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Bctividad 2

P El maestro organizard equipos para que los alumnos investiguen las diferentes
definiciones que sobre los siguientes términos han dado diversos autores: im-
parcialidad, justicia y equidad. También investigardn ejemplos pricticos aplica-
dos al arbitraje financiero.

La CONDUSEF esta facultada para actuar como érbitro.® Unica y exclusivamente
de las partes contendientes depende designar al arbitro, y esta voluntad debera estar
plasmada en un documento o constancia oficial por parte de la CONDUSEF; no pue-
de existir una designacion de un arbitro si hay coaccién hacia una de las partes, pues
se corre el riesgo de invalidar las actuaciones de pleno derecho.

Asimismo, una vez agotado el procedimiento conciliatorio y que las partes recha-
cen la conciliacion, es obligacién del conciliador actuante invitar a los contendientes
a someter sus diferencias al procedimiento arbitral, ya sea en amigable composicion
0 en estricto derecho, Inmediatamente después que acepten, se procedera a levantar
el acta correspondiente, Si no aceptan al arbitro de la CONDUSEF (también llamado
“oficial”), se les podré proporcionar algin arbitro privado de las listas que tiene la
CONDUSEF para estas situaciones. En la préctica, los casos de arbitraje financiero
en la CONDUSEF son pocos, lo que prevalece es la conciliacién, quiza por la des-
confianza o por el desconocimiento del procedimiento arbitral. Cuando el usuario de
servicios financieros y laiinstituci6n financiera no logren un acuerdo con ninguno de
los dos procedimientos mencionados, en esos casos la CONDUSEF dejard a salvo los
derechos de las dos partes para que los hagan valer ante los tribunales correspondien-
tes 0 en la via que proceda.® Esto significa que la dependencia federal no pudo conci-
liar los intereses de las partes, por lo que el resultado sera la archivacion del asunto sin
los resultados deseados.

B-tividad 3

P El maestro formara equipos de tres alumnos: a uno le correspondera repre-
sentar al usuario de servicios financieros (parte actora), otro actuara como la
inistitucién financiera (parte demandada) y otro mds serd el arbitro (oficial o

¥ Articulo 11, fraccién IV de la LPDUSE.
¥ Articulo 68, fraceion VII de la LPDUSE.
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privado). El equipo trabajard con un caso practico financiero para designar al
arbitro oficial o drbitro privado. El caso serd proporcionado por el maestro.

La CONDUSEE, siendo un organismo federal, se encuentra distribuida en el territo-
rio nacional a través de delegaciones regionales, estatales o locales, cada una facul-
tada para substanciar los procedimientos conciliatorios y arbitrales. En el caso de
los arbitrajes, la CONDUSEF sdlo intervendra cuando las partes hayan aceptado la
invitacién, de otro modo nunca existird el arbitraje, pues las facultades de las oficinas
en el interior del pais son las siguientes: admitir la demanda, dar contestacién, recibir
y desahogar las pruebas y alegatos, asi como elaborar el proyecto del laudo.”

Cualquier arbitro, sea publico o privado, actia bajo su estricta responsabilidad.
No cualquier persona puede investirse o jactarse de ser arbitro, puesto que debe tener
el conocimiento y la especialidad en el caso que arbitrard o cubrir esa deficiencia
con el nombramiento de perito en el momento procesal oportuno. Por tal motivo, la
CONDUSEEF establecié algunos requisitos indispensables para ser propuesto como
arbitro:

1. Ser ciudadano mexicano en pleno goce de sus derechos;
II. Tener titulo y cédula profesional de Licenciado en Derecho o su equivalente;
111 Contar por lo menos con tres afos de practica legal en asuntos financieros;
IV. Haber residido en el pais durante el afio inmediato anterior a su designacidn;
v. Gozar de reconocida competencia y honorabilidad, y
VI. No ser accionista, consejero, comisario o ejercer cualquier tipo de empleo en
alguna institucion financiera."

Para que la CONDUSEF pueda proponer al arbitro que conocerd de la controversia,
serd requisito indispensable que la practica legal a que se refiere la fraccién IIl sea en
el drea a la que corresponda la materia objeto de la reclamacién presentada.

Ademis de lo anterior, Pedro Zamora Sanchez menciona en su libro El arbitraje
en instituciones financieras que:

[...] enlos arbitros de la CONDUSEF se puede presuponer que la ley concede al perso-
nal de esta dependencia absoluta solvencia en cuanto la experiencia y calidad profesio-

0 Articulo 71 de la LPDUSF.
" Articulo 72 de la LPDUSE.
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nal y moral ya que no se establecen requisitos especiales para el personal que actia en
la sustanciacién de los procedimientos en que pueda intervenir."?

En la practica cotidiana se puede observar que la CONDUSEEF realiza pocos proce-
dimientos arbitrales. Es dificil saber si el bajo porcentaje se debe al desconocimiento
del arbitraje o la desconfianza de sus Jaudos. Lo que si es claro es que falta una mayor
difusion en este rubro, asi como la actualizacién y capacitacion del personal especia-
lizado. Si se adoptaran tales medidas habria un mayor interés en este procedimiento
que se usa en paises del primer mundo.

La CONDUSEF podra establecer en el acuerdo arbitral tanto los contendientes
como el tipo de procedimiento que desean ventilar, el cual puede ser en amigable com-
posicion, para que el drbitro propuesto resuelva en conciencia, a verdad sabida y buena
fe guardada; ademds, fijardn de comun acuerdo el objeto del arbitraje, estableciendo
las etapas, formalidades, términos y plazos a los que deberdn sujetarse.'* Ademds de la
regulacién supletoria para lo no previsto en la ley de la materia, se aplicara el Cédigo
de Comercio o la legislacion procesal civil de la entidad en que surja el conflicto. Enlo
que respecta al juicio arbitral en estricto derecho, las partes también tienen el poder
de decidir quién les dira el derecho, si es la CONDUSEF o un arbitro de la lista de
la dependencia. A diferencia del arbitraje en amigable composicidn, en el arbitraje en
estricto derecho el drbitro resolverd con estricto apego a las disposiciones aplicables
y se determinardn las etapas, formalidades, términos y plazos.'* Dada la importancia
de este tipo de procedimiento arbitral, se trascriben los siguientes parrafos:

1. La demanda debera presentarse dentro del plazo que voluntariamente hayan acor-
dado las partes, el cual no podri exceder de nueve dias habiles; a falta de acuerdo
entre ellas, dentro de los seis dias habiles siguientes a la celebracién del convenio,
debiendo el actor acompanar al escrito la documentacion en que se funde la ac-
cion y las pruebas que puedan servir a su favor en el juicio o en su caso ofrecerlas;

11. La contestacion a la demanda debera presentarse dentro del plazo que volun-
tariamente hayan acordado las partes, €l cual no podrd exceder de nueve dias
hdbiles; a falta de acuerdo entre ellas, dentro de los seis dias habiles siguientes
a la notificacién de la misma, debiendo el demandado acompafiar a dicho

12 Pedro Zamora Sénchez, El arbitraje en instituciones financieras, Oxford University Press, México,
2002, p. 65.

13 Articulo 73 de la LPDUSF.

¥ Articulo 74 de la LPDUSF.
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HIL.

Iv.

V.
Vi.

+

VI

VIII.

IX.

escrito la documentacién en que se funden las excepciones y defensas corres-
pondientes, asi como las pruebas que puedan servir a su favor en el juicio o
en su caso ofrecerlas;

Salve convenio expreso de las partes, contestada la demanda o transcurride
el plazo para hacerlo, se dictard auto abriendo el juicio a un periodo de prue-
ba de quince dfas habiles, de los cuales los cinco primeros seran para ofrecer
aquellas pruebas que tiendan a desvirtuar las ofrecidas por el demandado y
los diez restantes para el desahogo de todas las pruebas. Cuando a juicio del
arbitro y atendiendo a la naturaleza de las pruebas resulte insuficiente el men-
cionado plazo, éste podra ser ampliado por una sola vez. Concluido el plazo o
la prérroga otorgada por el 4rbitro, sélo les serdn admitidas las pruebas super-
venientes, conforme a lo previsto en el Cédige de Comercio;

Se tendrdn ademds como pruebas todas las constancias que integren el
expediente, aunque no hayan sido ofrecidas por las partes;

Los exhortos v oficios se entregardn a la parte que haya ofrecido la prueba co-
rrespondiente, para que los haga llegar a su destino, para lo cual tendra la carga
de gestionar su diligenciacidn con la debida prontitud.

En este caso cuando a juicio del arbitro no se desahoguen las pruebas por
causas imputables al oferente, se le tendrd por desistido del derecho que se
pretende ejercer;

Ocho dias comunes a las partes para formular alegatos;

Una vez concluidos los términos fijados, sin necesidad de que se acuse rebel-
dia, el procedimiento seguird su curso y se tendra por perdido el derecho que
debid ejercitarse, salvo en caso de que no se presente la demanda, supuesto en
el que se dejardn a salvo los derechos del reclamante;

Los términos serdn improrrogables, se computardn en dias hdbiles y, en todo
caso, empezardn a contarse a partir del dia siguiente a aquél en que surtan
efectos las notificaciones respectivas;

Se aplicard supletoriamente el Cédigo de Comercio, a excepcion del articulo
1235 y a falta de disposicién en dicho Cédigo, se aplicardn las disposiciones
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, a excepcion del
articulo 617, y;

En caso de que no exista promocién de las partes por un lapso de mdés de se-
senta dias, contado a partir de la notificacién de la Gltima actuacién, operard
la caducidad de la instancia.’

15

Articulo 75 de la LPDUSF.
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De lo anterior se deduce que la CONDUSEF podra allegarse de cualquier documen-
to piblico, privado e, incluso, aceptar la intervencidn de peritos o de terceros, que
coadyuven para resolver las cuestiones sometidas a arbitraje; la tnica limitacién en
este sentido es que las pruebas que se aporten no deben estar prohibidas por la ley ni
ser contrarias a la moral.'s

Para abundar en el concepto de presentacion de prueba, la podemos definir
como aquella actividad procesal encaminada a la demostracion de la existencia de
un hecho o acto, o bien de su inexistencia. En la prueba pueden distinguirse tres
elementos:

1. Medio de prueba. Es el modo o el acto en el cual se suministra conocimientos
sobre algo que se debe determinar en el proceso.

2. Organo de prueba. La persona fisica que suministra en el proceso el conocimiento
del objeto de la prueba. :

3. Objeto de la prueba. Es lo que hay que determinar en el proceso."”

De nuevo, el arbitro actia bajo su estricta responsabilidad. Ademds, en forma por-
menorizada debera analizar los elementos que estime pertinentes para resolver, sobre
todo en los casos en que participan peritos o testigos de las partes y que se pueda
manipular la informacidn que se le proporciona.

Eldrbitro, después de analizar y valorar las pruebas que presenten las partes, de-
bera de efectuar la valoracién de pruebas, lo que podemos entender como la eficacia
probatoria de los hechos a que ellas se refieren. Si el arbitro estd obligado a considerar
el hecho, 1a prueba es plena. En caso contrario, puede ser simple o del todo ineficaz.
Hay pruebas, como la de testigos y la pericial, cuya eficacia queda sujeta al criterio
del drbitro.

Las pruebas deben ser valoradas en su conjunto, con excepcién de los docu-
mentos ptblicos que tienen pleno valor probatorio.

El principio legal para valorar las pruebas es tasado. De éstas, el juez tiene que
atenerse a un criterio estrictamente formal y basado tan sélo en las normas estable-
cidas, de las que no pude apartarse;'® una vez concluido el periodo de pruebas se les

¢ Articulo 76 de la LPDUSE.

Y Cfr. Manuel Rivera Silva, El procedimiento penal, Porria, México, 1979, p. 195

" Marco Antonio Téllez Ulloa, El nuevo enjuiciamiento mercantil mexicano, t. 1, Sufragio, México,
1990, p. 7. :
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concederad a las partes que aporten sus alegatos y posteriormente el arbitro resolvera
el conflicto planteado.

El laudo es la sentencia que emite el drbitro. El laudo arbitral no admite recurso
alguno, sélo la aclaracion del mismo. El laudo arbitral puede ser absolutorio, con-
denatorio o mixto. En este Gltimo caso, debe entenderse por el que se absuelve en
algunas prestaciones y condena en otras. En los procedimientos arbitrales emitidos
por drganos del Estado, inicamente se admitird como medio de defensa el juicio de
amparo, sin perjuicio de que las partes soliciten la aclaracion del laudo, dentro de las
72 horas siguientes a su notificacién, cuando a su juicio exista error de célculo, de
copia, tipogrdfico o de naturaleza similar, sin que la aclaracién sea considerada como
un recurso de caracter procesal o administrativo.'® Todas las demas resoluciones dic-
tadas en el procedimiento ante la CONDUSEF, que conforme al Codigo de Comercio
admitan apelacion o revocacion, podran impugnarse en el juicio arbitral mediante el
recurso de revision, que deberd resolverse por el dtbitro designado en un plazo no
mayor a 48 horas.?’

Es responsabilidad de la CONDUSEF considerar todas aquellas providencias
para que se cumnplan los laudos emitidos por la institucién o por los arbitros propues-
tos, con el fin de dar cumplimiento a todos y cada uno de los puntos condenatorios.
En el caso de que se logre un convenio y sea ratificado por las partes ante la depen-
dencia, ésta debera buscar que se homologue a laudo ya que éste trae aparejada la
ejecucion, es decir, que tiene el caracter de una sentencia ejecutoria.?!

En el caso de que la parte condenada sea la institucién financiera, el término
para el camplimiento o ejecucién de un laudo que no haya admitido ningn medio
de impugnacion, es decir que haya quedado firme, sera de un plazo.de 15 dias. Sila
parte demandada se niega a cumplir con el laudo, la autoridad investida como arbitro
enviard el expediente ante el juez competente para su ejecucion.? Con independencia
de lo anterior, la CONDUSEF esta facultada para aplicar sanciones por incumpli-
miento del laudo.? :

En el diagrama 3.2 se presentan los asuntos que son competencia del arbitraje
financiero.

¥ Articulo 78 de la LPDUSEF.
% Articulo 79 de la LPDUSE.
#  Artieulo 80 de la LPDUSE.
2 Articulo 81 de la LPDUSE.
# Articulo 94 de la LPDUSE.

.
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DIAGRAMA 3.2 ASUNTOS DE COMPETENCIA [JEL ARBITRAJE FINANCIERO

SEGUROS

Btividad 4

Responda:

» ;Cudles son algunos requisitos para ser drbitro en los conflictos ante la CON-
DUSEF?

:Cudl es el término para presentar una demanda en el procedimiento arbitral?
:Cual es el término para contestar una demanda en el procedimiento arbitral?
;Cudl es el término de pruebas y alegatos en el procedimiento arbitral?

;Cuales son las pruebas que pueden ser aceptadas por el arbitro? l

;Qué es un laudo?

Reglas del procedimiento arbitral en la CONDUSEF

Las personas fisicas, asi como los organismos piblicos o privados que llevan a cabo
procedimientos arbitrales, deben establecer las reglas del procedimiento, con el objeto
de agilizarlo y transparentarlo. La CONDUSEF no es la excepcidn, ya que el 23 de ju-
lio de 2000 dio a conocer las Reglas de Procedimiento a que se refiere el articulo 72 bis
de la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, por lo que el
arbitro oficial o el 4rbitro propuesto, con el acuerdo de las partes contendientes, po-
dran adoptar total o parcialmente las reglas ofrecidas.

Una de las partes medulares en las reglas del procedimiento arbitral es la desig-
nacion del arbitro, el cual puede ser la CONDUSEEF o un tribunal arbitral compuesto
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por tres arbitros, o bien por un arbitro tnico. En cualquier caso deben estar inscritos
en el registro de arbitros de la dependencia.™ -

Otra regla importante es la del domicilio donde se va a ventilar el procedimien-
to arbitral. Una de las bondades de este procedimiento es la flexibilidad y movilidad
que tienen los arbitros para realizar su actividad, siempre en forma consensuada por
las partes contendientes. Lo cierto es que si el procedimiento arbitral financiero es
realizado por la CONDUSEFE, podra desarrollarse en sus oficinas centrales o en las
delegaciones que se encuentren mads cerca de la parte actora, considerando la facili-
dad de las comunicaciones y la disponibilidad del 4rbitro. Cuando el procedimiento
arbitral esté a cargo de un arbitro privado, el domicilio serd en las oficinas de éste.?

Respecto a los gastos que genere el procedimiento arbitral, cada parte respon-
dera de ellos.”® En el caso de un 4rbitro privado, el pago por sus servicios podra ser
por partes iguales, salvo que determinen una forma distinta o conforme a las reglas
establecidas en el arancel d © de honorarios de la institucién que administre el
arbitraje. A contrario sensu, en el caso del arbitro oficial dependiente de la CONDU-
SEF no existird cobro de honorarios, pues a este tipo de 4rbitros el Estado le paga sus
servicios.

Las partes presentardn sus promociones por escrito y deberan entregarse al ar-
bitro en el domicilio sefialado en el compromiso arbitral. Cuando las partes radiquen
fueran del lugar del arbitraje, podran presentar sus promociones por correo certi-
ficado con acuse de recibo. En casos como éstos, se tendrd como fecha de presen-
tacion la de su entrega a la oficina de correos, salvo que las partes acuerden que las
promociones se presenten por cualquier otro medio de comunicacién, como correo
electrénico, fax, etcétera.”

De igual forma, las notificaciones podran efectuarse en la forma en que las par-
tes y el drbitro hayan acordado en el compromiso arbitral®® Es necesario que tanto
en la demanda como en la contestacion se sefiale el domicilio para oir y recibir noti-
ficaciones. Incluso, se podra notificar a través de diversos medios de comunicacién.
Sélo en el caso en que las partes no lo hayan advertido, el arbitro seguira las reglas
establecidas en el Codigo de Comercio o la codificacién procesal de la entidad en la
que se encuentre en tramite el procedimiento arbitral.

*  Articulo 3, Reglas de Procedimiento a que se refiere el articulo 72 bis de la LPDUSF.
B3 Ibid., articulo 5.

% JIbid,, articulo 6.

¥ LPDUSE, nim. 25, articulo 7.

#  Ibid., num. 25, articulo 8.
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El compromiso arbitral es un tipo de acuerdo arbitral en el que las partes se
someten al arbitraje por un conflicto ya existente, es decir, presente y no futuro; al
existir la controversia las partes desean someterla al arbitraje, por lo que tiende di-
rectamente a la constitucion del tribunal arbitral. El maestro Rafael de Pina define el
compromiso arbitral como “[...] un contrato mediante el cual las partes entregan la
resolucion de sus diferencias al juicio de arbitro o a la amigable composicién™?

EI maestro Brisefio Sierra lo define asi:

[...] el compromiso por su parte, es un contrato con toda la extension de previsiones,
en el que se comienza por indicar el conflicto ya suscitado, las partes que intervienen,
el sujeto nombrado arbitro, la facultad que se le otorga, etc., y también, de una manera
mas o menos coincidente, los otros puntos que pueden aparecer en la cldusula como son
lag leyes aplicables, las reglas del procedimiento, las facultades para decidir conforme
a derecho o sin justificar los puntos resolutivos; es decir, en equidad como amigable
composicion, o ex aequo et bono, etc.’® .

Luego, dentro de las reglas del procedimiento arbitral ante la CONDUSEF establece
los requisitos que debe contener el compromiso arbitral:

L. Nombre o denominacidn del usuario reclamante;
11. Penominacién de la Institucién Financiera;
111, Determinacién del domicilio de la Institucion Financiera, para efectos del em-
plazamiento;
IV. Una relacién sucinta de los hechos que motivan el arbitraje;
V. Materia objeto del arbitraje;
V1. La referencia a si el arbitraje serd en amigable composicién o de estricto derecho;
V1i. La determinacién de si la resolucién de la controversia se dejaré a la decisién
de la Comisién Nacional, de un arbitro dinico o bien de un tribunal arbitral. Si
las partes no convienen el nimero de drbitros, la controversia serd sometida a
un arbitre anico;
VIII. La designacién del arbitro o arbitros que, en su caso, integrardn el tribunal
arbitral;
IX. Domicilio en que se llevard a cabo el arbitraje;

#  Rafael de Pina, Diccionatrio de derecho, 6a. ed., Porria, México, 1977,
* Humberto Brisefio Sierra, El arbitraje comercial, CAmara Nacional de Comercio de la Ciudad de

Meéxico, México, 1979.
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X. Compromiso de las partes de acatar total o parcialmente las Reglas sefialando,
en su caso, aquellas que no serdn aplicables, y
XI. Fecha de celebracion del Compromiso Arbitral *

La materia objeto del arbitraje comprenderd, salvo pacto en contrario, cualquier
cuestion accesoria, derivada o conexa a la reclamacion.

Para que el compromiso arbitral sea valido, deberan firmarlo las partes y el ar-
bitro, o los arbitros, en presencia de la CONDUSEF. Al efecto, la propia CONDUSEF
deber4 citar a las partes a una audiencia que se llevard a cabo en las oficinas de ésta.”

Los impedimentos, recusaciones y excusas de los arbitros son los mismos que
marca la ley procesal para los jueces.” Acerca de ellos conocera el juez ordinario,
conforme a las leyes y sin ulterior recurso. '

Por otro lado se encuentran sefaladas las materias en las que el arbitro carece de
facultades para conocer. El articulo 1430 del Cédigo de Comercio expresa claramente:

{...} cuando un 4rbitro se vea impedido de hecho o por disposicién legal para ejercer
sus funciones o no las ejerza en un plazo razonable, cesara en su cargo si renuncia o si
las partes acuerdan su remocién. Si existe desacuerdo, cualquiera de las partes podra
solicitar al juez que dé por terminado el encargo, decisién que serd inapelable.

Ahora bien, entretanto se resuelva una excusa o recusacion, quedara en suspenso el
procedimiento arbitral. La resolucién que decida una excusa no es recurrible.* Ade-
mas, la CONDUSEF podrid efectuar la sustitucion de un arbitro cuando se encuentre
en los supuestos siguientes:

L. Hubiere fallecido;
I1. La Comisién Nacional acepte su renuncia;
1L La Comisidn Nacional estime fundada alguna causa de impedimento;
IV. Lo soliciten de comun acuerdo las partes, o ]
V. La Comisién Nacional determine que por cualquier causa no cumple o no
puede cumplir con sus funciones de acuerdo con el Compromiso Arbitral.*®

3 Articulo 15 de las Reglas de Pracedimiento de Arbitraje a que se refierc el articulo 72 bis de la Ley de

Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros.
2 LPDUSF, articulo 15.
3 Articulos 170 y 171 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.
3 LPDUSF, articulo 20,
¥ Ibid., articulo 21.
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Una vez constituido el tribunal arbitral o el 4rbitro dnico designado por las partes,

‘se procederd a otorgarle un término para que la parte actora proceda a presentar la
demanda de arbitraje, la cual deberé4 contener lo siguientes requisitos de forma, de
acuerdo con las reglas de la CONDUSEF:*

I. Nombre o denominacién y domicilio del actor y, en su caso, de su representan-
. te 0 persona que promueva en su nombre;
I1. Denominacién de la Institucién Financiera contra la que se presenta la de-
manda;
II1. Las pretensiones del actor incluyendo, en su caso y en la medida de lo posible,
la indicacion de la suma reclamada, y '
IV. Exposicion de los hechos en que el actor funde su peticién, narrandolos sucinta-
mente con claridad y precisién de tal manera que el demandado pueda producir
su contestacion y defensa.

El actor debera acompanar el escrito de demanda con una copia del acta firmada ante
la CONSUSEEF, en la que conste el compromiso arbitral, la documentacién en que
funde su accion y las pruebas documentales que puedan servir a su favor en el proce-
dimiento o, en su caso, ofrecerlas cuando se trate de pruebas distintas a las menciona-
das.’” La prueba.documental se entendera desahogada por su propia naturaleza.

Una vez admitida la demanda, el drbitro que conozca del asunto o el presidente
del tribunal arbitral, emplazara con copia de ella a la institucion financiera, otorgan-
dole un plazo de nueve dias para contestarla. Esta etapa procesal da inicio cuando la
parte demandada es notificada de la demanda arbitral instaurada en su contra. La par-
te demandada puede incluso reconvenir a la parte actora anexando los documentos en
que se funda dicha reconvencion, la cual inicamente se podrd hacer valer como com-
pensacién hasta por la cantidad que importe la demanda. En caso contrario, cuando
asi se haya pactado por las partes, conforme a las reglas de la CONDUSEEF, el escrito
de contestacion debera contener los siguientes requisitos de forma:

I, Denominacion y domicilio de la Institucién Financiera;
I1. Nombre y domicilio del representante o persona que promueve en nombre de

.

la Institucién Financiera;

% Ibid., articulo 30.
3 Ibid., articulo 31.
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IIL. Las observaciones respecto de los hechos y actos que constituyan los antece-
dentes de las pretensiones del actor, y

TV. Las excepciones vy defensas que correspondan a cada una de las pretensiones
que ¢l actor hubiere expresado en el escrito de demanda.®

Ahora bien, st la institucién financiera no contesta la demanda dentro del término
otorgado, la CONDUSEF o quien funja como arbitro acordara que el procedimiento
arbitral se continue en rebeldia.*

Una vez que ha quedado fijada la litis, los drbitros fijaran un término (o se sujeta-
ran a lo que hayan pactado las partes) para recibir las pruebas que se llegaran a presen-
tar. El arbitro debera rechazar las pruebas que sean ajenas a la controversia planteada
o que no sean las idéneas para su resolucién.®

Una vez agotada la dilacion probatoria, la CONDUSEF procederé a colocar el
expediente en estado de alegatos.* En esta etapa procesal las partes tienen la opor-
tunidad de formular argumentos convincentes, con el objeto de fortalecer su accion
para su procedencia, e inmediatamente el procedimiento arbitral se turnard en estado
de laudo, es decir, se emitira la decisién final del 4rbitro, la cual deberd contener el
lugar y la fecha de su emisidn.” El arbitro puede considerar la estructura similar a la
de una sentencia emitida por un juez jurisdiccional, incluyendo estos elementos:

1. Antecedente: En qué consisten el negocio arbitral y la etapa probatoria.

2. Considerando: Aqui se asientan los razonamientos con los cuales se enlaza el
negocio arbitral con las pruebas que presentaron las partes. Se hace el analisis
de las pruebas unas frente a otras. Se determina el valor probatorio de unas
frente a otras, conforme al alcance legal que les da la ley procesal, as{ como el
alcance de las pruebas, ademis de los medios de conviccion que hacen prueba
plena por ministerio de ley. En esta parte del laudo se puede fundamentar e
incluir alguna ejecutoria o jurisprudencia cuando la interpretacion de la ley, los
términos del contrato o las pruebas sean confusos o tengan varios sentidos. El
laudo debe ser claro, preciso y congruente, entre el negocio arbitral, las pruebas
y la ley aplicable.

% fhid, articulo 33.
¥ Ibid., articulo 35.
0 I1bid., articulo 38.
- Ihid., articulo 39,
2 1hid., articulo 42.
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Resolutivo: Se establece la situacion juridica del caso materia del arbitraje y se
precisan los derechos y obligaciones de las partes. Esto se deriva de lo expuesto en
el considerando; en el supuesto de haber condena se ordena una fecha para que
tenga verificativo una actuacién, en donde se haga constar sobre el cumplimiento
o no del laudo, sin que el drbitro exija el cumplimiento de éste 0 emplee algun
medio coercitivo con este fin.

Existen diversas formas de terminar un procedimiento arbitral:

Laudo: Es la sentencia que emite el arbitro. El laudo arbitral no admite recur-
s0 alguno, sdlo la aclaracién del mismo; el laudo arbitral puede ser absolutorio,
condenatorio 0 mixto, entendiéndose por este ultimo el que absuelve en algunas
prestaciones y condena en otras.

Desistimiento: significa que, tratindose de un derecho, se abdica o abandona. El
desistimiento tiene trascendencia, puesto que existe el desistimiento de accién y
el desistimiento de la instancia o demanda.

a) El desistimiento de la instancia o demanda en materia de arbitraje se da
cuando el demandado no ha sido notificado de la demanda, y tiene como
consecuencia que termine el juicio arbitral. En un momento posterjor el de-
mandante puede acudir ante el érgano jurisdiccional.

b) El desistimiento de la accién, ocurre después de que se ha notificado al de-
mandante; en este caso, el actor renuncia al derecho de su accion, por lo que
deberé pagar dafios y perjuicios al demandado, salvo pacto en contrario, sin
poder presentar nueva demanda ante el érgano jurisdiccional.

Transaccién o convenio entre las partes: Es la terminacién de la accién, una vez ini-
ciado el procedimiento arbitral en cualquier etapa en que se encuentre, cuando las
partes convengan una transaccién o convenio. Debe contener estos elementos:

a) La legitimacion de las partes, es decir, que esté debidamente acreditada su
personalidad.

b) Que estén sefialadas las cldusulas de la voluntad de las partes, para otorgar de
manera clara sus prestaciones o para obligarse. Su objeto, motivo o fin debera
ser licito. '

c) Las cliusulas no deben ser contrarias al derecho, la moral o las buenas cos-
tumbres.
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d) Se debe requerir al proveedor que, en el término en el que se sefale, acredite
el cumplimiento y las obligaciones a su cargo establecidas en la transaccion.

En el diagrama 3.3 se presenta la secuencia que se sigue en un procedimiento arbitral

financiero.

DiAGRAMA 3.3 SECUENCIA DE UN PROCEDIMIENTO ARBITRAL FINANCIERO

Invitacion al arbitraje de 1a CONDUSEF

—) Designacién de arbitro oficial o privado

e e e T AT N =

= —_— e —

| Amigable composicién o estricto derecho

et e T PRV

Quince dias para el cumplimiento del laudo

jurisprudencias y Ejecutorias respecto al laudo

Las siguientes jurisprudencias y ejecutorias servirdn al lector de apoyo, ya que los
precedentes al respecto son minimos. En el diagrama 3.4 se esquematiza el marco

regulatorio del arbitraje.
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[DHAGRAMA 3.4 MARCO REGULATORIO [JEL ARBITRAJE

Legislacion
mexicana

Laudo incongruente

Tiene ese caricter si en los considerandos se determina la procedencia de una can-
tidad a la que condend y en los resolutivos se decreta una diversa, como en el caso
siguiente:

Resulta contrario al principio de congruencia consagrado en el articulo 842
de la Ley Federal del Trabajo, un laudo en cuyos considerandos se determina
condenar al pago de una determinada cantidad, pero en los resolutivos del
mismo se consigna una cantidad diversa. Décimo Tribunal Colegiado en Ma-
teria de Trabajo del Primer Circuito,

Amparo directo 5220/98. Ferrocarriles Nacionales de México. 28 de agosto
de 1998, Unanimidad de votos. Ponente: Martin Borrego Martinez. Secreta-
rio: Noé Herrera Perea. Véase: Apéndice al Semanario Judicial de ia Federa-
cion 1817-1995. Tomo V. Materia del Trabajo. Pagina 540. Tesis 789, de rubro:
“LAUDO INCONGRUENTE, TIENE ESE CARACTER S| EN LOS CONSIDERAN-
DOS SE DETERMINA LA PROCEDENCIA DE ALGUNA PRESTACION Y EN LOS
RESOLUTIVOS NO SE DECRETA LA CONDENA RELATIVA.”.

Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Sema-
nario Judicial de {a Federacion y su Gaceta. Tomo: IX, febrero de 1999. Tesis:
1.100.T.8 L. Pdgina: 519. Materia: Laborai. Tesis aislada.
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Redaccion de faudos

Si la autoridad responsable omite hacer un extracto de la demanda, de su
contestacion, asi como de los alegatos expuestos por las partes, tal omisién
no es suficiente para considerar que por ello la resolutoria conculcd las ga-
rantias individuales de la quejosa, lo que es acorde con una correcta interpre-
tacién del articulo 840 de la Ley Federal del Trabajo que sefiala la forma en
gue deben redactarse los laudos por las Juntas de Conciliacidén y Arbitraje,
ya que en dicho precepto no se contienen formalidades esenciales del pro-
cedimiento que en caso de no cumplirse coloquen a las partes en estado de
indefensidn, de tal suerte que ia infraccién de las reglas comprendidas en el
dispositivo de referencia, no es suficiente para considerar que el laudo seaile-
gal y violatorio de los articulos 14 y 16 constitucionales, si se estudia y define
la cuestién esencial planteada en la controversia. Décimo Tribunal Colegiado
en Materia de Trabajo del Primer Circuito.

Amparo directo 6860/98. Dalia Angeles Medina. 19 de octubre de 1998, Unani-
midad de votos. Ponente: Martin Borrego Martinez. Secretario: José Maximia-
no Lugo Gonzalez. Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacidon
1917-1995. Tomo V. Materia del Trabajo. Pagina 545. Tesis 796, de rubro:
“LAUDOS, FORMA DE REDACCION DE LOS.”.

Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Sema-
nario Judicial de a Federacién y su Gaceta. Tomo: IX, marzo de 1999, Tesis:
VI.20. J/165. Pagina: 1309. Materia: Laboral. Jurisprudencia.

Laudo congruente

Segun el articulo 842 de la Ley Federa! del Trabajo, los laudos deben ser con-
gruentes con la demanda, contestacién y demas pretensiones deducidas en
el juicio oportunamente, es decir, s6lo se pueden ocupar de la litis planteada
_ .en la demanda y su contestacién, asi como de las prestaciones hechas valer
en su momento oportuno o sea, en la aclaraciéon de demanda, réplica, con-
trarréplica, reconvencion y su contestacion, sin que deban ocuparse de otras
cuestiones. Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito.
Amparo directo 19/89. Miguel Angel Reséndiz Gil. 18 de abrit de 1989. Una-
nimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Humberto
Schettino Reyna. Amparo directo 486/89. Margarito Miranda Castelan y otro.
25 de enero de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Ran-
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gel. Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez. Amparo directo 23/91. José
Guadalupe Mendoza Pérez y Juana Faustino Leandro. 29 de enero de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge Al-
berto Gonzélez Alvarez. Amparo directo 328/91. Lauro Lépez Meza y otros. 27
de agosto de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.
Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez. Amparo directo 869/98. Ignacio
Barretero Hernandez. 28 de enero de 1999. Unanimidad de votos. Ponente:
Carlos Loranca Mufhioz. Secretario: Gonzale Carrera Molina. Véase: Apéndi-
ce al Semanario Judicial de la Federacidon 1917-1995. Tomo V. Materia del

- Trabajo. Paginas 184 y 543. Tesis 281, 793 y 794, de rubros: “LAUDO INCON-

GRUENTE.”, “LAUDOS, CONGRUENCIA DE LOS. DEBEN ANALIZAR TODAS
LAS ACCIONES Y EXCEPCIONES DEDUCIDAS EN JUICIO.” vy “LAUDOS, DE-
BEN ANALIZAR TODAS LAS PRETENSIONES ADUCIDAS ENEL JUICIO A FIN
DE SER CONGRUENTES.”, respectivamente; y Semanario Judicial de |a Fede-
racién y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo lil, junio de 1996. Pagina 639. Tesis
I.60.T. J/15, de rubro: “LAUDOS DEBEN SER CONGRUENTES CON LO EX-
PUESTO EN LA DEMANDA, CONTESTACION, AMPLIACION, MODIFICACION,
REPLICA Y CONTRARREPLICA.".

Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: IX, abril de 1999. Tesis: |.60.
T.13 K. Pagina; 565. Materia: Comun. Tesis aislada.

LiTis, SU DELIMITACION PUEDE CAUSAR AGRAVIO CUANDO DA LUGAR A UN LAUDO O
RESOLUCION INCONGRUENTE. Si bien es cierto que la H. Cuarta Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en la tesis del rubro: “LITIS. SU SOLA DELIMI-
TACION NO CAUSA AGRAVIO.”, que aparece publicada en el Informe de 1986,
Cuarta Sala, pagina 33, sostiene que “La sola delimitacién de la litis que las
Juntas hacen en sus laudos, por ser un punto de caracter exclusivamente enun-
ciativo, no agravia a las partes, ya que lo que les puede causar agravios son los
razonamientos que rigen dichos laudos.”, este tribunal considera que cuando
una Junta o tribunal, no sdlo omitan fijar la controversia planteada, sino que lo
hagan incorrectamente al tomar en consideracién u omitir hechos constitutivos
de las acciones, excepciones y defensas de las partes, y cuando los razona-
mientos que se expresan en el laudo o resolucidn respecto de las pruebas ofre-
cidas por las partes giran en torno de hechos que no son constitutivos de tales
acciones, excepciones y defensas, la omision en el estudio de la controversia
planteada © la incorrecta fijacidn que de la misma haga la autoridad responsa-
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ble, causa agravio al quejoso al ser incongruente la resolucion o {audo recla-
mados, con los hechos en que las partes basaron sus acciones y excepciones.
Sexto Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito.

Amparo directo 136/99. Enrique Gonzalez Nafiez. 19 de febrero de 1999. Una-
nimidad de votos. Ponente: Maria del Rosario Mota Cienfuegos. Secretaria:
Alma Leal Trevino. Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-1995. Tomo V. Materia de! Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. Tomo: Xl, abril de 2000. Tesis: XVIl.20.10 A. Pagina: 985. Materia: Admi-
nistrativa. Tesis aislada.

Laupo. OMISIONES QUE NO TRASCIENDEN EN SU RESULTADO. El extracto de la
demanda y su contestacion, a que alude el articulo 840 de |la Ley Federal del
Trabajo, es una mera enunciacién del conflicto laboral, por lo que si la Junta
responsable omite hacer tal extracto, ello carece de trascendencia, en virtud
de que no se trata propiamente de la resolucidn de la litis. Primer Tribunal
Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito.

Amparo directo 1361/90. Jaime Estévez Hernandez. 22 de marzo de 1990,
Unanimidad de votos. Ponente: Maria Simona Ramos Ruvalcaba. Secreta-
rio: Jesus Gonzdlez Ruiz. Amparo directo 3791/91. Ingenio E! Molino, S.A,
2 de mayo de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Simona Ramos Ru-
valcaba. Secretario: Guillermo Becerra Castellanos. Amparo directo 3491/91.
Instituto Mexicano del Seguro Social. 16 de mayo de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria Simona Ramos Ruvalcaba. Secretario: Jesus Gonza-
lez Ruiz. Amparo directo 26421/2001. Enedina Garcia Velazco. 18 de octubre
de 2001, Unanimidad de votos. Ponente: Horacio Cardoso Ugarte. Secretaria:
Teresa Sanchez Medellin. Amparo en revision 1481/2001. Sindicato de Ma-
niobristas, Carretilleros, Cargadores, Abridores y Conexos de la Zona Mari-
tima y del Comercio de la ciudad y Puerto de Veracruz. 17 de enero de 2002.
Unanimidad de vetos. Ponente: Horacio Cardoso Ugarte. Secretaria: Teresa
Sanchez Medellin. Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Novena Epoca. Tomo XIV, octubre de 2001. Pagina: 964. Tesis 1.100.T. J/3, de
rubro: “LAUDOS, SU REDACCION.",

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta.

Parte: IV, noviembre de 1996.

Tesis: VI, 20. J/75.

Pagina: 365.
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Bltividad s

Responda:

P ;Qué elementos debe contener el compromiso arbitral?

+En qué casos procede la sustitucion de un arbitro?

P ;Qué sucede cuando las partes en conflicto no aceptan el arbitraje de la CON-
DUSEF?

P ;Qué requisitos debe contener la demanda de arbitraje?

P ,;Qué requisitos debe contener la contestacién de demanda en el arbitraje?

Estatuto Orgéanico de la CONDUSEF®

Con el fin de conocer mejor el funcionamiento de la CONDUSEEF, a continuacidn se
transcriben algunas partes del Estatuto Organico de esa institucién.

El propdsito del Estatuto Orgdnico de la CONDUSEF es establecer la adscrip-
cién y organizacion interna de las unidades administrativas de la comisidn, asi como
la distribuci6n de las funciones previstas en la ley respecto al arbitraje financiero. Es
responsabilidad del director general de arbitraje y dictaminacién el ejercicio de las
siguientes atribuciones:

I. Tramitar los procedimientos de arbitraje de conformidad con lo dispuesto por
la Ley;
11. Aplicar las medidas de apremio a que se refiere la Ley;
111, Emitir, previa aprobacion del Comité de Laudos, los laudos arbitrales corres-
pondientes;
1V, Dar cumplimiento a los acuerdos que se dicten para ¢jecutar el laudo arbitral,
asi como la sentencia ejecutoriada derivada del misno;
V. Notificar los actos, acuerdos y resoluciones que se deriven de los procedimientos
que le corresponda conocer y que deban hacerse del conocimiento de las partes;
VI Ordenar ¢l remate de valores invertidos propiedad de las Instituciones y Socieda-
des Mutualistas de Seguros y de las Instituciones de Fianzas, conforme a lo previsto
en los articulos 83 de la Ley; 136 de la Ley General de Instituciones y Sociedades
Mutualistas de Seguros y 94 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas;

* Diarip Oficial de la Federacidn, 22 de diciembre de 2005.
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VIIL.

VIII.

IX.

X1

.

XII.

XIII.

XIv

XV,

Atender las solicitudes de dictamen técnico y emitir el acuerdo de improce-
dencia o, previa aprobacidn del Comité de Dictdmenes Técnicos, el dictamen
correspondiente;

Requerir a las Instituciones Financieras la informacién, documentacién y ele-
mentos necesarios para ejercer sus atribuciones;

Convocar a las sesiones de los Comités de Laudos y €l de Dictamenes Técnicos;
Fungir como secretario de los Comités a que se refiere la fraccién anterior;
Turnar a la Direccién General de Servicios Legales los recursos de revision y
demandas de amparo, asf como los expedientes y/o antecedentes respectivos
para su substanciacion o atencién segun corresponda, y desechar por impro-
cedentes aquellos recursos que se refieran a actos distintos a los que prevé el
articulo 99 de la Ley;

Imponer, en su caso, las multas que correspondan tanto en los casos que sean
de su competencia como en aquellos que le sean remitidos por las unidades
administrativas correspondientes;

Turnar a la Direccién General de Planeacién la informacién relativa a las mul-
tas impuestas por la Comision Nacional, para los efectos del articulo 21 frac-
cidn X del presente Estatuto Orgdnico;

Formular, en coordinacién con la Direccién General de Servicios Legales, las
politicas y lineamientos que se deberdn observar en relacidn con las funciones
de la Comisién Nacional que le son atribuidas, y

Operar y actualizar el Registro de Arbitros.

Las atribuciones establecidas en el presente articulo podran ser ejercidas di-
rectamente por el Director General o a través de las Direcciones de Arbitraje y
la de Dictaminacién.*

Por otra parte, corresponde a las delegaciones el ejercicio de las siguientes atribuciones:

[...]

VII.

Atender las reclamaciones, desechar aquellas que sean notoriamente improce-
dentes y tramitar los procedimientos de conciliacion inmediata, de concilia-
cion y de arbitraje, de conformidad con lo dispuesto en la Ley;

¥ LPDUSE, articulo 26.
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[-.]

XV. Elaborar los proyectos de laudos correspondientes, remitiéndolos a la Direc-
cion General de Arbitraje y Dictaminacion;
XVIL Dar cumplimiento a los acuerdos que se dicten para ejecutar el laudo corres-
pondiente, asi como la sentencia ejecutoriada derivada del mismo;
XVI1. Remitir a la Direccién General de Arbitraje y Dictaminacion la solicitud de re-
* mate de valores invertidos propiedad de las Instituciones y Sociedades Mutua-
listas de Seguros y de las Instituciones de Fianzas en términos de los articulos
83 de la Ley, 136 de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas
de Seguros y 94 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas respectivamente,
para su atencion;
(-] .
XXVI. Recibir, en el dmbito de su competencia, las solicitudes de inscripcion en el
Registro de Arbitros, remitiéndolas a la Direccién General de Arbitraje y Dic-

taminacion para su atencion.*

Btividad 6

» El maestro formara equipos de cinco alumnos con el proposito de acudir con
cada uno de ellos a las oficinas de la CONDUSEF (centrales o delegaciones)
para observar el funcionamiento de esa institucion, asi como sus facultades y
‘atribuciones en el procedimiento arbitral financiero.

* Ibid,, articulo 28.
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Objetivo general

Dar a conocer al alumno los elementos de desarrollo y de aplicacién de la con-
ciliacidn y el arbitraje en los servicios médicos.

Objetivos especificos
El alumno:

P Analizard el contexto nacional e internacional de la conciliacién y el arbitraje
en los servicios médicos.

» Analizard y comprenderd el procedimiento de queja y conciliacién ante las

- comisiones estatales y la CONAMED.

D Analizara y comprenderd el procedimiento de arbitraje ante las comisiones
estatales y la CONAMED.

D Identificard las formas de terminacién de los procedimientos de conciliacién
y arbitraje.

P Conoceri los criterios de aplicacidn e interpretacién de la NOM-071.

P Revisard un caso practico de conciliacién y uno de arbitraje.
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Introduccion

El desarrollo de la mediacion y el arbitraje médico en América Latina en los ltimos
afios ha sido sustancial. Si se analizan sus normativas internas es posible darse cuenta
de que en la Ultima década la mayoria de los paises latinoamericanos o renové sus
leyes respecto al tema o las pusieron en practica.

El marco juridico existente hasta hace algunos afios en México para solucionar
los litigios y reclamaciones en las relaciones entre médicos y pacientes se limitaba a la
administracién ordinaria de justicia. El paciente que se consideraba dafiado producto
de una actuacidn profesional médica, interponia una denuncia en contra del médico
presuntamente causante del dafio, ya fuera por la via civil o la penal. Esta situacion es
analoga en otras partes del mundo, con un sinnimero de variantes, a contrario sensu
del arbitraje.

La conciliacion y el arbitraje en los servicios médicos es uniforme con las diferen-
tes formas de utilizacion de los MASC en el mundo. Se tipifican los conceptos basicos
en procedimientos formales y estructurados (como es el caso del arbitraje comercial
o la mediacién familiar, s6lo por mencionar algunos), con connotaciones diferentes
pero persiguiendo un mismo fin y con una caracteristica plural: ofrecer una solucién
sustentada en conocimientos especializados sobre el tema que motiv el conflicto.

Un objetivo importante de esta unidad es dar a conocer la existencia de depen-
dencias creadas por el Estado que colindan con el ombudsman para tratar problemas
relacionados con la ciencia médica.’ Dichas dependencias estan llamadas a intervenir
entre tratantes y pacientes en busca de soluciones adecuadas, como la Comisién Na-
cional de Arbitraje Médico (CONAMED)’ en el &mbito federal, y en el dmbito local
las iniciativas que crean sus propias comisiones, identificadas en la mayoria de los
casos como Comisién Estatal de Arbitraje Médico.?

La funcién de las referidas dependencias es contribuir a la tutela del derecho a
la proteccidn a la salud y a mejorar la calidad de los servicios médicos —a través de la
resolucién de conflictos entre los usuarios y prestadores de servicios médicos, y de los
procedimientos relacionados con dichos servicios— asi como admitir reclamaciones
e investigar presuntas irregularidades, emitir opiniones técnicas, celebrar convenios,

' Véase Sergio Garcia Ramirez, "Prélogo”, en Justicia alternativa médica, El derecho y la bivética en la
ciudad internacional del conocimiento, FACDyC y Colegio de Bioética del Noreste, 2a. ed., México,
2006, p. XII.

?  Véase Diario Oficial de la Federacidn, 6 de marzo de 1996 y 12 de septiembre de 1996, donde se pu-
blica el reglamento interno de la CONAMED.

' Vagr. Periddico Oficial del Estado de Nuevo Ledn, 21 de agosto de 2002.
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acuerdos y laudos. La actuacién de dichas dependencias debe estar guiada por la im-
parcialidad, la equidad y, sobre todo, la buena fe. "

La conciliacién y el arbitraje en los servicios médicos estan tipificados en razén
de sus propios elementos, distinguiéndose de los tipos de métodos alternativos por la
materia motivo del conflicto (salud y servicios) y las partes que intervienen (pacien-
tes, médicos e instituciones).!

Los estudios sobre métodos alternos de solucién de conflictos en materia de
salud son minimos; las obras especializadas sobre el tema son escasas® y algunas se li-
mitan a estudiar la responsabilidad del médico y los efectos de una mala praxis,® cau-
sando mds incertidumbre que soluciones por'la carencia de informacién especifica
de alternativas para solucionar conflictos. Otras obras realmente procuran transmitir
las bondades de los métodos alternos y su ejecucion, con gran aceptacién por parte
de los médicos,” con lo que constituyen una verdadera solucion ante los efectos de
la impetracién de la justicia, que afecta a todos los sectores de la sociedad, no sélo al
médico y al paciente, a la institucion publica o privada; nadie estd exento o es inmune
a la posibilidad de una demanda judicial: el riesgo es latente.

Esta carencia se debe a una falta de cultura sobre la utilizacién de los MASC y
por el sistema judicial adversarial mexicano que motiva el enfrentamiento entre las
partes involucradas, el revanchismo, la venganza y, en et mejor de los casos, una justa
reclamacion y la bisqueda de la verdad ante el hecho generador de un mal servicio
institucional, o particular, la negligencia o el etror humano.

Sabemos las posibles consecuencias que provoca una demanda judicial con-
tra un médico cuando el paciente tiene la razén: desprestigio, inhabilitacion y, en
algunas ocasiones, la carcel; empero, lo malo es cuando el paciente carece de razén
porque, de todos modos, el dafio causado muchas de las veces puede ser irreversible,
al grado de generar la desafortunada medicina defensiva.® Por eso, es necesario im-

1 Véase Armando Valle Gonzalez et al., Arbitraje médico. Andlisis de 100 casos, JGH, México, 2000.
Véase Alfredo Ramos Ramos et al., Arbitraje médico: recursa para la calidad de la atencion, U. de G,
" Miéxico, 2002
Vgr. Rodolfo Vazquex et al.,, Bioética y derecho. Fundamentos y problemas actuales, 'ITAM y Fondo de
Cultura Econémica, México, 1999. Véase Ledn Rébago, La bioética para el derecho, U. de G., México,
1998. Véase Graciela Rodriguez Ortega et al,, Bioética, legislacion, politicas piiblicas y derechos huma-
nos, CNDH, México, 2004.
7 Véase Armando Valle Gonzdlez et al., Arbitraje médico. Fundamentos tedricos y andlisis de casos re-
presentativos, Trillas, México, 2005.
Véase Francisco Javier Gorjén Gomez et al,, Justicia alternativa médica. El derecho y la biodtica en la
ciudad internacional del conocimiento, FACDyC y Colegio de Bioética del Noreste, 2a. ed., México,
2006.
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plantar el arbitraje, ya que la solucién es mas justa y equitativa. La aplicacién de este
método, y otros de solucién de conflictos, en otras dreas, como la materia comercial®
o la mediacion familiar®® trae grandes beneficios, a tal grado que los MASC son con-
siderados una garantia.'!

Contexto internacional de la conciliacién y el arbitraje en los
servicios médicos

Como en México esta cultura estd en ciernes, al igual que el arbitraje en materia de
propiedad intelectual, por sefalar un caso, se complica su entendimiento y aplica-
¢i6n." La implantacidn de estos métodos surgié en México a partir de la creacion de
la CONAMED, la cual dio inicio a la cultura de su utilizacion en el sector salud y es la
responsable directa de impulsar la creacion de otras comisiones de arbitraje a través
del consejo nacional, en el que participan las diferentes comisiones estatales, como
es el caso de la COESAMED en el estado de Nuevo Leén." Esto situ a México en
un nivel diferente al de otros paises que no cuentan con estos instrumentos y mucho
menos con la institucion que los aplique.

Esta figura no sélo se circunscribe a nuestro pafs, sino que ¢l movimiento se da
en otros paises: Argentina, con el Tribunal Argentino de Mediacién, Conciliacion
y Arbitraje Médico y de Salud (TACAMES);'® Espaiia, donde algunos colegios de
médicos prestan servicios de conciliacién y mediacién como los colegios los de mé-
dicos de Valencia, Oviedo, Zaragoza, Qurense y Vizcaya;'® Perq, a través del Centro
de Conciliacion y Arbitraje de la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Sa-
lud, reconocido por el Ministerio de Justicia mediante resolucién ministerial;' Costa

® El convenio arbitral se ha convertido en una clausula de estilo en todo contrato internacional.

" Véase John M. Baynes, Fundamentos de la mediacion familiar. Manual prdctico para mediadores,
GAIA, Madrid, 2000.

1 El arbitraje esta presente en todos los tratados comerciales suscritos por México, con un alcance a
mds de 30 paises, esto significa un impacto a mas de 800 millones de personas, ademads las clausulas
estipulan la obligacién de los paises firmantes a difundir los MASC,

2 Véase Francisco Javier Gorjon Goémez et al,, justicia alternativa médica, FACDyC, México, 2004,

¥ Véase Diario Oficial de la Federacidn, 6 de marzo de 1996 y 12 de septiembre de 1996, donde se pu-
blica el reglamento interno de la CONAMED.

" Veéase Periddico Oficial del Estado de Nuevo Ledn, 21 de agosto de 2002.

¥ Véase www.tacames.com.ar

% Véase http:// buscador.rec01€tos.esIadwce/dlarmmedlcoldocumentO.JSP

7 Véase www.seps.gob.pe
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Rica, sede de la Asociacidn Latinoamericana de Derecho Médico, la cual establece en
sus estatutos la conciliacién; Estados Unidos, pais en el cual, en marzo de 2004, una
coalicién de miembros demdcratas de la Camara de EEUU introdujo una iniciativa
para que las demandas médicas sobre negligencia requieran la mediaci6n antes de ser
llevadas a la corte.’® Este contexto internacional de la conciliacién y el arbitraje médi-
co es homogéneo con las diferentes formas de utilizacién de los MASC en el mundo:
se tipifican conceptos bdsicos en procedimientos formales y estructurados, como es
el caso de la mediacién comercial,’® mediacién escolar,”® mediacién familiar* o la
mediacién penal.® Lo mismo sucede con el arbitraje en arrendamientos urbanos,”
en propiedad intelectual,” el arbitraje de consumo,” el arbitraje multimedia® o el
arbitraje en el comercio electrénico,” todos ellos con connotaciones diferentes pero
persiguiendo un mismo fin y con una caracteristica plural, la solucién sustentada en
conocimientos especializados sobre el tema motivo del conflicto.

Bl-tividad 1

» Busque en Internet leyes o reglamentos que regulen la conciliacion y el arbitraje
en servicios médicos en cinco paises diferentes a los seialados en este apartado.
Sefiale 10 similitudes y 10 puntos relevantes o interesantes y discutalos en clase.
El trabajo debe hacerse en equipo.

B Véase wwwadrworld.com/news

¥ Véase Kimberlee K. Kovach, Mediation Principles and Practice, West Group, Minnesota, 2000.

© Véase Florencia Brandoni et al,, Mediacidn escolar, Paidds, México, 1999.

B Véase Matia Teresa Bergoglio, La mediacidn en los tribunales de familia, Alveroni, Argentina, 1996.

2 Véase Elias Neuman, Mediacién y conciliacién penal, Depalma, Buenaos Aires, 1997,

B Véase Vicente Guillarte Zapatero et al., El arbitraje en arrendamientos urbanos, Corte Vasca de Arbi-
traje, San Sebastidn, 1992.

M Véase Elena Martinez Garcla, El arbitraje como solucién de conflictos en propiedad intelectual, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002.

B Véase Angel Carrasco Perera et al,, El arbitraje de consumo, Tecnos, Espafia, 1998.

% Véase Antonio Maria Lorca Navarrete, Arbitraje multimedia, Dykinson, Esparia, 2000.

¥ Véase James A. Graham, El derecho internacional privado del comercio electrdnico, Themis, México,
2003.
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Experiencia de la conciliacién y del arbitraje en los servicios
médicos en México

Como se menciond, el inicio de la conciliacién y del arbitraje en los servicios médicos
en nuestro pais estd en la CONAMED, aunque han surgido otras comisiones; por
ejemplo, en Aguascalientes,” Veracruz,? Sinaloa,”® Guanajuato® y Estado de Méxi-
co,”? por mencionar algunas. Actualmente sélo faltan seis estados por constituir su
comisién. Es necesario aclarar que los casos del IMSS y del ISSSTE son competencia
de la CONAMED, a menos que exista un convenio especifico con alguna de las co-
misiones estatales.’> Las comisiones estatales son independientes de la CONAMED
aunque sus reglamentos y procedimientos son similares.

Se pueden presentar todas las quejas en las que el paciente o sus familiares consi-
deren que existan irregularidades en los servicios médicos recibidos, como negacion
del servicio, falla en el diagndstico, tratamiento inadecuado, acciones realizadas por
parte del médico que provoquen consecuencias negativas en la salud del paciente, fal-
ta de informacidn, egreso o ingreso hospitalario injustificado, la falta de amabilidad,
calidez y cortesia por parte de los prestadores de estos servicios.

Por sus caracteristicas, algunos casos pueden ser resueltos en forma inmediata;
otros, a través de gestiones de las comisiones ante los prestadores de servicio co-
rrespondientes. Los asuntos que no se resuelven en esta forma son admitidos como
quejas, que inician su desahogo con la apertura de un expediente.

Cuando no se acepta la conciliacion se dejan a salvo los derechos del paciente
y del médico para que acudan a otra instancia a dirimir su conflicto, o bien, si asi lo
deciden, de comun acuerdo opten por la posibilidad del arbitraje, que se puede lievar
a cabo en la Comision. ‘

La estructura de la CONAMED se compone de un consejo, cinco consejeros y
un comisionado, un subcomisionado juridico, un subcomisionado médico, ademas
de unidades administrativas como la direccién general y de gestién, de concilia-
cién, de arbitraje, de difusion e investigacion, de comunicacién social y de coordi-
nacion.*

¥ Véase Periddico Oficial del Estado, 12 de enero de 2002,

¥ Véase Gaceta Oficial del Estado, 10 de inarzo de 1999

¥ Véase Periddico Oficial del Estado, 13 de junio de 2002.

' Véase Periddico Oficial del Estado, 30 de junio de 2001.

* Véase Gaceta del Gobierno del Estado, 24 de junio de 1998.
¥ Véase www.conamed.gob.mx/estatales.php

¥ Véase Reglamento Interno de la CONAMED.
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En el 4mbito estatal su estructura organica estd compuesta, en la mayoria de los

€asos, por un consejo, un comisionado, un director administrativo, un subcomisio-
nado juridico, un subcomisionado médico, con las facultades y atribuciones inhe-
rentes a su responsabilidad;*® ambas dependencias cuentan con el apoyo del personal
necesario para el desarrollo de las diligencias.

Los asuntos que serdn de la competencia de las comisiones estatales o de la CO-

NAMED por irregularidades en la prestacion del servicio médico son:

T A

. Retrasos en la atencion del servicio por causas ajenas al paciente.

. Negacién de un servicio médico.

. Fallo en el diagndstico o tratamiento inadecuado.

. Actos médicos que tengan consecuencias negativas en la salud del paciente o

afecten su vida.

. Falta de informacion del médico o personal auxiliar (enfermeros, técnicos, etc.)

al paciente y sus familiares.

. Egreso o ingreso al hospital en forma injustificada.

Los asuntos que estdn fuera de la competencia de las comisiones estatales o de la
CONAMED son los siguientes:

1.
2.

Cuando en la queja no se reclamen pretensiones de caracter civil.
Cuando se trate de actos u omisiones médicas, materia de una controversia civil .
sometida al conocimiento de los tribunales, salvo que las partes renuncien al pro-
cedimiento judicial en trAmite y se sometan al procedimiento de la comisién.

. Cuando se traten asuntos laborales.
. Cuando el objetivo de la queja sea un medio preparatorio para un juicio penal o

civil.

. Cuando por los mismos hechos se hubiera iniciado una averiguacion previa, sin

importar si se trata de la investigacién de delitos que se persiguen de oficio 0 a
peticién de partes.
Cuando la tinica pretension consista en sancionar al prestador del servicio médico.

. Cuando la controversia verse sobre el cobro de servicios derivados de atencidn

médica.

. Por haber transcurrido dos afios de los hechos materia de la queja.

% Se recomienda ver los reglamentos internos de cada comision segin el estado de interés,



100 METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

9. Cuando la queja ha sido presentada ante la Comision de Derechos Humanos en
el ambito federal o en entidades federativas.

Las facultades y atribuciones que tiene las comisiones estatales 0 la CONAMED son:

1. Atender las quejas de los usuarios inconformes.

2. Brindar orientacién y asesorfa especializadas.

3. Gestionar la atencién inmediata de los usuarios cuando la queja se refiere a de-
mora o negativa al prestar servicios médicos.

4. Actuar en calidad de amigable componedor y 4rbitro, atendiendo las clausulas
compromisorias y de compromiso arbitral.

5. Actuar de oficio en los casos donde se requieran mejorar los servicios médicos,
para cuyo efecto emitiria las operaciones técnicas de recomendaciones que esti-
me necesarias.

Para el desahogo de las audiencias ante las comisiones estatales o de la CONAMED
se observaran las siguientes reglas:

1. Serdn privadas, es decir, inicamente para las personas que tengan el interés juri-
dico o legal.

2. El personal de la dependencia estard obligado'a identificarse plenamente.

3. El personal juridico levantard un acta donde conste el dia, lugar y hora, asi
como los argumentos de cada una de las partes y la hora en que termine la
audiencia.

4. Una vez que inicie la audiencia no podra suspenderse e incluso el personal de la
dependencia queda facultado para hacer salir del recinto a la persona que inter-
fiera el desarrollo de la diligencia.

5. Los involucrados en la audiencia deberan comprometerse a mantener el debido
comportamiento, es decir, no alterar el orden. Si se sorprende a cualquiera de los
involucrados faltando el respeto a alguno de los presentes, se procedera a sacarlo
del recinto, independientemente de la accién que pueda ejercer el ofendido ante
las instancias judiciales.

6. Se levantard acta de la audiencia, la cual serd firmada por todos los que hayan in-
tervenido; en el caso de que alguno de los involucrados se niegue a firmar el acta,
el funcionario actuante hard constar tal situacién y de ninguna forma afectard su
validez.
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Blctividad 2

P Identifique las 10 principales caracteristicas del reglamento de la CONAMED
e identifiquelas en 10 reglamentos de comisiones estatales. Elabore una tabla.

El procedimiento de queja y conciliacién ante las comisiones

El procedimiento de queja puede ser considerado el primer paso para dar inicio al
procedimiento de conciliacién o de arbitraje. Los requisitos para la presentacion de
una queja seran los siguientes:

1. Copia simple del documento base de la accidn, que servira como elemento justi-
ficativo de la accidn y para establecer la relacién contractual entre el usuario y el
prestador del servicio, asi como incluir los datos personales: nombre, domicilio y
teléfono de las partes.

2. Copia simple de una identificacién oficial, que puede ser la credencial de elector,
pasaporte, etcétera.

3. Copia simple del expediente clinico, es decir la historia clinica del paciente, a ex-
cepcioén de los estudios imagenolégicos u otros estudios, lo cual se someterd a
consideracion de la dependencia.

4. Una descripcion sucinta de los hechos que motivan la reclamacién, asi como las
pretensiones solicitadas por el usuario afectado.

Cuando una de las partes no hable o entienda el idioma espafiol, la dependencia
otorgara las facilidades necesarias para que se realicen- las diligencias mediante un
intérprete.

Reunidos los anteriores elementos, la queja serd atendida por un médico y un
abogado, quienes le dardn a conocer al quejoso las facultades y atribuciones de la ins-
titucion. También le informarén si, con base en las pretensiones del quejoso, su recla-
macion es admitida o desechada. Esta ultima opcién ocurre cuando la dependencia
carezca de competencia en el asunto que esté comentando el usuario.

Cuando la queja sea oscura o ambigua, o cuando le falten algunos de los requisi-
tos mencionados, se procederd a otorgarle un término de diez dias habiles, contados
a partir de la fecha en que surta efecto la notificacién, para que subsane la irregulari-
dad y, si en el término concedido no lo hiciera, la queja interpuesta se sobreseera.
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Una vez recibida la queja, se registra y se le asigna un mimero de expediente. En
un término no mayor de cinco dias la Direccién General de Orientacién y Gestién de
la dependencia serd la encargada de orientar y asesorar al afectado; si el caso amerita
una investigacién profunda y se advierte un acto indebido por parte del médico o
alguna institucién hospitalaria, se le solicitaré al paciente que llene de su puiio y letra
una forma en la que relate los hechos. Si el afectado presenta por escrito su solicitud
de queja, se procedera a ratificarla ante la institucién.

Es importante que el usuario afectado por negligencia médica o por una mala
praxis acuda en forma personal a formular su reclamacion; si no puede acudir por
encontrarse incapacitado para tal efecto, su representante podra presentar su queja,
siempre y cuando acredite su legitimacion activa de representacién.

Una vez calificada la queja del usuario respecto a la procedencia de la misma,
la institucién requerira al prestador de servicio médico a que en un término de diez
dias hébiles acuda en forma personal en la fecha y hora que establezca la comisién
correspondiente, con el objeto de hacer de su conocimiento la existencia de la queja
interpuesta en su contra, corriéndole el traslado de la notificacién y demds elementos
agregados por el usuario. Se le informara lo siguiente:

1. El nombre del quejoso.

2. Los hechos que se le atribuyen en la queja.

3. El plazo en que presentara el informe de los hechos que motivaron la queja, es
decir, contestar todos y cada uno de los hechos que se le imputan.

4. Cuando el prestador de servicios médicos sea un establecimiento de salud, se
requerird también una copia del registro diario de pacientes, donde conste la
atencién médica cuando corresponda a consulta externa; en caso de ser atencion
hospitalaria se solicitara el expediente clinico.

5. En ese mismo documento del traslado se procede a sefalar la fecha y hora parala
audiencia de conciliacién.

El objetivo principal de la conciliacidn es tratar de dirimir las controversias entre ¢l
usuario y el prestador de servicio médico. El éxito de la conciliacién depende de que
los funcionarios actuantes conozcan con profundidad la materia en la que se encuen-
tren actuando y, obviamente, de la habilidad para promover alternativas y solucion al
conflicto. La experiencia del conciliador es la punta de lanza para resolver con efica-
cia el conflicto. Enrique Urquidi ha expresado que algunas asociaciones de especia-
listas en resolucion alternativa de conflictos han emitido recomendaciones respecto
a las habilidades y técnicas requeridas para practicar la mediacién, No obstante que
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el autor del libro menciona 21 habilidades para practicar la mediacion, en nuestra
opinidén cinco son bésicas para lograr una conciliacién: *¢

1. Habilidad para escuchar activamente. El conciliador no debe distraer su atencién,
pues las partes en conflicto sentiran una total apatia hacia su caso.

2. Habilidad para conducir eficazmente el proceso de conciliacién. El conciliador no

debe permitir que las partes se desborden en sentimientos que puedan complicar

el proceso de conciliacion.

Habilidad para analizar, identificar y aislar conflictos. El conciliador debe ser un

conocedor de la materia para cumplir con las expectativas de las partes y ubicar

en el tiempo y en el espacio a los contrincantes, sin permitir que al objeto princi-
pal de la conciliacién se antepongan situaciones que no sean parte del conflicto.

4. Habilidad para negociar y establecer metas. La aportacion y alternativas de solu-
cién son importantes para el conciliador, ya que si éste demuestra una actitud
pasiva no podra concluir el proceso de conciliacién ni lograra la meta, que seria
el acuerdo o el convenio.

5. Habilidad para usar el lenguaje con claridad. Las partes en un conflicto requieren
que el conciliador sea claro y preciso, pues si no usa términos ad hoc a los partici-
pantes, éstos no entenderan y se sentiran agredidos al no entender los conceptos
que expresa el conciliador.

=

En el caso de las comisiones estatales o de la CONAMED es indispensable que los
conciliadores desempeiien en forma eficaz su responsabilidad, ya que el desconoci-
miento del tema o la materia por conciliar tendrd como consecuencias propuestas
inequitativas en perjuicio de alguna de las partes. Entre las facultades de los concilia-
dores, ademds de tratar de solucionar conflictos, estd requerir a los contendientes de
elementos de conviccién que estimen necesarios para efectuar el proceso de concilia-
cién. También pueden diferir la audiencia si las partes la solicitan o el conciliador lo
cree pertinente, cuando detecten que existe una posibilidad de solucion al conflicto .
pero en ese momento las condiciones no son apropiadas para lograr el acuerdo.
Cuando el prestador de servicio médico no comparezca a la audiencia de con-
ciliacién o no rinda el informe por escrito que le fue solicitado por la comision, ésta
podrd solicitar el apremiarlo a través de los 6rganos internos de control cuando el pres-
tador de servicio sea de alguna institucién ptiblica (se le dara vista a la funcién piblica

*  Véase |. Enrique Urquidi, Mediacidn, solucidn a los conflictos sin litigio, Centro de Resoluciones de
Conflictos, México, 1999, pp. 44 v ss.
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para injciar una queja conforme a la Ley de Responsabilidades de Servidores Publicos).
Cuando se trate de un prestador de servicio privado se solicitar el apoyo de la asocia-
cion de profesionales a la que esté afiliado, con el objeto de que aquella intervenga para
que la comisién cumpla con su finalidad, por lo que es indispensable que la comisién
amplie su cobertura de colaboracion con asociaciones médicas, para lograr acuerdos
benéficos para las partes, evitando que éstas acudan ante las instancias judiciales.

Si el quejoso no comparece a la audiencia de conciliacién y tampoco se presenta
a justificar su inasistencia dentro de los cinco dias siguientes, se le tendrd por desisti-
do de la queja al mostrar falta de interés del usuario y no podré presentar otra queja
por los mismos hechos, ‘

Cuando las partes logren conciliarse, ya sea por si mismas o a través del con-
ciliador de la comision, se procedera a firmar un convenio que debe ser aprobado y
ratificado por ésta, siempre y cuando no sean contrarios a derecho, al orden publico
y al interés social.

En caso de no lograrse la conciliacién, se exhortard a las partes para que de
manera voluntaria y de comtin acuerdo designen como drbitro a la comisién para
que decida la controversia bajo su estricta responsabilidad. Es importante expre-
sar que nunca existira arbitraje si las partes no se encuentran de comin acuerdo y
la caracteristica principal es que el compromiso arbitral”’ o clausula compromiso-
ria*® sea por escrito. Si los contendientes no aceptan el arbitraje, la comision levan-
tard el acta respectiva para dejar asentada la voluntad de las partes y procedera al
archivado del expediente, dejando a salvo los derechos de los contendientes, dado
que es su intencidn acudir ante los tribunales ordinarios.

Solamente cuando la comisién lo estime pertinente podrd emitir una opinién
técnica respecto al asunto que se haya ventilado en su dependencia y no haya sido
posible conciliarlo ni someter a las partes al procedimiento arbitral.

37 Acuerdo otorgado por partes capaces y en pleno ejercicio de sus derechos civiles por el cual designan
ala comisién estatal o ala CONAMED para la resolucion arbitral y determinan el negocio sometido
a su conocimiento, aceptan las reglas de procedimiento fijadas en el reglamento o en su caso se sefia-
lan reglas especiales para su tramitacién.

*¥  La establecida en cualquier contrato de prestacién de servicios profesionales o de hospitalizacion o
de manera especial en cualquier otro instrumento a través del cual las partes designan a las comi-
siones estatales o a la CONAMED para resolver las diferencias que puedan surgir con motivo de la
atencién médica, mediante el procedimiento arbitral.
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Bctividad 3

» Senale 10 posibles causas que generen un procedimiento de conciliacién entre
prestadores y usuarios de servicios médicos.

» Grafiquen en equipo el procedimiento de queja y el procedimiento de concilia-
cién y expdnganlo en clase. Elijan el reglamento de alguna comision estatal por
cada equipo, sin que se repitan.

Generalidades del procedimiento arbitral médico

El procedimiento arbitral ante las comisiones estatales o la CONAMED se inicia con
la formalizacion de la voluntad de las partes de acatar el laudo que resulte, lo cual
queda establecido en la cldusula compromisoria o en el compromiso arbitral, debida-
mente suscritos por las partes, esto es, quien tenga interés en que ésta declare o cons-
tituya un derecho o emita una determinacion arbitral, los cuales podran promover el
arbitraje por si 0 a través de sus representantes o apoderados.

Las partes cuentan con la opcién de concurrir asesoradas a las audiencias de
conciliacién y de pruebas y alegatos. Si se diera este supuesto, el asesoramiento debera
provenir de profesionales en alguna de las disciplinas para la salud o licenciados en
derecho, quienes deberan contar con cédula profesional y estar en legal ejercicio de su
profesion.

En el supuesto de que una de las partes cuente con asesoramiento y la otra no, la
comisién estatal o la CONAMED, celebrara la audiencia correspondiente y suplira
la deficiencia de la parte que no cuente con el asesoramiento. La intencion de esto es
procurar que haya la mayor equidad posible entre las partes, ya que la personalidad de
ellas se examina de oficio .

Los interesados son quienes pueden corregir cualquier deficiencia hasta la au-
diencia conciliatoria, y contra el auto que emita la falta de personalidad. Negdndose
el tramite al arbitraje, no procedera recurso alguno y no podra hacerse ninguna co-
rreccion. ,

Cuando dos 0 mds personas ejerzan una misma accion u opongan la misma
excepcion, deberdn participar en el procedimiento unidas y con la misma representa-
¢ién, nombrando un mandatario en un periodo de tres dias, quien en ejercicio de su
funcién continuari con el procedimiento. Si no nombran mandatario, podrdn nom-
brar un representante comun entre ellas mismas.
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El representante comun o el mandatario designado por quienes actden unidos,
son inmediata y directamente responsables por la negligencia en su actuacién y res-
ponderan de los dafios y perjuicios que causen a sus representados.

En la clausula compromisoria o el compromiso arbitral, Jas partes determinardn
la controversia, que por ninguna causa podra modificarse ni alterarse; no obstante,
en la audiencia de conciliacién podrdn determinarse resueltos uno o varios puntos,
quedando el resto pendiente para el laudo.

Cuando con posteridad a la suscripcion del compromiso se desista de la instan-
cia, sera necesario el consentimiento de la contraparte, en tanto que el desistimiento
de la accién la extingue aun sin consentimiento de la parte contraria.

El desistimiento de la instancia realizado con posterioridad a la suscripcién del
compromiso requerira del consentimiento de la parte contraria. El desistimiento de
la accién extingue ésta aun sin consentimiento de la contraparte.

El desistimiento de la queja produce el efecto de que las cosas retornen al estado
en el que estaban antes de la presentacion de aquélla. El desistimiento de la instancia
o de la accion, posteriores a la suscripcidn del compromiso arbitral, obligan al que lo
hizo a pagar costas y los dafios y pérjuicios a la contraparte, salvo que haya un conve-
nio que senale lo contrario.

En la tramitacién del procedimiento arbitral la comisién estatal o la CONA-
MED estarén obligadas, invariablemente, a recibir pruebas y oir alegatos, cualquiera
que haya sido el pacto en contrario, y cuentan con la facultad para intentar avenir a
las partes en todo tiempo, antes de dictar el laudo definitivo.

Bl tividad 4

P Seiiale 10 posibles causas que generen un procedimiento de arbitraje.

P Grafiquen en equipo el procedimiento de queja y el procedimiento de arbitraje
y exponganlo en clase. Elijan el reglamento de alguna comisién estatal por cada
equipo, sin que se repitan. .
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Reglas generales del arbitraje médico

Las reglas generales para el arbitraje médico son las siguientes:

1. Todas las cuestiones litigiosas, salvo en el caso de las excepciones previstas en
este Reglamento, deben ser resueltas en el laudo definitivo, sin que el proceso se
suspenda.

. Los actos del procedimiento sdlo seran conocidos por las partes, los terceros que
intervengan en forma legitima v el personal facultado de la comisién estatal o de
la CONAMED, por lo tanto, quedan prohibidas las audiencias publicas y las ma-
nifestaciones a terceros extrafios al procedimiento, sean a cargo de las partes o de
la comisién estatal o de la CONAMED, solo podra darse a conocer publicamente
el laudo cuando fuere adverso al prestador del servicio médico o, aun no siéndo-
lo, a solicitud de éste.

. Las facultades procesales se extinguen una vez que se han ejercitado, sin que pue-
dan repetirse las actuaciones.

. De toda promocién planteada por una de las partes, se dara vista a la contraria a
efecto de que manifieste lo que a su derecho convenga, conforme a las disposicio-
nes de este Reglamento.

. No se requerira la presentacion de promociones escritas; la comision estatal o la
CONAMED, dispondra los medios para que las partes puedan alegar verbalmen-
te por un tiempo maximo de 30 minutos lo que a su derecho convenga y desaho-
gar sus pruebas sin formalidades especiales. Se asentara fielmente las alegaciones
de las partes en las actas correspondientes y dispondra de formatos accesibles de
los que podran servirse éstas a lo largo del procedimiento.

. Tanto la audiencia de conciliaciéon como la de pruebas y alegatos deberdn con-
cluir el mismo dia en que se inicien; eventualmente, por causas extraordinarias
podréan dejarse continuadas para fecha posterior, debiendo concluir la diligencia
dentro de los cinco dias hdbiles siguientes,™

Rctividad 5

D Elabore una tabla comparativa de las reglas de arbitraje anteriormente sefiala-
das y las establecidas en cinco reglamentos de comisiones estatales.

* Véase Reglamento [nterno de la CONAMED.
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Formalizacién del arbitraje médico

Una vez que la comision estatal o ta CONAMED ha sido designada como arbitro para
solucionar la controversia, las partes acuden ante la Direccién General de Arbitraje
para firmar el compromiso arbitral, en el que se fijan el objeto y los términos del ar-
bitraje, asi como Ja obligacion de sujetarse al laudo que se emita.

El fundamento de la obligatoriedad del laudo reside en el acuerdo previo de las
partes y en la autorizacion que la ley da a éstas para que sometan su controversia al
arbitraje.

Las partes podrdn otorgar su compromiso arbitral ante la comisién estatal o la
CONAMED, antes que haya juicio civil, durante éste y después de sentenciado, sea cual
fuere el estado en que se encuentre, El compromiso posterior a la sentencia irrevocable
solo tendré lugar silos interesados la conocen. En caso de existir algin juicio en tramite,
las partes necesariamente deberdn renunciar a la instancia previa, pues de otro modo
no podran intervenir la comision estatal o la CONAMED en calidad de arbitros.

El ¢ompromiso arbitral otorgado mediante un instrumento especial ante la co-
misién deberd contener, como minimo, lo siguiente:

. Los datos generales de las partes.

. El negocio o negocios que se sujetan a procedimiento arbitral.

En su caso, el término fijado para el procedimiento arbitral.

La aceptacion del Reglamento de Procedimientos para la Atencién de Quejas de

la Comisién de Arbitraje Médico, y en su caso, la mencion de las reglas especiales

de procedimiento que estimen necesarias.

5. La determinaci6n de las partes respecto a si renuncian a la apelacion.

6. El sefialamiento de las partes de saber que el compromiso produce las excep-
ciones de incompetencia y litispendencia si durante el procedimiento arbitral se
promueve el negocio ante un tribunal ordinario.

7. Elsefialamiento de las partes de no existir controversia pendiente de tramite ante
los tribunales en relacién con el mismo asunto.

8. La determinacién del juez que, en su caso, serd competente para la ejecucidn del

laudo arbitral.*

BN

El plazo del procedimiento arbitral se contara a partir de que la comisién estatal o la
CONAMED acepten el nombramiento de ambas partes.

“ Véase Reglamento Interno de la CONAMED.
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Para el caso de amigable composicidn, el compromiso podré otorgarse en in-
tercambio de cartas, télex, telegramas-u otros medios de telecomunicacién que dejen
constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de queja y contestacién en los
que el compromiso sea afirmado por una parte sin ser negado por la otra. La referen-
cia hecha en un contrato a un documento que contenga una cldusula compromisoria
constituird un compromiso arbitral, siempre que dicho contrato conste por escrito y
la referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

En la audiencia las partes ratificardn el compromiso otorgado en la forma pre-
vista en el parrafo anterior, mediante la suscripcion del instrumento, sin modificar o
alterar la controversia, sefialando en su caso los puntos resueltos.

Bctividad 6

P Elabore un compromiso arbitral conforme con el reglamento de la comision de
su estado.

Instrumentacioén del procedimiento

Las partes pueden ofrecer o presentar las pruebas que estimen pertinentes, las cuales
son admitidas o desechadas por la comisidn, en virtud de su idoneidad y relacién con
el fondo del conflicto.

La comisidon puede allegarse los medios probatorios que considere necesarios
para conocer la verdad histérica, asi como contratar la asesoria de especialistas con
reconocido prestigio y capacidad, para estar en posibilidad de emitir el laudo arbitral
correspondiente.

En la audiencia de pruebas y alegatos se procedera al desahogo de las pruebaé
que hayan sido admitidas, asi como a recibir los alegatos de las partes. Con esto ul-
timo la comisién determinard cerrada la instruccién y procederd a emitir el laudo
arbitral correspondiente, el cual notificard a las partes, las que, a su vez, daran aviso a
la comisién de su cumplimiento.

El procedimiento se sujetard a las siguientes reglas generales:

1. Serdn admisibles todas las pruebas susceptibles de producir la conviccién de la
comision estatal o de la CONAMED, especialmente la pericial y los elementos
aportados por las ciencias biomédicas.
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2. Quedan prohibidos los interrogatorios entre las partes con fines confesionales;
asimismo, las pruebas que fueren contrarias a la moral, a la ley y a los principios
generales del derecho.

3. En la ponderacién del caso se evaluara la procedencia de las apreciaciones de las
partes conforme a las disposiciones en vigor y en los casos en que tales disposiciones
lo autoricen, la correcta aplicacion de los principios cientificos y éticos que orien-
tan la practica médica a través de la literatura generalmente aceptada, asi como las
disposiciones y recomendaciones médicas de las instancias especializadas;

4. La comision estatal, o la CONAMED, determinar4 a titulo de pruebas para mejor
proveer, el desahogo de los peritajes que estime pertinentes;
Cuando se requiera el examen del paciente por los peritos que hayan de interve-
nir, ia comision estatal o la CONAMED, determinard las medidas necesarias para
preservar el respeto al paciente. En este supuesto el paciente deberd, seglin su
estado de salud lo permita, cooperar para su examen, la oposicion injustificada al
reconocimiento médico por parte de la comisién estatal o dela CONAMED, o de
los peritos, hara tener por ciertas las manifestaciones de la contraria;

6. Las pruebas aportadas, especialmente las periciales y la documentacion médica en
que conste la atencion brindada, serdn valoradas bajo las reglas de la sana critica y;

7. Se realizar4, cuando sea necesaria la resolucién de una cuestion juridica previa,
una audiencia preliminar; el resto de las cuestiones debatidas se resolveran en
el Jaudo.*!

o

La Subdireccién General de Arbitraje acordard la recepcion del expediente dentro de
los dos dias siguientes a la fecha en que lo reciba, y dara vista a las partes por diez dias
comunes, para que en ese término: '

1. Presenten las apreciaciones escritas que estimen necesarias, a reserva de ampliaz-
las de manera verbal o por escrito en la audiencia.

2. Ofrezcan sus pruebas.

3. Exhiban los documentos que obren en su poder.

La comisién estatal o la CONAMED so6lo admitiran en el juicio arbitral las siguien-,
tes pruebas: la instrumental, la pericial, el reconocimiento médico del paciente, las
fotografias, los videos y cualquier otra reproduccién de imagen obtenida con medios
electrénicos, y la presuncional. En el mismo sentido, tomara en cuenta como prueba

4 Véase Reglamento Internc de la CONAMED.
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todas las actuaciones y los documentos aportados con oportunidad, aunque no se
ofrezcan, con excepcidn de los rechazados expresamente.

Las partes podrin acudir a la comisién estatal o a la CONAMED cuando no
puedan obtener en forma directa documentos que hayan ofrecido como pruebas,
para que ésta los solicite a las personas o los organismos que los tengan en su poder.
Las partes gestionan el envio de los documentos con el fin de que obren en el expe-
diente el dia de la audiencia de pruebas y alegatos.

Dada la naturaleza especializada del arbitraje médico, en caso de que los dict4-
menes rendidos por los peritos de las partes sean total o parcialmente contradicto-
rios, intervendra el presidente de la sala para dictaminar en definitiva. En este caso
sera improcedente la peticién de designar un tercero en discordia ajeno a la comision
estatal o de la CONAMED.

En la audiencia de pruebas y alegatos, se procedera como sigue, segin dice tex-
tualmente el reglamento de la CONAMED:

1. Declarada abierta la audiencia e identificados los asistentes, s¢ procederd al
desahogo de las pruebas que en su caso hayan sido admitidas. Si a la apertura
de la audiencia no existiere ninguna prueba pendiente, sin m4s tramite se pro-
ceder4 a ofr los alegatos finales de las partes;

1L, Al examinar a los testigos, previa protesta y manifestacién de no estar com-
prendidos dentro de las excepciones de la ley, se formularan las preguntas con
la parte que los hubiere propuesto con arreglo al interrogatorio presentado
por el oferente; acto seguido se hardn las repreguntas, las cuales se formularin
directamente por la contraria exclusivamente respecto de los hechos a que se
haya referido, finalmente, si se estima pertinente se formularan las preguntas
que estimen necesarias;

1I1. A continuacidn, si las partes o la comision estatal o la CONAMED, lo esti-
masen necesario, procederdn a solicitar a los peritos de parte, presentes en la
audiencia, amplien verbalmente su dictamen. . -

1V. Las preguntas formuladas a los testigos y peritos se realizardn de manera sim-
ple v llana, sin artificio alguno y sin denostar o presionar al compareciente.

V.

h

Si lo estimasen necesario, podrd determinarse la realizacién de una junta de
peritos, la que se desahogara con los que asistan.

VI. Concluido el desahogo de las pruebas, se procedera a recibir los alegatos fina-
les de las partes, primero los del quejoso v acto seguido los del prestador del
servicio. Las partes podrin acordar, atendiendo a la naturaleza del asunto, que
la andiencia sélo tenga por objeto recibir sus alegaciones finales. Los alegatos
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s6lo podran referirse a los puntos objeto del arbitraje, por lo que deberén refe-
rirse a los puntos controvertidos evitando digresiones. Se desechardn de plano
las argumentaciones impertinentes.

Btividad 7

» Identifique cinco elementos de prueba complementarios a los anteriormente
seflalados para instrumentar un procedimiento arbitral.

Formas de terminacion del procedimiento

Las resoluciones de las comisiones estatales o de la CONAMED son conforme al
reglamento interno de esa institucion:

1, Simples determinaciones de tramite y entonces se llamarédn acuerdos;
I1. Determinaciones provisionales o definitivas que no resuelvan el fondo de la
controversia y se llamaran autos, y
IN1. Laudos, que siempre tendran el cardcter de definitivos.*

Los laudos seran emitidos por el comisionado o por el presidente de la sala de arbi-
traje en la que se desahogue el juicio arbitral. )

Las comisiones estatales o la CONAMED no podrdn variar ni modificar sus
resoluciones después de firmadas, pero si podrdn aclarar algiun concepto o suplir
cualquier deficiencia, sea por omisién sobre un punto discutido o cuando exista os-
curidad o imprecisién, sin alterar la esencia de la resolucion. .

Estas aclaraciones podran hacerse de oficio dentro del dia habil siguiente al de
la publicacién de la resolucién o a instancia de parte presentada dentro de los tres
dias hdbiles siguientes al de la notificacién. En este ultimo supuesto, las comisiones
estatales 0 la CONAMED resolveran lo que estimen procedente dentro de los dos
dias siguientes al de la presentacién del escrito en que se solicite la aclaracion.

T Véase Reglamento Interno de la CONAMED.
2 Idem.
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Cuando se determine el pago de dafios y perjuicios se fijara su importe en can-
tidad liquida o se establecerdn, por lo menos, las bases con arreglo a las cuales deba
hacerse la liquidacion. _

Las resoluciones deben tener el lugar, fecha y responsables de su emisién, los
nombres de las partes contendientes, el caracter con que concurrieron al procedimien-
to y el objeto de la controversia. Al efecto se emplearan los formatos que determine la
comision.

Todo laudo tiene en su favor la presuncién de haberse pronunciado legalmente,
con conocimiento de causa, mediante intervencién legitima de la comision estatal o
de la CONAMED y en términos del compromiso arbitral.

El laudo firme produce accion y excepcién contra las partes y contra el tercero
llamado legalmente al procedimiento que haya suscrito el compromiso arbitral.

Las transacciones otorgadas ante las comisiones estatales o ante la CONAMED
y los laudos se considerardn como sentencias, en términos de la legislacién procesal
en vigor. Las resoluciones de la comision estatal o de la CONAMED deben emitirse
y mandarse notificar dentro de los ocho dias siguientes a aquel en que se haya citado
para dictarse.

Los laudos deben emitirse y mandarse notificar dentro de los quince dias si-
guientes a aquel en que se hubiera hecho la citacién para laudo. Sélo cuando hubiera
necesidad de que la comisién estatal o la CONAMED examinen documentos volu-
minosos, al resolver el laudo podra disfrutar de un término ampliado de 15 dias mas
para los fines ordenados anteriormente, ,

Es importante tener en cuenta que, en el transcurso de esta etapa, las partes
también pueden optar por finiquitar el asunto a través de la firma de un convenio de
conciliacion. ‘

El método para la emisién del laudo ante la Direccién General de Arbitraje de
la CONAMED se llevara a cabo:*

P Trabajando en tres salas, integradas cada una por un arbitro médico y un drbitro
abogado. Al frente de ellas se encuentra un presidente.

» Seestudia y analiza el expediente integrado por el presidente de la sala, el arbitro
médico y el arbitro juridico. Enseguida se elabora un proyecto de laudo.

? Una vez que se analiza colegiadamente la controversia, la sala correspondiente
presenta su proyecto de laudo ante el pleno para su aprobacién final.

* Es importante destacar que el procedimiento varia segiin la comisién estatal correspondiente, sin

embargo, para ejemplificar tomamos de referencia el procedimiento de la CONAMED.
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P El pleno se forma con los profesionales de las tres salas y el Director General de
Arbitraje.

Btividad 8

» Elabore un laudo de manera simple, en una cuartilla, de acuerdo con los ele-
mentos que ha identificado en las actividades anteriores y conforme a los pa-
rametros sefialados en este apartado.

El desconocimiento de los médicos y de las instituciones
de salud de la NOM-071

La mayor parte de los médicos actiian con responsabilidad profesional, aplicando
valores como la honestidad y el respeto hacia sus pacientes y los familiares de éstos.
Pero también existe otro tipo de trabajadores de la salud cuyos valores y profesiona-
lismo no les resultan importantes ni relevantes, antes bien realizan una labor estric-
tamente mercantilista, es decir, a costa de todo y de todos, su objetivo es incrementar
su fortuna personal, incurriendo en deshonestidad.

Los prestadores de servicios desconocen sus obligaciones legales conforme a
la NOM-071, aunque que en nuestro pais existen la Comision Nacional de Arbitraje
Meédico en el 4mbito federal y las comisiones estatales de arbitraje médico en las
entidades locales.** Por desgracia, sea por ignorancia de los prestadores de servicios
médicos o por intereses personales de los abogados, éstos no agotan la instancia de
‘arbitraje médico de su estado, aunque uno de sus prmapales objetivos sea evitar los
litigios ante los tribunales ordinarios.

Es facil advertir que muchos asuntos relacionados con el desempeiio profesional
de médicos o de servicios proporcionados por instituciones de salud llegan a los tribu-
nales ordinarios; sélo basta considerar los asuntos que se han ventilado en los medios
de comunicacion. En muchos de esos casos, se ha ejercido accién penal en contra del
médico, quien ha llegado a ser encarcelado y denostado, con el riesgo de pérdida
de patente por una negligencia médica o por una practica legal indebida. Lo mds
triste de esta situacion es el desprestigio publico, aunado a la responsabilidad civil

#  Véase Carlos Ramirez Montalvo, “Marco juridico de la practica médica’, en Arbitraje médico. Funda-
mentos fedricos y andlisis de casos representativos, Trillas, México, 2005, pp, 47 y ss.
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que se dictamina en contra del hospital por los actos u omisiones de su personal.
Todo esto puede ser evitado a través de los MASC, ante las entidades pablicas men-
cionadas, e incluso ante entes privados especializados en la procuracién de equidad y
justicia en un conflicto de salud.

Pero eso no es todo. Para conocimiento de la sociedad médica, existe la Norma
Oficial Mexicana 071-SCFI-2001, publicada el 1 de noviembre del 2001 y que entrd
en vigor el 1 de febrero de 2002, la cual se refiere a las obligaciones de los prestadores
de servicios médicos.*® En dicha norma se regulan las practicas comerciales en este
4mbito y se establecen los elementos normativos para la contratacién de servicios de
atencién médica por cobro directo.

El propoésito de la norma es que el demandante del servicio {el paciente, su re-
presentante legal, padres, tutores, familiares, personas altruistas o terceros pagadores,
sin incluir a las compaiiias aseguradoras privadas), cuente con la informacién clara
y suficiente para tomar la decisién mds adecuada a sus intereses. Cualquier estable-
cimiento que preste servicios de atencién médica, ya sea ambulatorio o para interna-
miento de pacientes (excepto consultortos), estd obligado a registrar sus contratos de
adhesién ante la Procuraduria Federal del Consumidor, los cuales deberan contener
la siguiente informacién:

1. Nombre o razén social y registro federal de contribuyentes del prestador del
servicio.

2. Nombre, domicilio y teléfono del consumidor o demandante del servicio.

3. El objeto del contrato, el cual debe de referirse a la prestacién del servicio. Debe
ser por escrito, en idioma espariol, con caracteres legibles a simple vista, sin per-
juicio de que también pueda estar escrito en otro idioma.

4. Precio, en el caso de paquetes de servicios y servicios auxiliares de diagnéstico y
tratamiento para usuarios externos; en cualquier otro caso, el precio debe ser el
que establezca el catdlogo de precios vigente en el momento de la contratacion del
servicio. En este caso el prestador de servicio debe poner a disposicién del consu-
midor o demandante del servicio el estado de cuenta correspondiente en forma
diaria. Los precios o tarifas de atencién médica deben expresarse en moneda na-
cional y, en todo caso, si incluyen o no el impuesto al valor agregado. La factura
que ampare el pago debe cumplir con las disposiciones fiscales. El desglose de los
servicios puede entregarse en un estado de cuenta anexo a la factura.

" Véase www.economia.gob.mx/work/normas/noms/2001071scfi.doc
7 Véase www.profeco.gob.mx
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. Lugar donde se prestardn los servicios de atencién médica.
. Requisitos que debe cubrir el consumidor o demandante del servicio para la pres-

tacion del servicio de atencién médica.
Procedimiento para el pago por la prestacion del servicio de atencién médica.

. La responsabilidad del prestador del servicio por el resguardo de los objetos per-

sonales que le hayan sido entregados en custodia por el usuario, consumidor o
demandante del servicio, o por los visitantes.

. La indicacién de que el consumidor o demandante del servicio se compromete a

10.
11.

12

13.

14.

15

16

17

cumplir el reglamento interno del establecimiento.

Procedimiento para el alta del usuario.

Los limites de la responsabilidad de los prestadores de servicios de atencién mé-
dica en el caso de que el consumidor 0 demandante del servicio contrate otros
servicios con terceros. :

Compromiso del prestador de servicio para mantener los datos relativos al usua-
rio con cardcter de informacién confidencial, salvo autorizacion escrita de éste,
del consumidor o demandante del servicio o bien de la autoridad competente.
El procedimiento para que el consumidor o demandante del servicio o usuario
presenten sugerencias, reclamaciones o quejas respecto a la prestacién de servi-
cios de atencidén médica. También deberd exhibir a la vista del consumidor el
horario del funcionamiento administrativo del establecimiento, el nombre del
encargado y el horario en que éste asiste.

Las penas convencionales para ambas partes por incumplimiento de contrato.

El prestador del servicio debe informar al consumidor o demandante del servicio
que el establecimiento proveera los insumos y medicarnentos que se requieran para
la atencién médica durante la estancia hospitalaria, conforme a las dosis, cantidades
y términos que ordene por escrito el médico tratante, asi como los precios de éstos.
En caso de que el prestador del servicio requiera del consumidor o demandante
del servicio un anticipo o depésito en garantia, debera indicarlo en el catalogo o
lista de precios o tarifas. Ademds, deberd expedir el recibo o comprobante en el
que consten los datos de los servicios contratados y se lo reintegrard en el mo-
mento en que se cubra el precio total por la atencién médica, o bien sera utilizado
para cubrir el precio de los servicios correspondientes.

El médico tratante esta obligado a proporcionar al usuario y, en su caso, al consu-
midor o demandante del servicio, }a informacién completa sobre el diagnéstico,
prondstico y tratamiento correspondiente. En igual forma el responsable del es-
tablecimiento también debera proporcionar por escrito la informacién cuando se
solicite.
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18. El prestador del servicio es responsable ante el usuario, consumidor o deman-
dante del servicio, por el incumplimiento de los servicios de atencién médica que
contrate con éste, aun cuando el prestador de servicio subcontrate con terceros
dicha prestacién.

La Norma Oficial Mexicana es de observancia general y obligatoria en el territorio
nacional para aquellas personas fisicas o morales que proporcionen servicios de aten-
cién médica, solo se exceptia la prestaciéon de servicios profesionales de consulta
médica, de acuerdo con lo que establece el articulo 5 de la Ley Federal de Proteccién
al Consumidor.

La vigilancia en lo dispuesto en esta Notma Oficial Mexicana estard a cargo
de la Procuraduria Federal del Consumidor, conforme a lo dispuesto en la ley de la
materia, asi como también lo establecido en la Ley Federal sobre Metrologia y Nor-
malizacién. El desacato de esta norma trae como consecuencia que la PROFECO
sancione por su incumplimiento, independientemente de las acciones que se puedan
ejercer por otras autoridades, como las comisiones estatales o la CONAMED, por
alguna irregularidad en el servicio prestado a un consumidor o paciente que haya
demandado un servicio.

En estas circunstancias, la ignorancia de la ley y de las normas oficiales mexi-
canas nunca exime de responsabilidad a los prestadores de servicios ante los érganos
encargados de impartir justicia, por lo que es imprescindible que los involucrados en
estos temas conozcan sus derechos y obligaciones al momento de suscribir un con-
trato de prestacién de servicios médicos.

La Procuraduria Federal del Consumidor ha formulado un contrato de adhe-
si6n que se encuentra disponible al publico en general y estd a disposicién de los
prestadores de servicios médicos para que se adhieran y se registren sin costo alguno,
de modo que puedan cumplir con la Norma Oficial Mexicana (que es obligatoria).

Bctividad 9

P Mencione cudles son los elementos de la NOM-071. Sefiale los cinco que consi-
dere mas importantes.

D Explique qué beneficios trae la NOM-071 a médicos y usuarios de servicios
médicos. Sefiale cinco por cada sector.
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Descripcion de un caso préctico

Es importante exponer un caso practico para evidenciar la complejidad de lo: proce-
dimientos de conciliacién y de arbitraje ante las comisiones estatales o ante la CONA-
MED, sobre todo por el gran ntimero de asuntos y su variedad. Es posible identificar
diferentes motivos de inconformidades o quejas tramitadas, de las cuales, las mas
recurrentes son las siguientes: el tratamiento médico, o quirurgico, el diagnostico, la
atencién de parto y puerperio y la falta de informacion, entre otros.

Las principales especialidades de las quejas atendidas y resueltas por concilia-
cién o arbitraje son: ginecologia, cirugia general, medicina familiar, urgencias médi-
cas, ortopedia general, oftalmologia, urologta, prostodoncia, pediatria, traumatologia
y urgencias quirurgicas. Tan sélo la CONAMED hasta el mes de octubre de 2006 aten-
di6 1874 quejas, de las cuales 522 fueron de gestion inmediata, 717 de conciliacién,
52 arbitrajes, en 371 no hubo conciliacién, en 177 hubo falta de interés procesal y 35
fueron irresolubles.”® Lo anterior significa que la conciliacién y el arbitraje médico
tienen un alto porcentaje de resultados positivos, mds de 70%, compardndolos con
los resultados del sistema judicial, que estd alrededor de 25%. Lo anterior indica
que los MASC brindan mayor seguridad que este ultimo. El porcentaje referido se
restringe a los resultados de la CONAMED, es decir, no se han considerado los resul-
tados de las 26 comisiones estatales que se encuentran en operacion. .

La metodologia usada para la descripcion del caso es la establecida por Valle
Gonzalez y Varela Mejia. Destacamos que escogimos un caso de conciliacién y otro
de arbitraje, transcribiéndolos de manera puntual debido a la complejidad de la ma-
teria y respetando en su totalidad el trabajo de los autores; sélo se han omitido los
nombres de los involucrados para proteger su privacidad.

Caso de conciliacién “Varicela fulminante”#°

Sintesis del caso

El nifio “P” fue llevado por su padre “Q” a la sala de urgencias del hospital “Alfa” a
las 0:00 horas del 13-V111-98 por lesiones dérmicas (papulas, vesiculas y costras), fie-
bre y malestar general de tres dias de duracién. Lo atendieron los doctores “R’;, “§” y

*#  Véase www.conamed.gob.mx/estadisticas.htm
®  Cfr. Armando Valle Gonzélez et al., Arbitraje médico. Andlisis de 100 casos, JGH, México, 2000,

pp. 142 y ss.
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“T" quienes diagnosticaron varicela. El dia anterior el menor habia sido atendido por
un médico privado quien receté eritromicina, clorofeniramina, caladryl y analgésicos,
pero no obtuvo mejoria, Por no encontrar fiebre ni otras alteraciones cardiopulmonares
0 abdominales, los doctores “R”, “S” y “T” egresaron al enfermo a su domicilio con tra-
tamiento a base de acetaminofén, difenhidramina y bafio coloide diario, y le indicaron
que asistiera con su médico familiar tres dias después.

A poco de llegar a su domicilio, aproximadamente a las 2:00 horas de ese mismo
dia, el sefior “Q” observd que su hijo desarrollé cianosis de la cintura hacia arriba y que
no respiraba bien, intenté respiracion boca a boca pero se percaté que el niiio habia
fallecido. Solicité la elaboracién del acta de defuncién al hospital “Alfa” pero le comuni-
carorn que eso no era posible y dieron aviso al Ministerio Publico.

En la necropsia practicada al nifio “P” por los doctores “W” y X" encontraron en-
céfalo, higado, pancreas y bazo intensamente congestionados, asi como congestion de la
mucosa del esofago, laringe, triquea y pulmones los que, ademds, tenfan algunas equi-
mosis subleurales. En el examen histopatolégico diagnosticaron edema cerebral agudo
y neumonia de focos multiples en fase inicial, congestién en corazén, pancreas, bazo y
riflones; en ¢l toxicolégico practicado por el QFB “Y™ en sangre y contenido gdstrico,
no se encontrd acetaminofén.

El perito “Z” de la Procuraduria dictaminé que el menor “P” fallecié por complica-
ciones de la varicela, edema cerebral (encefalitis viral) y neumonia de focos muiltiples;
que no existid negligencia o responsabilidad profesional atribuible a alguna persona
porque las complicaciones mencionadas ocurrieron en el domicilio del menor y no
cuando los médicos tratantes lo tuvieron a la vista; y que los medicamentos indicados
por los doctores “R, “S” y “T” fueron los adecuados para el tratamiento de la varicela.
A solicitud expresa del Ministerio Publico, la Comisién Nacional de Arbitraje Médico
elabord dictamen respecto de la atencién médica brindada.

Andlisis del caso
La complicacién més frecuente de la varicela es la infeccion bacteriana por Staphylo-
coccus aures o Streptococcus pyogenes (betahemolitico del grupo A). La Varicela gan-
grenosa, habitualmente debida a Streptococcus pyogenes, es rara y puede ser mortal. La
sepsis bacteriana aguda también es rara, pero la bacteriemia transitoria puede producir
infecciones focales como neumonia, artritis u osteomielitis.

Tanto la encefalitis como la ataxia cercbelosa son complicaciones neuroldgicas bien
conocidas de la varicela. La tendencia a desarroilar trastornos del sistema nervioso cen-
tral es mds alta en nifios de 5 afios de edad y en sujetos mayores de 20.
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La neumonia de la varicela es muy rara en nifios, pero, cuando se presenta, suele
manifestarse entre el primero y el sexto dias de iniciada la erupcidn. La hipoxemia es
por lo general mucho mas grave de lo que sugieren los signos fisicos; la radiografia de
torax puede ser normal o mostrar infiltrados difusos bilaterales. Esta alteracién a menu-
do es transitoria y desaparece en 24 a 72 horas, pero, en los casos graves de neumonitis
intersticial, progresa répidamente.

Otras complicaciones frecuentes son la hepatitis, la encefalitis y la coagulopatia
intravascular diseminada,

La varicela es una infeccidén benigna que generalmente se encuentra exenta de com-
plicaciones graves en nifios sanos y por ellos se estima que los médicos tratantes no las
consideraron ni buscaron datos de alarma en el menor “P%, cuya evolucién a sepsis y
choque séptico fue tan rdpida que no dio tiempo para una segunda evaluacién,

Esta grave complicacién pudo ser causada por Staphylococcus aureus, que aunque
no fue corroborada por falta de cultivo, se puede apoyar por la neumonia de focos mul-
tiples encontrada, sin olvidar que el virus de la varicela, por si mismo, puede ocasionar
choque séptico.

En el hospital "Alfa” el menor “P” fue revisado y diagnosticado correctamente.
También se estima que el tratamiento médico y los cuidados generales que se pro-
porcionaron fueron adecuados. Tanto en la exploracién llevada a cabo en el hospital
“Alfa” como en la autopsia practicada al nifio “P”, se encontraron lesiones dérmicas en
fase de costra, que sugieren que la enfermedad tenfa evolucién mayor a tres dias.

La muerte del menor “P” se atribuye a encefalitis viral aunada a neumonfa de focos
miiltiples, como complicaciones agudas y fulminantes de la varicela.

Conclusién del caso
La actuacién de los médicos “R”, “S” y “T” del hospital “Alfa” fue adecuada, no encon-

trindose elementos para atribuirles mala préctica.

Caso de arbitraje “Infarto del miocardio no diagnosticado”*

Sintesis del caso
Paciente masculino “U”, de 54 afios, que acudié el 6-1X-97, a las 3:00 horas a urgencias
de un hospital privado por presentar desde unos dias antes, en forma intermitente, dolor

® Cfr. Armando Valle Gonzélez et al., Arbitraje médico. Fundamentos tebricos y andlisis de casos repre-
sentativos, Trillas, México, 2005, pp. 170 y ss.
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torécico anterior con irradiacion a cara posterior, cuello, mandibula y brazo izquierdo,
insomnio y estrés que atribuyd a carga de trabajo excesiva; ademas tenia antecedentes
de hipertensién arterial controlada desde hacia un afio. Fue atendido por el doctor “H”
quien encontrd signos vitales normales y exploraci6n fisica sin datos anormales, diag-
nosticd “crisis de ansiedad”, prescribi6 Tafil y después de media hora de observacién lo
dio de alta con cita para control en consulta externa. En el expediente no anoté datos
acerca del dolor tordcico.

El paciente continué con las molestias y acudié a otro hospital, también privado,
donde le practicaron electrocardiograma, exdmenes de laboratorio y una coronario-
grafia que mostré obstruccidn de 50% de la coronaria descendente anterior, 60% de la
primera diagonal y 100% de la coronaria derecha. Se practicé angioplastia e implanté
un stent en la coronaria derecha, la evolucion fue satisfactoria.

El paciente presentd queja ante la CONAMED por diagnéstico equivocado en el
primer hospital y solicité reintegro de gastos médicos.

Las partes no conciliaron sus diferencias pero aceptaron el arbitraje de la Comisién
y someterse al laudo correspondiente.

Se fijaron los signientes puntos de litis: 1) Determinar si el diagndstico y el trata-
miento médico proporcionado fue el adecuado. 2) En caso de existir negligencia médica
la pretensién del quejoso es que se otorgue la indemnizacién correspondiente.

Ambas partes presentaron sus pruebas; el hospital insistié en que el paciente no
menciond dolor tordcico y que se dio de alta por mejoria de su sintomatologia, gracias
al ansiolitico prescrito.

Analisis del caso

Sc trata de un paciente de 54 afos con dolor tordcico irradiado a cara posterior, miem-
bro superior izquierde, mandibula y cuello, diagnosticado como “crisis de angustia” en
un hospital privado. Posteriormente en otre hospital con ayuda de auxiliares de labora-
torio y gabinete, le diagnosticaron infarto del miocardio, fue tratado quirirgicamente y
su evolucién fue satisfactoria. )

La cardiopatia isquémica es una enfermedad secundaria al déficit de irrigacién san-
guinea del miocardio por enfermedad de las arterias coronarias, casi siempre por arte-
rigesclerosis; la que puede permanecer asintomdtica por mucho tiempo y manifestarse
clinicamente por angina de pecho, infarto del miocardio o muerte sibita.

La angina de pecho se manifiesta por dolor retroesternal intenso, con irradiacién
a cuello, mandibula, hombros y brazo izquierda. Puede ser estable cuando se presenta
con el ejercicio, cede con el reposo y responde ficilmente a tratamiento médico, la ines-
table no tiene estas caracteristicas y puede evolucionar ficilmente hacia el infarto,
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El infarto del miocardio se presenta con dolor de las mismas caracteristicas y se
puede acompanar de trastornos del ritmo cardiaco, falla ventricular izquierda, edema
pulmonar y choque cardiogénico.

El diagndstico de infarto al miocardio se efectiia tomando en cuenta los sintomas
clinicos, estudios de laboratorio, principalmente determinaciones enzimdticas como la
creatin-fosfoquinasa (CPK), su fraccion miocardica (CPK-MB), deshidrogenasa lactica
(DHL}, y transaminasa glutamico-oxalacética {TGO), que se elevan en tiempos diferen-
tes, la CPK-MSB lo hace en forma mds temprana.

El electrocardiograma es ¢! estudio basico para el diagnostico de esta patologia,
aunque en un 40% de casos no cambia su morfologia normal.

Los cambios en la onda T indican isquemia; cuando presenta ef segmento ST elevacio-
nes sobre la linea basal, sefiala que hay lesion de musculo cardiaco. La onda Q puede apa-
recer después de 72 horas de iniciado el cuadro y traduce necrosis ¢ cicatriz miocdrdica.

La coronariografia (cateterismo cardiaco) tiene por objeto precisar el sitio de la
lesion o lesiones y proceder si existe la indicacidn de insuflacién instrumentat con un
baldn en el sitio de la ateroesclerosis coronaria (angioplastia), pero, como en un 33%
hay reestenosis, a partir de 1987 se empez6 a usar el stent, que es un dispositivo intra-
vascular permanente que sujeta en forma mecdnica la pared del vaso para mantener su
lumen abierto, esto reduce la estenosis entre un 8 a 20%.

También se usa la perfusidén miocardica con radioisdtopos, un método diagndstico
no invasivo, que evalia si las consecuencias funcionales de la obstruccion coronaria, la
respuesta al tratamiento y si procede hacer estudio hemodindmico.

La precocidad de la atencién médica {trombadlisis y/o angioplastia) disminuye el
tamaiio del infarto y previene la muerte subita.

A este paciente en el hospital privado, donde fue atendido inicialmente, no se le
efectud electrocardiograma, ni siquiera se anoté en el expediente el dolor precordial, a
pesar que probablemente era portador de una cardiopatia isquémica en fase aguda, lo
que fue confirmado en el segundo hospital.

Es muy dificil que un paciente con dolor caracteristico de angina de pecho o infarto
del miocardio, acuda a las 3 de la manana a urgencias sin comentar el propio dolor y
solamente para decir que no puede dormir por exceso de trabajo. Es probable que el
médico, por falta de experiencia en estos casos, no haya profundizado en el interroga-
torio y en la exploracidn para integrar un diagnéstico clinico de infarto del miocardio
o haya solicitado estudios de laboratorio (enzimas) y de gabinete (electrocardiograma)
para corroborar o descartar sospechas.

Ademds, se soslayd que presentaba una serie de factores predisponentes, como la
edad, los antecedentes de hipertension y el estrés labaoral.



CONCILIACION ¥ ARBITRAJE EN LOS SERVICIOS MEDICOS 123

Resolucién del caso

Primera. El paciente “U” probé parcialmente su accién, su derecho y la legitimidad de
su reclamacién, y por lo tanto, el derecho para obtener las prestaciones reclamadas.
Segunda. Los demandados no probaron sus excepciones, ni sus defensas, se demostré
su mala préctica por negligencia y tienen la obligacién de reembolsar al usuario los gas-
tos que hubo que hacer para obtener la correccion de las afecciones demostradas, para
que otros prestadores le atendieran su problema cardiolégico.

Tercera. Esta comisidn condena a los demandados al reembolso de los honorarios co-
brados pot su parte y la cantidad que se dice [sic] por dafio patrtimonial.

Cuarta. Las cantidades deberdn cubrirse dentro de los diez dias héabiles a que les sea
notificado ¢l laudo.

Pctividad 10

P Busque cinco casos de conciliacién y cinco casos de arbitraje; expongalos en
clase.




La mediacion familiar

Sumario
Introduccion. Definicién de mediacién familiar. Elementos,
objetivos y ventajas del procedimiento de mediacién fami-
liar. Las fases de la mediacion. El conflicto en materia fa-
miliar. Areas de aplicacién en la mediacién familiar. Caso
de mediacidn familiar.

Objetivo general

Dar a conocer al alumno los elementos de desarrollo y aplicacién de la media-
cién familiar.

Obijetivos especificos
El alumno:

P Conoceri la definicién de mediacién en la forma en que se relaciona con los
problemas de familia.

» Conocera los elementos, objetivos y ventajas de la mediacidn familiar.

» Podra determinar las fases de un procedimiento de mediacion segtin las ca-
racteristicas def conflicto.

P Conocera los supuestos en los que puede operar la mediacion familiar.

» Conocera casos practicos y sera capaz de elaborar algunos por si mismo.
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Introduccion

En la actualidad el alcance de la mediacién familiar en México es limitado, aunque
hay iniciativas especificas para su aplicacién ad hoc. La mediacion familiar siempre
ha estado presente en nuestros cddigos civiles a través de las audiencias o reuniones
de avenencia, donde el juez en turno o el secretario exhortan a las partes a ilegar a un
arreglo. En el mismo sentido se pueden interpretar las demds decisiones en relacion
con los hijos, pagos para alimentos, etc. En esencia, las partes se ponen de acuerdo y
el juez sanciona dicho acuerdo.

Es importante destacar que en mas de 15 estados de la Republica Mexicana se
gjecutan procedimientos de mediacion en materia familiar. No obstante, debemos en-
tender la mediacién familiar en forma amplia y no limitada al concepto de familia
nuclear, sino desde el punto de vista del derecho familiar, que es mas amplio. En este
Gltimo sentido, la mediacién involucra a todos los miembros de una familia para re-
solver conflictos que van mds alla del divorcio. En esta clasificacién se incluye la diver-
sidad de conflictos que surjan con quienes tengan un vinculo familiar desprendido del
concepto del parentesco. '

La mediacion familiar se ejecuta con éxito en otros paises (Estados Unidos, Ar-
gentina y Espafia, entre otros) segin muestran los datos estadisticos. Empero, €] verda-
dero sentido de esta mediacion es la humanizacion de los acuerdos a los que tlegan las
partes, ya que en los conflictos familiares hay una gran carga emocional en comparacién
con otro tipo de asuntos. Por lo mismo, la mediacion familiar es considerada una herra-
mienta de paz, multidisciplinaria, que facilita las relaciones humanas y busca una justi-
cia restaurativa, no solo una justicia complementaria a través de técnicas especificas.

Es necesario observar que la limitacién de la mediacion familiar es la Jex fori, ya
que la familia es considerada una institucién en el derecho mexicano. Por ello, debe-
remos observar con cautela las posibles dreas de aplicacion de la mediacion familiar
en México, pero no limitar su aplicacién. Ante todo, es preciso observar el orden
publico que prevalece sobre cualquier interés particular.

Definiciéon de mediacion familiar

La mediacién es un proceso no adversarial de resolucién de conflictos, alterno a la
acostumbrada via de solucién de conflictos, el litigio judicial.’

' Elena Sparvieri, Principios y técnicas de mediacién. Un método de resolucion de conflictos, Biblos,
Argentina, 1995, p. 15.
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La doctrina especializada amplia este concepto al afirmar que hay un tercero
neutral que ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado mutuamente acep-
table;* ast pues, constituye un esfuerzo estructurado para facilitar la comunicacién
entre los contrarios, gracias al cual las partes pueden evitar de manera voluntaria el
sometimiento a un largo proceso judicial —con el desgaste econdémico y emocional
que esto conlleva—, lo que deriva en el acuerdo de una solucién para su problema, en
forma rapida, econémica y cordial.?

En esta definicién se vislumbran las principales caracteristicas de la mediacion:
constituye un esfuerzo conjunto, lo cual significa que si ambas partes no tienen la
voluntad de llegar a un acuerdo, no habrd mediador que lo logre;* asimismo, la me-
diacién disminuye el desgaste econdmico y el desgaste emocional; esta Gltima ca-
racteristica es la mas representativa de la mediacion familiar. Se vislumbran otras
caracteristicas como la rapidez y el ambiente de cordialidad que impera en el proce-
dimiento.’

La Ley de Métodos Alternos para la Selucidn de Conflictos del Estado de Nuevo
Ledn describe la mediacion como:

[Un] método alterno no adversarial, a través del cual en un conflicto interviene un
Prestador de Servicios de Métodos Alternos o varias personas con cualidades de in-
dependencia, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad y capacidad, denominadas
prestadores de servicios de métodos alternos, quienes sin tener facultad de decision
en las bases del acuerdo que se pudiera lograr, ni de emitir juicio o sentencia, facilitan
la comunicacién entre los participantes en conflicto, con el propésito de que tomen ¢l
control del mismo y arriben voluntariamente a una solucién que le ponga fin total o
parcialmente.®

La Ley de Mediacién del Estado de Chihuahua nos explica que la mediacion es:

[-..] un procedimiento en virtud del cual un tercero imparcial y capacitado, denomina-
do el mediador, facilita a los participantes en una disputa a comunicarse adecuadamen-

Véase Joan Mulholland, El lenguaje de la negociacion, Gedisa, Barcelona, 2003,

Cfr. Gladis S. Alvarez et al,, Mediacion para resolver conflictos, Ad-Hoc, Argentina, 1998, p. 122.

4 Ibid.

Repasar el punto “Definicion, caracteristicas y diferencias de los MASC” de la primera unidad de
esta obra.

¢ Véasc Periddico Oficial del Estado de Nuevo Ledn del 14 de enero de 2005, articulo 2, fraccidn IX.
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te y promueve la negociacion entre ellos con el fin de lograr una solucién parcial o total
aceptable a las partes involucradas en el conflicto.”

Otra normatividad estatal, la Ley de Medios Alternos de Solucién de Conflictos para
el Estado de Coahuila, la define como:

{...] un procedimiento extrajudicial de solucién de controversias, por el cual las partes,
asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario.®

En el ambito internacional, la ley argentina 24.573 establece con cardcter obligatorio
que haya mediacién previa a todo juicio. Dicha ley determina que sdlo mediante este
meétodo alterno se promoveré la comunicacién directa entre las partes.?

La Carta Europea de Mediacidn, elaborada por el Centre National de la Media-
tion (CNM) nos dice:

[Mediacion es] la voluntad de abrir caminos, de establecer lazos de una manera crea-
tiva, alld donde no existen, un espacio de comunicacién en el que un tercero, impar-
cial, independiente y sin poder alguno, suscite constantemente en quienes, encerrados
cada uno en su mondlogo se encuentran atrapados en el conflicto, el deseo de elaborar
conjuntamente una salida, restableciendo un “yo* y un “td” que permita un verdadero
didlogo.

Es una estrategia en la que ambos antagonistas aceptan perder para llegar a ser,

ambos, ganadores.'
A su vez, el Codigo de Mediacion, elaborado también por el CNM, la define como:

[...] un procedimiento facultativo que requicre el acuerdo libre y explicito de las perso-
nas implicadas, de comportarse en una accién de bisqueda que les permita con la ayuda
de un tercero, independiente y neutro, formado especialmente en ese arte, establecerse

en una nueva relacién.'

7 Véase Periddico Oficial del Estado de Chihuahua del 7 de junio de 2003, articulo 5, fraccién 1.
& Véase Periodico Qficial del Estado de Coahuila del martes 12 de julio de 2005, articulo 29.

® . Véase articulo 1 de la Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacion.

% Véase la Carta Europea de Mediacion del Centro Nacional de la Mediacién,

"' Véase Jean-Francis Six, Dindmica de la mediacidn, Paidds, Buenos Aires, 2002, p. 209.
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En razon de lo anterior, podemos afirmar que la mediacién es la aplicacién de técnicas
especificas para lograr que las partes lleguen a comunicarse e identifiquen especifica-
mente su problema, de modo que puedan encontrar las alternativas para resolverlo
atendiendo siempre las caracteristicas del conflicto.

Por ello, no es posible dar una definicién estricta de la mediaci6én familiar , ya
que la definicién dependera tanto del tipo de conflicto como de las partes en las que
intervenga el mediador.

Conforme a lo anterior, Javier Escrivd-Ivaris sefiala que la mediaciéon familiar
no es supervision, ni es control, antes bien es impulso y moderacion de la negociacion
entre dos en conflicto. La mediacién es s6lo una estrategia, una voz en el concierto
de la auto organizacién familiar. Por lo mismo, el recurso de la mediacion por parte de
los cdnyuges supone transitar del recurso de la via judicial a un espacio comunicati-
vo, el cual permita recuperar el consenso de la auto organizacién familiar.'?

Esta definicién confirma que se deberd atender a las partes que intervienen en
el conflicto para llegar a una definicién especifica, ya que s6lo hace alusién a los
conyuges, pero en el concepto de familia existen mds elementos: hijos, terceros de-
pendientes de la pareja (por ejemplo, padres, hermanos) y todos los elementos que
conforman su patrimonio.

Lo anterior se ve justificado en la definicién de familia como una colectividad
humana organizada. En el seno de ella las diversas actividades individuales estdn
compenetradas por una idea rectora que para realizarse se encuentran sometidas a
una autoridad y a reglas sociales.

La familia debe ser considerada como una institucién tipica, muy importante,
quizd la més importante de todas, ya que representa la base elemental de la organiza-
cién de toda sociedad.”?

Asi, la cantidad de variantes que pueden surgir en la mediaci6n y el nimero de
sujetos que en ellas pueden intervenir es muy grande, aunque en la mayoria de los ca-
sos la bibliografia relativa a mediacién familiar se refiere al concepto de familia nuclear
commpuesta s6lo por los padres e hijos menores, el denominado grupo familiar basico
en la organizacién social. Si se hablara de la familia en sentido amplio, se tendria que
aludir a todos los individuos vinculados por el matrimonio y el parentesco.'*

2 Cfr. Javier Escrivd-Ivaris, Matrimonio y mediacién familiar, RIALP, Espaiia, 2001, p. 130.

12 Cfr. Maria E. Itzigsohn de Fischman, “Familia’, en Enciclopedia Jur{dica GMEBA, tomo X[, Argentina,
1979, pp. 979 y ss.

i Véase Maria Alba Aiello de Almeida, Mediacidn: formacion y algunos aspectos claves, Porria, México,
2001, p. 123,
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Bltividad 1

» Busque 10 definiciones de mediacién, diferentes a las mencionadas. Puede uti-
lizar libros, leyes, sitios de Internet, etcétera.

P Elabore su propia definicién de mediacién familiar.

P Compare las definiciones obtenidas en el ejercicio anterior con las presentadas
en este libro y mencione cinco similitudes y cinco diferencias entre ellas.

Elementos, objetivos y ventajas del procedimiento
de mediacion familiar

Elementos
Ripol-Millet establece las siguientes constantes en la mediacién familiar: .

1. La intervencién de dos o més partes en un conflicto o en una negociacion.
2. Un mediador que se constituye en una tercera parte y que debe tener las siguientes
caracteristicas: ser profesional, neutral, calificado, imparcial, sin ningan poder de
decision, aceptable para las dos partes, que pueda garantizar la confidencialidad
de lo tratado.
3. La tarea, que consiste en ayudar a las partes a resolver sus conflictos para que
ellos mismos lleguen a decisiones constructivas y logren acuerdos satisfactorios,
viables, duraderos y reciprocamente aceptables. La tarea también consiste en per-

mitir un entorno estable, en tener en cuenta b ayudar a resolver cuestiones acerca

de la propia pareja, de los hijos y de otras personas ligadas a ellos, estableciendo
una relacién familiar posdivorcio.'®

' Véase Alexi Ripol-Millet, Familia, trabajo social y mediacién, Paidés, Barcelona, 2001, p. 54.
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Objetivos
Entre los objetivos que cumple la mediacién familiar se encuentran los siguientes:'

1. Ayudar a los padres que viven una ruptura familiar, y en cualquier estadio del pro-
ceso de separacion o divorcio en que se encuentren, a llegar a decisiones pactadas
como alternativa a la lucha entre ellos para ganarse la confianza de sus hijos e hijas.

2. Ayudar a los padres a mantener el contacto con sus hijos e hijas y a compartir el
rol paterno y materno a pesar de la interrupcion de su matrimonio y de su convi-
vencia.

3. Ofrecer una alternativa al litigio judicial, que se considera mds largo, mas costoso
tanto econdémica como emocionalmente, y menos satisfactorio.

4. Que el proceso de separacién sea lo menos conflictivo posible, ya que afecta no
s6lo el aspecto econdomico de las partes sino también el emocional, lo cual trae
consecuencias psicoldgicas irreversibles.

La doctrina ha establecido paralelamente objetivos especificos por sub materias, y ha
determinado que la mediacion familiar es la que aglutina mds objetivos en comparacién
con otros lipos de mediacion.” Por lo mismo, es importante sefialar algunos de ellos:

1. Derecho de alimentos. Que los nifios y otros miembros de la familia cuenten con
los medios para la satisfaccién de sus necesidades. _

2. Derecho que tienen padres e hijos que viven separados a mantener una relacién
directa y personal. Que los niftos cuenten en su vida con la presencia del padre y
madre, asi como el mayor nimero posible de familiares,

3. Derecho de cuidado y crianza. Que los nifios vivan su cotidianidad con el padre
mds adecuado para su bienestar y desarrollo fisico, afectivo y emocional.

4. Separacion de bienes. Que las personas recuperen su tranquilidad en un ambiente
positivo.

5. Conflictos sucesorios. Que las herencias no sean factor de rompimiento, sino mds
bien una posibilidad de fortalecimiento y reconocimiento.

1 Objeti\'ros establecidos por los servicios privados de mediacidn familiar creados en Bristol en 1978,
citados por Alexi Ripol-Millet en op. cit., pp. 54 y ss.

7 Véase Leonor Alliende Luco et al, El proceso de mediacién juridica de Chile, Santiago de Chile,
2002, p. 49.
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6. Desavenencias familiares. Dar atencion a una familia en crisis, para que ésta
se procure una nueva organizacién que favorezca un buen funcionamiento
familiar.

7. Cuidado de miembros de la familia. Que las familias puedan cumplir su papel
protector,

8. Filiacién. Posibilitar a un progenitor a asumir su funcién y que las personas cuen-
ten con padre y madre. :

Estos son 2lgunos objetivos basicos de la mediacién familiar, que también constituyen
elementos paliativos de un proceso de ruptura, ya que las experiencias de separacién
conyugal estdn catalogadas como las mas dolorosas que el ser humano pueda sufrir.
Bernal Samper compara los efectos de la muerte de un cényuge con los del divorcio,
y concluye que los efectos del segundo son mas dolorosos.' Esto se ejemplifica en la
tabla 5.1:

TasLA 5.1 COMPARACION DE LOS EFECTOS DE LA MUERTE DEL CONYUGE
CON LOS DEL DIVORCICO SEGUN BERNAL SAMPER,

Divorcio

Muerte del conyuge

Dura de dos a cuatro afios.

Las personas siguen en contacto.

Se avivan el dolor y el odio.

Se dan fantasias de volver a estar juntos.

| Duelo # Dura aproximada-
mente un afio,
» Sedauna pérdida

i
Il
! definitiva.

wl o w v w w

Sentimientos » Ausencia de culpa. Culpa y abandono.
» Idealizacién del

otro.

Aspecto econdmico

Aumenta el patrimo-
nio con la herencia.

Disminuye el patrimonio con el reparto,,

Aspecto social

Amigos y familiares
apoyan y ayudan al
viudo o a la viuda.

b Hay decremento en el estatus social.
D Se suscitan conflictos de lealtades entre
los familiares y amigos.

'8 Cfr. Trinidad Bernal Samper, La mediacién: una solucién a los conflictos de ruptura de pareja, COLEX,

Madrid, 2002, p. 29.



LA MEDIACION FAMILIAR 133

Ventajas

Las ventajas que ofrecen en general los MASC, en contraposicién con el sistema adver-
sarial, son evidentes.”” Resaltan mas atin si hablamos de aspectos especificos que afec-
tan a la familia. Dupuis elaboré una clasificacién taxativa de caracteristicas que hacen
preferible recurrir a los MASC, la cual interpretamos en forma sucinta:®

. Amplitud de la solucidn. El litigio excede aspectos puramente legales e incluye
cuestiones que entran en el terreno psicolégico, emocional, etc. En una solucién
exclusivamente juridica no es posible desentraiiar muchos de estos aspectos.

. Mantenimiento de relaciones futuras. La estructura del sistema judicial impone

mecanismos de ataque y contraataque, por lo que los participantes se convierten

en contrarios. No obstante, las personas en conflicto no siempre son adversarios,

e incluso si lo son no tienen que serlo para siempre.

Confidencialidad. Para las partes es importante que se resguarde su privacidad;

casi cualquier persona prefiere que sus conflictos no trasciendan a terceros.

. Celeridad. El tiempo que se requiere para resolver los conflictos de familia es un
factor que socava y desgasta a sus integrantes. Los MASC evitan que se profundi-
cen las diferencias y el sufrimiento, y en definitiva que las partes sigan causando
dafio a si mismas y a los hijos involucrados.

. Resultados permanentes. Los acuerdos logrados por las partes producen resulta-
dos permanentes.

. Economia. Las partes se ven menos afectadas en su patrimonio (en algunos casos
los factores econdmicos constituyen el motivo mismo del conflicto).

En conclusién, la finalidad de la mediacién familiar no es evitar rupturas de pareja,
sino aminorar las consecuencias negativas que se derivan de las mismas.”

0
21

Para saber mas sobre las ventajas de los MASC, véase Francisco Javier Gorjén Gémez y Karla A.C.
Sdenz Ldpez, Métodos alternos de solucion de controversias, CECSA-UANL, México, 2006, p. 124.
Cfr. Juan Carlos G. Dupuis, Mediacion y conciliacion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, pp. 266 y ss.
Véase Radl Diego de Vallejo y Carlos Guillén Gestoso, Mediacidn. Procesos, tdcticas y técnicas, Pird-
mide, Madrid, 2006, p. 174,
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Btividad 2

P Busque mids elementos, objetivos y ventajas del procedimiento de mediacién
familiar diferentes a los mencionados. Recuerde que conforme al conflicto se
establece la definicién. Esta misma ldgica opera para establecer sus elementos,
objetivos y ventajas.

Las fases de la mediacién

Como se ha sefnalado, los elementos primordiales que establecen la definicion, las
caracteristicas, los objetivos y elementos de una mediacién atienden de forma pun-
tual el tipo de conflicto. Este mismo efecto se extiende a las fases de la mediacién,
ya que existen diferentes modelos. Haynes establece nueve fases en el proceso de
mediacién:® -

. Identificacion del problema

. Anilisis y eleccién del 4mbito de resolucién del conflicto
. Seleccién del mediador '

. Recopilacién de informacidn

. Definici6n del problema

. Busqueda de opciones

. Redefinicion de las posturas

. Negociacion

. Redaccidn del acuerdo

R - T SR

Rodriguez Villa y Padilla de Trainer sefialan 16 fases:?

1. Etapa de valoracion

2. Etapa de premediacién

3. Etapa de negociacién y seguimiento
4. Fase introductoria

2 Cfr. John M. Haynes, Fundamentos de mediacion familiar, GAIA, Espafa, 2000, pp. 11 y ss.
* Véase Bertha Mary Rodriguez Villa y Ma. Teresa Padilla de Trainer, Mediacién en el divorcio. Una
alternativa para evitar las confrontaciones, UNAM, México, 2001, pp. 63 y ss.
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. Verificacion de la decision de separarse

. Informacidn a la pareja acerca del procedimiento de mediaciéon
. Elaboracion del contrato de mediacién

. Recopilacién de datos

. Planteamiento del problema y expectativas de las partes
10. Elaboracién de la agenda de trabajo

11. Sesiones por separado

12. Incorporacion de personas significativas

13. Anilisis de las alternativas de solucién y negociacién
14, Redaccién del convenio

15. Terminacién del proceso de mediacién

16. Ultima reunién con la pareja

O 6 N1 o

Gladis Alvarez sefiala que la mediacién es un esfuerzo estructurado, lo cual significa:

[...] que aunque ¢l procedimiento es flexible existe un procedimiento en el que se cum-
plen diversos pasos. El procedimiento es informal, por lo que el mediador no esta obli-
gado por las reglas procesales; y dado su entrenamiento puede répidamente simplificar
el caso y descartar lo irrelevante.?*

Lo anterior significa que el mediador puede optar por un modelo especifico, reestruc-
turarlo u obviar algunas etapas.

Garcia Garcia establece siete etapas del proceso de mediacién que simplifican
los dos modelos anteriores.® Lo incluimos sélo como una guia:*

1. Ef contacto. Es muy importante que ambos integrantes de fa pareja acudan a la
mediacién.. Regularmente uno realiza el primer acercamiento con el mediadot,
al manifestar su perspectiva de la situacidén que vive y consciente o inconsciente-
mente buscard establecer una alianza con el mediador e inclinarlo hacia su causa.

# Cfr. Gladis 5. Alvarez, op. cit.

#  Cfr. Lucia Garcla Garcia, Mediacion familiar. Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos fami-
liares, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 169-192. Es importante sefialar que el autor hace un esfuerzo im-
portante por clasificar las etapas de la mediacién atendiendo a las caracteristicas de los conflictos
farnijiares; sin embargo, el lector podré optar por alguna otra clasificacion segiin el caso y su prictica.
Para conocer mds sobre el procedimiento de mediacién véase Francisco Javier Gorjon Gémez, Katla
A.C. Saenz Lépez, op. cit,, pp. 99y ss.

26
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Las partes deben aceptar participar en el método alterno y deben ser informadas
al mismo tiempo, para conservar una situacién de equilibrio y equidad.

2. Recepcidn. El mediador debe crear un clima de concordia y empatia, de cooperacidn
y confianza, para que la pareja se sienta c6moda, se relaje y pueda manifestar su ver-
dadero sentir. Es recomendable que el mediador mantenga contacto visual con las
partes para transmitirles seguridad y que sientan que les brinda toda su atencién.

En esta fase es importante considerar los siguientes aspectos:

a) La funcién del mediador.

b) Declaracién de imparcialidad del mediador en relacién con las partes.

¢) La confidencialidad del procedimiento.

d) La explicacidn de qué es y como se llevard a cabo e} proceso de mediacién.

e) El mediador es el conductor de las sesiones de mediacién y siempre debe
tener el control.

f) Se deben establecer las reglas de comportamiento en las sesiones de me-

diacién.

3. Contencidn de la crisis. En materia familiar, los conflictos presentan un ingredien-
te especial, 1a carga emotiva, Este elemento es muy fuerte, superior al que pudie-
ra haber en otras clases de conflictos, ademds de otros elementos que pudieran
intervenir (sociales, culturales, religiosos, etc.). Por 1o mismo, quienes llegan a la
mediacién podrian sentirse enojados, frustrados o irritados. El prestador de ser-
vicios de mediacién debera aplicar sus conocimientos para lograr que las partes
entren de nueva cuenta en el didlogo propositivo, que pueda sentar las bases para
la negociacién.

4. Las historias personales como fuente de informacion. Cada parte observa y vive
la problematica desde diferente punto de vista, aprecia los sucesos de manera
propia, aunque haya sido una sola situacién. Esto provoca que la versién de cada
persona sea diferente y exclusivista. Cada parte se sentira abusada, oprimida o el
blanco absoluto asaltado por el todo negativo. Cada parte se sentira poseedora de
la Gnica verdad y de la absoluta razén.

Esta vision particular provoca que la relacion sea conflictiva, ya que es in-
dudable que son nuestras percepciones las que nos dicen lo que es. En definitiva,
cada individuo percibe las cosas en forma diferente.?”

¥ Veéase Francisco Diez y Gachi Tapia, Herramientas para trabajar la mediacién, Paidés, Argentina,
1999, p. 99. '
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5. Definicién alternativa del conflicto. Este término se refiere a la necesidad del me-
diador de reconstruir las divergencias de las partes, a partir de sus propios intere-
ses y lenguaje, haciendo lo posible por establecer objetivos comunes para lograr
un futuro acuerdo de la pareja.

6. Generacion de opciones. El mediador debe identificar los verdaderos intereses de
las partes y, a partir de ello, identificar necesidades comunes. Posteriormente el
mediador debe proponer una “lluvia de ideas” para que los involucrados den to-
das las probables soluciones posibles y asi, poco a poco, conformar un futuro
arreglo.

7. Negociacion y acuerdo. Es recomendable que los acuerdos a los que lleguen las
partes sean:

a) Satisfactorios

b) Viables

c) Vélidos

d) Duraderos

e) Reciprocamente aceptables _

f) Que tengan en cuenta los intereses de la pareja y de los hijos y sea factibles de
satisfacerlos

£) Que permitan una relacién posterior a la separacién o el divorcio

Para lograr acuerdos asi, es muy importante que el mediador aplique todos sus co-
nocimientos y habilidades en convencer y hacer entender a las partes del beneficio
mutuo que se obtendrd, de la oportunidad de terminar su conflicto de una manera
pacifica e invitarlos a enfocar todas sus baterfas en lo que vendra.

Asi, podran construir un nuevo camino, mis préspero para los dos, el cual pon-
dra fin a sus problemas sobre la base de su responsabilidad y compromiso, es decir,
la solucién.

BActividad 3

P Realice un ejercicio de mediacién: Describa en tres cuartillas la simulacién de
un conflicto, real o inventado, en el que se puedan identificar y aprender las
fases de este procedimiento, tomando como base el modelo de Garcia Garcia.
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El conflicto en materia familiar

El conflicto puede ser tratado desde diferentes puntos de vista.”® De todos ellos nos
interesa el filosdfico, el cual abarca tanto la condicidn de la naturaleza humana como,
desde el punto de vista préctico, comprende el encuentro de intereses excluyentes en-
tre dos 0 mds personas.?® Para nuestros propositos interesa mas el segundo punto de
vista, ya que pretendemos dar al tema un tratamiento practico.

Folberg y Taylor establecen que la mediacion estd dirigida sobre todo a resolver
conflictos interpersonales, es decir, las situaciones que surgen entre individuos o gru-
pos.*® La aplicacién de la mediacién en conflictos de familia resulta por demds exito-
sa, en comparacioén con otros esquemas de resolucién de conflictos. En consecuencia,
los conflictos de familia son considerados como interpersonales.

Dichos conflictos de familia o interpersonales son clasificados en dos: de interés
y de relaciones. Los de interés se producen por incompatibilidad o por diferencias.
Los de relaciones se producen por ¢l modo en el que las partes interactian, ya sea
por emociones fuertes o por mala comunicacion o conductas negativas repetidas;
son conflictos que abarcan todo lo concerniente al acontecer de una familia y a los
miembros de ella, lo que la hace mas compleja.*!

Estos conflictos estan constituidos por cuatro componentes:

1. La interaccion de dos o mds personas. Significa que las acciones de uno afectan a
otro, una cuestion que se deriva de la interrelacién de dos o mds personas, por lo
que el aumento de la interdependencia significa la posibilidad de que existan mas
conflictos.

2. A través de conversaciones. En las situaciones conflictivas las personas se comu-
nican y en ello se gesta un gran despliegue emocional, ya que muchos mensajes
en las comunicaciones interpersonales estdn codificados en forma no verbal, y
varian segun la cultura de los implicados.

3. Una relacién competitiva entre las partes. Este componente logra transformar si-
tuaciones determinadas en conflictos especificos; asi, pues, sin importar qué haga

#  Para ampliar sobre la definicion y tipos de conilictos, véase Francisco Javier Gorjon Gomez, Karla A.C.
Sdenz Lopez, op. cit., pp. 25y 5.

¥ Veéase Osvaldo Ortemburg, La formacién del mediador familiar y su intervencion en el divorcio, Bi-
blos, Buenos Aires, pp. 47-50.

3 Véase Jay Folberg y Alison Taylor, Mediacidn: resolucién de conflictos sin litigio, Limusa, México,
1992, p. 38.

31 Véase Leonor Alliende Luco et al., op. cit.,, p. 48.
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o diga la otra parte, siempre serd mal vista, el tema pasa a segundo término y
cualquier contenido es bueno para pelear. En apariencia cada quien tiene como
leit motiv ganarlé al otro, descalificarlo o deslegitimarlo.

4. Al menos en un tema tienen puntos de vista diferentes, es decir, se generan dife-
rencias. Una de las partes construye las cosas en una manera que no coincide o es
contraria a la forma como la construye o concibe la otra.”

Para solucionar un conflicto serd necesario analizarlo y ordenar los datos obtenidos.
Es preciso diferenciar tres elementos: los personajes, el proceso y el problema.*

Los personajes

a) Protagonistas. Son los implicados en el conflicto, directa o indirectamente.

b) Poder. Es la capacidad de influencia en los protagonistas; no siempre existe una
relacién de igualdad, por lo cual la relacién de poder no es la misma.

¢) Percepcidn del problema. Es la importancia que cada una de las partes le da al
problema: lo que es intrascendente para una afecta la calidad de vida de la otra.

d) Emociones y sentimiento. Se trata de conocer cémo se sienten las partes y qué
emociones experimentan ante el conflicto.

e) Peticiones iniciales. Determinar qué quiere cada parte.

) Valores y principios. Cual es la concepcién de vida de cada parte, entendiéndolo
como la posicién filosdfica sobre la que descansan nuestras ideas.

8) Intereses y necesidades. Cuando nos referimos a los intereses, éstos se relacionan
con los beneficios, y las necesidades se refieren a la libertad, seguridad, dignidad,
respeto, amor, pertenencia, justicia, etcétera.

El proceso

a) Historia del conflicto. Se trata de ubicar cuando inicié el conflicto y cdmo evolu-
ciona (diacrénico). - - .

b) Grado de polarizacién. Identificar el grado en el que las partes se creen en pose-
sién de la verdad; esto sera un indice de la dificultad que entrafara Ia solucién.

% Cfr. Marinés Suares, Mediando en sistemas familiares, Paidds, Argentina, 2002, pp. 45 y ss.

¥ Cfr. Juan M. Ferndndez Milldn, Los conflictos. Cdmo desarrollar habilidades como mediador, Pirdmi-
de, Madrid, 2006, pp. 34 y ss.
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¢) Tipo de comunicacién. Cudl es el nivel de comunicacion de las partes, identificin-
dola como posible barrera para la solucién. -

d) Relaciones. El tipo de relacién y qué papel desempeiia.

e) Estilos de afrontamiento. Qué actitudes se asumen en la confrontacién; existen
diferentes estilos que pueden ser agresivos, asertivos o pasivos.

El problema

La situacion. Analizar e] problema desde un punto de vista sincrénico, es decir, qué
esta sucediendo en la actualidad. Este estudio debe basarse en los hechos y ser lo mds
objetivo y completo posible. ’

Otro paso importante para concretar adecuadamente una mediacién familiar,
es decir, que las partes lleguen a un acuerdo satisfactorio, es descubrir el tipo de con-
flicto al que nos enfrentamos,* por lo cual debemos distinguir entre diferentes tipos
de problemas, como sefala Juan M. Fernandez Millan:*

». Conflictos de relacién/comunicacién. Son los que carecen de un mévil concreto
o tangible. Pueden ser luchas, insultos, rumores, desvalorizaciones, malenten-

didos. ‘
P Conflictos de intereses/necesidades. Son problemas de contenido, conflictos por

recursos o por actividades. ,
D Conflictos de preferencia, valores o creencias. Para afrontarlos es preciso buscar

valores superiores compartidos por todos.

Una vez establecidos los personajes, el proceso y los problemas, es necesario poner
en practica algunas actitudes y estrategias basadas en las siguientes ideas, compati-
bles con los modelos antes mencionados. A decir de Farré, esto nos permitira operar
exitosamente una mediacién:*

1. Crear una atmdsfera propicia, de empatia, como paso previo.
2. Clarificar percepciones, aclarando malentendidos y exponiendo las divergencias

perceptivas,

¥ Para la tipologia del conflicto véase Eduard Vinyamata, Conflictologia, 2a. ed., Ariel, Barcelona, 2006.

% Véase Juan M. Ferndndez Milldn, op, cit., p. 38.

% Sergi Farré Salva, Gestion de conflictos. Taller de mediacion. Un enfogue socio afectivo, Ariel, Espaila,
2006, p. 69.
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3. Humanizar al oponente, fomentar el lenguaje de las necesidades o el de los intere-
ses (0 ambos), seglin convenga.

4. Fomentar el lenguaje de la responsabilidad como alternativa al de la culpa, para
facilitar una reconciliacion.

5. Fomentar los elementos conectores, el “nosotros” en lugar de “ti contra yo'.

6. Proyectar hacia el futuro, reconociendo y aprendiendo del pasado.

7. Identificar y desarrollar gradualmente propuestas factibles segun avance el proce-
dimiento.

8. Desarrollar acuetdos verbales o escritos, beneficiosos para todas las partes impli-
cadas.

Para ejemplificar todo lo anterior, citaremos textualmente un caso:

Cuando Pedro demandé a Viviana, su ex cényuge, alegando su derecho a mantener una
relacion directa y personal con sus hijas de 14 y 17 afios, el tribunal los cité a un com-
parendo, en el que no se legd a un acuerdo.

Cuando Pedro y Viviana iniciaron un proceso de mediacién familiar, la madre
sefialé que no era ella quien se negaba a las visitas, sino que eran las nifias las que no
querian ver al padre. Al cabo de un par de reuniones, la mediadora —con el acuerdo de
ambos padres— incorporé a las hijas sosteniendo reuniones con ellas y el padre.

Luego de varias sesiones, se alcanzd un acuerdo que recogid los intereses y deseos
de cada una de las nifas: la mayor mantuvo su postura de no ver al padre, mientras que
la menor opté por reunirse con él en forma regular, fuera de la casa materna y sin la
presencia de la nueva pareja del padre.

Presentado el acuerdo ante el tribunal para su aprobacién, el juez autorizd que
éste fuera firmado por Pedro y sus 2 hijas.”

Blctividad 4

P Identifique los componentes, los personajes, el proceso y el tipo de problema del
caso expuesto.

» Elabore en equipo cinco casos de conflictos familiares que contengan por lo
menos tres componentes ¢ identifique los personajes, el proceso y qué tipo de
problema existe.

¥ Cfr. Macarcna Vargas Pavez, “Los nifios en la mediacién familiar’, en Revista Latinoamericana de

Mediacidn y Arbitraje, afio 2004, niim. 1, versién electrdnica,
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Areas de aplicacién de la mediacién familiar

La doctrina especializada ha unificado sus criterios en razén de las materias que pue-
den ser mediadas o en qué casos opera la mediacién familiar. Es lo que abordaremos
en este apartado. Empero, es necesario resaltar que esta doctrina de caracter interna-
cional tendra que verse acotada al caso concreto del pais en donde se pretenda llevar
a cabo la mediacidn y ejecutarse el acuerdo de mediacidn, ya que requerira atenerse
a las reglas de las lex fori del lugar de ejecucién.

En México contamos con 32 cddigos civiles y sus respectivos procesales, ade-
mds de leyes especificas. En el caso de los MASC, en la actualidad mads de 20 estados
tienen leyes y reglamentos especificos.®

Singer establece ocho elementos necesarios para cerciorarnos si ¢s propio o si
tiene algin sentido aplicar el procedimiento de mediacion en el divorcio:*

1. Es importante considerar cuindo no es obligado por la ley o no es facultad del
juez hacerlo, si las partes estdn ansiosas o si desean participar en una mediacién,
y si este deseo es s6lo de alguna de las partes, es decir, del hombre o de la mujer.

2. Se debe establecer qué tan importante es mantener la estabilidad de la relacién y
la continuidad de la misma; es necesario considerar si la familia tiene negocios,
intereses en comun o hijos.

3. Se debe considerar si las partes estdn interesadas en conocer sobre otras alterna-
tivas para resolver sus problemas y que no involucren abogados o la via judicial.

4. Identificar y verificar el interés de la pareja por llegar a un arreglo, respetando y
cumpliendo el mismo.

5. Las partes deben estar conscientes de que la mediacién representa un ahorro sus-
tancial en comparacién con la via jurisdiccional.

6. Indagar si a uno de los integrantes de la pareja lo mueve el interés oculto de ven-
garse, de humillar o exhibir a la otra parte. Este elemento no limita el desarrollo
del procedimiento de mediacidn, ya que existen numerosos mediadores quienes
aseguran que, segin el modelo aplicado o el buen desarrollo del procedimiento
alternativo, se puede crear el ambiente propicio para que las partes se desahoguen

% Para ampliar la situacién actual de los MASC y su normativa en México, véase Francisco Javier Gor-
jon Gémez y Karla A.C. Sdenz Lépez, ap. cit., pp. 257 ss.

¥ Cfr. Linda R. Singer, Resolucidn de conflictos. Técnicas de actuacion en los dmbitos empresarial, fami-
Iiar y legal, Paidés, Barcelona, 1999, p. 55,
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y se sientan un poco mas aliviadas de las cargas, la confusion y el estrés que viven
€N €s0s momentos. : '

7. Debemos analizar si alguno de los cényuges se encuentra en desventaja, por el
temor que le produzca haber vivido vielencia fisica, emocional o psicoldgica, o
que se sienta amenazado en algin sentido.

8. Verificar la existencia de algin impedimento para llevar a cabo buenas sesiones
de mediacién, sea por la incapacidad de alguna de las partes, por trastorno men-
tal, o por estar bajo la influencia del alcohol o las drogas.

Existen tres posibilidades pbr las cuales el proceso de mediacion podria fallar:

1. Las partes s6lo buscan venganza o no se convencen de los beneficios de un acuer-
do justo.

2. Cuando alguna de las partes utiliza 1a mediacién como medio para seguir viendo
a la pareja, por lo cual el avance de la negociacidn representa un riesgo de dejar
de ver a la otra persona. Cuando las dos partes caen en este supuesto, los acuer-
dos temporales pueden ser un modo de utilizar [a negociacién para obtener un
beneficio miutuo.

3. Las partes no pueden negociar ni siquiera con la ayuda del mediador.

Aspectos econdmicos

Un tema importante en los divorcios es el econémico. Se deben determinar los ingresos
de alguna de las partes o de las partes, para analizat cuestiones tan bdsicas como el sa-
lario, honorarios, intereses y dividendos de todo tipo, al igual que otros ingresos. Tam-
bién deberdn considerarse las deducciones a los mismos para que las partes puedan
llegar a un acuerdo sobre cuestiones como la seguridad social, los impuestos, etcétera.

Con el fin de que puedan llegar a un arreglo, deberdn establecerse los gastos de
las partes y considerarlos gastos fijos de vivienda, para lo cual se calculan el alquiler
o la hipoteca, los impuestos, la comunidad, los seguros, etc. En el mismo sentido se
tendrdn que analizar los pagos de servicios como el gas, la electricidad, el teléfono,
agua, etc., asi como las cuotas o domiciliactones del coche, muebles, tarjetas de crédi-
to, tarjetas de almacenes, préstamos personales, etcétera.

Otros gastos que deben ser considerados son los de educacién (matriculas y
cuotas, libros, materiales, comedor escolar, profesores especiales, actividades extra-
curriculares) y transporte (bono de transporte, matricula del coche, seguro del ve-
hiculo, pensién o estacionamiento). También es importante considerar los pagos a las



144 {¥10D0S ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

organizaciones a las que pertenecen las partes, como sindicatos, colegios profesiona-
les, clubes, polideportivos, entre otros.

A esta lista habrad que agregar gastos variables por comida, vestuario, transporte,
ayudas en casa (personas que trabajan como asistentes del hogar), el mantenimiento
de la casa, gastos médicos no cubiertos por el seguro médico y los personales, como
peluqueria, salidas de esparcimiento, deportes, pasatiempos, vacaciones, suscripcio-
nes a periodicos o revistas, tabaco, alcohol, ayudas a los padres, cursos, regalos, obse-
quios de cumplearios, etcétera.

La lista de los gastos econdmicos de una familia es enorme, pero es necesario
considerarlos todos para llegar a un buen acuerdo de mediacién.®

Divisién de bienes y derechos

En el caso de los bienes y derechos seremos menos taxativos que en el apartado ante-
rior. Deberén considerarse de forma general los siguientes:*!

I. Bienes inmuebles

2. Cuentas bancarias

3. Inversiones en valores negociables en mercados organizados

4. Inversiones en valores no negociables en mercados organizados
5. Seguros de vida, planes de jubilacién y planes de pensiones

6. Vehiculos, embarcaciones y aeronaves

7. Joyas, pieles, objetos de arte, antigiiedades

8. Préstamos y créditos en cuenta corriente

Supuestos de conflictos en la mediacidn familiar (divorcio o separacion
de personas)

Nilda S. Gorvein, Leonor Alliende Luco y Alexi Ripol-Millet son tres autores que,
desde nuestro punto de vista, han trabajado de manera puntual las materias sobre las
que opera la mediacién familiar. Estas materias son:

“® Véase John M. Haynes, op. cit., pp. 81 v ss.

*' Véase Elena Sparvieri, Principios y técnicas de mediacidn. Un método de resolucién de conflictos, Bi-
blos, Buenos Aires, 1995, pp. 95 y ss.

2 Esimportante sefalar que hay materias que no pueden mediarse ni transarse; como lo mencionamos
anteriormente, en esos casos serd necesario revisar la lex forf para evitar que el acuerdo al que lleguen
las partes sea nulo de pleno derecho.
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1. Derecho de alimentos. Se intenta que las partes establezcan el monto del aporte,

considerando las necesidades de sus hijos y las posibilidades econ6émicas. -

2. Reparto del tiempo de contacto con los hijos e hijas. Es la determinacién de los ob-

jetivos, la concrecién de los contactos, los acuerdos alrededor de las visitas o del
tiempo por compartir.

Estos dos puntos son considerados mds importantes que el divorcio mismo. Esto
obedece a que el divorcio tiene que ver con los adultos mientras que las visitas y los
alimentos se relacionan con los hijos. En la practica pueden darse diferentes situacio-
nes alrededor de estos temas: 0 ambos se cumplen y no hay inconvenientes, o uno de
ellos no se cumple y el efecto recae necesariamente en el otro.”

3. Separacion de bienes. Atiende a un acuerdo global o es parte de un proceso mds

4.

largo por la cantidad de factores por considerar.*

Conflictos sucesorios. En su mayoria son conflictos prolongados que deben ser
abordados con todas las partes involucradas. Estos requieren un proceso mds
largo por la cantidad de factores involucrados.

5. El cuidado de un miembro de la familia. Significa la creacion de realidades que

satisfagan el desafio y la responsabilidad que deben asumir.®

6. Determinacién de la forma de autoridad paterna y materna que se ejercerd a partir

e

10.

11.

de la separacidn y el divorcio.

. Determinar quién asume la custodia de hijos e hijas.
. Determinacién de la forma en que la custodia de hijos ¢ hijas serd compartida.
. Formas concretas de dar respuesta a las necesidades de los hijos e hijas o del conyuge

mds afectado econémicamente por la separacion (si procede).

Acuerdos de la pareja sobre la manera en que la separacion es comunicada a los
hijos e hijas y a la familia extensa.

Formas de actualizar los acuerdos. Formas de controlar y corregir las desviaciones
en el cumplimiento de los acuerdos.*

43

44

45
46

Véase Nilda S. Gorvein, Divorcio y mediacién. Construyendo nuevos modelos de intervencion en me-
diacion familiar, Cérdoba, Argentina, 1996, pp. 56 y ss.

Repasar el apartado “Elementos, objetivos y ventajas del procedimiento de mediacion familiar” de
esta unidad,

Véase Leonor Alliende Luco et al., op. cit., pp. 49 y ss.

Véase Alexi Ripol-Millet, op. cit., p. 56.
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Bernal Samper intenta esclarecer mds los supuestos de conflictos que pueden surgir
en la mediacién familiar {divorcio o separacidn de personas) y establece algunos de
los supuestos antes mencionados, ademas de sefalar las dificultades a las que se en-
frentaran las partes en el proceso de mediacién. En el siguiente cuadro se presenta la
forma en que Bernal Samper clasifica tales supuestos.”

|Cuidado de los -
'hijos

Cdmo se encargaran ambos padres del cuidado y atencidn de los

hijos (patria potestad, guarda, custodia y sistemas de comunicacién).

P Corregir errores basados en creencias sobre roles (madre
cuidadora, padre pagador).

P Resaltar el valor de la patria potestad y disminuir el de la guarda

y la custodia.

P Fomentar el cuidado conjunte de los hijos como derecho para
cubrir las necesidades de éstos.

P Eldiseiio por parte de los padres de la forma de cuidar a los hijos |
con base en su sistema familiar.

Necesidades
economicas de los
hijos

Analizar qué necesitan los hijos y de qué manera ambos padres

contribuyen a esas necesidades (pensidn de alimentos): gastos

ordinarios y gastos extraordinarios.
¥ Ambas partes deben realizarlo.

» Comparar los desgloses v corregir las diferencias

» Aceptar los gastos®

'Quién va a usar el
-domicilio y quién
decide retirarse

Dificultades:

» Connotacién emocional y econdmica del domicilio
» Unién del domicilio con la tenencia de los hijos

» Duraciondeluso

Reparto de los
bienes y deudas

Metodologia para realizarlo:

¥ Identificar

{# Analizar

» Valorar
» Repartir®

¥ Véase Trinidad Bernal Samper, op. cit., p. 185.
# Véase el primer tema de este capitulo “Definicion de mediacion familiaf”
# Végse el tema “Elementos, objetivos y ventajas del procedimiento de mediacién familiar”
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Apoyo econémico |P Describir la necesidad
de un miembro de |P Establecer la cantidad
la pareja a otro D Concretar la duracién

Acuerdos escritos | Estructura del documento

B ctividad 5

» Seiiale cinco casos en los que no procede la mediaciéon familiar.

D Establezca dos casos en los que procede la mediacion involucrando la totalidad
de los aspectos econémicos, los bienes y servicios.

P Establezca tres casos en los que incluya la totalidad de los supuestos de conflic-
tos en la mediacion familiar.

» Elabore un informe sobre la aplicacion de los MASC en su estado al respecto det
divorcio.

Caso de mediacion familiar

A continuacidn describiremos un caso real, susceptible de ser analizado detallada-
mente, de modo que se pueda comprender en su totalidad las bondades del pro-
cedimiento de mediacién.™ Se transcribe literalmente para no perder su esencia, y
manifestamos nuestro méximo respeto hacia el autor.

Llega al consultorio de asesoramiento legal gratuito un caso de tutela a instancia de uno
de los abogados encargados del caso. Este abogado el Dr. Méndez, habia aconsejado a su
cliente el sefior Marcelo Martinez, que realizara un proceso de mediacién. La otra parte
estaba de acuerdo. Se convocd a un encuentro al cual asistieron, por una parte, un sefior
de aproximadamente cincuenta afios, Marcelo Martinez con su abogado el citado Dr.
Méndez, y por la otra parte Carlos Castillo, un joven de dieciocho afios y su padre Car-
melo Castillo, también rondando los cincuenta afios, con su abogada, la Dra. Cantilo.
Pasaron a la sala de mediacién en dos grupos, Martinez y Castillo cada uno con
su abogado y se sentaron manteniendo esta divisién en las sillas ubicadas en el semi-
circulo, sin mesa, dejando vacias las dos sillas centrales para las mediadoras. Se les re-

%0 Cfr. Marinés Suares, “Mediacidon familiar: de la equivocacion, al error y al aprendizaje’, en Revista
CREA, Centro de Resolucién Alternativa de Conflictos, nim. 4, ano 4, 2003, pp. 90 y ss.
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cordd que estaban siendo observados por parte del equipo a través de un vidrio espeja-
do y que el proceso seria video grabado. No opusieron ningtin reparo. Se continuo con
una reunidn inicial conjunta en la cual se estableci6 el encuadre del proceso, y luego
pasamos a privadas con cada parte. Durante esta reunién conjunta el clima de suma
tension observado en la‘'sala de espera continuaba, no se habian saludado y préctica-
mente no se miraron.

En la reunidn privada con Marcelo y su abogado, Marcelo conté su problema: él
era ¢] abuelo materno de Marcelino, una criatura de nueve meses y querfa la tenencia
definitiva del bebé, Narr6 su historia: €| habia tenido dos hijos de su primer matri-
monio con Maria, ella habia fallecido cuando ellos eran pequenos, su hija Marcela en
aquella época tenia seis afnos y su hijo Mariano cuatro. Hablé de sus esfuerzos para
criarlos durante los seis afios que habia estado solo, luego se volvid a casar hacia poco
mis de cuatro afios y tenia con su actual mujer Micaela, dos varones mds de dos y tres
afios, Mdximo y Mauricic. Su hija Marcela a los quince afios se habia puesto de novia
con Carlos, que tenia un afio mas que ella. Marcela quedd embarazada a los dieciséis.

" Al principio €él no reaccioné bien, se habia enojado mucho con su hija y Carlos, pero
luego los ayudé: “Les construfl una habitacion en mi casa’, entonces Carlos se fue a vivir
sin contraer matrimonio. Carlos tenia pequenos trabajos que le permitian solo ganar
algunos pesos, no tenia trabajo estable. Contd que el embarazo habia sido normal, bien
controlado, ya que €l y su familia tenian atencién médica.

Faltaban aln dos semanas para la fecha del parto, pero una noche su hija se sinti6
mal. Carlos llevo a Marcela a la clinica, pero el médico que la atendié dijo que estaba
ansiosa y los mandaron de regreso a casa. Marcela continué sintiéndose mal, intervino
él y pidié una ambulancia. Debido a que la ambulancia no llegaba, llevaron a su hija en
un taxi, pero se desmayd al llegar a la clinica.

Carlos no supo que hacer y Marcelo pidié a gritos que la atendieran. Era tarde y
su hija habia tenido un ataque de alta presidn. Los médicos le dijeron: “su hija no tiene
posibilidades, pero si intentamos algo con ella, el bebé muere. Si atendemos al bebé, éste
puede salvarse”. El tuvo que decidir y decidio salvar a su nieto. El bebe nacié y la hija
murié. Carlos se enloquecié, desaparecid de la clinica y el bebé se fue a su casa. Carlos
aparecié a los dos dias. Marcelo y Carlos decidieron registrar al bebe como Marcelino
Martinez, hijo de Marcela Martinez, madre soltera y fallecida en el parto, sin que Carlos
lo reconociera, de esta forma aseguraban servicio médico para el bebé. Carlos regreso
a la habitacién que les construyeron pero luego desaparecié casi no vefa al bebe y no
ayudaba econémicamente. £l y Micaela se habian hecho cargo del bebe como un hijo
més. Estaba bien, muy sanito. Y dijo: “yo se que los hijos deben estar con los padres,
Carlos es joven y no es mal chico, aunque lo he odiado. Va a rehacer su vida como la
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rehice yo y se va a levar al nene, y estd bien, los hijos deben estar con los padres, pero
ahora quiero la tutela”.

Era un hombre triste, desconsolado, lloraba sin vergtienza mientras nos relataba
la dolorosa e increfble historia de la muerte de su (nica hija en el momento del parto.
Parecta firme en sus decisiones y con posibilidad de pensar en el otro.

En la otra reunién privada Carlos y su padre contaban su historia: Carmelo
inicié hablando de su esposa Cindida, los habia abandonado cuando Carlos tenia
diez afios, se habia ido a vivir al interior del pais, sabia que tenia una pareja ¢ hijos,
pero no la habian visto desde entonces, A Carlos se le llenaron los ojos de ldgrimas
mientras su padre contaba la esto. Carmelo no tenfa y nunca habia tenido trabajo es-
table, pero hacfa trabajos para ganar lo minimo para vivir y criar a Carlos. Era gente
muy humilde,

Carlos nos contd que se enamord de Marcela, que se querian mucho, y que Mar-
cela no aceptaba a Micaela, la mujer de su padre porque “le cambid la casa” Narr6 la
noche del parto, y dijo que no supo que hacer, que en ese momento no entendia lo que
pasaba. El habia vuelto dos dias después a vivir con su bebé, pero todos lo miraban mal,
como si fuera culpable. Dijo que no podia estar en la habitacién sin su mujer y con el
bebé, Micaela cuidaba bien del nene. Pensé que iba a volverse loco y regresé con su pa-
dre. Querfa a su bebé y deseaba lo mejor para él. Esperaba conseguir un trabajo estable
y tenerlo con él, pero sabla que era muy dificil para un hombre cuidar solo a su bebe. No
entendia lo que era la tutela y cuando se lo dijo Marcelo, no acepto porque quiere algtin
dia vivir con su hijo. Carmelo lo alentaba diciendo que si podria cuidar solo de su hijo,
que él sin estudios habia podido, entonces si el habfa estudiado hasta segundo de se-
cundara serfa siibaa poder. Ellos querian ver al bebe y poder llevirselo uno o dos dias.
No podian tenerlo de forma permanente el bebé estd bien con sus hermanitos (que en
realidad son tios). Querian saber que era la tutela. La abogada se los explico, y dijeron
que estaba bien si fuera asi pero que querfan seguir viendo al bebe.

Parecfan buenas personas que han sufrido mucho, con una buena relacién entre
ellos, ya que se complementaban mientras hablaban, se miraban con carifio y respeto,
como temiendoe dafiarse, eran muy humildes y parecian sin recursos. Ambos eran capa-
ces de pensar en los otros, fundamentalmente en el bebé.

Las dos reuniones privadas habian sido largas, con ritmo lento, pocas interven-
ciones de las mediadoras, y los abogados no quisieron agregar casi nada, salvo alguna -
aclaracién referente a la tutela, Habia un calido respeto por el dolor humano.

En una reunién conjunta comenzamos las mediadoras con una historia alterna-
tiva centrada en el dolor y en el bienestar del bebé, que los participantes conmovidos
aceptaron. Marcelo, Carmelo y Carlos pudieron hablarse. Carlos estaba rucho mas ca-
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llado que en la reunién individual, miraba permanentemente al piso. Volvieron hablar
de la noche tragica, con dolor,

Carlos decia que queria ver al bebé. Carmelo le dijo a Marcelo “yo también soy
abuelo como t1, quiero ver a mi nieto, tienes que entenderme”. Marcelo aceptd hablar
de ese tema. Con la ayuda de los abogados comenzaron a pensar en un régimen de vi-
sitas. Carmelo y Carlos querifan ver a Marcelino todos los dias. Negociaron entre ellosy
Marcelo terminé aceptando tres veces por semana. Previamente habian dejado el tema
de la tutela y tenencia del bebé para tratarlo en préximo encuentro. Se firmd el acuerdo .
v se establecid una nueva reunidn a los 15 dias. Carmelo abrazé a Marcelo y este acepto
a regafadientes el abrazo, pero lo aceptd. Carlos no se animg, solo miraba hacia el piso.
Los abogados nos agradecieron. Todos estdbamos muy conmocionados. Habia sido un
encuentro lleno de emociones, pero estdbamos todos satisfechos.

Transcurrieron los 15 dias, el abogado de Marcelo estaba visiblemente nervioso,
Preguntamos por el acuerdo, y nos informaron que se habia realizado conforme a lo
establecido. Después de esto Marcelo expresé que no iba a seguir con el proceso. Que
no queria continuar. Se produjo un frio silencio. Pedimos una reunidén privada con
Marcelo y su abogado.

En la reunion privada Marcelo no queria hablar. Solo decia que no queria conti-
nuar, Que iba a iniciar el juicio por la tutela del nifio. El abogado nos informé que habia
hablado con su cliente y le habia explicado que el juicic podria demorar varios afios,
ademds que si se pedia una prueba de ADN el padre de la criatura iba a ganarlo. Parecia
que nadie dudaba que Carlos fuera el padre, Marcelo con los ojos llorosos decia que
podia ser, pero que abandonaba la mediacion. Ya no queria una reunién conjunta. Le
pedimos que lo hiciera y aceptd.

Se efectué una reunién con Carmelo y Carlos. No entendian nada. Habian ido
dos veces los dos juntos y las otras veces Carlos solo, el bebé estaba dormido y cuando
se despertaba lloraba. Siempre habia estado Micaela y algunas veces Marcelo. “Se veia
que el bebé estaba sano, muy bien y muy grande”.

Posteriormente se efectué una reunién conjunta en la cual Marcelo expresé su
decision de no continuar con la mediacién. No queria hablar nada mas y pidi6 dar por
terminado el proceso. Carlos y Marcelo no comprendian qué pasaba, se quedaron pe-
trificados, pero volvieron a insistir que querian ver al bebé. Marcelo volvié a decir que
iria a juicio: “Y el juez dird”. Nos agradecié mucho al equipo por todo nuestro trabajo,
¢l abogado también nos agradecio sinceramente. Se levantaron y se fueron. También se
levantaron los Castillo con su abogada, después de agradecernos.

La mediacién llegd a su fin quedamos todos consternados, Teniamos la sensacion
de que todo se habia perdido. Carlos y Carmelo esperarian mucho tiempo antes de vol-
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ver a ver al bebé. Era altamente probable que Carlos ganase el juicio, lo cual demandaria
mucho tiempo y mucho dinero, mucho mas del que ellos disponian,

Marcelino, el bebé, no tendria relacién con su padre ni con su abuelo paterno,
probablemente, durante varios afos, hasta que terminase ¢l juicio y creceria entre sus
dos familias enemistadas. '

Marcelo sabia que estaba mal lo que estaba sucediendo, que a la larga iba a per-
der, probablemente estaba convencido que no era lo mejor para su nieto. La relacién
entre los abuelos se deterioraria, Los abogados sabian que era lamentable no llegar a
un acuerdo, que iniciarian un largo juicio, en el cual estaban comprometidos y no les
devengaria henorarios, ya que pertenecia al bufete gratuito. Los tribunal tendrian un
juicio mas, posiblemente latgo y costoso, por la prueba de ADN, Nosotras, las mediado-
ras y el equipo que estd observando el caso en la retrocdmara, nos preguntibamos cual
habia sido la equivocacion. Sdlo tenfamos claro que todos habiamos perdido.

Bctividad 6

Conteste el siguiente cuestionario, luego discuta en clase las respuestas:

P ;Cuales sor: los elementos del caso? Describalos.

P ;Qué objetivos se perseguian en esta mediacion, cudles se cumplieron y cudles no?

B De las diferentes caracteristicas de la mediacidn familiar, ;cuales estan implici-
tas en este procedimiento y cudles no? ;Por qué?

» Describa las fases de la mediacidn: ;Cudles usaron, cudles no? ;Por qué?

D ;Cusles son los componentes del conflicto y sus elementos en relacién con los
personajes, el proceso y el problema?

P ;Cudl fue la estrategia de las mediadoras?

D ;Existen aspectos econdmicos o de bienes y derechos en este caso? ;Por qué sio
por qué no? Seiialelos.

P ;Qué tipo de supuestos se establecen en esta mediacién?

» ,;Por qué falld la mediacidn? ;Fallo realmente? ;Por qué?

» ;Qué hubiera hecho usted si fuera el mediador?




La mediacidn penal

Sumario
Introduccidén. La mediacién penal. La victima. El victimatio.
La mediacién penal en Nuevo Ledn. La figura de los jueces
auxiliares en el papel de mediador de su seccidén. Contexto
internacional de la mediacién penal.

Objetivo general

El alumno se ubicara en el contexto general de la mediacién penal, con la fi-
nalidad de utilizar los métodos alternos de solucién de conflictos en asuntos
susceptibles de mediar, evitando trasladarlos o prolongarlos con la autoridad
judicial.

Objetivos especificos

El alumno:

D Conocerd los tipos de delitos susceptibles de aplicacién de mediacién en ma-
teria penal.

P Identificard la etapa del procedimiento penal en que se puede optar por la
mediacién.

P Tendra una vision internacional sobre la aplicacién de la mediacion penal

P Podri fortalecer sus conocimientos sobre la mediacién penal, al conocer su
aplicacién mediante la exposicién de casos practicos.
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Introduccion

La utilizacién de los métodos alternativos en el &mbito penal, especificamente la me-
diacién y la conciliacién, permitird a las partes en conflicto enfrentar una realidad
inmediata y directa en su conflicto. Asimismo, se da una solucién rapida y consen-
suada, lo cual ayuda a reducir una gran cantidad de expedientes, en el caso de asuntos
que ingresan a las agencias del Ministerio Piblico y pueden dirimirse con el apoyo de
la autoridad investigadora, o en su caso la judicial. Lo que se requiere es la intencién
de hacer las cosas, ya que en la medida que se avance en este aspecto, los resultados a
corto plazo seran satisfactorios.

Los planes de estudios en la gran mayoria de las escuelas de derecho del pais
estdn orientados tradicionalmente a la resolucion adversarial de conflictos. En otras
palabras, a los estudiantes de derecho nos ensefiaron a formular denuncias, querellas
y demandas, pero nunca nos enseflaron otras herramientas para solucionar conflictos
que se les presenten a nuestros clientes.

Una excepcion se da en la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, que en su
nuevo plan de estudios generales incluyé la materia Métodos alternos de solucién de
controversias {mediacién, conciliacién, arbitraje, negociacion y transaccién), impar-
tida en el segundo semestre de la Facultad de Derecho.

Es importante considerar que en un curso de esta naturaleza se requiere abordar
en primer término ¢l tratamiento del conflicto, ya que en un conflicto, el mediador o
conciliador del drea penal debe atender, en primera instancia, cudles son las posicio-
nes de las partes, entendidas aquéllas como las afirmaciones, solicitudes y ofertas que
las partes hacen durante una negociacién.' '

En general, la negociacién comienza cuando la posicion de una parte entra en
conflicto con la posicién de la otra parte pero la solucidn conjunta de problemas de-
pende de los intereses, las necesidades, deseos, preocupaciones, temores y aspiracio-
nes, para poder llegar a un acuerdo satisfactorio se tiene que comenzar por descifrar
los intereses de ambas partes,?

En la practica existen sentimientos ocultos que no son captados por las postu-
ras iniciales de los contendientes, y la responsabilidad del mediador o conciliador es
buscar las necesidades y los intereses de éstos. La pregunta es cémo lograrlo. Todo
depende del arte de preguntar de tal forma que, tratindose del ambito piiblico, se
pueda cumplir con los principios constitucionales que obligan al Estado (por con-

' Véase Roger Fischer y Danny Ertel, 5i... jde acuerdo! En la prdctica, Norma, Bogotd, p. 31.
*  Véase William Ury, Supere el no, Norma, Bogotd, 1993, p. 15.
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ducto del Poder Judicial), a proveer a todo ciudadano mexicano una imparticién y
administracion de justicia pronta, imparcial, transparente y expedita. El propésito
de esto es salvaguardar el Estado de derecho y la paz social, asi como preservar sus
garantias individuales.

La mediacién penal

Nuestro pais se encuentra en un proceso de actualizacién en materia de politica cri-
minal, con especial atencién en la materia penal. Se busca desarrollar nuevas alterna-
tivas para la solucién de los conflictos, con el propésito de evitar el acumulamiento de
expedientes y los juicios prolongados que demeritan la funcién judicial. Se pretende,
entonces, que los involucrados en situaciones litigiosas tengan a su alcance una solu-
cién mas aceptable, favorable y propia para los intereses de las partes.

En el ambito de la politica criminal, el derecho penal esta llamado a solucionar
los problemas de inseguridad social que el delito pone a la vista, sin estudiar los ori-
genes y las causas de éstos. El derecho penal se centra mas en los efectos que en la
prevencién; en cambio, la mediacién es una forma de prevencién.

La pena mas utilizada es la privacion de la libertad, aunque en su ejecucion se
vulneran frecuentemente los derechos humanos. Se hace patente que las opciones en
la actuacidn del Estado por medio de la autoridad judicial no acogen las necesidades
de la victima y del victimario.

Por otra parte, como lo menciona Elias Neuman “[...] en los tribunales se vive
y se trabaja en y por los conflictos ajenos. El ser humano se va descorporizando, atra-
pados en las redes del proceso y sus laberintos. Pasa a ser un expediente”?

Victima y victimario quedan a la deriva; el peor caso es el de la victima, que en
muchos casos no suele hablar con el juez, por lo que éste nunca sabrd con precision
qué quiere y necesita la victima, al juez s6lo le interesa resarcir el dafio causado por el
victimario, mds aun que la pena que el Estado le haya aplicado a éste.

Es importante mencionar que dentro de la mediacién penal debemos conside-
rar los principios procesales de oportunidad, inmediacion y el de impulso procesal de
oficio que, de alguna forma, estructuran y limitan las fases del proceso.

3 Elias Neuman, La mediacion penal y la justicia restaurativa, Porrda, México, 2005, p. 14.
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Iniciaremos con el principio de oportunidad. En palabras de Elias Neuman, este
principio es el que:

{...] adquiere primacia [...] cuando el fiscal (e incluso el juez, segiin el sistema procesal)
decide trasladar o devolver el conflicto a sus protagonistas, al decretar la mediacién pe-
nal [...] entonces el principio de oportunidad amplifica su estructura y propdsitos sobre
la base de las necesidades de la persona humana.*

Por lo anterior, a este principio se le considera de la autodeterminacién que le otorga
la autoridad a las partes. Considerando la buena fe para resolver el conflicto, es inelu-
dible, como quedé establecido en los parrafos que anteceden, que la responsabilidad
del mediador o conciliador es explorar las necesidades e intereses de los contendien-
tes. De otro modo, como lo comentan Elena I. Highton y Gladys S. Alvarez:

[...] de ahi que los ajenos (partes) muchas veces quedan desilusionados con actuaciones
que no siempre pueden calificarse de esfuerzo colaborativo o que a menudo carecen de
afectos concretamente vislumbrables, si estos facilitadores fracasan, puede producirse
un impacto negativo sobre la profesién: si tienen éxitos rotundos esto se refleja con
energia favorable y da a todos un sentido de trascendencia.?

Otro principio que es importante destacar es el referente a la inmediacion, el cual
puede definirse como:

[...] el principio en virtud del cual se procura asegurar que el Juez o el Tribunal se halle
en permanente e intima vinculacién personal con los sujetos y elementos que intervie-
nen en el proceso, recibiendo directamente alegaciones de las partes y las aportaciones
probatorias, a fin de que pueda conocer en toda su significacion el material de la causa
desde el principio de ella, quien a su término ha de pronunciar la sentencia que la re-
suelva. Asimismo el principio de oralidad hace que se pueda cumplir con la inmedia-
cidn en manera incipiente.®

* Ibid., p. 100.

* Elena L Hightony Gladys S. Alvarez, Mediacidn para resolver conflictos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2a. ed.,
2004, pp. 214 y s5.

$  Véase www.mediadoresenred.org.ar



LA MEDIACION pENAL 157

Lo anterior se traduce en que el Ministerio Publico o el juez de la causa, al aplicar un
MASC, deberd tener la habilidad de concretar el asunto que le ocupa y evitar a toda
costa el pronunciamiento de un fallo, que de nada serviria cuando las pretensiones de
las partes son distintas. Se deduce, entonces, que la autoridad debe percibir a través
de indagatorias la forma de satisfacer las necesidades de las partes.

Respecto al principio de impulso procesal de oficio, “requiere mayor impulso
que los procesos comunes, esta acompafiado de la biisqueda de eliminar el exceso
de formalismo, manteniendo intacto el necesario como para garantizar el debido
proceso”’

En la practica la mediacién penal se debe desarrollar en un entorno cémodo
para los participantes, con el objeto de que adquieran conftanza con su mediador;
por ello, la forma de expresarse debe ser en términos sencillos, pues una exagerada
formalidad en su cardcter de autoridad suscitaria temores en los contendientes.

B-tividad 1

Defina;

P El principio de oportunidad.
P El principio de inmediacion.
» El principio de impulso procesal de oficio.

La victima

En nuestro entorno y en cualquier momento de nuestra vida podemos ser protago-
nistas de algun delito en perjuicio de nuestra integridad personal, patrimonial, etc.,
por lo que resulta interesante establecer diversas clasificaciones de la victima.

Una victima es una persona que padece dafio por culpa ajena; en lo que toca a
nuestra materia, consideramos victima a una persona que es objeto de violencia con
un sufrimiento individual, familiar y social. En sentido mds estricto es la persona que
sufre directamente las consecuencias de una violacién de una normatividad penal.

7 Idem.
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Enseguida enumeraremos diversas clasificaciones de la victima, segn las establece
Eiras Nordenstahl:*

1. Victima provocadora. La que con su conducta incita la produccidn del crimen.

2. Victima por imprudencia. La que por su accién o falta de cuidado permite la pro-
duccién det crimen.

3. Victima voluntaria. adhiere o sugiere la accion {por ejemplo el suicidio por adhe-
sion o la eutanasia).

4. Victima por ignorancia. Da un impulso al crimen involuntariamente, exponién-
dose al riesgo.

5. Victima agresora o infractora. La que comete una infraccién y termina siendo
victima (es el caso de la legitima defensa).

6. Victima simuladora. imputa falsamente la comisién de un delito a otro.

7. Victima imaginaria. posee alguna psicopatia de caracter y conducta, por lo que
imagina haber sido victima de un delito.

8. Pareja penal. Victima y victimario comparten responsabilidades. Funcionan de
manera contrapuesta y la criminalidad de uno puede ser superior a la crimina-
lidad de otro. Se deberd precisar en un estudio las interrelaciones personales, la
intencion de cada uno y la actividad que despliegan en la concrecion del hecho.
En la pareja existe una doble personalidad: se es victima o victimario.

Durante mucho tiempo la victima del delito ha sido el personaje olvidado de los siste-
mas juridicos penales, tanto para la justicia penal como para la criminologia. A decir
verdad, la virtual desaparicién de las victimas de la escena ocurrié en la Edad Media,
con la aparicion de la figura del “procurador” en el siglo XII. Este personaje era el
representante del soberano o del sefior, que también se sentia lesionado por el crimen
cometido. En esa época el poder politico comenzé a sustituir a la victima con la doble
intencion de poner freno a la venganza privada y establecer su dominio.” Hasta la dé-
cada de 1940 aparecid la victimologia, cuando Benjamin Mendelsohn y Von Hentig
llevaron a la palestra a la victima, la gran olvidada, y acuiiaron ideas sobre la victima
coadyuvante o colaboradora del infractor, la que denominaron “la pareja penal”.'®

B Christian Ulf Eiras Nordenstahl, Mediacion penal: de la prdctica a la teorin, Historica , Buenos Aires,
2005, p. 48.

* Ibid, p. 45.

* Elias Neuman, Mediacién y conciliacidn penal, De Palma, Buenos Aires, 1997, p. 20.
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La intervencion de la victima frente al victimario en la mediacion penal sirve
para desahogar los sentimientos, temores y cualquier otra circunstanéta que en un
proceso judicial nunca podria haber pasado, ya que, con la frialdad del expediente, la
autoridad tendria que decidir su fallo sin conocer a los protagonistas.

En ocasiones, poder interactuar con los participantes de un conflicto puede
brindar otra perspectiva al agente del Ministerio Piblico o al juez para que tome su
determinacion, ya que en la practica juridica los abogados de la defensa no le dan
importancia al encuentro con los participantes de un conflicto. Asi pues, no se consi-
'dera, como lo menciona Andrea Fabiana Raiia:

[...] que la victima se siente maltratada (pérdida de tiempo, enfrentar un proceso ju-
dicial, trato despectivo, etc.} esto trae aparejado la “resistencia a denunciar delitos”. El
proceso penal con principio de legalidad, sin principio de oportunidad, con apropia-
cién del conflicto estatal, transcurre sin la participacién de la victima, sin interesar su
opinién [,.. } la victima a pesar de no ser parte del proceso penal y sintiéndose victima
del delito y del mismo proceso penal desea recibir disculpas, recibir una reparacién,
busca la aplicacién de una pena y colaborar activamente en la bisqueda de la verdad."

No obstante, es posible evitar los agravios mencionados cuando se recurre a la me-
diaci6n penal.

Bctividad 2

» Defina el concepto de victima. :
P Describa las diferentes clasificaciones que existen de la victima.

El victimario

El delincuente ha sido siempre el elemento central en torno al cual se han estructura-
do la respuesta juridica y el discurso tedrico de la criminologia. Existen delitos graves
que no pueden ser mediados con la victima, pues ademas de existir prohibiciones por

""" Andrea Fabiana Rafia, La mediacidn y el derecho penal, Fabiana J. Di Placido, Buenos Aires, 2001,
pp. 67 v ss.
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ley, es inconveniente cuando el criminal no muestra ningiin arrepentimiento aungue
la victima desee el encuentro.

El principio fundamental de la mediacién es la voluntariedad, es decir, que las
partes en conflicto acepten resolver sus diferencias ante la presencia de la autoridad.
En ]a practica es posible que las personas que fueron denunciadas o querelladas por
primera vez tengan mayor interés de acudir a una mediacién.

Los programas de reconciliacion victima-victimario se originaron en un impro-
visado experimento, como lo comenta Stephen Woolpert:

{...] el caso Elmira, considerado generalmente como e} progenitor de los programas de
reconciliaciéon victima-ofensor (Corp.}, comenzé en 1974 como un caso rutinario de van-
dalismo juvenil en el pueblo de Elmira, Ontario. Cuando el caso llegé al tribunal pro-
vincial del cercano Kitchener, Mark Yantzi, el oficial de libertad condicional asignado
al caso, sugirio una idea poco corriente al juez que presidia: “podria tener algin valor
terapéutico para estos jovenes tener que enfrentarse personalmente a las victimas de
numerosas ofensas” {citado en Peachy, 1989, pag. 15). Para sorpresa de todos, el juez
Gordon McConnell, aceptd su peticién. El oficial que vigilaba la condicional procedié
a acompafiar a estos muchachos a los veintitin lugares donde habian causado dafios,
en cada uno de ellos se identificaban a si mismos como los culpables y explicaban que
habian llegado a determinar los costes de sus delitos. Después fueron multados con
200.00 dolares y puestos en libertad condicional durante 18 meses, con la condicién
de que indemnizaran a sus victimas por las pérdidas no aseguradas, que sumaban una '
cantidad cercana a los 1,100.00 délares. A los tres meses los jévenes habian entregado

personalmente el dinero a cada victima.!2

Esta experiencia en Canadd refleja que en ocasiones el victimario tiene sentimientos
de culpa; por lo mismo, al enfrentar a la victima para pedir perddn, ofrecer disculpas
o alguna retribucién econdmica, consigue disminuir sus sentimientos de culpa porque
puede desahogar con la victima los motivos que lo condujeron a cometer un delito.
En la practica, en los asuntos en los que todavia no se consuma el delito pero
se encuentra en el umbral de cometerse (por ejemplo en conflictos vecinales a cau-
sa de la basura, conducta de mascotas, o por acciones de nifios o jovenes) y ante la
falta de comunicacién entre los involucrados, se crean conflictos irreales o comen-
tarios de personas extrafias que nunca se expresaron. Todo ello es propicio para que

‘2 Stephen Woolpert, La mediacién y sus contextos de aplicacién, Ediciones Paidés Ibérica, Buenas Ai-
res, 1991, p. 325.
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intervenga un mediador publico o privado, que consiga con las partes el proceso
de comunicacién entre ellos y restablezca las conductas de ambos. De no ocurrir
asi, los sentimientos ocultos se van rezagando y en cualquier momento explotan con
consecuencias como lesiones, homicidios, dafio en propiedad ajena y demas delitos
acumulables. Esto puede ser ocasionado por la falta de un facilitador o puente co-
municacional que logre el entendimiento y Ia solucién al conflicto; en estos casos no
importa la situacién econdmica ni social: un segundo basta para cometer un delito.

A diferencia del proceso contradictorio, en el que las partes se ven enfrentadas
a través de acusacién y defensa, la mediacion supone una estructura dialogal con
minimas formalidades, carente de elementos confrontativos, que ofrece un alto grado
de participacién, Gema Varona Martinez, en un andlisis de la legislaciéon comparada,
extrae cinco diferencias centrales respecto del proceso penal clasico, que considera-
mos importante transcribir:"

Limitacién del objeto de la mediacién

Voluntariedad en el acceso a la mediacion

Eleccion directa e indirecta del mediador por las partes
Consentimiento de las partes como base del acuerdo

Wk W=

Neutralidad del mediador frente a la independencia del juez que somete a la ley

A esta caracterizacién se puede sumar la confidencialidad de todo el contenido del
proceso, la flexibilidad de su desarrollo y, particularmente, la finalidad de la media-
cidn. Esta ultima ha de estar centrada en la proyeccién a futuro, para superar el con-
flicto entre las partes y evitar discutir en torno a los hechos pasados.

En la mediacién penal se consideran diversos objetivos basicos para que pros-
pere: la proteccién de las victimas mediante la reparacién material y psicologica, el
mantenimiento del orden publico y la confiahza en la autoridad. En este proceso, la
confrontacién entre victima e infractor y la generacién de un tipo de respuesta dife-
rente entre ambos podria favorecer la mejora del clima social, propiciar una mejor
disposicion de la victima hacia el agresor y, de esa forma, contribuir a una mayor
responsabilidad del agresor frente a la victima, a quien llega a conocer en forma per-
sonal, ademds de cobrar plena conciencia del dafio provocado. "

A diferencia del sistema de justicia penal, en el cual la persona que ha delin-
quido es el protagonista de la respuesta estatal frente al delito, la mediacién que se

' Gema Varona Martinez, La mediacién reparadora como estrategia de control social, una perspectiva
criminoldgica, Comares, Granada, 1998, p. 179.
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proyecta para ser utilizada ante ciertos casos penales desplaza el castigo y revaloriza
la figura del sujeto pasivo del delito, girando sobre el eje de la composicién como
tnica respuesta frente a algunos tipos de conductas delictivas.

La mediacion en casos penales se deberd encaminar a la reparacion de! dafio
producido, en ocasion de los perjuicios que sufre la victima como consecuencia del
delito, y a la reduccién o eliminacién de los efectos que causan la investigacién y el
proceso legal {originados a su vez por el acontecimiento criminal).

La mediacién es una alternativa con la cual se prevé reducir la utilizacion del sis-
tema de justicia penal, hasta alcanzar niveles que le permitan incrementar su eficien-
cia. La mediacién consiste en un procedimiento institucional, tramitado previamente
o después de la celebracion de un proceso penal, en el cual un funcionario publico
(denominado mediador}, colabora para que los actores del conflicto derivado de un |
hecho delictivo (conocido por alguna agencia del sistema penal), busquen solucionar
sus diferencias a través de una negociacion. El cumplimiento de un acuerdo licito
logrado entre las partes extingue la pretensién penal.

Btividad 3

P El maestro integrard grupos de alumnos con €] objeto de acudir a los centros de
mediacion estatal y municipal, e incluso a las agencias de Ministerio Piblico,
para conocer los asuntos con mayor récurrencia y que pueden ser motivo de
violacién de la norma juridica.

La mediacion penal en Nuevo Ledn

El estado de Nuevo Leén se ha distinguido por ser una de las entidades de vanguardia
en lo que concierne a la transformacién y modernizacién del Poder Judicial a través
de la administracién de la justicia. Una prueba de ello son las dltimas reformas judi-
ciales, como la introduccion de la oralidad en los procedimientos judiciales en mate-
ria penal y civil, asi como la creacion de la Ley de Métodos Alternos para la Solucién
de Conflictos,* con el propésito de proporcionar a la ciudadania un marco juridico
vigente a la altura de las nuevas necesidades de la poblacién; asimismo, se consigue Ia

* Ley de Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos para el Estado de Nuevo Leén, publicada en
el Periddico Oficial del Estado de Nuevo Ledn, reformada el 10 de septiembre de 2006.
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confianza y seguridad juridica que debe proveer el Estado a través de la promulgacién
de legislaciones acordes con los principios constitucionales de legalidad, igualdad
juridica y procesal que den proteccién juridica al gobernado.

Enseguida expondremos las disposiciones legales contenidas en el Codigo Penal
para el Estado de Nuevo Ledn.'® En lo que concierne a la aplicacién de la mediacién
y la conciliacién, el cédigo enuncia todos los delitos que se encuentran senalados
como culposos no graves, cuya pena maxima no exceda de seis afios de prisién.'® No
obstante, se expresa la importancia del perdén del ofendido en los delitos que sean
susceptibles para ello. Al respecto, el codigo indica:

[...] el perdén otorgado por la victima, ofendido o por quien se encuentre legitimado
para otorgarlo, extingue la accidén penal, cuando concurran los siguientes requisitos: '
L.- que el delito se persiga a instancia de parte; y IL.- que el perd6n se conceda antes de
que cause ejecutoria la sentencia definitiva que se dicte, el perddén otorgado al autor o
autores beneficia a los participes y a los encubridores del delito, siempre que se haya
reparado el dafio; el otorgado a un participe o encubridor sélo beneficia a quien se
le haya otorgado. Igualmente’® procederin los efectos del perdén en aquellos delitos
que persiguiéndose de oficio, no sean de los considerados como graves, su sancién,
incluyendo las modalidades o circunstancias modificativas o calificativas del delito, no
exceda de seis aftos de prision como pena méxima y se logre por medio de la media-
¢i6n o conciliacién, un acuerdo entre el inculpado o procesado y la victima u ofendide,
siempre que se haga del conocimiento del Ministerio Publico y en su caso a la autoridad
jurisdiccional que conozca del asunto.

Gracias a la reforma, se advierte la importancia de lograr el consenso de las partes
para llegar a una solucion de su conflicto. Con la solucién, se lograra el desistimien-
to de la querella y de la accién planteada, por haber satisfecho con el querellado su
accién principal. De lo anterior se desprende que el constituyente se encuentra con-
vencido de que el método alterno en asuntos de caracter penal produce como efecto
buscar soluciones favorables a los participantes de un conflicto, e ineludiblemente

'* Codigo Penal para el Estado de Nuevo Leén, pubhcado en el Periddico Oficial del Estado de Nuevo
Ledn, reformado el 5 de enero de 2007.

1% Ibid., articulo 16 bis.

17 Ihid., articulo 111.

'8 Thid., reformado el 5 de dictembre de 2005.
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con las restricciones del caso, ya que el tratamiento podria ser distinto cuando no se
cumplan las formalidades de la ley,
Por otra parte, el cédigo penal sefiala que:

[La prescripcidn] de las acciones se interrumpe por las diligencias que se practiquen en
la averiguacién del delito y delincuente, aunque por ignorarse quiénes sean éstos, no se
practiquen dichas diligencias contra personas determinadas. Si se dejara de actuar, la
prescripcién comenzard de nuevo desde el dia de la Gltima diligencia. El tiempo em-
pleado en la conciliacién o mediacidn, interrumpe los términos para la prescripcién de
la accién penal y de la presentacion de la querella. No obstante lo anterior [...)"

{el] término total para que opere la prescripcion, nunca podré exceder tomando como
base €l término aritmético de la sancién sefialada al delito de que se trate, pero en nin-

gin caso bajard de tres afios y una mitad mas,®

De esto se desprende, nuevamente, la importancia que el legislador otorga a los prota-
gonistas de un conflicto, a la oportunidad de resolver sus diferencias, ya sea en el ambito
ptblico o privado, a través de la mediacién y la conciliacién. Incluso se llega al extremo
de suspender sus actuaciones desde el momento en que se le notifique al juzgador sus
intenciones de aplicar el método alternativo; si consiguen dirimir sus conflictos, su con-
venio sera presentado para elevarlo a la categoria de cosa juzgada. Si no logran dirimir-
las, también se le notifica al juzgador para que contintie con sus actuaciones judiciales.

En cuanto a lo estipulado en el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de
Nuevo Ledn,” primero se expone que este ordenamiento norma los cinco periodos
que conforman el proceso penal: el primero a cargo del Ministerio Piblico, relativo
a la preparacién de la accién penal; el segundo corresponde a la autoridad judicial
desde la radicacion de los autos hasta la resolucién sobre la situacién juridica; el ter-
cero es el de instruccién, que se inicia a partir del auto de formal prisién, de sujecion
a proceso, hasta la conclusioén del periodo probatorio; el cuarto abarca del cierre de
la instruccién hasta la resolucién definitiva ejecutoriada y el quinto,. relativo a la eje-
cucion, va desde que la sentencia condenatoria causa ejecutoria hasta la extincion de
la sancién impuesta,

1 Ihid., articulo 132, reformado el 28 de julio de 2004,

® Ibid., articulo 139.
% Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Nuevo Ledn, publicado en el Periddico Oficial del

Estado de Nuevo Ledn, el 28 de marzo de 1990,
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El agente del Ministerio Publico se encarga de:

[...] procurar la conciliacién o mediacion entre las partes en los delitos culposos, en los
de instancia de parte y en los que se persiguen de oficio, no sean de los considerados
como graves y su sancion no exceda de seis afios como pena maxima. En estos casos se
dictard auto de reserva de la accidn penal hasta en tanto no se cumnpla con el acuerdo
derivado de la conciliacién o mediacién.?

Lo anterior le otorga facultades al agente del Ministerio Publico para que tenga relacién
directa con los participantes de un conflicto con el Gnico propdsito de que resuelvan
sus diferencias. La importancia de esta facultad, que favorece al Estado y a las propias
autoridades encargadas de la persecucién de delitos, es benéfica porque evita integrar
una averiguacién criminal cuando existen elementos y circunstancias para lograr una
solucién. Ademds, estadisticamente es notorio que se reducen los rezagos y, como be-
neficio adicional, se daria prioridad a los asuntos importantes pero més complicados,
que requieran atencion e investigacion por el interés propio de la autoridad.

También es relevante la comunicacion entre la agencia del Ministerio Pablico
y las partes del conflicto, pues en muchas ocasiones se desconocen las facultades y
atribuciones de la autoridad. En cuanto a los métodos alternativos, el cédigo que
comentamos dice que se debe:

{...] informar a las partes en qué consiste la mediacién y la conciliacién, procedentes en
los delitos perseguibles a instancia de parte y de oficio no considerados COmO graves y su
sancidn no exceda de seis aflos como pena maxima, y las bondades de esta figura, quedan-
do a discrecion de las mismas si la aceptan o no? '

También se debe informar a las partes que si aceptan acudir por la via del método
alternativo, serd preciso:
“[-..] suspender el tramite de la preparacién de la accion penal hasta que se concluya la
mediacion o se logre la conciliacién, salvo que se requiera realizar diligencias de cardc-
ter urgente o inaplazable, o solicite la reanudacién cualquiera de las partes.?*

% Ibid, artlculo tercero, fraccién séptima, reformado el 28 de julio de 2004.
#  [bid., fraccion octava.

#  Ibid., fraccion novena.
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Ahora bien, otra facultad otorgada al Ministerio Publico se hace patente cuando las
partes logren la mediacién o la conciliacién y obtengan una solucién al conflicto,
satisfaciendo sus legitimos derechos; en ese caso la autoridad procedera a emitir el
ejercicio de la accién penal.”

Otra de las adiciones importantes respecto al tema que nos ocupa, la conci-
liacidn y la mediacion. En este sentido, el juez de la causa podré admitir el método
alternativo: 1

[...] siempre y cuando no cause ejecutoria la sentencia e intervendrin inicamente, el
conciliador o mediador, el inculpadg, la victima u ofendido. Queda prohibida Ia inter-
vencién de cualquier persona distinta a éstas. El resultado se pondra en conocimiento de
la autoridad ministerial y judicial en su caso para los efectos legales correspondientes.®

Nuevamente, en otra instancia, fuera del Ministerio Publico, le otorgan facultades al
juez para que las partes aborden la conciliacién y la mediacion, obviamente antes de
que emita su fallo final. Las bondades y ventajas de esta forma de resolver conflictos
también benefician a la autoridad actuante, pues, como lo comentamos antes, se re-
ducen las cargas de trabajo, evitando al juez un estudio pormenorizado del asunto,
ya que de acuerdo con la complejidad del caso podria dedicar dias 0 meses antes de
dictar su fallo.

Respecto a la confidencialidad en el proceso de la mediacion y la conciliacién,
el compromiso se puede contraer ya sea por la firma de un convenio de confidencia-
lidad o por disposicién de la ley. La confidencialidad es el compromiso de guardar
reserva de lo que se hable en las sesiones, asi como de la documentacién de la que se
tiene conocimiento. Ocurre asi porque en un proceso judicial todo lo que aporten las
partes al expediente adquiere valor probatorio y son elementos necesarios para la visién
y consideraciones del juez. Siendo asi, la confidencialidad en el 4mbito de la media-
cién y de la conciliacién de quienes la ejercen constituye un elemento y un valor para
generar confianza con los participantes (ademds de ser una obligacién respetarla).
La confidencialidad es entonces un recurso valioso para logar un entorno y clima
diferente que el que caracteriza un proceso judicial; en este sentido, el legislador con-
siderd proteger la actividad en la prestacion de servicios del mediador o conciliador
(sea publico o privado), ya que reservo en la codificacién procesal penal un precepto

¥ Ibid., articulo cuarto, fraccion sexta.
* Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Nuevo Ledn, articulo 34 bis, adicicnado el 28 de

julio de 2004.
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en el cual “[nadie] podréa obligar a declarar a las personas que hubieren participado
en un procedimiento de mediacion o conciliacién”?’

Por ultimo, en este contexto abordaremos el sobreseimiento y los efectos que
produce dicho concepto juridico. De acuerdo con el doctor Rubén Delgado Moya, en
la ley de amparo comentada, el sobreseimiento:

[...] consiste en que el érgano jurisdiccional del conocimiento sélo se concreta a emi-
tir un auto, mediante el cual sin entrar al estudio del fondo del asunto determina su
desechamiento, fundamentdndolo en cualquiera de las causales que la ley consigna
sobre el particular.?®

Se entiende también por sobreseimiento:

La suspension, cesacion o terminacion del juicio en el estado en que se encuentre sin
entrar al estudio de fondo de la cuestién controvertida. El Cédigo Procesal Penal de
Nuevo Ledn menciona que el sobreseimiento procederd en aquellos casos [...] cuando
aparezca que la responsabilidad penal esta extinguida, o se logre la mediacién o conci-
liacién, en términos del Articulo 111 del Cédigo Penal, es decir cuando exista el perdon
del ofendido, de acuerdo como lo referimos en el capitulo correspondiente.®

Bictividad 4

D Clasifique los delitos sujetos a mediacién y conciliacién.

P Identifique en la ley a las autoridades y los funcionarios facultados para abordar
los métodos alternativos.

» Seiale las etapas procesales para que la autoridad realice la mediacién y la con-
ciliacién.

¥ Ibid., articulo 276, adicionado el 28 de julio de 2004.
% Rubén Delgado Movya, Ley de amparo: comentada, Sista, 9a. ed., México, 2004, pp. 159 y ss.
2 Articulo 369, reformado el 28 de julio de 2004,
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La figura de los jueces auxiliares en el papel de mediador
de su seccién

En este apartado abordaremos la figura del juez auxiliar, un personaje importante
dentro de la comunidad. En los afios de 1970 el juez auxiliar era la tinica autoridad
en el sector para resolver todos los conflictos vecinales, civiles, mercantiles, familia-
res, penales, etc. Antes de acudir a cualquier instancia judicial se filtraba cualquier
problematica existente en el domicilio del juez auxiliar. La confianza y el respeto que
ejercia en la comunidad era incuestionable. Los jueces auxiliares eran respetados por
sus protagonistas y con un simple acuerdo lograba que las partes firmaran un conve-
nio, invocando el principio de buena fe; dichos acuerdos dificilmente se incumplian,
porque el juez auxiliar estaba al pendiente del seguimiento de los compromisos con-
traidos, estampaba su firma y su sello para avalar cualquier circunstancia.

Por desgracia los tiempos cambiaron, muchos de ellos murieron y a otros les fue
revocado su nombramiento por los gobiernos en turno, que en su afan de obtener el
poder optaron por nombrar nuevos jueces que simpatizaran con ellos sin importarles
el control que ejercian en la comunidad con su sola presencia, para salvaguardar los
intereses del sector. Esto trajo como consecuencia que existiera desconfianza, pues el

-juez auxiliar ahora serja utilizado para reunir a sus vecinos apoyando a algun can-
didato, por lo cual la esencia de su actividad se perdi6. La divisién de grupos en la
comunidad fue creciendo en forma alarmante, ocasionando que este personaje ya no
fuera respetado y mucho menos pudiera ventilar los conflictos como en el pasado.

Los asuntos de la comunidad comenzaron a llevarse ante la autoridad judicial,
lo cual ocasiond el incremento de sus actividades y la imposibilidad e incapacidad de
atenderlos, lo cual se unié al crecimiento de la poblacién.

Nuestra opinion es que alguna de las posibles soluciones para terminar con el
conflicto de la impetracién de la justicia seria que las autoridades tomaran conciencia
de la problemitica actual e impulsar nuevamente la figura del juez auxiliar, haciendo
consensos reales con los vecinos para su nombramiento y capacitandolos como me-
diadores, de modo que puedan apoyar en gran medida a resolver conflictos vecinales.
Es deseable que se deje de lado la ambicidn por el poder y no descuidar la problemiti-
ca social. Para tal efecto es importante expresar que el reglamento de jueces auxiliares
titulares, suplentes y jefes de manzana, les reconocen y les otorgan facultades dentro
de la administracién pablica municipal;* muchos de ellos desconocen C}léles SOn Sus

% Reglamento de jueces auxiliares titulares, suplentes y jefes de manzana, publicado en el Periddico
Oficial nimero 28 del municipio de Monterrey, Nueva Ledn, el 5 de marzo de 1993.
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obligaciones y derechos frente a la autoridad municipal y al sector que representan,
por lo que citaremos algunos comentarios relevantes al respecto:

El nombramiento de los Jueces Auxiliares Titulares y Suplentes se efectuara por el R. Ayun-
tamiento, a propuesta del C. Presidente Municipal por conducto del Secretario del Ayunta-
miento, quien se encargard de coordinar todos los trabajos tomando en consideracién el
padron de Jefes de Manzana, debiendo figurar una mujer y un joven mener de 20 afios de
edad en la estructura de cada sesién.?

Asimismo, los cargos de juez auxiliar titular, suplente y jefe de manzana seran ho-
norificos, durardn en su cargo el periodo que comprende la administracién ptiblica
municipal que los designa. Deberan conservarse en su puesto hasta que sean susti-
tuidos por la autoridad municipal entrante.* Aunque el juez auxiliar tenga un cargo
honorifico, el gobierno municipal limita su permanencia, por lo que corre el riesgo
de que en cualquier momento se le revoque (quiz4 hasta por causas injustificadas). Lo
ideal seria que los jueces auxiliares tuvieran una permanencia ilimitada, con el objeto
de crear las condiciones de confianza y respeto en la comunidad. Creemos que no se
ha aprovechado el bien social que se puede obtener en la comunidad con personas
comprometidas y con afdn de servir.
Para ser juez auxiliar titular o suplente se requiere:
I. Saber leer y escribir correctamente.
1f. Tener un tiempo de residencia mayor de un afio en su seccién respectiva, ex-
cepto cuando a juicio de la autoridad municipal no sea posible comprobar esta
antigiledad, por tratarse de nuevos asentamientos.
nr. Tener un modo honesto de vivir.
IV. Contar con amplia solvencia moral y gran espiritu de servicio.
V. No dedicarse, sea como duefio o como encargado, a la venta de bebidas em-
briagantes, en envase abierto o cerrado.
VI. No ocupar ningiin cargo en el R. Ayuntamiento en funcicnes, ni desempedar
cargos publicos o ser miembro directivo de algiin partido politico.
VIL. El cargo de juez auxiliar titular es incompatible con el de funcionario de casilla
electoral.

3 1hid,, articulo 12.
2 Ihid., articulo 13,
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VI No ser miembro active de ningiin cuerpo de seguridad, ni ministro de algun
culto religioso.
IX. Ser mayor de 18 afios y estar en pleno uso de sus derechos y obligaciones cons-
titucionales.
X. Ser de nacionalidad mexicana,
XI. No tener antecedentes penales.”

Dentro de sus atribuciones, los jueces auxiliares y suplentes en ejercicio serdn, ademds
de las funciones que les asigna el presente reglamento, vigilantes del orden y la tranqui-
lidad moral v piblica en su comunidad.®

La responsabilidad que se le otorga en este articulo no se cumple en la realidad, pues
la delincuencia lo ha rebasado y las fuerzas policiacas no le otorgan el apoyo a que es-
tan obligados. Los robos, allanamientos, actos vandalicos, etc., ocurren todos los dias
y si el juez auxiliar desempefa su papel al pie de la letra puede ser sujeto de ataques
personales, familiares y patrimoniales. Por lo anterior, seria preciso que la autoridad
municipal considere otorgarle apoyos efectivos para lograr su cometido como vigi-
lante del orden y la tranquilidad moral y publica en su comunidad; quiza si se dan
estas circunstancias podria recobrar el respeto a su investidura.

Respecto a la mediacidn, el juez auxiliar también tiene la facultad o atribucion
de intervenir en los conflictos familiares de vecinos en su seccidn, siempre y cuando
los interesados lo soliciten, pero tinicamente con cardcter de amigables componedo-
res, conciliadores extrajudiciales o consejeros matrimoniales.

En este caso procurardn arreglar las diferencias mediante el avenimiento fa-
miliar, aplicando el sentido comun y la amistad, todo ello dentro del mayor respeto
a las partes. En caso de no lograr resultados positivos deberan turnar el asunto a la
autoridad municipal, para que decida lo conducente al caso concreto,” el fracaso o
éxito de esta actividad dependerd de la seriedad en que desarrolle las sesiones de la
mediacion; el conciliador o amigable componedor, no podrd tomar a la ligera la con-
fianza que le pueden otorgar los protagonistas de un conflicto. Asi pues:

3 fbid., articulo 14.
¥ Ibid., articulo 15, fraccion V.
¥ Ihid., articulo 15, fraceién XII1,
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Son causas de separacion o destitucién del cargo de Juez Auxiliar Titular:

I. Haber perdido la ciudadania mexicana.
1I. Cambiar su domicilio a otra seccién.
III. No acatar las instrucciones de la Autoridad Municipal.
1V. Padecer incapacidad fisica o mental.
V. Incurrir en la comisién de algin delito.
VI. Haber sido designado funcionario piblico o miembro directivo de algin Par-
tido Politico.
VIL. Ser designado oficial o jefe de las fuerzas ptiblicas encargadas del orden.
VI1L. Realizar actividades de proselitismo en favor de algiin partido politico en su
seccion.
IX. Haber sido denunciado por sus vecinos por la comision de faltas graves, en
tanto se realicen las investigaciones procedentes.
X. Solicitar licencia o renuncia del cargo, cuando ésta le sea aprobada.
XI. Estar sujeto a proceso penal.

El Presidente Municipal hard la remocidn provisional, sometiéndola a la consideracion
del R. Ayuntamiento guien decidird en definitiva, en periodo no mayor de 60 dias.’

B-tividad 5

P Realice una encuesta sobre las ventajas y desventajas de tener el nombramiento
de juez auxiliar, :

» Realice una encuesta con los vecinos de su comunidad para averiguar qué por-
centaje de confianza y respeto sienten hacia su juez auxiliar.

D Pregunte al juez auxiliar cuanto tiempo tiene ocupando el cargo y en cuantos
asuntos ha participado como mediador, conciliador y amigable componedor.

T

Contexto internacional de la mediacién penal

La experiencia internacional resulta de gran importancia para saber cuales son los re-
sultados que se han obtenido en otros paises y poder aprovecharla para su aplicacién
en el Estado mexicano. La practica de la experiencia ajena es relevante y sirve para no

¥ Ibid., artfcalo 18.
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incurrir en los errores que pudieran provocar desilusién con respecto a esta novedosa
practica de justicia alternativa. Se examinaran los casos de Francia, Alemania, Espana
y Argentina. :

Francia

Uno de los paises precursores de la mediacién es Francia. Elias Neuman sefiala que
en esa nacion se da una fuerte aplicacién de la mediacién. Desde los afos de 1970
se centra en asuntos de indole-civil como penal (lesiones leves, amenazas, proble-
mas de vecindad, mujeres golpeadas, menores maltratados y otros, cuyo denomi-
nador comiin era su escasa repercusion social) denominéndosele mediacién social
o simplemente mediacién barrial. La aplican lideres respetados en la zona y con
formacion de mediadores que, por lo comin, trabajan ad honores a la manera de
los amigables componedores que intentan recomponer la relacién entre victima y
victimario con efectos en la convivencia y brindan pautas que ayudan a que no se
reitere el delito.”’

{...] Pueden decidir el resarcimiento econdmico de la victima luego de justipreciar las
posibilidades econémicas del autor. Sin ser el fin propuesto ni especifico, evitan que
las partes acudan a efectuar denuncias en los tribunales. Son mediadores que pueden
constituirse, segun las ocasiones y circunstancias, en 4rbitros {...] La mediacién penal
solo implica los casos que tuvieran entrada en sede penal y que han puesto en marcha
la maquinaria judicial, pero a los cuales el Ministerio Publico deriva hacia la mediacién
por aplicacién al principio de oportunidad y las atribuciones del fiscal del articulo 41
del Cédigo Penal en 1993.3

Los programas de conciliacién delincuente-victima surgieron en 1983. Tales pro-
gramas operaban con mediadores voluntarios y sus objetivos eran sociopoliticos
pues se intentaba que estuvieran representados los diversos grupos que componian
la sociedad. '

¥ Cfr. Elias Neuman, La mediacién penal y la justicia restaurativa, op. cit., pp. 163 y 164. .
¥ Ibid., pp. 163 y ss. :
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Alemania

En Alemania los métodos alternativos de solucién de conflictos han tenido un avance
positivo, ya que en su codiftcacion penal contemplan la mediacién y la conciliacidn.
Zulita Fellini y Claudia Verde comentan:

[...]1a ley prevé distintos modos de conclusién anticipada del proceso. En primer tér-
mino el fiscal o el tribunal pueden renunciar a la persecucién penal, mediante el archi-
vo de la causa cuando se trate de delitos amenazados con una pena inferior al afio de
prisién o multa (principio de oportunidad), siempre que no exista interés piblico en
continuar con la investigacién. Los resultados positivos del acuerdo de mediacién o los
esfuerzos para reparar el dafo ocasionado, también son elementos de tener en cuenta al
momento de desistir de la accién.®

En el sistema penal judicial alemén:

[...] trata dos modalidades de sobreseimiento del proceso. En el primer caso se vincula
exclusivamente para delitos de bagatela y la conclusién de la causa estd supeditada al
cumplimiento de reglas de conducta, entre las que figura la reparacién del daio. La es-
pecialidad de este supuesto estd dada en que existe un interés piiblico en la persecucion
pero que puede ser neutralizado, mediante la realizacion por parte del imputado de las
pautas que le sean impuestas. $i la conciliacidn se produce una vez abierto el juicio, la
misma puede ser tenida en cuenta para atenuar o renunciar a la pena para suspender
la gjecucion.®

Ahora bien, Norberto Daniel Barman nos menciona que:

[...] en la ex Repiblica Democritica Alemana se aplic6 la mediacion penal en una gran
parte de conflictos comunitarios, asimismo en la Alemania federal los métodos alternos
respecto victima-delincuente apoyaron los elementos de restitucién previstos en la ley,
que consistian en el encuentro de los protagonistas que se resolvia a través de una dis-
culpa, la prestacion de trabajo en beneficio del perjudicado, prestaciones de trabajo cuyo
rendimiento econdmico beneficiar{a a la victima, acciones conjuntas de autores y damni-

®  Zulita Fellini y Claudia Verde, Mediacién penal. Reparacidn como tercera via en el sistema penal juve-
nil, Depalma, Buenos Aires, 2002, pp. 189 y ss.
0 Idem. ‘
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ficados por el delito, y regalos como un gesto simbdlico de reconciliacion [...] entre 1985
y 1990 se desarroltaron en la ex Repuiblica Federal Alemana 20 planes de conciliacion de-
lincuente-victima (Dunkel, 1989:13); la mayoria en el 4mbito penal de menores en el que
se otorga amplias atribuciones al fiscal o al juez de menores con vistas al sobreseimiento
del proceso. En el programa “Waage” (balanzas) de Colonia, se trabajé con individuos
de 14 a 25 afios, autores de lesiones, hechos contra la propiedad y el patrimonio, y dafios
materiales en general. En Braunschewig y Reutlingen, los programas de conciliacion fue-
ron aplicados a imputados cuyas edades oscilaban entre los 14 y 20 afios.*

Espana

Uno de los precursores de la mediacion penal en este pais europeo es la provincia de
Cataluiia, en especifico en el sistema penal juvenil y respecto a los adultos infractores.
Desde 1993 en la ciudad de Valencia se desarrolla un proyecto de mediacién bajo la
tutela de la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito. Para acceder a la mediacidn es
necesario que se cumplan tres requisitos: que el delito o falta haya sido cometido por
un adulto, que el autor del delito no registre antecedentes penales y que el imputado o
el inculpado, o0 ambos, no reconozca su autoria delictiva. El procedimiento de media-
cion penal que se ventila en la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito se desahoga
de la siguiente manera:

1. Sondeo informal por parte del juez, con el fin de determinar si los sujetos involu-
crados en el delito estin predispuestos a someterse a un proceso de mediacion.

2. Comunicacién de los datos filiatorios del supuesto autor y de la victima del delito
a la Oficina de Ayuda a la Victima del] Delito, junto con una copia de la denuncia.

3. Apertura de un expediente por parte del mediador designado por la Oficina de
Ayuda a la Victima del Delito.

4. Entrevistas del mediador con la victima y el presunto autor, en forma separada.

5. Fijacién del interés de la victima (reparacién econdmica, reparacion moral, reci-
bir expiicaciones de por qué fue elegida como victima, compromiso de no reiterar
la conducta delictiva, entre otras prestaciones).

6. Fijacion del ofrecimiento reparatorio que efectia el supuesto autor del delito.

. Fijacién del acuerdo que logren el supuesto autor y la victima del delito.

8. Firma del acuerdo ante la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito.

~1

41" Norberto Daniel Barman, op. cit., pp. 160 y ss.
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9. Comunicacioén de la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito al juzgado que
derivé la causa, para informarle los términos del acuerdo logrado ante las partes,
y ratificacién ante el tribunal por parte del mediador, en el sentido de que los su-
jetos involucrados en el conflicto han aceptado y firmado libre y voluntariamente
el acuerdo al que han arribado.
10. Comunicacién de la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito al tribunal intervi-
niente, sobre la causa de conciliacién en el proceso de mediacion, sin especificar
las causas del fracaso de esa instancia.®

El éxito que se ha obtenido con la Oficina de Ayuda a Victimas del Delito ha servido
como antecedente para que otras provincias empleen el mismo sistema. Entre otros,
podemos mencionar el proyecto piloto de mediacién penal en la comunidad auténo-
ma de la Rioja.®

Argentina

La experiencia en este pais en la mediacion penal no es muy halagadora, ya que como
lo senala Elias Neuman:

[...] la mediacién penal en Argentina no ha tenido curso como alternativa de la justicia
penal o bien formado parte de ella, ni tampoco se indica palabra alguna sobre la victima
en la resolucién ministerial. En momento alguno debe considerarse un adelanto hablar
de estos temas en un pais eminentemente represivo en su actividad penal *

Por otra parte, y en ese mismo concepto, pero refiriéndose al articulo 5 de la Ley
Nacional 24.417 (de proteccién contra la violencia familiar), vigente desde enero de
1995, Norberto Daniel Barman, sefiala:

[...J las caracteristicas de este antecedente legislativo y el rol que debe cumplir quien
desempeiia en este caso la funcidn del mediador, no se contradice con los rasgos que

2 Véase www.mju.es/mvictimas.htm
¥ Véase www.larioja.org/ofivictima/pdffarticulos/programa_piloto.pdf
*  Elias Neuman, La mediacion penal y la justicia restaurativa, op. cit., p. 191.
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presenta este instituto en el derecho comparado ni con los objetivos que persigue la

mediacién ante el delito.®

Si bien son respetables los comentarios de estos dos autores, no compartimos su opi-
nidén, ya que por la misma naturaleza humana, cuando surge cualquier conflicto las
partes tratan de resolverlo de cualquier forma, sobre todo en materia penal porque se
encuentra de por medio Ja libertad personal, que es uno de los valores fundamentales
de los individuos. Debe notarse que este pais es denominado “la cuna de la media-
cién”,

En este tenor es importante sefnalar los avances en materia legislativa de la me-
diacién penal, ya que €l 23 de julio de 1999 el Ministerio de Justicia de la Nacion emi-
tié una resolucién con el numeral 397/99, en el cual se legislaba la mediacion penal,
seflalando textualmente lo siguiente:

Considerando

Que desde la vigencia de la Ley N° 24,573, la mediacién ha arrojado resultades muy
positivos en el campo de los métodos alternativos de resolucién de disputas.

Que en consecuencia resulta oportuno extender a las cuestiones penales los prin-
cipios y procedimientos de la mediacién con particularidades especificas.

Que la inclusién de la mediacién en el marco de los supuestos penales contribui-
ria como otro factor mas a la modernizacién del servicio de administracion de justicia
de la Repuiblica Argentina. A

Que la experiencia comparada demuestra que la utilizacién de la mediacién en
materia penal, ha sido exitosa.

Que a fin de evaluar las modalidades especificas de su aplicacién en el contexto
local, resulta oportuno y conveniente implementar una experiencia piloto.

Que en tal sentido resultaron significativas para el proyecto las reuniones de tra-
bajo mantenidas con los representantes del Ministerio Publico Fiscal y otros funciona-
rios de la administracion de justicia, que derivaron en el dictado de la Resoluciéon PGN
N¢ 45 del 22 de junio de 1999, que instruye a los sefiores fiscales, a requerir la interven-
¢ibén y el asesoramiento de la Direccién Nacional de Medios Alternativos de Resolucion
de Conflictos en los supuestos del articulo 76 bis del Cédigo Penal.

Que la Direccién Nacional de Medios Alternativos de Resolucién de Conflictos,
organismo de este Ministerio con esa competencia, de acuerdo con lo dispuesto por ¢l

% Norberto Daniel Barman, op. cit., p. 186.
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Decreto N° 1009/97, cuenta con los recursos necesarios para ello, toda vez que en su
Departamento de Resolucion de Conflictos funciona un Centro de Mediacién gratuito
integrado por profesionales especializados.

Que la complejidad de la experiencia aconseja prever su implementacién en for-
ma gradual, atendiendo para ello al tipo de delito, a la naturaleza de la accién, a las con-
secuencias materiales del ilicito y a todos aquelios aspectos que durante el desarrollo de
la tarea permitan una mejor evaluacién de su funcionamiento y resultados.

Que, por todo ello, corresponde facultar a la Direccién Nacional de Medios Alter-
nativos de Resolucién de Conflictos, para la realizacién de las acciones necesarias para
la puesta en marcha de la experiencia piloto mencionada.*

Esta normatividad data de 1999, y a pesar de la problematica del pais en los ultimos
aios, es responsabilidad de los operadores del derecho continuar impulsando y di-
fundiendo este método alterno por el bien de la sociedad argentina, pues de lo con-
trario los rezagos en los tribunales producirdn sus efectos como en cualquier otro
pais respecto a la justicia retardada. Por eso es oportuno mencionar lo sefialado por
Ulf Christian Eiras Nordenstahl, en cuanto a la experiencia del Ministerio Publico del
Departamento Judicial de Mercedes en la provincia de Buenos Aires, ya que:

[...]lafiscalia general de ese departamento judicial no contaba con una infraestructura
y operadores suficientes como para hacer frente a la demanda, por lo que mediante un
convenio suscrito entre la procuraduria general y el colegio de abogados de Mercedes
se llegd a un acuerdo para que el centro de mediacion del citade colegio se encargue del
procedimiento. De esta manera las fiscalias remiten las causas al centro, donde se asigna
el mediador que cumple tres turnos diarios, se fijan las audiencias y se libran las cédulas
de notificacién que son diligencias realizadas por la policfa. Luego de la audiencia, en
caso de arribarse a un acuerdo se lo instrumenta por equipo, el que sin embargo, no
resulta vinculante para el fiscal, quien puede proscguir con la accidn. Las estadisticas
publicadas por el colegio de abogados de Mercedes, arrojan resultados muy similares a
los obtenidos por las oficinas de mediacién dependientes del ministerio piblico, ya que
efectivamente se realizan 50% de las audiencias convocadas, y el promedio de acuerdo
se encuentra cercano al 75% de los casos tratados.”

% Véase www.pmp.jus.gov.ar/archivos/normativa/Res
7 UIf Christian Eiras Nordenstahl, op. cit., pp. 157 y ss.
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Se concluye que con visién e imaginacién por parte de los funcionarios publicos y
privados es posible avanzar en los métodos alternos. Unicamente se requiere la dis-
posicién de querer y hacer las cosas dejando a un lado el interés personal y abordan-
do la problematica social.

Estados Unidos de América

Deseamos concluir con este pais por ser uno de los pioneros en la aplicacion de los
métodos alternativos de solucion de conflictos y en especial en la mediacién penal,
ya que datan de la década de 1960, cuando los ciudadanos se organizaron a través
de mediadores voluntarios y efectuaron didlogos o encuentros directos entre los de-
lincuentes y las victimas..Zulita Fellini y Claudia Verde comentan que en Estados
Unidos siempre ha existido “[...] una préctica aceptada de justicia negociada previa
al juicio a través del plea bargaining entre la fiscalia y el abogado de la defensa, el ins-
tituto de la mediacion fue ficilmente aceptado”*®

El programa modelo de victima-ofensor implantado en dicho pais, tal como lo

senala Andrea Fabiana Rana:

[...] presenta un fuerte componente de asistencia social. Este programa estd fundamen-
talmente basado en el logro del acercamiento de las partes. El modelo involucra a las
partes y su trabajo de preparacion previo para un posterior encuentro cara a cara. En
este programa eXiste un marco de proteccién en el que el director del programa o encar-
gado del caso es el que se encuentra abocado al estudio de las caracteristicas propias del
conflicto si el caso a su criterio retine las condiciones para acceder al programa.*®

Por otra parte menciona Elias Neuman:

[...] una vez que se toma conocimiento de la imputacion cualquiera que sea el delito, se
puede pedir para el imputado el pleading a fin de que se pronuncie sobre su culpabili-
dad. Si se confiesa autor del delito (pleads guilty), opera el plea o respuesta de la defensa.
Comprobada la voluntariedad de Ja declaracion, se fija una fecha para la sentencia y, en

% Zulita Fellini y Claudia Verde, op. cit.,, pp. 152 y ss.
*¥  Andrea Fabiana Rana, op. cit., p. 69.
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esa ocasion, se aplica una pena reducida en razén del acuerdo entre las partes. No hay
necesidad de proceso de veredicto (trial or veredict) 5.

La experiencia de Estados Unidos refuerza nuestros comentarios en el apartado de
jueces auxiliares, como lo expresa nuevamente Elias Neuman en otra de sus obras;

[...] en los barrios conflictivos, en especial en San Francisco, se ha instalado hace tres
décadas los Community board cuyos mediadores son personas significativas del entorno
o lideres positivos que habitan ¢n ¢l, muy respetados por sus conocimientos y religiosi-
dad. El peso moral que ejercen es definitorio para llegar a la mediacidn que opera en los
mis diversos conflictos, incluso penales, entre vecinos. Estos prefieren su intervencién
antes que llevar la denuncia a sede judicial. Y [también prefieren] por la mediacion
preparar y religar los vinculos sociales rotos, sin recurrir a la justicia del castigo. En la
mayoria de casos se ha demostrado cémo, reapropiando el conflicto, pueden emerger
nuevos lazos solidarios. Esta mediacién social comunitaria tanto penal como civil, que
€5 ajena a a justicia habitual, intreduce el didlogo e intenta volver a la armonia y la con-
cordia. Es un espacio lanzado hacia la paz social que s¢ organiza en lo funcional como
entidad intermedia.*

Con estos motivos y ante estos acontecimientos descritos, no podemos equivocarnos
al afirmar que la mediacién penal servird como una alternativa a la justicia que los
ciudadanos esperamos de los responsables de impartirla, obviamente considerando
a las personas que en realidad tienen la vocacién de servir, y difundiendo la cultura
de la paz social.

Rctividad 6

Investigue las ventajas y desventajas de la mediacién penal en el contexto inter-
nacional.

Analice las instituciones puablicas y privadas que atienden asuntos sujetos a me-
diacion penal (tipos de delitos).

Investigue los asuntos atendidos y resueltos por las instituciones, incluyendo los
no resueltos.

Elias Neuman, Mediacidn y conciliacion penal, op. cit., p. 116,
Elias Neuman, La mediacién penal y la justicia restaurativa, op. cit., p. 177.
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Procedimiento de mediacion
abreviado

Sumario

Introduccién. Preparacién de la mediacién. Procedimiento de media-
cién. Organizacién. Presentaciones personales. Apertura de ]a media-
cién y sus caracteristicas. Las reglas del procedimiento de mediacion.
Comprension y perspectiva de las partes. Clarificacién de intereses y
necesidades. Facilitacién de la comprension y reconocimiento de las ne-
cesidades mutuas. Reencuadre del conflicto y generacién de opciones.
Evaluacion y seleccion de opciones. Acuerdo y cierre de la mediacion.

Objetivo general

El alumno conocera de forma prictica y sucinta el procedimiento de mediacién
y adquirird la capacidad para implementarlo, independientemente de cualquier
reglamento institucional, ley modelo o cédigo de procedimientos.

Objetivos especificos
El alumno:

P Conocera las bases para la puesta en prictica de un procedimiento de media-
cién, sea en el dmbito publico o en el privado, respetando sus caracteristicas
especificas.

P Obtendr4 la capacidad de conducir un procedimiento de mediacién desde su
inicio hasta lograr un acuerdo.

» Obtendra la habilidad de determinar los casos en que sea aconsejable la
mediacién.

D Conocera todas las etapas de la mediacidn.

P Conocera las herramientas necesarias para el procedimiento de mediacién.

P Aplicard en ejercicios pricticos un caso para lograr un acuerdo de mediacién
con todas sus caracteristicas.




182 Mﬁomos ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Introduccioén

Como lo hemos referido en los capitulos anteriores, la finalidad esencial de los mé-
todos alternativos para la solucién de conflictos es resolver conflictos de una forma
amigable, para evitar que se llegue a los procedimientos judiciales que, en gran me-
dida, desactivan la accién de los interesados por su complejidad, asi como por el des-
gaste fisico y econdémico que ocasiona a las partes. Los MASC constituyen un modo
mas sencillo para resolver los conflictos, ya que resultan transparentes y no generan
costos onerosos a los protagonistas de una disputa. La aplicacion de los MASC dard
como resultado que cada dia se incremente su uso. Por ello, es importante difundir la
mediacion y el arbitraje como medio ideal en situaciones previas a los litigios.

En este capitulo veremos en forma practica y sencilla las etapas del procedi-
miento de mediacién, que son menos complejas que el procedimiento de arbitraje.
La intencidn es que sea una guia que pueda conducir a la resolucién de un conflicto
a través de la mediacién.

Utilizaremos dos diagramas generales para describir el procedimiento de me-
diacién y, como anticipa el nombre del capitulo, plantearemos un procedimiento
abreviado de mediacién, con una metodologia de exposicion grafica, complemen-
tada exegéticamente con conceptos y sefialamientos. De este modo, se comprenderé
de forma mds puntual cada etapa del procedimiento y la importancia y trascenden-
cia de su debida aplicacion. En la mediacién, el procedimiento varia significativa-
mente en relacion con el arbitraje y el conflicto. No es lo mismo mediar un conflicto
de caracter financiero que uno de consumo o médico.

Preparaciéon de la mediacion

P En esta etapa de preparacion de la mediacion es crucial que el mediador y los me-
diados determinen qué personas van a intervenir. En la prictica, cuando no queda
definida esta parte, las sesiones de mediacion no avanzan ni prosperan, debido a
que todos quieren dar su punto de vista. En algunos casos de mediacién, como
la empresarial, se debe acreditar la representacién de la empresa a través de un
mandato, pues en ocastones comparecen gerentes o subgerentes sin facultades para
lograr acuerdos; lo anterior ocasiona que el trabajo desarrollado resulte ineficaz,
ya que el propietario de la empresa desconoce los acuerdos. Entonces, uno de los
principales elementos para conseguir el éxito en la mediacién es la capacidad de
decisién de ambas partes.
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Diacrama 7.1 PROCEDIMIENTO DE MEDIACION
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P Respecto a la informacién del conflicto, el mediador debe conocer los anteceden-
tes del caso para no incurrir en errores frente a los mediados; en algunos casos la
falta de conocimiento ‘de la historia det caso, o desconocer las caracteristicas de
los protagonistas, puede dar al traste con la mediacion u ofender en forma incons-
ciente a una de las partes (por ejemplo, por no tomar en consideracién su religion,
sus costumbres, su preferencia sexual o cualquier otra particularidad).

» Elmediador tratard el caso dependiendo de que haya sido por acuerdo de las par-
tes, por derivacion de juzgado, porque la ley asi lo establece como acto previo o
simplemente porque algin amigo o familiar ha tenido experiencia en asuntos de
mediacion. Con todas estas consideraciones el mediador deberd informar al juzga-
do la decision o acuerdo que hayan logrado las partes o, en caso de que no sea asi,
darle vista al juez para ratificar los acuerdos para el efecto de la eficacia juridica.
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Procedimiento de mediacion

P Existen algunos casos en que la mediacitn no es recomendable, pues no satisfara el
interés de alguna de las partes, o de ambas partes, o porque vaya en contra del orden
publico. Ejemplos de esto son cuando alguna de las partes: quiere sentar un prece-
dente legal, o est ausente o incapacitada, o no tiene interés en llegar a un acuerdo;
o cuando ninguna de las partes esta en condiciones de considerar la posibilidad de
lograr un acuerdo, o cuando uno de los participantes tiene un interés punitivo o
una nocidn de justicia retributiva (que desea ver reconocida en una decisién ema-
nada de un juez) o cuando la controversia involucra un delito para el cual, segin la
legislacion, no puede haber mediacién. En estas circunstancias, el medjador debe
valorar su intervencion para no incurrir en responsabilidad civil o penal.

P Una vez que el mediador determina la procedencia de la mediacidn, invitara al
mediado a fin de que acepte participar en la sesion. Si éste no acepta, dard por
concluido el procedimiento de mediacién pues, como se ha referido en Jos capitu-
los anteriores, la mediacién en México es voluntaria. Sin esta caracteristica nunca
existirdn la mediacién o cualquier otro MASC.

P Respecto a la invitacion, es importante el modo en que se realiza la convocatoria,
cualquiera que sea el medio gue se utilice. Desde el primer contacto se debe asegurar
que se haya recibido la comunicacién para la invitacion, ya que en muchas ocasio-
nes se envia ¢l documento y no es entregado a su destinatario, o falta comunicacién
con quien la recibe. Si ocurre asi, la persona convocada podria no comparecera ala
sesion y la otra parte se desilusionard del procedimiento de mediacién.

P Sila parte invitada acepta la invitacién, ineludiblemente mostrara interés en resol-
ver el conflicto que se le avecina, por lo que el mediador debe de aprovechar estas
circunstanciag para establecer los puentes de comunicacién entre los mediados,
explorando todas las herramientas y habilidades necesarias para que ninguno de
los protagonistas del conflicto se sustraiga de la mediacion.

Organizacién

P En este rubro el mediador esta obligado a atender la logistica del lugar donde se lle-
varé a cabo la mediacion. El entorno debe ser agradable. El espacio fisico debe ser de
buen tamafio para no causar incomodidad a las partes. Tampoco habran de sentirse
molestas porque el lugar carezca de ventanas y esto provoque que se sienta o mucho
calor o mucho frio. Estos inconvenientes, por lo regular, causan poca disposicién
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a cooperar en la sesion. El color del lugar de la sesién también influye en el 4nimo
de las personas, por lo que, de acuerdo con estudios que ha realizado la psicologia,
se recomienda buscar colores claros, asociados con la capacidad de reflexién y que
promueven la alegria.

P Los participantes deben decidir dénde sentarse, pero es importante acomodarlos
en semicirculo y de frente al mediador. La distancia y ubicacion que haya entre la
silla del mediador y las de los mediados sirve para indicar una posicién neutral. Al
organizar el espacio, el mediador debe considerar el ambiente fisico, la comodidad,
comunicacidn y el control de la sesion, ademds de conservar en todo momento la
neutralidad desde el momento mismo en que salude a las partes. Por ejernplo, si
al momento de saludar muestra con sus expresiones corporales mayor inclinacién
hacia una de ellas, la otra podria molestarse, lo cual haria fracasar la mediacion.

Presentaciones personales

P Al iniciar la sesidn, por cortesia el mediador abrira la puerta e invitara a pasar a
las partes. Es importante que ambos mediados se encuentren desde el inicio de la
sesion, pues sin alguno de ellos no podrd iniciarse; en todo caso habré que esperar
para que todos entren juntos a la sala de sesiones. Una vez que estén todos los in-
volucrados, el mediador se presenta con su nombre y apellido y solicita a las partes
que se presenten también con su nombre y apellido; luego les explicard cudl es el
rol de cada uno en el conflicto. Es de vital importancia que el mediador pronuncie
en forma correcta el nombre y apellido de los participantes, sea para no molestar-
los o para evitar una burla por la otra parte,

Apertura de la mediacion y sus caracteristicas

B En esta fase el mediador dard el discurso inicial en el que se presentard ante los
mediados y explicara las ventajas del procedimiento de mediacion. El discurso de
apertura debe ser claro, preciso y sin ambigiiedades; el mediador ha de encontrar
las palabras correctas y adecuar la informacién necesaria de una manera impar-
cial. Se recomienda que el mediador practique constantemente para cubrir todos
los puntos y poder explicar las caracteristicas del procedimiento, como la neutra-
lidad, la voluntariedad, confidencialidad, el aspecto colaborativo y la aclaracién
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de que é] mismo no es un juez. Cuando sea un caso de mediacion privada se tendra
que establecer a cudnto ascienden los honorarios del mediador, quién los va a pagar,
si una parte o ambas y en qué momento dardn el anticipo y cudndo el restante.

Las reglas del procedimiento de mediacion

» Al inicio del procedimiento de mediacion, el mediador debe asumir el control de
la sesidn, para lo cual debe definir a los participantes cuales son las reglas del pro-
cedimiento, ya que si no lo establece en esta etapa podria perder el control de Ja
mediacién o los mediados podrian reclamarle actitudes o aptitudes que no fueron
establecidas desde su inicio. Por lo anterior, se recomienda informar a los protago-
nistas que debe existir respeto mutuo entre todos los involucrados, y que cada uno
tendrd su tiempo y momento para expresar sus comentarios sin interrupciones.
Siempre que se requiera se dedicardn reuniones ¢ sesiones privadas con cada par-
te, dedicdndoles el mismo tiempo. Cuando eso ocurra, el mediador tomara notas
de sus comentarios méas importantes para una secuencia de la sesién y destruira
los apuntes cuando termine la sesién. Finalmente, el mediador les comentara que
para su proteccion moral y legal deberan firmar un acuerdo de confidencialidad.

P El mediador tendra la certeza de que tanto la apertura de la mediacién como las
caracteristicas del procedimiento y las reglas del mismo hayan sido entendidas
por los mediados, e incluso les preguntara si todos los conceptos que haya expli-
cado estdn claros. El mediador buscara percibir a través del lenguaje corporal si
todo ha quedado bien comprendido, ya que en caso contrario pueden darse cir-
cunstancias que afecten el buen desarrollo de la sesion, lo cual podrd repercutir
en las siguientes sesiones.

DiacrAMA 7.2
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Comprensidn y perspectiva de las paftes

« P En esta etapa el mediador solicitard a los participantes que, en forma ordenada,
expresen los antecedentes del conflicto, como surgié y como les afecta, cudles son
sus posiciones respecto a la otra parte y qué buscan o demandan. También es im-
portante que el mediador establezca un tono abierto y positivo, tome notas perso-
nales e incluso aliente a las partes a que tomen notas. El mediador debe controlar
la sesion tratando de que los mediados no aborden temas que no pertenecen al
motivo de la mediacidn, y ha de tener la capacidad de manejar cuidadosamen-
te las interrupciones. Cuando las partes expresen sus posiciones mencionaran al
mediador y a su contrario todo sentimiento, molestia y rencor que sienten; por lo
mismo, es importante que al momento de sus intervenciones el mediador parafra-
see para neutralizar las cargas emotivas {en otras palabras, en forma inteligente y
sutil interpretard los comentarios que puedan ofender a uno de los mediados). El
mediador deberd emplear diferentes tipos de preguntas (abiertas, cerradas e inclu-
so circulares) para reunir toda la informacién posible, con el propésito de allegarse
de elementos que le servirdn para conocer a fondo el conflicto. Las preguntas abier-
tas deberan iniciar con particulas como “por qué’, “dénde”, "cémo” y “cudndo”. Se
explora para obtener mas informacién, pues asi se obtienen detalles profundos
del conflicto y se descubriran intereses ocultos. Las respuestas a las preguntas
cerradas se limitan a “si” 0 “no”, por lo que no es recomendable efectuarlas conti-
nuamente. Las preguntas circulares trasladan al interlocutor en tiempo, espacio
y personas, e incluso tienen relacion indirecta con las preguntas abiertas. Para tal
efecto la agenda de trabajo servira para identificar los temas por tratar, los puntos
que se estan discutiendo, asi como la secuencia del proceso de mediacion.

Clarificacién de intereses y necesidades

P La exploracion con preguntas permitird al mediador acercarse a saber cudles son
los intereses ocultos detras de las posiciones o posturas de los mediados. El media-
dor debe ser lo suficientemente habil para encontrar las necesidades y los intereses
reales del conflicto, ya que en muchas ocasiones el conflicto principal queda en
segundo plano, debido al contexto de la problematica, el conflicto aparentemente
primario solo es un sintoma de otro. Por ello se recomienda inducir a las partes a
asistir a sesiones privadas, y en ellas se les invita a expresar con confianza las cir-
cunstancias del conflicto sin mostrarse a la defensiva con la otra parte. Una vez que
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se detectan los intereses y necesidades, es mas facil para el mediador encontrar un
abanico de posibilidades que servirdn a los mediados para resolver su conflicto o
detectar si el asunto no se resolvera en la mediacién porque existen intereses y ne-
cesidades encontrados.

Facilitacion de la comprensidn y reconocimiento
de las necesidades mutuas

P En esta etapa el mediador obtuvo toda la informacién y ya tiene encuadrado el
conflicto, por lo que la postura inicial de los mediados o sus reclamos principales se
pueden traducir en intereses ocultos que ya fueron localizados. Dicha exploracion
abre el camino para una negociacién y para expresar alos mediados (en una actitud
siempre neutral que no suscite desconfianza en los protagonistas) que su problema
puede resolverse por la mediacion. El mediador debe crear puentes de comunica-
cién que habian perdido y reestablecerlos a sabiendas de los intereses y necesidades
de cada parte. Para que esto sea més ficil, el mediador deber4 aprovechar las sesio-
nes privadas de nueva cuenta y convertirse en agente de la realidad (o actuar como
abogado del diablo, como comiinmente se dice) con el propdsito de ofrecer una
reflexion a los mediados respecto de sus posiciones e intereses y necesidades, para
ubicarlos con una vision real de los acontecimientos, expresindoles las ventajas y
desventajas que tendria solucionar el conflicto a través de la mediacion.

Reencuadre del conflicto y generacion de opciones

P En esta fase el mediador elabora un replanteamiento sutil del conflicto: las postu-
ras iniciales de reclamos asumen otras formas, tomando como base las expresiones
de los mediados en las anteriores etapas de la mediacion; se orienta a las par-
tes a involucrarse en una comunicacién positiva y a que reestablezcan actitudes
y aptitudes. Gracias a ello, se consigue un acercamiento que permitira a las partes
satisfacer sus pretensiones. Con generacién de opciones nos referimos a que los
mediados descubren una gama de soluciones a su conflicto y se les pide que
las comenten como una lluvia de ideas, ya sea en sesién conjunta o en sesién
privada, por lo que el mediador debe continuar estimulando la comprensién y
crear nuevas opciones desde la base de las necesidades e intereses. Por ningin
motivo se deberia regresar a las posiciones o posturas iniciales.
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Evaluacién y seleccion de opciones

P Las partes consideran las opciones que se generan con la lluvia de ideas y se deter-
mina cudl es la mas viable para lograr una solucién al conflicto. El mediador debe
advertir que las opciones no deben ir en contra del orden publico, ni afectar a ter-
ceras personas, ademas de que deben ser factibles de ser cumplidas. Si el mediador
nota que en la etapa de reencuadre del conflicto surgieron opciones que no han
sido tomadas en cuenta, puede sugerir a las partes que las tomen en consideraciéon
utilizando de nuevo preguntas adecuadas. '

Acuerdo y cierre de fa mediacion

» Con esta etapa, que consideramos la mds importante, se culmina el procedimiento
de mediacién. Si se logra un acuerdo o un convenio, éste debe contener las obli-
gaciones de dar, asi como de hacer y no hacer, ya que si se adolece de estos princi-
pios fundamentales de derecho no se lograria el cumplimiento de los derechos y
obligaciones de los mediados. Si el convenio o acuerdo presenta ambigliedades e
imprecisiones seria de dificil cumplimiento y careceria de la eficacia juridica para
su ejecucion judicial, de tal modo que todo el procedimiento de mediacion habra
resultado initil.

P Cuando se logra el acuerdo o convenio, es importante establecer un procedimien-
to de evaluacién y monitoreo para verificar su cumplimiento.

» En caso de que no se logre un acuerdo por cualquier motivo, se debe alentar a los
mediados a resolver el problema en el futuro, ademds de resaltar el trabajo realiza-
do por los involucrados y el agradecimiento por haber colaborado en el procedi-
miento.

P Es importante destacar que en la actualidad algunas normativas ya establecen la
categoria de cosa juzgada al acuerdo de mediacién, dotdndolo con ello de una
seguridad juridica de la cual no gozaba, a contrario sensu de lo que pasa con el ar-
bitraje. Cuando un laudo esta investido por presupuestos que lo elevan a categoria
de cosa juzgada, se le equipara con una sentencia y es considerado titulo ejecutivo,
ademas de gozar de una presuncién de legalidad iuris tantum.
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Bctividad

P El maestro integrard un equipo de alumnos, conformado por un mediador y
las partes en conflicto; les proporcionard una historia susceptible de mediar.
Representarin una mediacion en la cual deben desarrollar todas las etapas ex-
plicadas en esta unidad.

» Losalumnos deberan cumplimentar la historia para agotar todas las posibilida-
des que puedan surgir en un procedimiento de mediacién.
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Objetivo general

El alumno conocera en forma practica y sucinta el procedimiento de arbitraje
y adquirird la capacidad para implementarlo, independientemente de cualquier
reglamento institucional, ley modelo o codigo de procedimientos.

Obijetivos especificos
El alumno:

» Conoceri las bases para la puesta en prictica de un procedimiento arbitral
institucional o ad hoc, y sera capaz de conducirlo desde su inicio hasta dictar
un laudo.

» Tendra la habilidad de integrar un tribunal arbitral, de establecer la instruc-,
cion de la causa, el desahogo de audiencias e incluso el cierre de instruccion.

» Conocera las funciones de los integrantes de un procedimiento arbitral, las
partes, los arbitros y la institucion administradora.

D Conocerd los elementos que integran un laudo para poder dictarlo y que sea
vilido y ejecutable.

D Identificard las diferentes etapas de un procedimiento arbitral y aplicara esas
etapas a casos concretos.
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Introduccién-

En este libro se han mencionado diversos tipos de arbjtrajes y mediacién, como el
arbitraje de consumo y financiero, el arbitraje y la mediacién en los servicios de sa-
lud, la mediacién familiar y la penal. Esto da idea del sinnimero de posibilidades que
hay para instrumentar un procedimiento arbitral. A la par de estos-procedimientos
especificos, existen reglamentos y leyes internacionales que regulan el arbitraje, como
el reglamento de la Cimara de Comercio Internacional de Paris (CCI) o el de la Ame-
rican Arbitration Association (AAA) o la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas de Derecho Mercantil Internacional {CNUDMI) y su reglamento facultativo.

En el 4mbito nacional se encuentran el Capitulo Mexicano de la Cdmara Inter-
nacional de Comercio (CAMECIC), el Centro de Arbitraje Mexicano (CAM) ola C4-
mara de Comercio del D.F, por mencionar algunos. También existen mas de 15 leyes
y reglamentos estatales especificos sobre los MASC (ver anexos), todos orientados al
desarrollo de los MASC pero con peculiaridades propias.

" Lo mismo sucede con convenciones internacionales, como la Convencidn sobre
el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras “CNY58" la
Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial “Panama del 757, €] Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial “Ginebra del 617, el Reglamento de Conciliacién

" de la Comisidn de las Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional, el Re-
glamento de Arbitraje de Comisién de las Naciones Unidas de Derecho Mercantil
Internacional. Si bien es cierto que estas convenciones no regulan en su totalidad el
procedimiento, si establecen criterios y precedentes especificos, resaltando que mar-
can los principios rectores del arbitraje y la mediacién.

Dado que hay, como hemos sefalado, diversos MASC, asi como reglamentos,
convenciones y leyes que los norman, a primera vista resulta complicado establecer
un procedimiento de cardcter universal; empero, todos tienen puntos de coinciden-
cia. En lo que se diferencian, sobre todo, es que unos son mas rigurosos que otros en
atencion a su tradicién juridica o a la influencia de alguna escuela doctrinal que le
imprimieron sus creadores o autores.

Por lo anterior, hemos seleccionado lo que consideramos esencial y bésico de
ellos, para presentar una propuesta o modelo para la puesta en practica de un pro-
cedimiento arbitral, tomando en consideracion la experiencia de la CCI. Para que
el modelo sea mas claro, emplearemos una exposicion basada en diagramas que se
completaran, exegéticamente, con conceptos y sefialamientos. Creemos que de esa
forma se comprendera mejor cada una de las etapas, asi como la importancia y tras-
cendencia de su debida puesta en practica. ‘ .
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Presentamos los ejemplos con 10 diagramas en atencidn a que el procedimien-
to de arbitraje es mds formal, mas técnico y menos intuitivo que otros MASC. Sin
embargo, reiteramos que este procedimiento varia segiin €l reglamento elegido o la
voluntad de las partes.

Inicio del arbitraje

Diacrama 8.1 INICIO DEL ARBITRAJE
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1. Un procedimiento de arbitraje surge ante la necesidad de cumplir con lo estipula-
do en una cldusula arbitral o convenio arbitral, el cual estard suscrito en un con-
trato determinado, en el que los interesados decidieron ceder sus potestas a un
arbitro o 4rbitros, con el propésito de que éstos resuelvan el conflicto. Existen dos
posibilidades: que exista la clausula o el convenio desde el inicio de la relacién con-
tractual o que las partes se pongan de acuerdo y decidan iniciar un procedimiento
arbitral.

De lo anterior se desprenden dos posibilidades: que ambas partes acudan 4 la
institucion arbitral (institucion que administraré el procedimiento conforme a las
reglas de CCI, CIAC, AAA, etc.) a solicitar el inicio el procedimiento arbitral, ya
sea porque asi lo estipularon en el contrato (o que ambas partes determinen que
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era la mejor opcién), o que solamente acuda una de ellas para que la institucién
contacte a la otra y se pueda formalizar €] arbitraje.

Es importante resaltar que el procedimiento puede ser ad hoc, lo cual signi-

fica que la administracién del procedimiento no estard obligatoriamente a cargo
de una institucién, sino de una persona u otra instituciéon con base en algtin re-
glamento modelo o ley especifica, o incluso que generen ellos mismos su propio
modelo o reglamento. En cualquier caso es recomendable acudir a una institu-
¢ién con experiencia.
La presentacion de la demanda se realiza ante la secretaria de la institucién, con-
forme al reglamento de ésta. Por lo regular la demanda debera contener infor-
macion descriptiva, como la naturaleza y circunstancias de la reclamacion, por
ejemplo:

@) El nombre completo de cada parte, la calidad en la que intervienen y su di-
reccién.

b) Una descripcién de la naturaleza y circunstancias de la controversia que ha
dado origen a la demanda.

¢) Una indicacion de las pretensiones y, en la medida de lo posible, de los mon-

tos reclamados.
d) Los convenios pertinentes, particularmente el acuerdo de arbitraje.

Se prevé la posibilidad de que, al presentar-la demanda, las partes dentro de ella
nombren a su arbitro o a sus drbitros. Al respecto existen varias hipétesis que
sefalaremos mas adelante.

. Si antes del procedimiento arbitral una de las partes no quiere acudir al procedi-

miento de arbitraje o simplemente no desea resolver el conflicto por esta via, la
parte demandante podra solicitar la aplicacién de medidas cautelares a cualquier
autoridad judicial. Dicha posibilidad se encuentra prevista en el articulo 1425 de
nuestro Cédigo de Comercio, que establece lo siguiente:

Aun cuando exista un acuerdo de arbitraje, las partes podrdn, con anterioridad a las
actuacicnes arbitrales o durante su transcurso, solicitar al juez la adopcién de medidas

cautelares provisionales.

. La institucién que administra el arbitraje recibird la demanda, conforme a los

elementos antes sefialados, a menos que el reglamento estipule otra cosa. La ins-
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titucidn tendra que acusar de recibido y fijard un costo especifico para dar inicio
al procedimiento, con el fin de subsanar los gastos iniciales hasta que acuda la
otra parte. Si ambas partes se presentan, se dividiran los gastos fijando los costos
desde un inicio. Hay quienes establecen los costos definitivos hasta la elaboracién
del acta de misién. La parte demandante tendré que anexar copias suficientes
para que la institucién pueda notificarlas.

La fecha en que la secretaria recibe la demanda puede considerase como la fecha
oficial de inicio del arbitraje, aunque esto varia segun el reglamento de la institu-
cién. Nuestro Codigo de Comercio establece en su articulo 1437 lo siguiente:

Salvo que las partes hayan acordado otra cosa, las actuaciones arbitrales con respecto a
una determinada controversia, se iniciardn en la fecha en que el demandado haya reci-
bido ¢l requerimiento de someter esa controversia al arbitraje.

Es importante seflalar que esta disposicion se deriva de la Ley Modelo de la
CNUDMI, pero el inicio serd determinado por la institucién. Esto es importante
porque algunos reglamentos establecen términos para dictar el laudo.

La institucién deberd enviar a la brevedad posible una copia de la demanda, asi
como los anexos que la parte demandante haya remitido a la Corte, haciendo cons-
tar fehacientemente la recepcién de la misma, circunstanciando fecha y lugar.

Es importante destacar que las notificaciones tendrdn que seguir reglas es-
pecificas y deberd comprobarse fehacientemente que se efectuaron conforme al
reglamento de la institucién, porque puede ser una causal de nulidad del laudo,
mas atn cuando la CNY58 establece en su articulo V1. b) que las notificaciones
deberdn hacerse “debidamente”, lo que significa conforme al reglamento elegido
y conforme a la lex fori del pais de ejecucion.

Por lo tanto, las notificaciones deberdn efectuarse a la Gltima direccién de la
parte destinataria, sea mediante entrega contra recibo, correo certificado, servicio
de mensajeria, telefacsimil, télex o telegrama o por cualquier otro medio de co-
municacién que provea prueba de envio. Posteriormente, las partes y los arbitros
acordardn las direcciones a las cuales hay que enviar las notificaciones y asi lo
establecerdn en el acta de misién, considerando efectuada la notificacion el dia
en que haya sido recibida por la otra parte. Para su validez se exigird que las no-
tificaciones se hagan a la “direccion” de la parte en cuestion. No se verifica que
la notificacién haya sido recibida por una persona en especial siempre y cuando
haya sido enviada a la direccion correcta; los plazos comenzaran a correr el dia
siguiente en que una comunicacién o notificacién se considere efectuada.
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7. Una vez recibida la demanda se procederd a darle contestacién. Puede suceder
que la parte demandada no acuda al procedimiento, sea porque fue mal notifi-
cada (lo cual podria generar a futuro una nulidad del laudo o la denegacion de
su ejecucién cuando es un laudo internacional) o que se trate de una rebeldia
estratégica o tdctica. En este tltimo caso el arbitro debera tener sumo cuidado en
las actuaciones, ya que desde el inicio se sabra que habra oposicién a la ejecucién
del laudo.

Contestacion de la demanda

Diacrama 8.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA
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1. Una vez recibida la demanda habrd un periodo determinado para darle contes-
tacidn, el cual varia en razén del reglamento. Algunos, como la Corte Espafiola
de Arbitraje, establece 30 dias; esta fecha estd homologada con todos los comités
nacionales de la CCI.

El demandado deberd integrar a la contestacién de la demanda todo lo que
considere oportuno y necesario para la mejor defensa de sus pretensiones, pu-
diendo sefialar de igual forma el idioma y niimero de drbitros, aunque se forma-
lice después en el acta de misién. El acta de mision es una modalidad establecida
por la CCI que ha sido adoptada por muchos reglamentos, porque representan la
clarificacién de las reglas del procedimiento, como explicaremos mas adelante.
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En el mismo momento el demandado podra solicitar una prorroga para la
contestacién de la demanda, conforme a los lineamientos del reglamento de la insti-
tucién. Se considera una préctica conmin y esté establecida dentro de la Ley Modelo
de Arbitraje de la CNUDMI, s6lo estd limitada por el reglamento en cuestion. Al
igual que la parte demandante el demandado deberé proveer copias de su demanda
y de los anexos, si éstos existen.

2, Existe la eventualidad de que la parte demandada formule una demanda de re-
convencion. De no ser éste el caso, la secretaria debera notificar al demandante
la contestacion, entregdndole las copias correspondientes para continuar con el
procedimiento arbitral. La contestacién contendra por lo menos:

a) El nombre completo de las partes, la calidad en la que intervienen y su
direccién.

b) Sus comentarios sobre la naturaleza y circunstancias de la controversia que
dio origen a la demanda.

¢} Su posicién respecto a las pretensiones y, en la medida de lo posible, de los
montos reclamados.

d) El nombramiento del o de los arbitros, en razén de la propuesta inicial o la
contradiccién a ésta.

3. En caso de que la demandada oponga la reconvencion, ésta debera realizarse al
momento de la contestacion, la cual sera notificada por la institucién a la otra
parte. Esto deriva en un procedimiento sumarisimo en el que la parte demandan-
te deberd contestar en forma razonada, para ser considerada por el o los rbitros.
El tiempo para realizarlo dependera del reglamento al cual se sometan las partes,
pudiendo surgir la posibilidad de que las partes pidan una prérroga para contes-
tar dicha reconvencién.

Nombramiento o designacion del tribunal arbitral

1. El nombramiento de drbitros o constitucién del tribunal arbitral tiene diferentes
variantes, como se muestra en el esquema. En primer lugar, el nombramiento
puede surgir desde el momento en que se inicia el procedimiento arbitral, sea
porque las partes acudieron juntas a la institucién o porque acudieron por sepa-
rado y nombraron a sus 4rbitros en la demanda de arbitraje y en la contestacién
de la misma.
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DiacraMA 8.3 NOMBRAMIENTO DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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Es importante sefialar que las cualidades principales de un arbitro son su inde-
pendencia, su imparcialidad y su especialidad, e incluso existe la posibilidad de
suscribir un documento o declaracién de independencia, segtin el reglamento y
la institucion que administre el arbitraje. El tribunal arbitral puede estar consti-
tuido por un solo arbitro'o por tres. Uno de ellos fungird como presidente y los
otro dos como codrbitros (estos tltimos suelen nombrar al presidente).

En los reglamentos existen diferentes hipotesis de tiempo y momento sobre
el nombramiento de los arbitros y del tribunal:

a) Que se nombren desde un principio y de comin acuerdo por las partes al
momento de la solicitud del arbitraje.

b) Que las partes acudan por separado y cada una nombre a un arbitro y éstos a
su vez nombren al presidente.

¢) El convenio arbitral ya establece el nombre del o de los drbitros.

d) Las partes no se ponen de acuerdo y la institucién nombra a los drbitros en

un término perentorio.
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e} La misma institucion apoya a las partes en el nombramiento, ofreciéndoles
una lista de arbitros.

f) Son arbitros independientes.

g El procedimiento es ad hoc.

h) Un juez nombra a los drbitros.

i} Una parte recusa al arbitro.

j) Se da la sustitucion del arbitro.

Podemos concluir que, dadas las diferentes hipdtesis, los reglamentos no son taxa-
tivos ante el sinnimero de posibilidades, antes bien son eclécticos y flexibles, y
cuidan siempre la equidad en el proceso y el principio universal de audiencia
y contradiccion. Considerando lo anterior, hemos elegido un reglamento para
ejemplificar uno de los casos mas claros a nuestro parecer.

El reglamento de la Corte Espafiola de Arbitraje sefiala en su articulo 21:

Cuando las partes hayan convenido que el conflicto serd resuelto por arbitro tinico, éste
serd designado de comiin acuerdo, para su confirmacién por la Corte. Si no hubiere
acuerdo por las partes en un periodo de 30 dias a partir de la notificacién de la demanda
a la parte demandada, el drbitro tnico serd nombrado por la Corte.

Cuando se han previsto tres arbitros, cada una de las partes en el convenio arbitral,
en la demanda o en la contestacién, podran designar un arbitro independiente para su
confirmacién por la Corte. Si una de las partes se abstiene o el drbitro nombrado no
acepta, €l nombramiento lo hard la Corte [...] El tercer arbitro que sume la presidencia
del tribunal serd nombrado por la Corte, a menos que las partes hayan previsto designarlo
en un plazo determinado. En este caso, corresponde a la Corte confirmar al tercer arbitro.
Si los arbitros designados por las partes no han podido nombrarlo a la expiracién del
plazo fijado por las partes o por la Corte, el tercer arbitro sera nombrado por la Corte [...]
Para el nombramiento del arbitro Ginico o en su caso del tercer arbitro, la Corte enviara
a ambas partes una lista idéntica de tres nombres por lo menos. Dentro de los 15 dias
siguientes a la recepcién de la lista, cada una de las partes podrid devolverla a la Corte
con la supresién de los nombres que le merecen objecién y numerando los nombres
restantes de la lista por su orden de preferencia. La Corte nombrard al arbitro dentro de
las personas aprobadas de la lista y siguiendo el orden de preferencia comun indicado. Si
por cualquier motivo no pudiera hacerse el nombramiento segun este procedimiento, el
arbitro serd nombrade por la Corte segiin su propio criterio [...] Si las partes no han fi-
jado de comuin acuerdo el namero de drbitros, la Corte nombrard arbitro dnico, a menos
que considere que la desavenencia justifica la designacidn de tres drbitros.
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Como se sefiald en el parrafo anterior, cuando las partes no se pongan de acuerdo,
la institucién que administra el procedimiento arbitral podra nombrar al drbitro,
o a mas de uno de ellos, segiin su reglamento. Sin embargo, existe la variante de
que puede ser nombrado también de forma auxiliar por un juez, segin lo estable-
cido en los incisos a y b del articulo 1427, fraccién 1T, del Cédigo de Comercio,
que a la letra dicen:

a) En el arbitraje con drbitro inico, si las partes no logran ponerse de acuerdo sobre
la designacién del drbitro, éste serd nombrado a peticidn de cualquiera de las par-
tes por el juez; b) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrard un arbitro,
y los dos arbitros asi designados nombraran al tercero; si una parte no nombra al
arbitro dentro de los 30 dias del recibo de un requerimiento de la otra parte para
que lo haga, o si los dos drbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer
érbitro dentro de los 30 dias contados a partir de su nombramiento, la designa-
cidn serd hecha a peticidn de cualquiera de las partes, por el juez.

. Existe la posibilidad de que una de las partes recuse a alguno de los arbitros. Por

lo general, la principal causa de esto ha sido que se le pierda confianza por la po-
sibilidad de que dicho éarbitro pueda actuar de manera parcial. Las circunstancias
por las que se puede recusar a un arbitro son las mismas por las que se puede
recusar a un juez. Si esto ocurre, sera sustituido, sea de comiin acuerdo o por
intervencion de la institucién segun su reglamento. Las causas o motivos de la
sustitucién de un 4rbitro no son sélo por recusacion, sino también por muerte o
por voluntad de uno de ellos.

De lo anterior se deriva un principio basico del arbitraje, la “competencia de la com-
petencia’, que significa que el mismo arbitro podra decidir si continda o no. Esto pue-
de generar alguna controversia ya que es posible que ocurra una futura impugnacién
o nulidad del laudo al momento de querer ejecutarlo, o la institucién decida sobre
ello aunque el drbitro determine no renunciar.
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Procedimiento arbitral

DiaGrAMA 8.4 PROCEDIMIENTO ARBITRAL
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. Al igual que otras etapas del procedimiento arbitral, cada reglamento establece

momentos diferentes en relacién con el inicio formal del procedimiento de arbi-
traje, por lo que, considerando la experiencia y la frecuencia de uso de algunos
reglamentos, nosotros pensamos que inicia cuando el expediente es entregado al
arbitro o a los drbitros por parte de la institucion, y éstos a su vez notifican for-
malmente a las partes de su aceptacion.

. La sede del tribunal sera la que ambas partes designaron en el acuerdo arbitral.

En caso de no haberla sefialado, la institucién administradora o el mismo tribu-
nal arbitral podrén designarla. La sede puede variar en razén del tipo de asunto,
siempre y cuando las partes estén de acuerdo; sin embargo, se fijard un lugar sede
desde el inicio, ya que éste determinara la nacionalidad del laudo.

. Una vez formalizada la sede del tribunal arbitral, deberd fijarse el idioma y las

normas aplicables, considerando las caracteristicas y las estipulaciones del con-
trato y los usos comerciales.

El laudo sera dictado conforme al derecho o en equidad. En el primer caso se
seguiré la regla del apartado anterior; en el caso de ser dictado en equidad tendra
que ser autorizado de comun acuerdo y de manera expresa por las partes.

. La amigable composicidn se deriva cuando se dicta un laudo en equidad segtn el

principio ex aequo et bono. Este procedimiento se recomienda sélo para arbitros
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de gran experiencia, ya que si la decisién carece de una norma que lo apoye,' po-
dria resultar en extremo dificil.

Acta de mision

DiacrAMA 8.5 ACTA DE MISION
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1. El acta de mision es una modalidad implantada por la CCI y no debemos de con-
siderarla una mera modalidad o un requisito, sino un aporte de esta institucién a
otros reglamentos en el ambito internacional. En el acta de mision se esclarecen
las posibles dudas y puntos por tratar durante el arbitraje, se pueden subsanar
errores de las llamadas cldusulas patoldgicas y permite al tribunal establecer una
estructura y una organizacién relacionada con el curso del procedimiento. El
contenido del acta de misién es el siguiente:

a) Nombre completo de las partes y calidad en la que intervienen.
b) Direccidn de las partes donde se podran efectuar validamente las notificacio-
nes o comunicaciones durante el arbitraje.

! 8eentiende como norma una ley especifica que sirva de pardmetro, ya que podria basarse en los usos
y costumbres del comercio exterior para dictarlo.
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¢) Una exposicidén sumaria de las pretensiones de las partes y de sus peticiones
y, en la medida de lo posible, la indicacién de cualesquiera sumas reclaniadas
por via de demanda principal o reconvencional.

d) Una lista de los puntos litigiosos por resolver.

¢) Nombres y apellidos completos, calidad y direccién de los drbitros.

f) Sede del arbitraje.

g) Precisiones en relacién con las normas aplicables al procedimiento v, si fuera
el caso, las menciones de los poderes conferidos al tribunal arbitral para ac-
tuar como amigable componedor o para decidir ex aequo et bono.

El acta de mision se redacta previamente conforme a los documentos que la ins-
titucion ha entregado a los arbitros o en presencia de ellos.

2. El acta de mision debera ser firmada por todas las partes, incluyendo los arbitros.
Puede darse el caso de que una de ellas no quiera firmar, lo cual debera razonarse
en dicha acta. Una vez que estd formalizada, no se aceptardn mas demandas a
menos que el tribunal asi lo determine excepcionalmente.

3. En el mismo sentido se preparara un calendario provisional de la actuacién del
procedimiento arbitral, procurando ser lo mas asertivo posible, ya que puede sur-
gir algun inconveniente y algin término podria verse desfasado, de modo que los
arbitros deberan enterar a las partes y éstas mostrar su acuerdo. La preparacidn
de este calendario es importante, ya que permitira llevar a buen término el arbi-
traje en razdn del tiempo establecido por el reglamento elegido. Por lo regular se
consulta a las partes y finalmente se notifica a la institucién administradora del
procedimiento acerca de las modificaciones, ya que ella es la que auxilia durante
el procedimiento en lo que se refiere a la instruccion de la causa.

Instruccién de la causa

1. Una vez iniciado el procedimiento conforme al calendario establecido, el tribunal
puede decidir dictar el laudo basandose sélo en los documentos, a menos que alguna
parte se oponga. Dos acciones mas se pueden derivar del inicio de las actuaciones:

a) Que alguna de las partes solicite medidas cautelares, y en ese caso el tribunal
podra subordinar su decisién al otorgamiento de una garantia por parte de la
solicitante.
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DiaGrRAMA B.6 INSTRUCCION DE LA CAUSA
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b) Que el tribunal solicite a las partes en cualquier momento que aporten prue-
bas adicionales.

Cada parte asume la carga de la prueba o de los hechos en que se basa para fundar
sus acciones de defensa, proponiendo cualquier medio de prueba que conside-
re pertinente. El tribunal practicar4 a instancia de alguna parte o por oficio las
pruebas que estime pertinentes y admisibles en derecho, siempre en presencia de
las partes.

2. Los arbitros podran oir a las partes contradictoriamente, con el fin de se explayen
sobre alglin tépico que consideren importante, alguna cuestion especifica sobre
el motivo del conflicto, pero también pueden oir a terceras personas que podrian
ayudar a esclarecer el conflicto, Estas audiencias son por solicitud de las partes o
s6lo por peticion de alguna de ellas; de ignal forma, las audiencias podrin efec-
tuarse de oficio porque asi lo decidieron los arbitros, requiriendo a ambas o sélo
a alguna de ellas. Empero, es importante sefialar que se tendra que notificar a las
partes para que se encuentren presentes. Si una de ellas no se encontrara, el tri-
bunal arbitral debera verificar que fue debidamente notificada.

3. El tribunal arbitral escuchara testigos. Para ello se establece un calendario consi-
derando en primer lugar el acta de misién, se definird el nombre y domicilio de
los testigos. El tribunal determinard ia forma en que serdn interrogados, pudien-
do presentar éstos sus declaraciones por escrito y debidamente firmadas. Lo mis-
mo sucederd para el caso de que se necesite la presencia de un perito: se realizara
previa consulta con las partes y se definird su misién y sus dictimenes. Las partes
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tendran la oportunidad de interrogar personalmente a los peritos. En este mo-
mento el tribunal podra requerir a las partes que aporten pruebas adicionales.

Audiencias

Diacrama 8.7 AUDIENCIA '
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1. Las audiencias deberdn estar establecidas en el calendario, sefialando claramente
el lugar, dia y hora. En caso de que no estuvieran previstas en el calendario en
atenci6n a una circunstancia no considerada, deberan ser notificadas con el tiem-
po suficiente. De igual modo, si las audiencias ya estaban establecidas y surge un
motivo conveniente para realizar un cambio, éste debera notificarse a las partes,
previa autorizacién del tribunal. _

2. Las audiencias deberdn deshogarse en presencia de las partes; en caso de que
alguna de ellas no se encuentre presente, el arbitro, o los rbitros, debera cercio-
rarse de que fue debidamente notificada, ya que esto podria motivar una impug-
nacién o una nulidad futura. En caso de que haya sido debidamente notificada, la
audiencia se podra celebrar en ausencia de una de las partes, sin la preocupacién
de un conflicto futuro.

Es responsabilidad del arbitro o de los drbitros conducir las audiencias para ga-

rantizar los principios de audiencia y contradiccidon en forma equitativa, ya que si

es tendencioso por favorecer a alguna de las partes, habria elementos para anular
el laudo. Las partes podréan comparecer de forma personal al ser ellas las direc-
tamente responsables. De igual forma, podrdn acompafarse de asesores. Deberd

invitarse a la otra parte para que también lo haga para que no haya motivo a

W
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que en un fututo se piense que se favorecid a la otra parte alegando que ésta se
encontraba sola. Las partes también podran comparecer por medio de un repre-
sentante; en este caso el tribunal arbitral debera verificar fehacientemente que tal
individuo tiene la personalidad para comparecer en representacién, aplicando la
lex societatis o la lex personae dependiendo de la persona a la que representa.

Cierre de instruccion

Diacrama 8.8 CIERRE DE INSTRUCCION
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1. Una vez agotadas las etapas definidas dentro del calendario, €l tribunal declarara
el cierre de instruccion, verificando que las partes tuvieron el tiempo y las opor-
tunidades suficientes en igualdad de condiciones para alegar, presentar pruebasy,
en su caso, presentar peritos. Una vez hecho esto, el tribunal no aceptara prueba
o alegato alguno. Puede surgir la excepcidon de que después de lo anterior queda
asentado en actas, una parte solicite al tribunal que acepte de forma excepcional
alguna prueba; de ser factible y autorizado, se correra traslado a la parte contraria
para que alegue lo que a su derecho corresponda. Estas excepciones no deberdn
afectar los términos establecidos para dictar el laudo conforme el reglamento al
que se hayan sometido las partes.

2. El tribunal notificara a las partes la fecha aproximada en que dictara el laudo, o
en su defecto, a la secretaria de la institucién administradora; esto dependera del
reglamento.
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Laudo

‘ Diacrama 8.9 Lavno

En cualquier
momento

Se deja
constancta

e A

—|  Por las partes

Cumplimiento | Sedicta por
del plazo { mayoria

Prérroga

Dicta lugar sede

)
— | Llaudo metivado

y fecha

b} Solo el presidente

1. Ellaudo tendra que dictarse conforme a lo determinado en €] acta de mision o, de
no haberla, conforme a lo acordado por las partes y los arbitros al inicio del arbi-
traje. Debera emitirse en un plazo que no supere lo establecido en el reglamento,
el cual podré correr a partir del momento en que se formalizé el arbitraje, desde el
momento en que se elaboro y fue firmada el acta de mision, o a partir de la fecha de
sustitucion de alguno de los arbitros. Estas tres hipdtesis pueden variar en atencion
a los reglamentos o, trataridose de un procedimiento ad hoc, a lo que dispongan las
partes. Si el tribunal lo considera necesario por el tipo de conflicto, el plazo para
dictar el laudo se puede prorrogar, ya sea por determinacion especifica de ellos
mismos, por acuerdo de las partes o por autorizacién de la institucién administra-
dora. Es muy importante que el laudo se dicte en los plazos conforme a las reglas
anteriores, ya que algunos reglamentos prevén la posibilidad de dejar sin efecto el
convenio arbitral y dar paso a la via judicial sin conflictos de competencia.

2. Para que el tribunal se pronuncie y dicte el laudo surgen tres posibilidades:

a) Que las partes dicten el laudo, lo cual significa que se han puesto de acuerdo
en el transcurso del procedimiento y han determinado llegar a un arreglo;
ante esta situacion las partes tendran que solicitarlo y los drbitros lo acepta-
ran, dejando constancia especifica al momento de motivar el laudo. Como
condicién para que tenga efectos lo anterior, el acuerdo tendrd que celebrarse
después de que se formaliz el procedimiento.
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b) El laudo es dictado por mayoria de los arbitros cuando haya tres o mds ér-
bitros, o por unanimidad. El papel que desempena el presidente especial, ya
que él dirimira un posible empate entre los otros érbitros.

¢) Cuando no exista consenso y no haya un acuerdo mayoritario, el respon-
sable de dictarlo serd el presidente. Si se trata de un laudo internacional, se
recomienda que sea redactado por el arbitro que tenga mas conocimiento
o esté mds familiarizado con la lex fori del pais de ejecucién, en atencion a
las posibles modalidades y requisitos que puedan surgir al momento de una
gjecucidn forzosa, garantizando con ello una exitosa ejecucién,

Dos opciones mas surgen en razén del procedimiento de conformacién de un
laudo: que se dicten laudos parciales o que el laudo sea previamente sancionado
por la institucion.

3. El laudo debera ser motivado, es decir, tendran que justificarse las acciones y
momentos del procedimiento, més aun si fue un laudo dictado conforme a de-
recho. Lo anterior podria resultar ilégico, ya que en el caso de una ejecucién
forzosa el juez no puede conocer el fondo del asunto, sin embargo, la motivacién
es cuestion de orden publico en algunos paises. El laudo debera estar por escrito
y expresara al menos las circunstancias personales de los drbitros y de las partes,
la o las cuestiones sometidas al arbitraje, una sucinta relacién de las pruebas, las
alegaciones de las partes, el resultado de los dictdmenes periciales si se ofrecid la
prueba pericial y, por altimo, la decisién de los drbitros y su fecha. El lugar y la
fecha son muy importantes, ya que el lugar del laudo determina su nacionalidad
y la fecha los plazos para el caso de una posible solicitud de nulidad. El laudo serd
firmado por el o los arbitros. En caso de que algun érbitro disienta con el conte-
nido dellaudo, debera senalarlo; si alguno no firmo y no lo razond, se consideraré
que estd de acuerdo con la forma y el contenido y se adhiere a los demas. Algunos
reglamentos prevén que antes de dictarse definitivamente el laudo éste sea revisa-
do por la institucidn, como sucede con la CCI, con el fin de garantizar la forma 'y
la fuerza del laudo.

A continuacién presentamos un formato de un laudo:
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FORMULARIO DE LAUDO

De conformidad con lo establecido en el Reglamento del Instituto Mexicano de Me-
diacion y Arbitraje Comercial el Dr, fue nombrado drbitro tinico

conforme lo establece el presente reglamento, el dia 10 de junio de 2007, en la deman-
da de planteada por el Sr. con domicilio en
que se identificé con y la Sra.
con domicilio en que se identific con , €N contra

del Sr. con domicilio en que se identificé con
. He pronunciado el PRESENTE LAUDO CONFORME A DERE-
CHO de conformidad con el Reglamento del Instituto Mexicano de Mediacidn y Arbitraje
Comercial y segiin el derecho designado por las partes conforme al contrato, con base en

los siguientes:
ANTECEDENTES

Primero: que el Sr. y la Sra. solicitaron en fecha

15 de noviembre de 2006 la gestién y administracion del arbitraje, en virtud del convenio
arbitral suscrito en fecha 10 de septiembre de 2005, incluido en un contrato de franquicia
en el que aparecen como franquiciantes, y como franquiciatario el Sr.

Segundo: Conforme a lo establecido en el acta de misién firmada en

que seftala y conforme al contrato de que los

demandantes acompafaron al momento de interponer la demanda, asi como los anexos
y segun el referido convenio arbitral, incluido como cléusula décima

del contrato de franquicia, ambas partes, franquiciante y franquiciatario, someten su con-
flicto del mismo a arbitraje, conforme al Reglamento del Instituto Mexicano de Mediacién
y Arbitraje Comercial y el derecho aplicable al fondo del asunto serd el del lugar de ejecu-

cion del contrato segtin lo establecido en

Tercero: Que los franquiciantes reclaman del franquiciatario la cantidad de 2.5 millones
de pesos por conceptos de regalias del primer semestre del afio 2006, segiin fue estipula-
do en la cldusula del contrato de franquicia. De la demanda se dio

trastado al demandado mediante notificacidn de fecha con registro

de salida del Instituto Mexicano de Mediacion y Arbitraje Comer-

cial, emplazando al demandado de forma mediante . El demando no

acudié al Instituto Mexicano de Mediacion y Arbitraje Comercial, ya que dicho arbitraje
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se estd celebrando en las instalaciones del IMMCA y conforme a su reglamento articulo
la inactividad de alguna de las partes no impide la prosecucion del
procedimiento arbitral y visto que fue debidamente notificado, se procedid a dar inicio al
procedimiento arbitral en rebeldia del demandado.

Cuarto: Que ha quedado probado documentalmente que el demandado adeuda a los
[franquiciantes la cantidad de 2.5 millones de pesos mexicanos, que como regalins del pri-
mer semestre de 2006 debia haberles pagado.

Quinto: Con base en los antecedentes que obran en mi poder y conforme a la ley

seguin sus articulos que establecen
y el Cddigo seguin sus articulos ___ que establecen ¥
visto los documentos de referencia, CONDENOQ al Sr. ' a que pague al
Sr. y ala Sra. la cantidad de 2.5 millones de pesos

mexicanos, asi como las costas de este procedimiento arbitral por ser parte vencida del
mismo y que asciende a la cantidad de

Lo manda y firma el drbitro sinico Dr. en Monterrey, Nueve Ledn,
Meéxico, a los 10 dias del mes de diciembre de 2007.

ATENTAMENTE

ARBITRO

'

Es importante destacar que en este ejemplo, en el laudo Gnicamente se determiné
el pago de las regalias, ya que asi lo solicitaron las partes y asi qued6 asentado en el
acta de mision. Si el drbitro hubiera determinado otra cuestién, como la cancelacién
del contrato, se estaria extralimitando en sus funcionés y podria provocar una nu-
lidad del laudo, su denegacidn o, en su caso, la ejecucion parcial de éste. Mds aun,
el supuesto establece un arbitraje en rebeldia y ello implica la posible oposicién al
momento de su ejecucion.
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Notificacion del laudo

DiacrAMA 8.10 NOTIFICACION DEL LAUDO

; Copias '
i certificadas

O -

Cotrecidn +—

A peticion de una

1. Una vez dictado el laudo, éste deber4 ser notificado a las partes para su cumpli-
miento voluntario. Es importante cémo sera notificado para que exista la seguri-
dad de que serd notificado, ya que alguna de las partes podria oponerse al mismo
destacando este supuesto. De acuerdo con el Codigo de Comercio, el tiempo para
solicitar una nulidad es de tres meses que se cuentan a partir de la notificacién.
Sin embargo, dicho término puede variar segun el pais de ejecucion o el Cédigo
de Procedimientos Civiles del estado, por tratarse de un laudo civil.

En el caso de un procedimiento ad hoc, las partes optaran por tener el laudo
original o una copia certificada y el arbitro o los drbitros elegidos se quedardn con
el original. Cuando se trate de un arbitraje institucional, la institucién se quedara
con el original y expedird copias certificadas, a menos que el reglamento dispon-
ga algo diferente.

El laudo no serd notificado a las partes hasta que éstas hayan cubierto el
pago de administracion del laudo y el pago de los honorarios de Jos arbitros. En
el arbitraje institucional la misma institucion se encarga de gestionar estos pagos
y a su vez de pagar a los arbitros conforme al arance! establecido de manera pre-
via. En el caso de un procedimiento ad hoc los mismos drbitros se encargaran de
gestionar el pago.

2. El tribunal arbitral podra corregir el laudo, ya sea de oficio o por solicitud de am-
bas o alguna de las partes. En los casos en que exista un error de calculo de los
montos establecidos, de copia, tipogréfico o similar, o cuando sea necesario acla-
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rar conceptos no entendibles o de omision, los tiempos para realizarlo dependeran
del reglamento elegido. Si sélo una de las partes solicité dicha correccién, los ar-
bitros en un término perentorio deberdn correrle traslado a la otra parte para que
se pronuncie al respecto; con esos elementos los drbitros determinarén subsanar
el error, corregir el laundo, ampliarlo o, en su caso, hacer caso omiso de la peticion
conforme a los tiempos que marque el reglamento aplicable. En este dltimo su-
puesto se entenderd que deniegan la peticion o se pronunciaran en ese sentido.

B-tividad

P El maestro integrara equipos de alumnos, conformados por uno o tres drbitros
y las partes que intervendrdn en un conflicto. Les proporcionard una historia
susceptible de arbitrar y se efectuard un simulacro en el cual se desarrollardn
todas las etapas explicadas en este capitulo.

P Losalumnos deberan graficar el procedimiento y elaborar un guién del arbitra-
je, sefialando tiempos y momentos para poder representarlo.

» Elcaso deberi ser realizado con reglamentos de arbitraje diferentes.

» Losalumnos deberan cumplimentar la historia para agotar todas las posibilida-
des que puedan surgir en un procedimiento de arbitraje.

D El arbitraje podra ser institucional o ad hoc, conforme a derecho y en equidad,
segiin el nimero de equipos, con el fin de agotar todas las opciones.
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