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Resumen:

El articulo ofrece una perspectiva general y particular de la investigacion, y un
acercamiento doctrinal en el Departamento de Derecho de la UAM Azcapotzalco
de la justicia alternativa, destacando algunos de los aspectos que permiten conside-
rarla como un paradigma de cambio con sentido interdisciplinario, critico y con
postulados teodricos propios.

Abstract:

The article offers a general and particular perspective of the investigation and a
doctrinal approach in the Department of Law of the UAM Azcapotzalco of alternative
Justice, highlighting some of the aspects that allow to consider it as a paradigm of
change with an interdisciplinary and critical sense and with their own theoretical
postulates.
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Predambulo

En los ultimos afos el estudio de la justicia alternativa' ha desarrollado di-
versas rutas de investigacion nutridas por el enfoque conceptual y analitico
propio del método interdisciplinario que se ofrece en la investigacion de la
Universidad Auténoma Metropolitana-Departamento de Derecho.

Al respecto, existe un importante debate doctrinal sobre lo que significa la
Justicia alternativa, donde para la conceptualizacion que reflejan los principios
filosdficos de la justicia restaurativa, la que considera todos aquellos procedi-
mientos distintos al proceso jurisdiccional cuyo objetivo es llegar a un acuerdo
entre las partes, y cuyo documento final tiene la caracteristica de cosa juzgada.?

Sin embargo, para otras posturas se le considera como un conjunto de me-
canismos de solucion de conflictos individuales que tienen en comun que no
se sometan a la justicia formal o llamada también tradicional y cuya vocacion
consiste incluso en evitarlo y por tanto esos medios alternativos de solucion
de conflictos son no tradicionales, distintos al Poder Judicial, dando solucion
al conflicto entre las partes ya sea por una negociacion u acuerdo donde in-
tervenga un tercero, ya sea mediante la intervencion de este en el arbitraje o
la conciliacion.’

En nuestro pais adquiere este debate, asi, un impulso renovador ante el gra-
ve deterioro del estado de derecho y de la funcion de los tribunales, pero tam-
bién debemos considerar que ya desde hace muchas décadas, particularmente
en los Estados Unidos de Norteamérica, viene practicindose una reduccion de
la operatividad de la justicia publica a través del Alternative Dispute Resolu-
tion (ADR) que agrupa formas de solucion o arreglo de litigios que se ubican
fuera de la jurisdiccion estatal y llamandola justicia privada.* Asi, por ejem-

' Enlanocion de justicia alternativa tomemos en consideracion, como sefiala Jhon Rawls que la teoria

particular sobre las condiciones formales de lo justo radican en como las condiciones formales se
derivan de la mision que tiene la justicia de resolver las demandas que las personas se hacen una
a otras y sus instituciones. Y que dicha teoria ha de tener principios generales puesto que “incluso
si una persona puede conseguir el acuerdo de otras, no sabra como elaborar principios que le sean
ventajosos” (Ver Jhon Rawls, Teoria de la justicia, México, FCE, 2015, pp. 130-131.

Erika Bardales Lazcano, Medios alternativos de solucion de conflictos y justicia restaurativa,
Meéxico, Flores editor y distribuidor, 2011, p. 95.

Oscar Peia Gonzalez, Mediacion y conciliacion extrajudicial, medios alternos de solucion de
conflictos, teoria y prdactica, México, Flores editor y distribuidor, 2010, pp. 39-40.

Julio Cabrera Dircio, Estado y justicia alternativa, reforma al articulo 17 constitucional, México,
ediciones Coyoacan, p. 8.
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plo, en el derecho positivo mexicano se le refleja como “procedimientos dis-
tintos a los jurisdiccionales para la solucion de conflictos entre particulares”.

Por ello, ante este significativo contexto académico y formal, es objetivo de
este trabajo el sumar algunos elementos que permitan mostrar una perspecti-
va de la investigacion de la justicia alternativa en el Departamento de Derecho
de la Universidad Auténoma Metropolitana, Unidad Azcapotzalco.

Asimismo, aprovechamos la ocasion de que la revista Alegatos del Departa-
mento de Derecho de la antes sefialada institucion, cumple su nimero 100 para
reiterar caracteristicas, elementos, y explicaciones que ya hemos sistematizado
en otras tantos trabajos que sobre el tema han sido ofrecidos al lector en la pro-
pia revista pero que nos parece es oportuno volver a ellos en funcion de que este
numero 100 nos permite recrear una de las perspectivas de investigacion propia
de la UAM en funcion de su proyecto de educacion superior.

Los productos de estos analisis han sido publicados en lo particular en ni-
meros® que integran parte de la ya amplia coleccion Alegatos.

Abundando, en cada uno de ellos, la lectura de las reformas al articulo 17
constitucional, parrafos tercero y quinto mexicano que establece en el maxi-
mo nivel de la piramide juridica la incorporacién de los medios alternos de
solucion de controversias (MASC) en las leyes secundarias del pais nos ha
permitido constatar que la formula general no es restrictiva, ni debe asumirse
desde una supuesta sintesis acabada de la relacion tradicional entre la teoria
de la justicia jurisdiccional de los tribunales y la teoria de la autocomposicion
negociadora, dado que a la letra en ella se lee:

Articulo 17... “Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes,
el debido proceso u otros derechos en los juicios o procedimientos
seguidos en forma de juicio, las autoridades deberdn privilegiar la
solucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales. |...]

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias. En la materia penal regulardn su aplicacion, aseguraran la
reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se requerira
supervision judicial [...].

S Ver Ley de justicia alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, Articulo

2 fraccion VIII.
©  Ver revista Alegatos en sus nameros 47/48, 50, 62, 68/69, 76 y 88.
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A partir de esta consideracion, asumimos que la expansion legislativa que
se ha producido en México a partir de la Ley de Justicia Alternativa para el
estado de Quintana Roo de finales del afio 1997 y que abarca hoy dia practi-
camente a todos los estados de la federacion, amén de las sendas legislaciones
que sobre los MASC en particular son aplicables a la materia penal; consti-
tuyen una primera etapa de la construccion de un régimen sobre la justicia
alternativa en México.

Esta primera etapa de construccion no debe ser asi vista como una dicoto-
mia donde la justicia alternativa y justicia ordinaria se contraponen y tienen
por finalidad imponerse una a la otra.

Por ello, en lo general debemos considerarle como una vision y opcion re-
al para alcanzar la justicia desde otra perspectiva, donde el principio general
fundamental radica en la voluntad de las partes.’

Abundando sobre ello, en el presente siglo, en concreto los MASC han
arraigado en México como un nucleo de conocimiento que ya no es factible
desmembrar en funcion de las viejas concepciones de las figuras juridicas de
la conciliacion, la transaccion, el arbitraje o la mediacion, y que por tanto,
asumen un desarrollo doctrinal de lo “alternativo” hacia lo paralelo, hacia la
creacion de formulados juridicos que permitan la conexion de un modelo de
justicia adversarial y un modelo de justicia no adversarial, siendo este ultimo
distintivo e identificado en la cultura de paz.

Esto es lo que consideramos sera el siguiente paso necesario en la instru-
mentacion de ese régimen de la justicia alternativa, para lo cual, como indi-
camos, es menester ahondar en su interpretacion académica y funcional. A
nosotros, pensamos, nos corresponde la labor académica y conceptual y para
ello, estamos ciertos, que contamos con el generoso espacio que proporciona
la revista alegatos del Departamento de Derecho.

Finalmente, para cerrar este preambulo, aspiramos a que esta perspectiva
de linea de investigacion que explicamos y donde modestamente deseamos
contribuir a celebrar el nimero 100 de la revista Alegatos, motive a que otros
investigadores y estudiosos de la UAM aborden esta tematica sobre la justicia
alternativa y contribuyan a ese régimen desde una perspectiva de investiga-

7 Francisco J. Gorjon Gomez y José G. Steelee Garza, Métodos alternativos de solucion de conflictos,

México, editorial Oxford, 2012, p. 4.
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cién mas cercana a lo autocritico, a lo humano, a lo social y alejado del rigor
positivista que en ocasiones prevalece en los analisis doctrinales del derecho.

I. Hipétesis de estudio en esta perspectiva de la justicia
alternativa

Asi, expuesto el objetivo de este trabajo desde la perspectiva de estudio de
la justicia alternativa, esta nos ofrece una primera linea de investigacion
particular que se concibe a partir de que su génesis ha sido producto de una
gradual crisis de los sistemas de imparticion de justicia tradicionales, es
decir, por tal, en este trabajo entendemos a los que se integran mediante el
desideratum de la jurisdiccion con la presencia adversarial de las partes y
el juez.

Esta problematica gradual de la crisis de la justicia de los tribunales, desde
nuestra opinion, es resultado de multifactores que, en lo general, bien pueden
ser considerados todos ellos en un contexto de desgaste y de la inaplicabilidad
del estado de derecho, asi como por la escalada de violencia que se ha genera-
do en el pais; aspectos que han tenido una influencia negativa en la manera de
percibir por el ciudadano el acceso y la imparticion de la justicia tradicional.

Algunos de estos factores se ubican en grandes rubros relacionados con la
igualdad ante la comparecencia de los ciudadanos en los tribunales, la falta
de asignacion del personal de justicia a partir de concursos de oposicion, la
separacion funcionalmente 6ptima de las responsabilidades administrativas y
jurisdiccionales, la autonomia de la funcion judicial y de los recursos asigna-
dos, el agotamiento del monopolio estatal judicial como funcion exclusiva del
Estado, entre otros muchos.?

De esta manera, derivado de estos analisis, una segunda linea de investi-
gacion propone que estamos en presencia de una rama del derecho aparente-
mente ligada al derecho procesal pero que tiende a separarse de el en vista
de un elemento emergente relacionado con su tendencia a ser un paradigma

8 Estos aspectos han sido analizados en el trabajo; “El enfoque de la justicia y los medios alternativos

de solucion de conflictos: un cambio de paradigma en el sistema de justicia mexicano”, revista
Fuentes Humanisticas, UAM-Azcapotzalco, nimero 44, 2012, en colaboracion con la Maestra

Diana Margarita Magafia Hernandez.
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de cambio, es decir, la utilizacion de los viejos y nuevos medios alternos de
solucion de conflictos a partir de una caracterizacion innovadora.’

El hecho de ubicar a la justicia alternativa y los MASC en ella como
paradigmas emergentes nos conduce necesariamente a avanzar sobre otra
linea de conocimiento revolucionaria, en el sentido de que es un modelo que
comienza a ser aceptado cada vez mas por los estudiosos y juristas y que
se le mira ya a través del consenso académico con cualidades y principios
generales propios.

Sobre este particular en el trabajo “la ensefianza del derecho y los medios
alternos de solucion de controversias™!? expusimos que desde la perspectiva
cientifica del modelo UAM, la justicia alternativa plantea un ajuste en la for-
ma de comprender la funcionalidad del derecho y de las normas juridicas,
atendiendo a la critica de los modelos positivistas en los que esta ausente el
problema de la eticidad del derecho; por lo que aparece como elemento comun
sobresaliente, un sentido de ejercicio de la intersubjetividad.

Al respecto de ese elemento de la intersubjetividad, atin en el medio de los
estudios ortodoxos se cuestiona si el modelo es para solucionar controversias,
es decir, asuntos ya planteados en la /itis 0 es mas amplio, como un esquema
que se aborde no sélo dentro sino fuera de lo controversial y donde la solucion
tenga un efecto cuyo alcance juridico sea tan definitivo como si se tratara de
una sentencia, y tomando en cuenta que ocurre en ellos una transferencia de
aprendizaje donde se desarrollan habilidades comunicativas y elementos dis-
tintos al planteamiento de posturas y alegatos en un juicio.

Tal como senala Pascual Hernandez Mergoldd:

El litigio no parece ser la solucion para una buena parte de los pro-
blemas legales. Los procesos globalizadores nos demuestran que el
trafico juridico ha adquirido tal velocidad y complejidad, que las he-
rramientas clédsicas del Estado Moderno, como lo es el proceso judi-
cial, ya no responden de manera tan efectiva como lo hicieron en el

®  Para otros pensadores, la justicia alternativa y los MASC son una forma de fortalecer el sistema

judicial, dado que tienen como fin reducir la carga judicial y hacer mas eficaz los servicios judiciales
y por tanto no tienden a privatizar la justicia. (Ver el interesante estudio de Oscar Pefia Gonzalez,
Mediacion y conciliacion judicial, México, editorial Flores editor y distribuidor, 2010, p. 62.

Ver el trabajo del autor “La ensefianza del derecho y los medios alternos de solucion de controversias”
en revista Alegatos, nim. 76, septiembre-diciembre 2010, pp. 787-801.
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siglo XIX y XX, para alejar los conflictos juridicos entra las perso-
nas.!!

Asi, la validez de un modelo paradigmatico es sostenible desde la perspec-
tiva tedrica y académica porque supone el revisionismo del modelo de los tri-
bunales y contribuye a su modificacion ante un esquema de realismo juridico.

Ademas, tiene un sentido de paradigma porque plantea un cambio en la
ensefianza y aprendizaje de ese modelo de justicia, al producir en las nuevas
generaciones de juristas y abogados en México la necesidad de desarrollar ha-
bilidades especificas en el terreno de la justicia alternativa y de los MASC.!2

Por esto tltimo una ruta de investigacion mas, que hemos explicado y ana-
lizado a lo largo de las contribuciones a la revista Alegatos sobre el tema, nos
llevan a otra hipdtesis, que adquiere sentido mediante la construccion doc-
trinal y epistemologica autonoma y propia de la justicia alternativa, esto es,
que a partir de ciertos principios generales a de surgir en algiin momento una
nueva rama del derecho mexicano.

La Constitucion mexicana, en un sentido amplio, deriva esta hipdtesis si
consideramos que el contenido del articulo 17 parrafo quinto se refiere a llevar
a cabo una incorporacion de los MASC en todas y cada una de las leyes sin
distinguirla en apartados o ramas del derecho, aun cuando tiene una impor-
tante excepcion cuando se refiere y califica al derecho penal mexicano.!

En sintesis, por todas estas lineas de investigacion e hipotesis principales y
secundarias es que sostenemos que la calificacion y desarrollo en México de
una “‘justicia alternativa” nos parece alin materia de revision pues no refleja
cabalmente el sentido y alcance que emergen de ciertos principios generales
de esa justicia.

W Ver Once afios de mediacién en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México,

TSJDF, 2014, p. 8.

Este reto, por otra parte, ha sido asumido por el Departamento de Derecho en el plan de estudios
de su maestria al incluir una asignatura sobre los MASC en su tronco general y a la cual hemos
contribuido con contenidos y reflexion académica bajo la direccion de su coordinador Dr. Carlos H.
Durand Alcantara.

Al respecto, en el numero 62 de la revista Alegatos, enero-abril del 2006, pp. 73-86, se presentd
el trabajo “Reflexiones en torno de algunos aspectos de la regulacion juridica de la mediacion en
Meéxico”, donde expusimos que la autocomposicion alcanza un sentido de etapa superior cuando
el mediador solo tiene una funcion de conducir un procedimiento adecuado, mas no inducir, ni
provocar un resultado particular, por lo que si esa forma de solucionar los conflictos se aleja de la
instancia judicial alcanza una verdadera autonomia.
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Para ello nos auxiliamos del marco metodologico que nos proporciona
John Rawls, y donde podemos leer a proposito del estudio de algunos de los
principios de la justicia que:

Por supuesto, no es necesario suponer que en la vida cotidiana las
personas no hacen sacrificios importantes unas por otras, ya que, por
el contrario, los hacen a menudo movidas por el afecto y por vinculos
sentimentales. No obstante, tales acciones no son exigidas por moti-
vos de justicia por la estructura basica de la sociedad.

Ademas, el reconocimiento publico de los dos principios de jus-
ticia da un mayor apoyo al respeto que los hombres se tienen a si
mismos, lo que a su vez repercute aumentando la eficacia de la
cooperacion social. Es claramente racional para los hombres ase-
gurarse el respeto a si mismos. Es necesario tener un sentido de su
propio valor si es que se ha de perseguir una concepcion del bien
con satisfaccion y sintiendo placer en su realizacion.!*

Por consiguiente, relacionar a la justicia alternativa con los planteamientos
de Rawls, es porque sostenemos que en el fondo de estos argumentos radica
una concepcion de la justicia como equidad, donde los principios de libertad
e igualdad tienen una nueva expresion en la necesidad de crear medios redis-
tributivos que coadyuben al mejoramiento y bienestar de las personas.

La justicia alternativa se basa en la eticidad, en la cultura de paz y la in-
tersubjetividad puesto que advierten sobre la urgente necesidad de que en
Meéxico no solo se dé el acceso de los ciudadanos a procesos imparciales,
sino con un renovado sentido del bien comun, y por ello el sentido de justi-
cia de Rawls sostiene epistemologicamente esta cuestion al advertir que las
instituciones justas son aquellas que desempefian también un rol unificador
de la sociedad.

Advertimos, no obstante, que alrededor de los planteamientos de Rawls
existen divergencias, y tan solo verbigracia citamos a Robert Nozick que se-
nala sobre la justicia privada y el principio de la imparcialidad que:

A un independiente podria prohibirsele hacer uso de la justicia pri-
vada en virtud de que se sabe que su procedimiento entrafia mucho

4 Jhon Rawls, op cit., pp. 171-172.
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riesgo y peligro —esto es, tiene un riesgo mas alto, (en comparacion
con algtn otro procedimiento) de castigar a una persona inocente o
de excederse en el castigo a una persona culpable—, o bien en virtud
de que no se sabe que su procedimiento no sea riesgoso."

Dado el alcance y sentido que nuestro trabajo tiene en esta ocasion, sobre
este interesante debate habremos de reflexionar y profundizar en una futura
colaboracion, dejando solo apuntado brevemente en este trabajo.

II. Breves consideraciones de algunos de los principios
generales de la justicia alternativa desde esta perspectiva
de investigacion en el Departamento de Derecho de la
UAM-Azcapotzalco

Un sentido propositivo de algunos de los principios generales de la justicia
alternativa desde la Optica investigativa del Departamento de Derecho en la
UAM-Azcapotzalco nos conduce a que la creacion de la justicia alternativa
en el pais puede insertarse en un principio general que recalca la preminen-
cia critica, cientifica e interdisciplinaria.

En este sentido, uno de los tantos medios de solucion de conflictos que
podemos agrupar en la justicia alternativa es la mediacion que, en nuestra
opinion, siendo una especie del género justicia alternativa, refleja con mayor
certidumbre aquellos elementos. Recordemos aqui, tan s6lo que la mediacion
ha sido definida por el modelo de Harvard como una negociacion colaborativa
asistida por un tercero; por el modelo transformativo como un procedimiento
para promover la revalorizacion y el reconocimiento de cada persona; y que
para el modelo narrativo de Sara Cobb como un procedimiento que tiene co-
mo objetivo llegar a un acuerdo, pero con el €nfasis puesto en la comunicacion
y en la interaccion de las partes.'®

15 Robert Nozick, Anarquia, Estado y utopia, Nueva York, Basic Books Inc, 1974, p. 94, texto
disponible en la pagina electronica https://austrianlibrary.files.wordpress.com, consultada el 10 de
octubre de 2018.

Francisco Diez y Gachi Tapia, Herramientas para trabajar en mediacion, Buenos Aires, editorial

Paidos, 2006, p. 26.
g1 100
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Si hablamos asi del sentido critico de la justicia alternativa es porque la
reciente implementacion en el pais, verbigracia, de la mediacion,"” como una
de los MASC mas recientes e innovadores, supone que una controversia o un
conflicto no es necesariamente encauzado solo por el rol de un juez, de un
ministerio publico, de un fiscal o de cualquier otra autoridad administrativa o
jurisdiccional que depende del poder del Estado.

Ongay Flores sostiene, entre muchas agudas razones, que en la naturaleza
privada del mediador destaca un caracter autonomo porque no se subordina a
un interés o poder ni publico ni privado y porque un convenio de mediacion
con intervencion de mediador privado adquiere la calidad de documento pu-
blico y al ser registrado asume la calidad de cosa juzgada, siendo ejecutable
en via de apremio.'®

Paralelamente a esta funcionalidad institucional, se presenta desde siempre
y en forma ancestral el poder de los propios miembros de una comunidad, de
los ciudadanos o de los gremios y estamentos de la sociedad para encontrar
formas de solucionar sus conflictos y sus controversias. Consiste en la recrea-
cion de una actividad civica por convencimiento y conveniencia social que no
radica en el sentido punitivo y de control social del Estado.

Esta asuncion de empoderamiento para solucionar conflictos choca, no
obstante, con el moderno proposito de la gobernabilidad y de la arrogancia
del sistema de justicia de los tribunales, porque la razon de Estado se presenta
en ellos como la razon racional ultima para evitar la confrontacion entre los
miembros de una sociedad.

Por ello, ante la tradicion histdrica positiva es posible imponer al Estado
el reconocimiento de un principio general de la justicia alternativa, donde se
exprese lo que ya en otras publicaciones hemos explicado acerca del caracter
informal de algunos de los MASC, especialmente de la mediacion, donde el
elemento central radica en que no se imponga un procedimiento de autoridad
para su conduccion, y que €ste obre mas bien como un acto comunicacional
y conversacional."

7" De acuerdo con Pascual Hernandez Mergoldd, op cit., p. 5, la mediacion hasta hace pocos afios

era practicamente desconocida juridicamente como medio de solucion de conflictos, pues nuestro
derecho positivo sdlo la contemplaba como forma de intermediacién comercial.

18 Ver el muy interesante estudio recientemente publicado de Carlos Afredo Ongay Flores, “Mediacion
privada en la Ciudad de México”, México, editorial [US Literatus, primera edicion, 2018, pp. 57-64.

19 Veral respecto el estudio del autor “Solucion alterna de conflictos: mediacion y derecho econdomico”,
en revista Alegatos, nimeros 47-48, enero-agosto de 2001, pp. 103-110.
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Porque ese reconocimiento implica sostener que la justicia alternativa no
es solo utilizada para resolver conflictos en el gremio mercantil y en el orden
pecuniario, puesto que su principio critico radica como propuesta privada o
ciudadana o comunitaria donde afloran elementos donde el Estado no tiene ya
el monopolio de la decision.

La expresion, sin embargo, ha de recaer, en la propuesta de un principio
general cientifico, donde el derecho construya esos elementos nuevos, asu-
miendo que “cada persona ha de tener un derecho igual al sistema més am-
plio de libertades basicas, compatible con un sistema similar de libertad para

todos.20

El caracter cientifico se sustenta asi en lo interdisciplinario porque hay que
comprender que la justicia alternativa se desenvuelve en la realidad civica que
es compleja y no unidimensional. Luis Miguel Diaz, decia respecto de la ma-
nera de mediar y negociar que €sta debe prepararse bajo la estimacion de las
condiciones imperantes, de la capacidad juridica de los negociadores, de su
grado de influencia, de los posibles enfoques, de las actividades preliminares,
porque “todos los dias, familiares, vecinos, parejas, trabajadores, jefes, clien-
tes, vendedores, abogados y naciones, enfrentan el mismo dilema de como

dar el si sin ceder”.?!

La justicia alternativa tiene asi principios generales juridicos que se basan
en lo critico, en lo cientifico y en lo interdisciplinario apoyandose en elemen-
tos doctrinales necesarios para darle sentido y consistencia.

Auxiliados y apoyados en la teoria de Thomas Khun?? consideramos asi
que retine como paradigma emergente los elementos para agrupar un nicleo
de conocimiento basico que establecen un todo que podemos calificar como
un modelo de medios alternos de solucion de conflictos, como fue llamado en
los paises anglosajones, asignandoles caracteristicas comunes a esas institu-
ciones juridicas y un sentido funcional univoco.

Para nuestra vision este nuevo nticleo de conocimientos no es igual al co-
nocimiento anterior del arbitraje, de la conciliacidn, la transaccion, sino, por
el contrario, es una teoria espejo donde es posible advertir mediante su estu-
dio, las carencias y crisis por las que pasa la justicia ordinaria de los tribunales

20 Jhon Rawls, op. cit., p. 235.

2 Luis Miguel Diaz, Moralejas para mediar y negociar, México, editorial Themis, 1999, pp. 19-20.

22 Thomas Khun, La estructura de las revoluciones cientificas, México, FCE, 1996.
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y por ello, si observamos las distintas leyes de justicia alternativa de las en-
tidades federativas nacionales, encontramos que en ellas se comparten prin-
cipios juridicos rectores sobre voluntariedad, confidencialidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y economia.?’

Sobre ese mismo nticleo de conocimientos, la justicia alternativa en M¢é-
xico estd en una fase inicial de expansion puesto que algunos otros medios
de solucion de conflictos como son el de pequefio juicio, juicio multipuer-
tas o uso de jueces retirados con funciones de mediacion, son practicamente
desconocidos en el pais y no son utilizados, ni siquiera como exploracion de
las ventajas o desventajas que pudieran acarrear para la realidad mexicana.
El sustento constitucional incluso en la justicia adversarial, no obstante, esta
dado por una aun tibia y prudente reforma al articulo 17 parrafo tercero en el
que se puede leer:

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido pro-
ceso u otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en
forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar la solucion del
conflicto sobre los formalismos procedimentales.?*

Pero volviendo a la justicia alternativa o no adversarial, en el conjunto de
los medios alternos de solucion de conflictos, dos de ellos se destacan como
los més utilizados en el pais y sobre ellos hemos ya desarrollado diversos es-
tudios que remarcan sus elementos comunes y disimbolos.

Uno que tiene un arraigo de muchos afios en el pais, que es el arbitraje y
otro que es la punta de lanza del modelo implementado en los centros de jus-
ticia alternativa antes y a raiz de la reforma al articulo 17 constitucional y que
consiste en la mediacion.?

Pero mas alla de sus peculiaridades como instituciones juridicas, lo que es
de subrayarse es el origen del arbitraje como un medio de solucion de con-

23 Sobre el estudio de las distintas leyes de justicia alternativa del pais y sus comparaciones hemos

ya publicado con la maestra Diana Margarita Magaina Hernandez, un adelanto en el articulo “El
conflicto y lanegociacion: elementos para su reflexion normativa en el marco de la justicia alternativa
en México”, revista Alegatos, nim. 88, septiembre-diciembre de 2014, pp. 639-660.

24 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en www.diputados.gob.mx>pdf, consultada

el 18 de mayo del 2018.

Sobre las diferencias particulares entre mediacion y arbitraje puede consultarse el texto del autor
“Mediacion y arbitraje”, publicado en la revista Alegatos 50, enero-abril 2002, pp. 167-172.
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flictos surgido del sentido de la ius mercantoria, en tanto los estatutos de los
comerciantes lo hicieron arribar como una especie de peritaje y a la vez proce-
dimiento de composicion planteado desde las perspectivas mismas del oficio
de comerciante y para el consumo de los propios comerciantes.

Esta peculiaridad se ha mantenido en algunos casos en que se utiliza di-
cho arbitraje en México, como es el supuesto de su practica por las cdmaras
de comercio o el empleo de este en los conflictos entre médicos y pacientes.

Por su parte, la mediacion, puede ejercerse en el pais por profesionistas
que tengan una certificacion del Estado o por aquellos que se ofrecen como
tales y son aceptados por las partes en el conflicto, tengan o no tengan esa
certificacion.

En este sentido el esfuerzo de la institucionalizacion de la mediacion en
los centros de justicia alternativa fundados en el pais ha sido enorme, dotan-
doseles de recursos, instalaciones y personal para hacer crecer a la mediacion
como alternativa a la justicia adversarial.

Algunos centros se han declarado asi, instancias fundamentalmente eri-
gidas para practicar la mediacion en tanto otros entienden que su acotacion
a este medio exclusivamente es una limitante de la base constitucional y del
espiritu abierto hacia otros medios que en ella se plasma.

La capacitacion en el personal de los centros, sin embargo, ha sido princi-
palmente en el papel de mediadores asumiendo y caracterizando a esta como
una herramienta mas del Estado para intervenir en los conflictos, pero sin
abordar el paso subsiguiente donde la propia ciudadania sea capaz de instru-
mentarla y practicarla independientemente de esos centros.

El siguiente paso en la direccion de concebir a la mediacion no so6lo como
un auxiliar de la justicia ordinaria o de los tribunales consiste en su expansion
como figura comunitaria. Sobre esta consideracion hay mucho camino juridi-
co aln por construir en México.?

26 La cuestion de la mediacion fuera del centro de mediacion no es del todo obviada porque existen
esfuerzos importantes, por ejemplo, del centro de justicia alternativa de la ciudad de México, donde
se instrumentan proyectos de sinergia para la capacitacion de las personas que desean implementar
la mediacion escolar o la mediacion comunitaria, tal como puede ser consultado en el texto “Once
aflos de mediacion en México”, op. cit., pp. 9-11.
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III. Somera perspectiva del uso de la justicia alternativa en
México

En este sentido hemos desarrollado en diversas publicaciones de la revista

Alegatos el camino que se ha seguido tanto constitucionalmente como legis-

lativamente para instaurar en el pais un sistema de centros encargados de la

aplicacion de la justicia alternativa, cuestionando de manera critica, el papel

que el Estado juega en ellos.

Abundemos sobre éste particular: porque la via ordinaria o de la justicia de
los tribunales tuvo un origen ciertamente en la necesidad de dirimir los con-
flictos en la sociedad, pero en muchos analisis también se la arropa la funcion
del control social, que de si, establece una diferencia notable con la justicia
alternativa porque esta tltima no tienen como elemento fundante la perspecti-
va del Estado de participar y fungir como elemento disuasivo y punitivo, sino
que su origen se establece desde la perspectiva de exclusion de la autoridad en
la propuesta de solucion de los conflictos y/o de controversias.

En otras palabras, la realidad mexicana de oprobio que se vive actualmente
donde el crimen, la delincuencia y la muerte violenta se han convertido en lo
ordinario, y donde el paradigma normal de los tribunales no es capaz en prin-
cipio de frenar la impunidad, encuentran entonces una mirada que no es sélo
desde su interior, sino que es externa y desde una perspectiva distinta, como
puede ser el uso de la justicia alternativa.

Por esto, a la par de la fundacion de los centros de justicia alternativa en
practicamente todas las entidades federativas del pais, existen centros priva-
dos de mediacion tales como la Camara de Comercio y servicios de Turismo
de la Ciudad de México, el Instituto de Mediacion México, el Instituto Mexi-
cano de Mediacion, el Centro Mexicano de Mediacion, el Centro de Media-
cion Notarial, el Centro Interdisciplinario para el Manejo de Conflictos, la
Asociacion para la Resolucion de Conflictos,?” entre otros.

Desde luego, el uso de la justicia alternativa en los centros privados impli-
ca diversas y profundas obligaciones para los mediadores privados, asi como
nuevos enfoques de las viejas instituciones autocompositivas.?®

27 Todos ellos referidos en el estudio del maestro Luis Miguel Diaz, ;Articulo 17 de la Constitucion

como opcioén al orden juridico?, Anuario Mexicano de derecho Internacional, vol. IX, UNAM, 2009,
p- 730.

Para una aproximacion a estos aspectos y otras mas como son la estructura de un convenio emanado
de la mediacion privada, su registro ante los centros de mediacion, el contrato de transaccion y el
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Ahora bien, en lo que respecta al uso del régimen juridico de la justicia
alternativa, en otros espacios hemos sefialado que en la construccion positi-
va y hermenéutica mexicana aun se considera a éstos como instituciones que
realizan una funcion de auxilio de la justicia en tribunales y que por tanto no
son parte de un derecho procesal jurisdiccional como tal.

Es frecuente encontrar en los estudios el andlisis académico sobre la judi-
cializacion de los MASC entendidos como justicia alternativa, y de establecer
la dicotomia entre proceso y procedimiento, por lo que como sefialan Francis-
co J. Gorjon Gémez y José G. Steele Garza:

Podemos considerar que el efecto de la judicializacion de los MASC
es un problema actual de la imparticion de la justicia en nuestro pais,
ya que en muchas ocasiones reproducimos la forma de trabajar y ac-
tuar de ambos sistemas. Sabemos que el conflicto de la impetracion
de la justicia ha alcanzado parametros preocupantes en nuestra so-
ciedad, debemos entender por impetracion la busqueda de solucio-
nes abiertas a los diferentes conflictos que surgen con motivo de la
imparticion de justicia.?

La explicacion de su naturaleza radicaria en que su elemento esencial es la
declaracion de la voluntad encontrando su asidero ya sea en la postura de la
teoria contractualista o privatista, en la teoria jurisdiccional o publicista o en
la teoria ecléctica.®*

Calificados doctrinalmente antes de las reformas al articulo 18 constitu-
cional como medios autocompositivos y por tanto de excitacion voluntaria,
solian ser usados como instrumentos de una etapa donde las sociedades re-
solvian conflictos con ellos porque alin la presencia del Estado era escasa o
débil o habia cedido espacios de control y organizacion hacia los particulares
o0 se encontraba sin medios para instrumentar los debidos procesos mediante
tribunales.

Este uso primigenio aun impacta en el sentido moderno y basta con sefalar
que en México su discusion es ardua cuando se trata del ambito penal, puesto

convenio de mediacion privada o la ejecucion de los convenios, puede consultarse el reciente y
profundo estudio de Carlos Alfredo Ongay Flores, op. cit.

2 Francisco J. Gorjon Goémez y José G. Steelee Garza, op cit., p. 7.

30 Ver Erika Bardales Lazcano, op. cit., 2011, pp. 1-5.
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que como acertadamente sefiala Erika Bardales Lazcano, los MASC pueden
presentarse en cuatro momentos: de manera pre-procesal, intra-procesal, ex-
tra-procesal o post-procesal.’!

Por otra parte, la sobreproduccion legislativa ha conllevado que en México
existan multiples enfoques y definiciones de la conciliacion con respecto de la
mediacion u otros MASC y que ademas otras leyes sean modificadas para in-
cluir MASC como parte de la justicia alternativa, algunas en forma casuistica
y otras en forma mas sistematizada para dar efectos concretos a los convenios
de mediacion u otros resultados de la justicia alternativa en funcion de sus
consecuencias y alcances con respecto de procesos jurisdiccionales abiertos
o para que sean tomados en cuenta con plenos resultados debido a posibles
juicios.

Su uso estd asi ya previsto de manera ejemplificativa y sin ser exhaustivos,
en lo mercantil en la ley general de sociedades mercantiles, la ley de institu-
ciones de crédito, la ley de sociedades cooperativas, ley general de institucio-
nes y sociedades mutualistas de seguros, le de instituciones de fianzas, ley
del mercado de valores, ley de proteccion y defensa al usuario de servicios
financieros, ley de concursos mercantiles, ley federal de proteccion al con-
sumidor, ley federal de derecho de autor; en materia familiar en el codigo de
procedimientos civiles para el distrito federal, ley de asistencia y prevencion
de la violencia familiar, en materia ciudadana en la ley federal para prevenir
y eliminar la discriminacion, ley del notariado para el distrito federal, ley de
la procuraduria social del distrito federal, ley para el dialogo, la conciliacion y
la paz digna en Chiapas, en materia ambiental en la ley general del equilibrio
y proteccion al ambiente y en la ley orgéanica de la procuraduria ambiental y
del ordenamiento territorial del distrito federal, en materia publica en la ley
de obras publicas y servicios relacionados con las mismas, ley federal de tu-
rismo, ademas de muchas otras como la ley agraria, ley para el tratamiento de
menores infractores para el distrito federal en materia comun y para toda la
republica en materia federal, ley federal del trabajo, Ley Nacional de mecanis-
mos alternativos de solucioén de conflictos en materia penal.

Ademas, hay que considerar que su uso esta en abundantes leyes locales en
las entidades federativas del pais.

3 Ibid, p. 78.
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Lo que parece asi claro, sin detrimento de esta gran abundancia legislativa,
es que la justicia alternativa en México alin no avanza hacia su uso como de-
recho autébnomo del derecho procesal clasico y se requiere de un gran trabajo
tedrico para consolidarla en esa direccion.

IV. Conclusiones

Como senala Jhon Rawls, la teoria particular sobre las condiciones formales
de lo justo radica en como las condiciones formales se derivan de la mision
que tiene la justicia de resolver las demandas que las personas se hacen
unas a otras, y sus instituciones. Y que dicha teoria ha de tener principios
generales.

Asi, si bien el término justicia alternativa tiene distintas conceptualiza-
ciones,*? se advierte que su composicion esta dada por el desarrollo efectiva-
mente de tales principios generales, en los cuales puntualizamos, desde una
perspectiva de estudio de la investigacion en el Departamento de Derecho de
la UAM-Azcapotzalco, los que se refieren al caracter critico, social, humanis-
ta, cientifico e interdisciplinario.

Por ello, la justicia alternativa es ya una destacada e importante linea ge-
neral de investigacion en la UAM-Azcapotzalco, Departamento de Derecho y
sus argumentos académicos son ofrecidos con regularidad en la revista Ale-
gatos, donde se pueden advertir diversas hipotesis de estudio y lineas particu-
lares de investigacion.

Destacamos asi en estas lineas particulares de investigacion la problema-
tica gradual de la crisis de la justicia de los tribunales, que han derivado en
un desgaste creciente de la confianza del ciudadano en el acceso y la impar-
ticién de la justicia tradicional en el pais y donde es necesario profundizar
en los analisis particulares sobre la comparecencia de los ciudadanos en los
tribunales, la falta de asignacion del personal de justicia a partir de concursos
de oposicion, la separacion funcionalmente Optima de las responsabilidades

32 Oscar Gonzélez Pefia se refiere a la justicia alternativa o medios alternativos de solucion de

controversias como aquellos mecanismos de solucion del conflicto individual que escape a la
regla comun de someter el mismo a la justicia formal. Erika Bardales Lazcano, en cambio porque
considera que en ella debe incluirse términos y mecanismos mas amplios. (ver texto de Erika

Bardales Lazcano, op. cit, pp. 1-5.
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administrativas y jurisdiccionales, la autonomia de la funcion judicial y de los
recursos asignados, el agotamiento del monopolio estatal judicial como fun-
cion exclusiva del Estado.

Asimismo, aquella linea concreta que refleja a la justicia alternativa como
un paradigma emergente con cualidades y principios generales propios y que
en un futuro cercano nos conduce a un debate sobre un emergente régimen
de derecho.

Como consecuencia de lo anterior la investigacion de la justicia alternativa
en la UAM Azcapotzalco, concibe una linea mas de investigacion particular
que se identifica con la expansion y su recreacion por los estudiosos y juristas
del Departamento de Derecho, al considerar que contiene principios generales
juridicos que se basan en lo critico, en lo cientifico y en lo interdisciplinario.

Finalmente estos estudios y esfuerzos pueden definir un nticleo de cono-
cimientos que articule desde una perspectiva particular de la propia UAM
Azcapotzalco, Departamento de Derecho, una base tedrica, cientifica y pro-
positiva de la justicia alternativa como paradigma de cambio.
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