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INTRODUCCION

El presente trabajo, que pongo a su consideracion, como corolario a mis estudios
de la licenciatura en Derecho, es producto y reflejo de una inquietud personal,
proveniente de algunas experiencias vividas en los Tribunales de esta ciudad de
México, en donde la explosién demogréfica ha provocado la saturacién de asuntos
por resolver en los juzgados, particularmente en los Familiares.

La materia familiar es, indiscutiblemente, una de las mas delicadas en las que
cualquier abogado pueda intervenir, ya sea como asesor de alguna de las partes o
como juzgador, no se diga como litigante, pues los conflictos de tal naturaleza
implican sentimientos y emociones personales de muy dificil manejo y el resultado
que se obtiene por medio de la Jurisdiccién Estatal es generalmente insatisfactorio
para los interesados, con independencia de que la resolucién favorezca a uno u
otro.

El Estado cumple una de sus funciones, al proporcionar el servicio de administrar
Justicia a los gobernados, es parte de sus obligaciones fundamentales, ejecutando
con ello, una de las tareas que dan origen y sentido al Estado mismo: propiciar y
garantizar la sana convivencia entre particulares, evitando la venganza privada y
la descomposicién social.

La sociedad, por su parte, ante la creciente necesidad de colmar sus
requerimientos en materia de Justicia, ha buscado y encontrado los métodos o
sistemas, que le permiten obtener una respuesta a su demanda, enfildindose a
recorrer caminos alternos al tradicional sistema Estatal Jurisdiccional. De ahi que
en tiempos recientes, los denominados medios alternativos de resolucion de
controversias, como La Mediacién, La Conciliacién y El Arbitraje, se han visto
impulsados con un vigor inusitado (tanto por la casi masiva propagacién de estos
medios, como por el entusiasmo de sus difusores, entre los que se encuentran los
i




mismos Organos Jurisdiccionales), de tal suerte que se puede afirmar ya, que
dichos medios son en nuestra sociedad, actualments, una opcién real y objetiva
de alcanzar la justicia por parte de los involucrados en un conflicto.

La instauracién y uso de los mencionados sistemas alternos, no ha estado exenta
de oposicién por parte de estudiosos, practicantes del derecho, Juzgadores y ain
de grupos, de asociaciones o de particulares, no obstante, la realidad, los hechos
traducidos en resultados positivos, aunados a estudios y andlisis serios,
demuestran la generosidad y ventajas de los medios alternativos de resolucion de
controversias.

Por lo que se refiere concretamente al Arbitraje, las opiniones en contra,
generalmente se centran en sl sentido de que éste es inconstitucional pues viola
los articulos 13 y 17 de nuestra Carta Magna, lo cual es, por lo menos, discutible,
ya que si bien es cierto que el primero de los numerales mencionados establece
que nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales,
también lo es que el Arbitraje se sustenta en la autonomia de la voluntad de los
particulares, quienes deciden someter sus diferencias a la decisién de un tercero,
siempre y cuando se trate de derechos disponibles, cuya afectacién les incumbe
Unicamente a ellos y respecto de los cuales el Estado es ajeno, lo cual no significa
repudio, ni a la norma constitucional ni al Estado, se trata simplemente del ambito
personal de decisién de los gobernados, quienes optan voluntariamente por un
sistema alterno, no sustitutivo, en razén de lo cual no son sometidos al Arbitraje,
debiendo ajustarse siempre al marco normativo.

El Arbitraje no viola el articulo 17 de nuestra Ley de Leyes pues lo que consagra
dicho numeral, en términos generales, es la prohibicién de hacerse justicia por si
mismo y de ejercer violencia para reclamar su derecho, consignando ademas, el
derecho que tiene toda persona para que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para ello, en forma pronta, completa, gratuita e imparcial,
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prohibiendo las costas judiciales.

Desde nuestro punto de vista, el dispositivg que se comenta no rifie con el
Arbitraje, pues precisaments, a través de éste, los particulares pueden alcanzar la
justicia, mediante un procedimiento ajustado a Derecho, en el que se cuide no
vulnerar las garantias legales de los involucrados, siendo ademds, el medio
alternativo, por el que (siempre apegados a derecho), los litigantes acceden a una
resolucién pronta, completa e imparcial, lo cual en tratandose del proceso judicial
es dificil-por no decir imposible de conseguir, lo que hace nugatoria la garantia
consagrada precisamente en el articulo constitucional comentado.

Queda, efectivamente, un aspecto pendiente de comentar: la gratuidad. EI
Arbitraje no es gratuito generalments, debido a lo cual, sus detractores acusan de
inconstitucional a dicho sistema. Al respecto, dos comentarios breves: el primero
se centra en el hecho de que tratdndose de la realidad, la mayoria de personas
con necesidad de proceder judicialmente o, de buscar justicia mediante una
resolucién judicial, se ven inhibidas porque saben que un juicio les va a resultar
oneroso. Eso es una verdad, luego la garantia de gratuidad es relativa, pues a
pesar de que los servicios de los Juzgados son gratuitos, el particular debe gastar
en honorarios y otros rubros; el segundo comentario se refiere mas concretamente
al Arbitraje en materia familiar, el cual se contempla en el articulo 18 de la Ley de
Asistencia y Prevencién Contra la Violencia Intrafamiliar, encargéndose de su
aplicacién el Gobierno del Distrito Federal a través de Delegaciones y su servicio
es gratuito, con lo que se puede afirmar que el hecho de que los Arbitros
generalmente cobren, esto no tiene que ser asi siempre, pero ademas, en el
supuesto de que perciban honorarios (tratdndose de Arbitros particulares), ello no
supone violacién al articulo 17 constitucional.

Quizé el origen de la oposicién al Arbitraje, basada en la inconstitucionalidad del
mismo por vulnerar los articulos ya mencionados, se encuentra en el hecho de
i



que hay quienes quieren ver en el Arbitraje y en los medios de resolucién
alternativa de resolucién de controversias, una competencia, que en su caso
sustituye al sistema judicial, lo cual es falso. Pensamos, que de ninguna manera
se trata de sustituir a los organos  jurisdiccionales, cuyo
funcionamiento es y ser4 vital, para el mantenimiento de la cohesién social y
como funcién Estatal ineludible. No se trata de competir e}mtre ambos sistemas, por
el contrario, existe complementariedad entre ellos, no pueden existir separados, el
Arbitraje definitivamente requiere del sistema judicial para la homologacién de
laudos y al sistema judicial le resulta conveniente un cauce alterno que ayude a
aligerar la carga éxcesiva de trabajo, que impide la verdadera realizacién de la
Justicia.

Mas que una defensa denodada del Arbitraje y la posibilidad legal de su aplicacién
dentro del marco juridico actual, este trabajo pretende, modestamente, hacer
énfasis, llamar la atencién sobre los medios alternativos de solucién de
controversias, resaltando entre éstos, la mediacién ya no como promesa de
mejorar la imparticion de Justicia, sino como realidad que se vive ya en nuestra
ciudad a través del Centro de Justicia Alternativa y El Arbitraje, como via latente,
posible y positiva.

v




CAPITULO |
1. ARBITRAJE

1.1. Concepto
Con la intencién de desarrollar el tema de una manera clara y precisa, considero
que es menester acotarlo, abordando desde ahora el concepto de Arbitraje.

En una primera aproximacién puede decirse que EL ARBITRAJE es un sistema o
un medio de resolver conflictos entre particulares, sin la intervencién de un juez.

Ahora bien, Gonzalo Uribarri Carpintero proporciona una nocién mas cierta acerca
del Arbitraje al decir que: (se trata de un):

“ . . sistema de imparticién de justicia planeado y
deseado por acuerdo de la voluntad de las partes y
sancionado, en algunos casos por el Estado”, '

Por su parte el estudioso argentino Roque J. Caivano, en su obra “El Arbitraje”,
nos dice que:

‘.. .es una herramienta mediante la cual se resuelven los
conflictos por particulares que no revisten la calidad de
jueces estatales ™’

El mismo Caivano, en la obra antes citada nos ilustra sobre lo que del tema se
ha vertido por diversos pensadores, asi pues, nos dice:

“Alvarado Velloso lo conceptia como un modo de
heterocomposicion de conflictos que opera como

! Uribarri Carpintero, Gonzalo. El Arbitraje en México, editorial Oxford México 1999. p.31
2 Caivano J. Roque. Arbitraje, editorial. Ad-Hoc Buenos Aires, 2000 p.47




resultado respecto de ellos y al cual se llega
exclusivamente si media, al menos, in principio de
autocomposicion de los propios interesados, mediante el
cual aceptan plantear su litigio al drbitro Y,
eventualmente, acatar su decisién.

En un fallo se ha definido al Arbitraje como un sustituto
de la jurisdiccién, en cuya virtud los drbitros tienen la
atribucion de sustanciar y decidir contiendas no
exclusivamente reservadas al poder judicial, por un
procedimiento en el que prevalece Ia.libertad de las
formas y que reviste cardcter obligatorio cuando las
partes lo han convenido pof medio de una cldusula
compromisoria.

Para el autor francés Jean Robert, es la constitucién de
una justicia privada por la cual los litigios son sustraidos
de la jurisdiccion comiin, para ser resueltos por
individuos revestidos, por las circunstancias, de la mision
de juzgar.

Patricio Aylwin Azdcar lo define como el juicio al que las
partes concurren de comin acuerdo o por voluntad del
legislador, y que se verifica ante tribunales especiales,
distintos de los establecidos permanentemente por el
Estado, elegidos por los propios interesados o por la
autoridad judicial en subsidio, o por un tercero en
determinadas ocasiones.

Segin Bernardo M. Cremades, por medio del Arbitraje
una o mas personas dan solucion a un conflicto
planteado por otras que se comprometen previamente a
aceptar su decision.




Para Guasp es la resolucion de un conflicto que se lleva a
cabo por un tercero a cuya decisién las partes se
someten voluntariamente.

La American Arbitration Association lo define como la
remision de una disputa a una o mas personas
imparciales para una determinacion final y obligatoria.” *

Finalmente el mismo Caivano aporta un concepto mas acabado al decir del
Arbitraje que:

“. .. constituye una jurisdiccién privada, instituida por la
voluntad de las partes o por decision del legisiador, por
la cual se desplaza la potestad de juzgar hacia drganos
diferentes de los tribunales estatales.” *

Amén de lo anterior, el Diccionario Juridico Mexicano ofrece lo siguiente:

“Arbitraje. (Del latin Arbitratus, de arbitror; arbitraje). Es
una forma heterocompositiva, es decir, es una solucion al
litigio, dada por un tercero imbarcial (Carnelutti), un juez
privado o varios, generalmente designado por las partes
contendientes (en ausencia de su consentimiento el
nombramiento serd hecho por el juez piblico nacional),
siguiendo un procedimiento que aunque regulado por la
ley adjetiva tiene un ritual menos severo que el del
procedimiento del proceso jurisdiccional. La resolucion
por la que se manifiesta el arreglo se denomina laudo,
cuya eficacia depende de la voluntad de las partes o de la
intervencion judicial oficial, segtin las diversas variantes

3 caivano J. Roque op. cit. pp.49 y 50
* Caivano J. Rogque op. cit. pp.49 y 50




que se presenten.” ®

De la lectura y andlisis de las ideas citadas, se puede concluir facilmente, amén
de darnos una idea mas completa acerca del Arbitraje, que éste se compone de
varios elementos, a saber: La existencia de una controversia, una
autocomposicién previa consistente en el acuerdo de voluntades de las partes
para someter sus diferencias a un tercero (que no sea un juez), posteriormente el
tramite de un proceso no jurisdiccional y finalmente una resolucién denominéda
laudo. Como se puede apreciar se trata de una manera diferente a la judicial de
resolver controversias, entre dos partes, quienes de comun acuerdo se someten a
un proceso llevado por un tercero y que se termina mediante la resolucion
denominada laudo. Pensamos que con las ideas vertidas se cuenta con una base
util para emprender ahora si, el estudio del Arbitraje, ya que el mismo entrafia
aspectos que con las meras definiciones o conceptos ~no se esclarecen, sino que
es menester adentrarse un poco en la historia para comprender la necesidad del
Arbitraje en las relaciones humanas, para la solucién de conflictos. Asi pues,
pasamos al tema histérico del Arbitraje.

1.2. Antecedentes Histéricos

La figura del Arbitro se pierde, en cuanto a su origen, en la era mas primitiva del
hombre, el Arbitraje es un concepto que nacié entre lo s seres humanos desde
tiempo inmemorial, su antigiiedad es tan venerable como la ciencia misma del
derecho. José Luis Siqueiros, citando a Carnelutti afirma que e! Arbitro nacié
antes que el Derecho y la autoridad judicial, Planteando asi, Ia teoria de que en
realidad los primeros grupos humanos, para resolver sus controversias o sus
diferencias, acudian ante un tercero, a quien aceptaban de antemano como
deslindador de responsabilidades, para que éste definiera en justicia,
imparcialmente, a cual de los contendientes asistia la razén. Esto significa que el

% Instituto de investigaciones Jurfdicas, Diccionario Jurfdico Mexicano, A-CH, editorial Porria, México, 1999, pp.198 y 199
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Arbitraje fue anterior al establecimiento formal de un sistema de Justicia Estatal,
es mas, el Estado atn no existia, cuando las relaciones humanas ya requerian de
la intervencién de un tercero para dirimir sus controversias. En este sentido,
resulta curioso cémo la rueda de la historia ha dado vuelta, reclamando
nuevamente las relaciones humanas, la resolucién de controversias sin
intervencién del Estado o con una intervencién limitada, recurriendo cada vez con
mayor frecuencia a la figura del Arbitraje. Es decir, 1os inicios del Arbitraje, se
encuentran en el principio de las relaciones humanas, incluso en la Biblia se hace
mencién a los Arbitros en el génesis y en el éxodo. ¢

Gonzalo Uribarri, citando a Jorge Silva, confirma lo anterior en el sentido de que el
Arbitraje tiene sus raices en la prehistoria y es anterior al proceso jurisdiccional.’

El maestro Cipriano Gémez Lara, afirma que se puede apreciar la evolucién del
Arbitraje en una forma de proceso propiamente dicho, en el desarrollo histérico del
pueblo romano, afirmando que en las primeras etapas del desarrollo histérico del
proceso en ese pueblo de juristas, se puede advertir que tales formas eran muy
cercanas o parecidas a lo que hoy se conoce como Arbitraje, ya que los
funcionarios publicos o magistrados sélo entregaban a las partes una férmula que
éstos llevaban ante un particular para que éste resolviera el conflicto. ®

En Roma, el Arbitraje se convierte en el procedimiento para resolver
controversias, primero entre ciudadanos romanos y-después entre éstosy los
extranjeros. En la historia de Roma existieron Arbitros oficiales y particulares.
Estos ultimos eran designados libremente por las partes. Una constitucion del afio
529 del emperador Justiniano ordené que cuando hubiese juramento de acatar la
sentencia por cualquiera de las partes, y siempre que fuere un fallo con verdad,

s Carnelutti citado por Siqueiros, José Luis en El Arbitraje en los Negocios Interracionales de Naturaleza Privada, Miguel
Angel Porrta, México, 1992, p.7, cita, contextual.

? Uribarri Carpintero Gonzalo. op.cit. p.32, cita contextual.

8 Goémez Lara, Cipriano. Teorla General del Proceso, 8* editorial Harla, México, 1960, p. 29, cita contextual




las partes deberian cumpilir el laudo. °

En cuanto al Arbitraje en Roma, el maestro Héctor Molina Gonzélez lo resume de
la siguiente manera:

“a) Los Arbitros se llamaban también compromisorios y
receptus. La primera denominacién tenia su origen en
el compromiso que celebraban las partes, para someter
sus diferencias al Arbitro; Ia segunda hacia referencia al
hecho de que el Arbitro era admitido por los litigantes
con el mismo objeto.

b) Los jueces podian ser Arbitros, excepto en los
negocios que ya conocian.

¢) No podian ser Arbitros Iqs sordomudos, los esclavos
ni las mujeres. Estas dltimas, porque, segiin el digesto,
las funciones de los Arbitros eran propias de los
hombres. Tampoco podian ser Arbitros los menores de

veinte afios.

d) Se postulaba a un solo Arbitro o a varios, pero en este
ultimo caso, el nimero debia ser impar, a efecto de que
los votos no se empataran.

e) No habia accién para obligar a los Arbitros a dar su
voto, pero en caso de que no Io hicieran, eran
responsables de los dafios y perjuicios que se
ocasionaran a las partes.

f) El compromiso era nulo cuando el nombramiento de
los Arbitros recaia en una persona que no podia
desempefiar el cargo; cuando era contraido por

® Siqueiros, José Luis. Op.cit. p.8, cita contextual




sus negocios y, finaimente, cuando se pronunciaba el

laudo fuera del tiempo estipulado.

g) Para que Ia resolucion de los Arbitros fuera vélida, era
indispensable que la pronunciase delante de las partes, a
menos que éstas los hubiesen autorizado hacerlo de
manera distinta.

h) El cargo de Arbitro no podia delegarse, por su cardcter
personalisimo. :

i) La muerte de uno de los drbitros ponia fin al
compromiso.

j) Los Arbitros no tenian poder coercitivo para obligar a
las partes a comparecer en el proceso o a cumplir lo
ordenado en el laudo. Por lo tanto, el compromiso carecia
de valor si no era acompafnado de la estipulacién de una
pena, para el caso de que las partes se negaran a acatar
Ia resolucién de los Arbitros. Pero este sistema fue
modificado por Justiniano, quien concedio la accion de

” 10

cosa juzgada para hacer cumplir el laudo”.

El Arbitraje encuentra un mayor desarrollo en la edad media, particularmente en la
época de las cruzadas. Este desarrollo se produce por dos factores
preponderantemente, en primer lugar las guerras provocaron la apertura de rutas
comerciales por lo que los comerciantes principalments, aunque no de manera
tnica, buscaron resolver controversias de una manera breve y eficaz; en segundo
lugar el Estado, envuelto como estaba en asuntos bélicos hacia el exterior y hacia
el interior con muy diversas problematicas que generaban desestabilizacion,
desatendia la funcién jurisdiccional. Consecuentemente, la solucién cuasi natural

% Molina Gonzélez, Héctor. Breve resefia del arbitraje, Revista de ia Facultad de Derecho de México, NUmeros 157, 158,
159 enero-junio, 1988, UNAM, México, p. 217
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a las complicadas relaciones particulares, se produjo al procurarse a los
involucrados la intervencién de un tercero, que en justicia les resolviera el
conflicto.

Precisamente en la edad media, en Inglaterra, encontramos uno de los
antecedentes histéricos mas significativos, en cuanto a la aparicién y desarrollo
del Arbitraje.

En el pais del common law por excelencia, se puede apreciar el surgimiento
del Arbitraje en una forma més bien primitiva, dicho sistema de arreglar los
entuertos era ciertamente usual en el pais Inglés; sin embargo las distintas Cortes
no vefan favorablemente este procedimiento, pues pensaban que era una
usurpacion al papel de las propias Cortes y lo consideraban como una invasién a
su jurisdiccion.

Cuando alguna de las partes acudia a las Cortes y exigia el cumplimiento del
laudo dictado por el Arbitro a la otra parte que se resistia, las Cortes
aprovechaban y consideraban esta peticién como una oportunidad para revocar
reglas sobre Ia validez de la resolucién Arbitral. A pesar de esto, en numerosas
ocasiones, las Cortes utilizaron sin pudor las opiniones de los Arbitros para suplir
sus lagunas.

En la Inglaterra medieval, la administracién de justicia se consideraba un
privilegio, pero adem4s, los encargados de impartir justicia adoptaban la postura
de Propietarios y Sefiores en cuanto a dicha funcién, misma que se encontraba
celosamente resguardada por los Funcionarios, Lores, seculares o espirituales,
encargados de presidir las Cortes para sus habitantes. El Rey tenia sus Cortes,
pero no el monopolio de impartir Justicia.

Desde la mitad del siglo XI! habia una especie de Derecho Comun, que las Cortes
de! Rey aplicaban lo més uniformemente posible; sin embargo, la Iglesia y las




9

Autoridades Locales también tenian sus propias Cortes ademas; habia por lo
menos tres tipos de Arbitraje: el primero era creado por las partes; el segundo
surgia de la pertenencia a alguna comunidad a la que se adherian
voluntariamente las partes: al ser miembros de estas comunidades, guedaban
obligados a resolver cualquier tipo de conflicto ante Arbitros designados por la
comunidad; y el tercero era ordenado por la Corte, ya sea por decisién propia o a
peticion de alguna de las partes.

En el siglo XIV se requeria un escrito especial para celebrar cualquier Contrato de
Arbitraje. Esto es, que dicho escrito debia contener un selio real para que la Corte
lo reconociese. Paulatinamente el derecho comtn fue aceptando que se otorgara
una accion para el cumplimiento del Laudo; sin embargo las Cortes todavia no
garantizaban alguna actuacién especifica para requerir a un Arbitro a que
actuase conforme las partes habian pactado y él habia aceptado.

La Corte de Cancilleria Ingiesa fue un factor importante del desarrolio y el
establecimiento del Arbitraje como sistema de solucién.de controversias, en la que
antes de escuchar cualquier peticién, solicitaba al demandante acreditar que el
derecho comuin le proporcionaba la restitucién adecuada. La Corte de Cancilleria
podia llamar al Arbitro cuando éste fuese acusado de parcial 0 de haber obstruido
la imparticién de justicia, en cuyo caso el canciller podia hacer interrogaciones y
emitir una resolucién. Al respecto, Kingshill Powell, citado por Uribarri Carpintero
sefala:

“Las jurisdicciones de equidad en Ia Inglaterra
medieval revelan la interdependencia del litigio y del
Arbitraje de una forma muy refinada. Los dos formaron
parte de un solo proceso para la solucién de
controversias” '

" Uribarri Carpintero Gonzalo. op.cit. p.33
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Otra caracteristica importante de las Cortes-de Cancilleria consiste en que podian
emplear arbitros especialistas en la materia a dirimir. Una vez emitido su laudo,
los Arbitros lo entregaban a la corte para su ejecucién. '

Es importante destacar que en la Inglaterra de esos tiempos, se formaron las
guildas comerciales, que no eran otra cosa que una organizacién gremial. Dichas
guildas presentan una serie de rasgos importantes para el desarrollo del Arbitraje.
Por ejemplo, las personas que pertenecian a una guilda se tenian que someter
para la solucién de conflictos o controversias al Arbitro o Arbitros que las propias
guildas designaban. La regla era muy clara, aquel que no se sometia al laudo
arbitral era expulsado de la guilda y por tanto de su forma de vida.

Las guildas llegaron al extremo de que las demandas u otra disputa, con
independencia de las cuestiones o asuntos propios de la guilda, tenian que
dirimirse dentro de la propia guilda. En el fondo, este control sobre la imparticién
de Justicia, tiene como fin monopolizar el comercio. Evidentemente, esto no era
favorable a los intereses del rey, quien solia dar su aprobacién antes del
cumplimiento del laudo.

La guilda permitia que sélo sus miembros se beneficiaran de comerciar
libremente, mientras a otras personas el comercio les estaba prohibido o se les
cobraban tarifas para permitirles comerciar. Ademas existian cuotas que cada
miembro debia pagar en forma periédica.

Mediante las guildas, se organizé bajo ciertas reglas, la promulgacién de las
controversias que ya habian sido solucionadas mediante el Arbitraje.

En general las guildas tuvieron gran auge y sirvieron de mucho para el desarrollo
del Arbitraje, tanto que fue usual resolver controversias dentro de las guildas
durante todo el siglo XVI.
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En la época de los Tudor (1 1485-1603 ) el comercio tiene de nuevo gran auge y
los comerciantes se organizan en compaiiias, lo que representa para el rey un
reto, ya que organizados de esta forma, era dificil controlar a los comerciantes.
Asi surge el denominado Consejo, que era un érgano que extendia su supervision
a casi todos los campos de actividad humana. Como Corte de Equidad, el
Consejo podia resolver conforme a los tecnicismos del common law.

“Muchas veces, en Ilos casos suscitados entre los
comerciantes, el Arbitraje se veia como una forma de
evadir los complicados tecnicismos del derecho inglés
que la mayoria de los comerciantes no entendian y
que ademés no contemplaban hipdtesis .adecuadas a
su forma de vida. En esta situacion, la Corte, al no
poder resolver eficientemente,' dirigia a las partes al
arbitraje, pero esta vez organizaba y supervisaba el
proceso y el acatamiento del laudo arbitral, Existian
ademds, ciertos tdpicos para los cuales el derecho
comun no habia previsto respuestas, tales como
seguros, y en estos casos el Consejo proporcionaba
igualmente el servicio de Arbitraje”

El Consejo nombraba a los 4rbitros no s6lo para proteger a los deudores o para
reestructurar deudas, sino también para resolver un vasto nimero de conflictos
que incluian fideicomisos, quejas, propiedad y -lo que nos atafie- asuntos
familiares.

Los miembros del Consejo no eran abogados, con excepcién del consejero
principal chancellor, pero conocian el derecho comin. Eran elegidos oyer et
terminer, esto es, para escuchar y concluir de conformidad con los principios de

2 Uribarri Carpintero Gonzalo. op.cit. p.35
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equidad.

En México, las siete partidas de Alfonso X, dejaron sentir su gran influencia en
todo el derecho que se aplicaba, siendo dicho ordenamiento el antecedente mas
claro en nuestro pais en cuanto al Arbitraje se refiere. Concretaments la Partida
ill, Titulo IV, Ley XXIlI del Fuero Viejo de Castilla, define a los Arbitros y a los
arbitradores como sigue:

“Arbitros en latin quiere decir como jueces avenidores
que son escogidos et puestos por las partes para librar
la contienda que es entre ellos et estos son dos maneras:
la una es quando los homee ponen sus pleytos et sus
contiendas en manos de los que los oyan et los libren
segunt derecho; entonces decimos que tales avenidores
como estos desque resibieren et otorgaren de librarios
asi que deben andar adelante por el pleyto tambien como
si fuesen jueces ordinarios faciéndolos comenzar ante si
por demanda et por respuesta, et oyendo et recibiendo
las pruebas et las defensiones et las razones que ponen
cada una de las partes; et sobre todo deben dar un juicio
afinado segunt entendieren que lo deben facer de
derecho. La otra manera de Jjueces de avenencia es & Ia
que llaman en latin arbitradores que quiere tanto decir
como alvedriadores et comunes amigos, que son
escogidas por placer de amas las partes para avenir et
librar las contiendas que hobieren entre si en cualquier
manera que ellos tovieren por bien. et maguer non
ficiesen ante si comenzar los peytos por demanda et por
respuesta et no catasen aquellas cosas que los otros

jueces son tenudos de guardar, con todo eso valdrie el
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Juicio o la avenencia que elios ficieren . . .” **

Como se aprecia de lo transcrito, para el siglo Xill en Espaifa el concepto de
Arbitro y Arbitraje es ya bastante completo y definido, distinguiéndolo incluso de
Arbitrador y la amigable composicién. Es claro que, en nuestro pais durante la
Colonia, los ordenamientos legales reflejaran las disposiciones que venian de
Espafia cuando no eran directamente aplicadas, en el caso de las siete partidas
éstas tuvieron vigencia en México hasta finales del siglo XIX, entre tanto fueron
apareciendo los diversos Cédigos Federales y Locales. Fue en esta época (S.
XiX) que el concepto de soberania es llevado a la practica en forma extrema. Los
Estados, incluyendo México, se convierten en entidades mas sélidas con rasgos
nacionalistas, como consecuencia el gobernante se transformé en el casi
propietario del Estado. El Derecho se estatizé y se convirtié en propiedad del pais.
Lo mismo ocurrié con los Tribunales, que también se estatizaron y el resultado fue
la monopolizacién de la Jurisdiccién. Convirtiéndose el Estado en el lnico ente
capaz de dirimir controversias y se perdi6 la posibilidad de que los particulares
resolvieran sus diferencias por otros medios.

“Al llegarse hasta un monopolio absoluto por el
Estado en la funcién jurisdiccional, cuyo principal
momento se encuentra en el siglo XIX con la
exaltacion de los nacionalismos, los problemas y
necesidades del comercio internacional empezaron
poco a poco a debilitar esa funcién que monopolizaba
el Estado, por lo que éste se vio forzado a aceptar de
nueva cuenta al proceso arbitral, celebrando desde
ese siglo, tratados o convenios internacionales.” "*

Se aprecia en fin, que el Arbitraje es una figura cuyo origen y antigiiedad es tan

% Bravo Peralta, Martin V. Ei Arbitraje Econémico en México, editorial Porrda, México 2002, p53
* Bravo Peralta, Martin V. El Arbitraje Econémico en México, editorial Porria, México 2002, p. 54
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venerable como el Derecho mismo, haciendo énfasis que su utilidad, vigencia,
evolucién, desarrollo y difusién, se deben principalmente a que los particulares en
la complejidad de sus relaciones, buscan una salida répida y eficaz en la solucién
a sus conflictos, debiendo en ocasiones hacer a un lado las instituciones Estatales
Jurisdiccionales.

Es por ello que a pesar del decaimiento del Arbitraje durante el siglo XIX, éste
resurgié de manera vigorosa, imponiéndose como una alternativa de Justicia para
los gobernados. Por lo mismo se augura un futuro de aceptacién y préctica cada
vez mayor del Arbitraje para la solucién de controversias entre particulares y
aunque histéricamente el comercio ha sido la actividad que mayormente utiliza
esta figura juridica, no es de desdefar que. su empleo se ha venido extendiendo
hacia otros campos de la actividad humana.

En relacién con la presente investigacion, se propone de manera directa el
establecimiento del Arbitraje como un *medio alternativo de solucién de
controversias en materia familiar, lo cual es factible en atencién a que existe un
movimiento mundial de extensién y aplicacién del Arbitraje en materia familiar,
ejemplo de ello son Espafia, Argentina, Chilé y Uruguay. En México por lo pronto,
diversas Entidades como Colima, Quintana Roo, Estado de México y el propio
Distrito Federal, por mencionar solo algunos, ya aplican, en sede judicial, métodos
alternativos de solucién de controversias, como la mediacién y la conciliacién en
materia familiar.

1.3. Naturaleza Juridica del Arbitraje

Al iniciar el tratamiento del tema: Naturaleza Juridica del Arbitraje, en primer
término, es de destacar que el desentrafiamiento de dicha cuestién es valiosa en
virtud que de ello depende en gran medida, el planteamiento sélido de una
propuesta de instituir el Arbitraje como un medio alternativo de solucién de las

controversias familiares.
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En atencién a la importancia sefialada, es menester abordar el tema que nos
ocupa de una manera clara, directa y lo mas sencilla posible. Asi pues, de las
lecturas realizadas se desprende que existen dos teorias que tratan de explicar la
naturaleza juridica del Arbitraje.

a) Teoria contractualista, ésta sostiene que el Arbitraje es una figura juridica de
naturaleza privada, que es en la voluntad de las partes en donde tienen origen,
tanto el arbitraje mismo como et Arbitro. Respecto de la calidad de los Arbitros y
en referencia a la teoria contractualista o privatista, dice Caivano:

“ . . éstos no son jueces, sino particulares que no
revisten por lo tanto la calidad de funcionarios publicos,
Y que no administran justicia en nombre del Estado, sino
por voluntad de las partes.” '*

Agrega el mismo autor que las cuestiones que los particulares someten al
Arbitraje implica un derecho disponible para ellas y. por tanto el Estado debe
respetar la facultad de esos particulares para dirimir. la controversia sobre ese
derecho en la forma en que ellos escojan, siempre que esa forma se encuentre
permitida en la ley.

b) Teoria jurisdiccionalista, segin la cual al hacer una comparacion entre la
funcién de los Jueces y de los Arbitros, asi como del resultado de esa funcion que
en un caso es la Sentencia y en el otro es un Laudo se concluye que existe una
similitud que permite equipararlos.

La base de la tesis contractualista consiste principalmente en que amén de la
voluntad de las partes, origen indudable del Arbitraje, Ips jueces como parte de los
organos del Estado son los unicos que pueden ejercer Jurisdiccidn. Este
argumento ignora sin embargo, que asi como el Estado delegé en ciertos 6rganos

'S Gaivano J. Roque op. cit. p. 95
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la funcién Jurisdiccional, también puede délegarla en otras personas u 6rganos
que no necesariamente deben pertenecer estructuralmente al Estado.’

De hecho el Arbitraje funciona valida y legalmente gracias a que ejerce su funcién
al amparo de una facultad derivada de la ley. En la actualidad son los
ordenamientos juridicos y no sélo el acuerdo de voluntades entre contendientes,
los que permiten la intervencién de los Arbitros para la solucién de diferendos, tan
es asi que se aprecia un desarrollo a nivel mundial en'la utilizacién de este medio
alternativo de solucionar controversias. En nuestro pais, los medios altemnativos
de composicién de conflictos va ganando terreno gracias a la aparicién en varios
Estados de leyes y de Centros de Justicia Alternativa, ejemplo de ello son,
Querétaro, Sonora, Quintana Roo, Estado de México y el mismo Distrito Federal
en donde a partir de septiembre de 2003 se crea el Centro de Justicia Alternativa.

La naturaleza juridica del Arbitraje, en cuanto a su aplicacién para dirimir
controversias de un modo distinto a la contienda Judicial, asi como en cuanto al
objetivo que se busca, que es no sélo la” solucién del conflicto sino de hacer
efectivo un Derecho, se acerca més a la postura Jurisdiccionalista, ya que el laudo
Arbitral permite, en su momento, que el Derecho exigido por uno de los
contendientes se materialice homologandolo a una Sentencia de cumplimiento
obligatorio, lo que otorga seguridad Juridica a quienes creyendo tener razén
deciden someter sus diferencias a un tercero, que en este caso seria un Arbitro no

un Juez.

En resumen, sin olvidar que el Arbitraje encuentra su origen en un acuerdo de
voluntades entre las partes, se debe concluir que la naturaleza juridica de éste es
eminentemente Jurisdiccional, asi se desprende tanto de las personas que en él
intervienen como de la actividad desplegada por dichas personas y del resultado
mismo del proceso que es un laudo.

. Caivano J. Roque op. cit. p. 96 cita contextual




17

1.3.1. Clausula Arbitral y Compromiso Arbitral

Es importante recalcar que el desarrollo del Arbitraje se ha producido,
basicamente en el &mbito comercial, aunque, como afirma Uribarri Carpintero,
citando al Doctor Humberto Brisefio Sierra:

“ ... no es factible ubicar al arbitraje en una sola
disciplina juridica y que las relaciones juridicas
susceptibles de Arbitraje se dispeisan por los campos
civil, mercantil, laboral y administrativo . . .” 7

No obstante es de reconocerse que en el &mbito mercantil, es donde mayormente
se utiliza este medio alternativo de solucién de controversias.

Esto viene a colacién en atencién a que ambos conceptos, el de Cldusula Arbitral
y el de Compromiso Arbitral, se refieren a situaciones preponderantemente
mercantiles.

En el primer caso, la Clausula Arbitral o Clausula Compromisoria, consiste en que
desde el momento de la celebracién de un contrato, las partes agregan o incluyen
en dicho instrumento una Clausula en la Que se comprometen que para el caso de
suscitarse una controversia motivada sobre el objeto del contrato, ésta se
sometera para su solucién al Arbitraje. Es decir, que aun en el caso de
inexistencia de un conflicto, pero si de una relacién contractual, a través de la
Clausula Arbitral, las partes acuerdan que surgida una disputa, ésta sera resuselta
en Arbitros. Se trata de una cldusula accesoria del contrato principal, insertada en

z

él.

Como se aprecia, esta figura de Clausula Arbitral o Clausula Compromisoria que
le viene muy bien a la materia mercantil, seria de dificil, por no decir Imposible

v Uribarri Carpintero Gonzalo. op.cit. p.56
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aplicacion a una cuestién familiar. Sin embargo, una vez surgido el conflicto
familiar no debiera haber impedimento para que, si las partes asi lo desean,
sometan su asunto a la decision de un tercero, estableciendo con plena
autonomia de voluntad conceder potestad a uno o varios arbitros, la duracién del
proceso, las pruebas, alegatos, puntos a ‘resolver (aqui es de resaltar que el
Arbitraje permite someter a consideracién del Arbitro todas las cuestiones de un
litigio o s6lo algunas), honorarios del Arbitro y todas aquellas situaciones que
ameriten, segun las partes, ventilarse. De hecho, en eso consiste precisaments el
Compromiso Arbitral, en que una vez surgido un conflicto entre dos partes, éstas
optan, en lugar de acudir a los Tribunales Estatales, por acudir ante una
instancia Arbitral, que satisfaga sus necesidades de justicia y les garantice
imparcialidad y seguridad Juridica. En resumen, en cuanto a la naturaleza
Juridica del Arbitraje, desde las diferentes teorias doctrinarias, no existe algin
impedimento para considerar al Arbitraje una opcion viable para que los asuntos
familiares en conflicts, puedan ser resueltos por esta via. El mayor obstaculo
hasta lo aqui expuesto, deviene de la imposibilidad de celebrar Cldusula Arbitral
en materia familiar debido a la naturaleza delicada de los asuntos de esa indole,
sin embargo ello no es Gbice para que una vez surgida la controversia, las partes
opten por someter sus diferencias a un proceso Arbitral, en lugar de uno Judicial.

A mayor abundamiento, Uribarri Carpintero liga este tema del compromiso Arbitral
al de como se efectua un Arbitraje y al respecto afirma que en términos generales
y a la luz de la teoria de los contratos, las partes tienen plena libertad de
formalizar el proceso, aqui yo agrego que el articulo 611 del Cédigo Civil vigente
para el Distrito Federal asi lo consagra, y sus reglas, segun las cuales se tramitara
el Proceso Arbitral. Sin embargo existen ciertos requisitos para la validez del
Compromiso Arbitral como son: la libre manifestacién de la voluntad de las partes
para someterse al Arbitraje, sin haber duda sobre el consentimiento, otro
elemento es el objeto del acuerdo, es decir lo 'Arbitrable, qué Arbitro se
designard, qué leyes se aplicaran y qué procedimiento se seguira.
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Salvo el caso del Arbitraje ad-hoc, en que las partes deciden estas cuestiones, en
otros tipos de Arbitrajes manejados por organismos o instituciones, en ellas se
plantean férmulas y cldusulas que se recomiendan a los futuros arbitrables. '®

Por nuestra parte creemos, y asi lo denotaremos en su momento, que para el
caso de las controversias familiares a resolverse mediante el Arbitraje, se tienen
que crear instituciones, o ampliar las funciones y facultades de las ya existentes
como el Centro de Justicia Alternativa, que orienten a las partes acerca de la
mejor forma de proceder para la tramitacion del Arbitraje en cada caso particular,
dependiendo de las pretensiones de los contendientes, ofreciéndoles férmulas o
clausulas especiales para la materia familiar y adaptabie al asunto concreto.

1.4. Arbitraje y Mediacién Similitudes y Diferencias -

El Arbitraje, es una institucion juridica mediante la cual, dos partes en conflicto
deciden resolver una controversia a través de un proceso llevado por un tercero,
denominado Arbitro, proceso que termina mediante la resolucién denomlnada
Laudo.

Es importante resaltar en este punto, la figura y la funcién del Arbitro. En el tema
relativo a la Naturaleza Juridica del Arbitraje, se abordé lo relativo a la tesis
jurisdiccionalista de éste, concluyendo que el Arbitro designado por las partes
para resolver una controversia que les atafie, despliega una funcion propiamente
Jurisdiccional. En efecto, en el Arbitraj¢ hay caracteristicas propias de la
Jurisdiccién, los Laudos que dictan los Arbitros no necesitan ser ratificadas por un
Juez del Orden Comlin, a quien la Ley sdlo faculta péra ejecutarla, pero no para
darle validez ni mucho menos para revocaria.

' Uribarri Carpintero, Gonzalo. op.cit. p.56, cita contextuat
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Dice ol maestro Eduardo Pallares:

“La intencion de los interesados al estipular la Cléusula
Compromisoria y al constituir el Compromiso Arbitral,
consiste precisamente en evitar que los Tribunales del
orden comiin conozcan del Juicio, y esa intencién viene
por tierra si se niega al Laudo ser una auténtica
Sentencia, y tinicamente se admite que Ib sea cuando el
Juez le da fuerza Juridica, convirtiéndola en un simple
proyecto de Sentencia” *°

Ademas, el Arbitro recibe las pruebas de las partes, vigila su desahogo, las valora
y resuelve. El Articulo 631 del Cédigo de Procedimisntos Civiles para el Distrito
Federal, los faculta para condenar en costas, dafios y perjuicios e incluso para
imponer multas. En resumen, el Arbitraje es una actividad Jurisdiccional, ejercida
por el Arbitro, en un caso especifico, constrefiida al asunto que se esta ventilando,
actividad que desemboca en una resolucién o Laudo, de cardcter vinculatorio para
las partes que decidieron resolver una controversia por-ese medio.

La Mediacién por su parte, es una forma autocompositiva de resolver una
controversia, consistente basicamente en la intervencion de un tercero que, una
vez surgida la disputa pero antes de iniciado el Juicio, ayuda a los interesados a
encontrar alternativas para la solucién de su conflicto, con objeto de poner fin al
mismo, evitando el procedimiento contencioso.

El Diccionario de Rafael de Pina, nos ofrece la siguiente definicion:

“ Contrato en virtud del cual una de las partes se obliga a
abonar a la otra —que ha procurado en su favor la
celebracion de un contrato u operacién mercantil- una
remuneracién por tal servicio. / / Accion de una o més

1 Pallares, Eduardo. Derecho Procesal Civil, editorial Porrua, México, 1986, p. 592
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potencias dirigida a resolver amistosamente un
conflicto existente entre otras, emprendida de oficio o a
instancia de parte.”

El Centro de Justicia Alternativa, funciona de acuerdo a las Reglas de Operacién
que para prestar sus servicios se publicaron en el Boletin Judicial Nimero 99 del
miércoles 25 de mayo de 2005. En esas Reglas de Operacién, que hace las veces
de una “Ley Organica” del propio Centro de Justicia Alternativa, se proporciona en
su articulo 2 inciso b), la siguiente definicién de Mediacién:

“Procedimiento autocompositivo por el cual dos o mas
personas, llamadas mediados, involucradas en un
conflicto, buscan y construyen ellas mismas una
solucion satisfactoria, con la asistencia de un tercero
llamado mediador.” *!

Desde nuestro punto de vista, la definicion ofrecida por las Reglas de Operacién
del Centro de Justicia Alternativa, cuenta con el error de que al principio de la
misma, se refiere a la Mediacién como un “procedimiento”, lo cual de manera
automatica nos remite a algo contencioso, a juicio, a jueces, tribunales, etc. De
hecho De Pina Vara define el Procedimiento como:

“Conjunto de formalidades o trémites a que ests sujeta la
realizacion de los actos juridicos civiles, procesales,
administrativos y legislativos. La palabra procedimiento
referida a las formalidades procesales es sindnima de Ia
de enjuiciamiento como la de proceso “ lo es de Ila de

juicio.” %

20 Pina de, Rafaely Pina de Vara Rafael. Diccionario de Derecho, editorial Porriia, México 1996, p. 348

z Boletn Judicial, tomo GLXXX, nimero 99, publicado por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México,
mayo 25 de 2005.

2 ping de, Rafael y Pina de Vara Rafael. Diccionario de Derecho, editorial. Porrua, México 1996, p. 397
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En otras palabras, se piensa que las personas que se acercan a la mediacion, lo
que buscan es algo distinto de un juicio contencioso, de tal manera que de
entrada encontrarse con que la Mediacion es un “procedimiento” puede
decepcionar o tal vez confundir. Ello, con independencia de que en efecto,
resulta incorrecta la utilizacién del vocablo “procedimiento” que en lenguaje legal
se refiere a formalidades o a tramites, o bien al enjuiciamiento mismo, cuando de
lo que versa la Mediacién, es precisamente de lo contrario, de la falta de
formalidades, de tramites, de ritualismo y mucho menos de “enjuiciamiento”,
méaxime cuando se pueden utilizar vocablos tan simples como “método” o
“sistema” en lugar del de “procedimiento”.

Lo que sucedi6, a nuestro parecer, en la elaboracién de la definicion comentada,
es que se pretendié que la misma fuera muy completa, tanto que abarca mas alla
de lo que propiamente debe entenderse por Mediacién e incluye también la
definicion de “mediados”, es decir, de las personas que tratan de solucionar sus
conflictos a través de la Mediacion. Sin embargo, dicha definicién posee la virtud
de dejar claro que se trata de un sistema de caracter voluntario y de naturaleza
autocompositiva, que son dos de los principales rasgos de la Mediacion, asi
mismo incluye la intervencion del tercero denominado Mediador quien los asistira

en la construccién de la solucion a su disputa.

A reserva de que mas adelante, en un apartado especial, se abordara con mayor
amplitud el tema de la mediacién, para el efecto de compararlo con el Arbitraje,
sefialaremos que por su parte Oswaldo Alfredo Gozaini, afirma que:

“ . . mediar es interceder o rogar por alguien, también
significa interponerse entre dos o mas que rifien,
procurando reconciliarlos, reunirlos en amistad” =

Este autor establece que:

2 Oswaldo Alfredo Gozaini, La mediacién, una nueva metodologia para la resolucion de controversias, revista Ars luris,
ndm. 14, Instituto de Documentacién e Investigacion Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana,
p.89
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“ . . con la mediacién se persigue incorporar Ia
denominada Justicia Coexistencial, en la cual el
organo actuante acompaiie a las partes en conflicto,
orientdndolas con su consejo en Ia busqueda racional
de respuestas superadoras de la crisis.” %

El mismo Gonzaini aborda el tema de las diferencias entre Arbitraje y Mediacién,
afirmando que la metodologia entre ambas es distinta, ya que mientras en el
primero se respeta el sentido de la disputa, para resolver en equidistancia y
justicia, en la segunda no se sigue el sistema adversarial, es mas, se repudia.

“El Arbitraje suele ser solemne y ritualista en su armado,
tiene mucha proximidad con el proceso comiin, al punto
que entre laudo y sentencia existen grandes pareceres.
También las etapas anteriores, como el acuerdo, la
cldusula compromisoria, el debate probatorio y
eventuales alegaciones insertas antes de la emisién del
laudo, demuestran Ia similitud con el desemperio de
jueces ordinarios.

La mediacion tiene un sentido mds cooperativo: no
existen  formulas para su implantacion, ni
sacramentalismos que esterilicen su procedencia. EIl
mediador, como antes dijimos, no busca respuestas que
resuelvan el objeto en conflicto, sino el acercamiento de
las partes hacia disposiciones libres Yy voluntarias,
concertadas, que morigeren sus diferencias previas. La
idea es eliminar en el enfrentamiento el pensamiento de
que el otro es un adversario a derroiar, se trata de
considerarlo como alguien con- quien han de encontrarse

2 oswaido Alfredo Gozalni, op. cit. p.89 cit. cont.
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coincidencias pues con él debemos continuar en relacién
¥ convivencia social”*

Se cree mas conveniente, partiendo de las lecturas realizadas y de nuestro propio
criterio, realizar una comparacién mas apegada a la préctica y por tanto menos
tedrica. En cuanto a su origen, ambos sistemas —Arbitraje y Mediacién- cuentan
con grandes similitudes, es decir, con elementos que les son comunes, tales
como la existencia de un conflicto entre dos o mas personas, para efectos del
presente trabajo, agregariamos que esas personas deben estar vinculadas por
algun nexo familiar; asi mismo debe existir la voluntad previa o el &nimo comun de
las partes en conflicto para someterse al medio alternativo de que se trate, ya sea
la Mediacién o el Arbitraje, lo cual implica necesariamente su negativa a
contender en el terreno Judicial.

En ambos casos, es un tercero el que interviene en la solucién del conflicto, ese
tercero es distinto de un Juez y la diferencia basica 0 mas notoria entre ambos
sistemas, es precisamente la actividad que despliega dicho tercero en la solucién
de la disputa.

Osavaldo D. Oremberg, dice acerca del mediador:

“Su preocupacion no es la verdad sino la conveniencia.
Su imagen es semejante a la del préctico, que ests mas
apegado a los resultados beneficiosos concretos que a
los valores del orden espiritual. Su paradigma estd en
que cada parte logre lo que mas le conviene con el menor
sacrificio posible, mas allé de lo que la ley diga. No
impugna la ley, sino que se bhace cargo de |Ia
contradiccion en la demanda de la gente y los pesados
mecanismos que la ley establece, y que tornan ilusorios
los mismos derechos que protege.

% Oswaldo Alfredo Gozaini, op. cit. p.p. 98,99
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La legitimidad del mediador proviene de Ia aceptacion de
su intervencion por las partes, aunque sea la misma ley Ia
' que prevea esta intervencion”?®

Por otro lado, tenemos que el Arbitraje es un sistema que podriamos calificar de
intermedio entre la mediacién y el Juicio Contencioso, partiendo de la base
precisamente, del desempefio o actividad desplegada por el Arbitro. Se trata de
una funcién de caracter procesal muy similar a la del Juez.

Como se sabe, existen diferentes clases de Arbitraje, como el ad-hoc, el
institucional, el forzado, etc. sin embargo nos abocaremos a tratarlo de una
manera general. Asi, de manera general, el Arbitro es al Arbitraje, lo que el Juez
al Juicio, un tercero que resuelve una controversia en equidistancia, pero que
ademds debe tener preparacion profesional para ello, amén de reunir
determinadas caracteristicas personales de honestidad, imparcialidad, prudencia,
etc.

Es ante el Arbitro que las partes van a plantear sus cuestiones, pretensiones,
excepciones o defensas, siempre en los términoé que las mismas partes
propusieron, se ofrecerdn y desahogarén pruebas e incluso se formularan
alegatos si asi lo hubiesen estipulado, todo ello dentro del tiempo que de comun
acuerdo se fij6, para posteriormente dictarse el Laudo, el cual a su vez, tiene
bastante semejanza con la Sentencia Judicial, en primer lugar porque es
vinculatorio para las partes, es decir las obliga, pero ademas porque en caso de
diverso juicio produce las excepciones de litispendencia y cosa Juzgada, en dicho
Laudo se vierte sustancialmente el desarrollo del proceso y se hace la valoracién
de los hechos y de las pruebas para arribar a una resolucion.

A diferencia de la mediacién, en que el mediador busca un acercamiento entre las
partes, para tratar de provocar un didlogo entre las mismas y que sean ellas las

# Ortemberg Osvaldo, D. M Familiar, editorial Biblos, Buenos Aires 1996
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que produzcan la solucién al conflicto. En el Arbitraje, el Arbitro es un tercero que
guarda distancia entre los arbitrables, para resolver imparcialmente aquello que
fue sometido a su arbitrio, la ventaja respecto de la mediacién, es definitivamente
el resultado, que se traduce en un Laudo obligatorio para las partes y
- perfectamente ejecutable, mediante la homologacién ante un Juez. La Mediacién
en cambio, concluye con un acuerdo, que en materia familiar es dificil llegar a éi,
cuando las partes se encuentran predispuestas a combatir legaimente, pero en
todo caso si se llega al acuerdo es probable que éste sea incumplido y para su
cumplimiento deberd llevarse ante un Juzgado para su ratificacién, etapa en la
cual una de las partes puede retractarse, ademas de que el mismo acuerdo
puede adolecer de algin requisito legal y por ello no ser aprobado en sus
términos por el Juez. Creemos, que por la forma de ser de nuestros
conciudadanos, tendiente a tratar de evadir compromisos y responsabilidades,
resulta mas eficaz el Arbitraje, por formal y preciso en cuanto a técnica juridica se
refiere, el cual ya se encuentra contemplado en nuestra legislacién, sélo se trata
de hacerlo alcanzable, mas accesible para la poblacién.
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CAPITULO II
2. LAS CONTROVERSIAS FAMILIARES

2.1, Concepto

Baqueiro Rojas Edgard y Buenrostro Baez Rosalia, conceptian al! Derecho de
Familia como:

“La parte del Derecho Civil que reglamenta las relaciones
entre los miembros del conglomerado familiar.” ¥

Es importante destacar que dichos autores resaltan la autonomia del Derecho
Familiar, al menos en cuanto a la indepen&encia judicial de esta materia, ya que
existen en México, Tribunales y Jueces especificos, asi como un procedimiento
especial, lo cual refuerza nuestra teoria en el sentido de que las Controversias
Familiares deben ser tratadas de manera especial. De hecho ya lo son, mediante
Jueces cuya funcién se constrifie especificamente al tramite y solucién de
Controversias en materia Familiar exclusivamente. ‘

El maestro Galindo Garfias, en su conocido libro “Derecho Civil”, dice que los
vinculos que unen entre si a un determinado grupo familiar forman el parentesco,
del cual se derivan Derechos y Obligaciones; en este sentido, el parentesco es la
linea que acota o limita la aplicacién de las normas juridicas, relativas al Derecho
de Familia.

z Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Béez, Rosalfa. Derecho de Familia y Sucesiones, editorial Harla, México, 1996,
p.10

28 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalfa op.cit. p.10 cita contextual
% @alindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, editorial Porriia, México, 1997, p. 449 cita contextual
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Mas adelante, en la misma obra, el autor citado, expone lo que se puede
considerar su definicién de Derecho Familiar, al afirmar.

“Las normas Juridicas, que se ocupan en regular,
creando y organizando tales relaciones, forman el
Derecho de Familia, que comprende las disposiciones
legales relativas al matrimonio, concubinato, a Ia filiacion
(va legitima, ya natural), a los alimentos, al patrimonio de
la familia, a la patria potestad, la emancipacion, la tutela,

etc, 30

El sustentante, considerando a los autores citados, concibe el Derecho Familiar,
como la parte del Derecho Civil, cuyas disposiciones legales, crean y regulan las
relaciones entre personas unidas por el parentesco.

De tal afirmacidn, se desprenden dos elementos basicos, a saber: que el Derecho
Familiar se ubica dentro de esa gran rama, que es el Derecho Privado, pero
ademas, que su aplicacién se constrifie o se limita a las relaciones entre personas
gue cuentan con algun parentesco entre si.

Ahora bien, una vez dilucidado de manera muy breve, en qué consiste
basicamente el Derecho Familiar, considero conveniente abordar la cuestion

“Controversia 0 Controversias”.

En este punto es menester sefalar que, habitualmente, en el ambito de aplicacién
del derecho, es decir, en los Tribunales, se utilizan indistintamente como
sinénimos, las palabras, controversia y litigio, lo cual no es erréneo., veamos que

nos dicen los diccionarios:

En el de los autores Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, no aparece definicién

% Galindo Garfias, lgnacio. Op. cit. p. 449
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de la palabra Controversia, sin embargo, en Litigio dice:

“Pleito, controversia o contienda judicial” *'

Por su parte el Diccionario de Derecho Procesal Civil, del maestro Eduardo
Pallares, tampoco contempla la palabra Controversia y nos ilustra sobre:

“Litigio. EI concepto de juicio estd vinculado al de litigio,
y de alli que sea necesario precisar éste Ultimo para
entender bien aquel. Los diccionarios dan las siguientes
acepciones de la palabra litigio: pleito, controversia ante
los tribunales, contienda, disputa, altercado.” *

El Diccionario Juridico Mexicano, en la palabra “Controversia”, simplemente dice
“v. Litigio” (véase Litigio). *

El Diccionario para Juristas nos dice:

“Controversia. (lat. Controversia.) F. Discusién larga y
reiterada entre dos o mds personas. // Litigio o polémica”. *

Como se puede apreciar de lo citado, en términos generales se utiliza
indistintamente controversia y litigio, resultando vélida hacerlo, segun lo visto en
diversos diccionarios.

En consecuencia, las Controversias Familiares, son los juicios, procesos,
disputas, litigios o contiendas en que se dirimen asuntos que interesan a personas

relacionadas con o por el parentesco.

3 pina De, Rafael y Pina De Vara, Rafael. Diccionario de Derecho, editorial Porria, México, 1996, p. 341

% Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil, editorial. Porrtia, México, 1976 p.540
3 Instituto de Investigaciones Jurfdicas, op. cit. Tomo A-CH, 2* editorial. Porria, México, 1999, p733
% palomar de Miguel, Juan, Diccionario para Juristas, Tomo !, editorial. Porria, México, 2000, p. 385
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Es de destacar que no es casual haber utilizado el término “Controversias
Familiares”, para el desarrollo del presente capitulo. Ya que deseo conducir la
investigacién hacia la conclusién de que es posible, juridicaments, el
establecimiento del Arbitraje como una opcién para la solucion de las

“Controversias en materia Familiar”, es necesario hacer un estudio acerca de
como nuestra legislacion regula dichas contiendas, y es precisamente el Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el que las contempla en su
Titulo Décimo Sexto, articulos del 940 al 9586, Capitulo Unico, denominado
precisamente “De las Controversias de Orden Familiar”, en él se establecen las
reglas especiales bajo las cuales se regulan los. procesos relativos a las
cuestiones familiares, lo que da pie a nuestro siguiente tema.

2.2 Controversias Familiares previstas por la Legislacién Civil del Distrito
Federal.

No existe en nuestra Ley, una glosa adecuada de las cuestiones relativas al
Derecho Familiar, sino que éstas se encuentran dispersas en el Cédigo Civil en
diferentes Capitulos. Partiendo de Ia base de que puede constituirse o generarse
controversia respecto de cualquier situacién, relacio’n, obligacién o derecho
relativa a personas vinculadas por el parentesco, tenemos en primer lugar, de
acuerdo al Cédigo Civil, en el Titulo Cuarto, del Registro Civil, que al regularse
éstas, se incluyen asuntos que desde el natimiento, van ligados a cuestiones que
pueden ser objeto de controversia, como el reconocimiento, la adopcidn, la tutela,

la emancipacién, el matrimonio, el divorcio y la defuncién

Del texto vigente de La Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, derivan las disposiciones que establecen la competencia de los érganos
jurisdiccionales que se especializan en la Materia Familiar y ademas enumeran el
tipo de conflictos o controversias a conocer por los Jueces de lo Familiar.
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El articulo 52 de la mencionada Ley Orgénica del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, enumera los posibles Conflictos Familiares que seran
competencia de los Jueces de la materia de la siguiente manera:

“Articulo 52. Los Jueces de lo Familiar conocerén:

I. De los procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria,
relacionados con el Derecho Familiar:

Il. De los juicios contenciosos relativos al matrimonio a
su ilicitud o nulidad; de divorcio; que se refieren al
régimen de bienes en el matrimonio; que tengan por
objeto modificaciones o rectificaciones de las actas del
Registro Civil; que afecten al parentesco, a los alimentos,
a la paternidad y a la filiacion; que tengan por objeto
cuestiones derivadas de la Patria Potestad, estado de
interdiccion y tutela y las cuestiones de ausencia y de
presuncion de muerte, y que se refieran a cualquier
cuestion relacionada con el patrimonio de Ia familia, con
su constitucion, disminucion, extincién o afectacion en
cualquier forma;

Hll. De los juicios Sucesorios;

IV. De los asuntos Judiciales concernientes a otras
acciones relativas al estado civil, a la capacidad de la
personay a las derivadas del parentesco;

V. De Ias diligencias de consignacién en todo lo relativo a
la materia familiar;

VI De la diligenciacién de los exhortos, suplicatorias,
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requisitorias y despachos, relacionadas con el orden

familiar.

Vil. De las cuestiones relativas a los asuntos que afecten

en sus derechos de persona a° los menores
incapacitados, y

VIll. En general, todas las cuestiones familiares que
reclamen la intervencidn judicial” *

El numeral citado es importante, en virtud de que resulta ser la glosa mas
completa que existe en la legislacion respecto de las cuestiones familiares
susceptibles de controversia y por tanto de resolverse ante un Juez.

No quiero dejar de mencionar que el tramite de una Jurisdiccién Voluntaria en
materia familiar, prevista en la fraccion primera del articulo en comento,
seguramente nos indica la posibilidad de que antes de la contienda se pueda
realizar aigun acto respecto de la constitucién, extincion o modificacién de un
Derecho o de una obligacién o de una relacién familiar.

Por su parte, la fraccion segunda del articulo en estudio, hace una basta
referencia a los asuntos relacionados con la familia que necesariamente, en caso
de diferencias entre los involucrados, deberdn someter al Juez de lo Familiar.

En cuanto a la fraccién tercera, el articulo en cuestién deja claro que los juicios
sucesorios, intestados o testamentarios serdn competencia del Juez de lo
Familiar, sin embargo éste es un ejemplo claro de que bajo ciertas circunstancias
el tramite puede realizarse ante una entidad diversa a la del Juez.

& Ley Orgdnica del tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, editorial Sista, México, 2006, p. 206
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Asi lo establece el articulo 782 del Cédigo de Procedimientos Civiles, que permite,
~ cuando los herederos son mayores de edad, después del reconocimiento de sus
derechos, encomendar a un notaric la formacién de inventarios, avallos,
liquidacion y particion de la herencia, permitiendo a los interesados que los
acuerdos entre ellos se adopten por mayoria de votos.

Aungue la ultima parte del mencionado articulo, establece que cuando no hubiese
convenio entre los interesados, la oposicion de parte se sustanciara
incidentalmente ante el Juez que previno, es claro que la libertad y tranquitidad de
realizar el trdmite ante un notario publico, abre grandes expectativas precisamente
de dialogo entre las partes, las cuales encontrardn un ambiente propicio para
ponerse de acuerdo, lo cual es uno de los puntos de referencia del presente
trabajo, en el sentido de que existen cuestiones que son dirimibles entre los
propios interesados y que cuando se encuentran en un ambiente adecuado,
dichas cuestiones se pueden resolver, dejando la intervencion del Juez como la

tltima y mas alta de las opciones para resolver un conflicto. *

La fraccion cuarta del mencionado articulo 52 de La Ley Organica del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, dispone que los Jueces de lo Familiar
conoceran: “De los asuntos judiciales concernientes a otras acciones relativas al
Estado Civil, a la capacidad de las personas y a las derivadas del parentesco”.
Con lo que el legislador, tal vez sin la técnica juridica adecuada, pero con animo
de no excluir alguna cuestion, sefiala de manera genérica “otras acciones”, es
decir las no mencionadas hasta entonces en las fracciones antecedentes, sin
olvidar que este articulo, como muchos otros de nuestra legislacién, suple en su
Gltima fraccién cualquier omisién, al mencionar: “VII. En general, todas las
cuestiones familiares que reclamen la intervencion judicial”, con lo que se engloba
de antemano cualquier situacion no prevista en los supuestos legales enmarcados

% Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, editorial Sista, México, 2006, p.129, cita contextual.
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con antelacioén en las diversas fracciones.

Por lo que hace a las fracciones quinta y sexta del articulo en estudio, se trata de
cuestiones de mero tramite, como son la consignacion y tramitaciéon de exhortos,

suplicatorias, requisitorias y despachos relacionados con la materia familiar.

23. La via de controversia familiar prevista por el Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

El Titulo Décimo Sexto del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, comprende los articulos del 940 al 956 y se ftitula precisamente “De /as
controversias del orden familiar’. Es este conjunto de normas procesales,
contenidas en diecisiete articulos, el que regula la forma especial en que han de
tramitarse aquelios conflictos surgidos entre personas unidas por el parentesco,
cuando dicho conflicto no encuentra alguna ofra via de solucidon extrajudicial.

Una de las caracteristicas que distingue a este capitulo, de otros del mismo
ordenamiento, consiste en las amplias y excepcionales facultades concedidas al
Juez de lo Familiar para el conocimiento y resolucion de las controversias que
dirime. A continuacion, se relacionaran todos y cada uno de los articulos que
integran el capitulo las Controversias del Orden Familiar, en base al texto vigente
del Cédigo de Procedimientos Civiles, para conjuntamente hacer un comentario

relacionado con el tema del presente trabajo de investigacién:

“Articulo 940. Todos los problemas inherentes a la familia
se consideran de orden publico, por constituir aquella la
base de la sociedad.” ¥

37 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, editorial Sista, México, 2006, p.154
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En relacion a este numeral consideramos que el mismo resulta poco claro en su
intencién. Primeramente contiene un aserto: Todos los problemas inherentes a la
familia se consideran de orden publico; la palabra todos no deja lugar a

excepciones y €s universal: todos, en cuanto a que se refiere a probiemas.

Pensamos que tratandose de un texto incluido en el Cddigo adjetivo Civil y
precisamente en el capitulo De las controversias familiares, bien pudo decir fodas
las controversias familiares 0 todas las controversias del orden familiar o alguna
similar, pues tratandose de Todos los problemas familiares, bien podria estarse
refiriendo a problemas como el alcoholismo u otros, que aungue son reconocidos
por la sociedad como problemas familiares, no entran en la esfera de
controversias a dirimir en la via que propone el capitulo que se comenta; si la
intencién era meramente declarativa, en el sentido de dejar plenamente
establecido que los problemas familiares, tienen gran preeminencia sobre otros y
por ello son de orden publico, entonces debi6 aclarar lo que se debe entender por
orden publico en general y ademas, de entre las cuestiones de orden publico, la
categoria en que sé ubican las controversias o los problemas del orden familiar.

Este punto es importante, ya que para la finalidad del presente trabajo, que
plantea el Arbitraje como una opcion viable para la solucion de controversias en
materia familiar, resulta ser el orden publico un impedimento.

«Articulo 941. El Juez de lo familiar estaré facultado para
intervenir de oficio en los asuntos que afecten a IE]
familia, especialmente tratdndose de menores, de
alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia
familiar, decretando las medidas  precautorias que

tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y

Tribunales estén obligados a suplir la deficiencia de las



partes en sus planteamientos de derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de Ias
prohibiciones legales relativas a los alimentos el Juez
deberé exhortar a los interesados a lograr un
avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante
convenio, con el que pueda evitarse la controversia o
darse por terminado el procedimiento. .” %

El articulo que se comenta, faculta al Juzgador intervenir de oficio en los asuntos
que afecten a la familia, sin embargo en la realidad 'sucede que los Jueces no
actuan de oficio, es necesaria la incitacién del particular para poner en marcha el
procedimiento. Procesalmente hablando, los érganos jurisdiccionales actian a
instancia de parte y la materia familiar no es la excepcién.

En cuanto al segundo parrafo, consideramos que la disposicién es correcta al
suplir la deficiencia que las partes pudieran tener en sus planteamientos de
derecho, sin embargo la realidad es que mientras los juzgadores no entiendan lo
delicado de su labor, no habré avance. Pongo como ejemplo un asunto familiar
que recientemente se ingresé a un Juzgado Familiar del Distrito Federal, en la
demanda, capitulo de Derecho, se asenté que el procedimiento se regia por el
capitulo de Controversias de Orden Familiar, regulado por el Titulo Sexto del
Cddigo de Procedimientos Civiles. Era evidente que al mecanografiar se omitié la
palabra Décimo, lo cual evidencia un error de los denominados de dedo, pero
aunque asi no fuera y se tratase de una deficiencia, en atencién al numeral en
comento y a lo delicado de la materia familiar, ademas de que por légica, la
naturaleza del asunto no admitia otro trdmite que el de la Via de Controversia
Familiar, el Juez debié admitir y no prevenir como lo hizo. Esto lo menciono
anecdoticamente, como un claro ejemplo de que a los Jueces de lo Familiar (no a
todos por fortuna) les hace falta mayor conciencia respecto de lo delicado de su

@ Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, editorial Sista México, 2004, p.154




37

materia y la Ley les puede otorgar amplisimas facultades, pero si no las emplean
en beneficio de los litigantes en poco ayudan a paliar los graves problemas
familiares.

El tercer parrafo de este articulo es el de mayor interés para el sustentante, ya que
en el mismo se plantea no la facultad, sino la obligacién del Juez a exhortar a las
partes a lograr un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio,
esto, con la salvedad de las prohibiciones legales relativas a alimentos. Lo cual
mas que proteccionista, que se supone esa fue la idea del legislador, proteger o
salvaguardar los derechos alimentarios al no someterios a convenio, me parece
discriminatorio. En los asuntos familiares, en general, se pueden salvar diferencias
entre las partes, mediante convenios, incluso el Juzgador tiene obligacién de
exhortar a los interesados a hacerlo, pero en tratandose de alimentos, existe la
prohibicién comentada, por lo que con la simple lectura da la impresién de que las
cuestiones alimentarias quedan fuera, cuando precisamente lo relacionado a los
alimentos es, por un lado, donde mayor niimero de controversias se generan y por
el otro, donde los obligados alimentistas, asesorados por abogados sin
escrupulos, se burlan de sus acreedores, en su mayoria mujeres y nifios, de La
Ley y de los Jueces.

En dicho numeral, en lugar de excluir los alimentos, de fa labor conciliadora de los
Jueces de lo Familiar, lo que se debid hacer era lo contrario, decir que se debe
poner especial énfasis en lograr un convenio por lo que hace a los alimentos, a la
forma de pagarlos, la cuantia y la forma de garantizarios, el lugar, el tiempo, etc.
precisamente por tratarse de un derecho altamente jerarquizado, de orden publico
y ademas de elemental necesidad para la supervivencia de quienes lo requieren.
Cabe destacar que no existe disposicién legal que impida a las partes ponerse de
acuerdo en cuanto al monto, forma y periodicidad de pagar los alimentos y su
forma de garantizarlos, al contrario. De hecho en todos, absolutamente todos los
divorcios voluntarios, los solicitantes deben exhibir:junto con su solicitud de
Divorcio, un convenio en que se establezca el modo de atender las necesidades
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de los hijos a quienes deba darse alimentos, tanto durante el procedimiento, como
después de ejecutoriado el divorcio, asi lo establece el articulo 273 del Cédigo
Civil en su fraccién segunda, mientras que en la fraccién quinta de dicho numeral
se establece lo mismo respecto del cényuge acreedor. Es decir, que en tratdndose
" de divorcio voluntario siempre se debe especificar mediante convenio lo relativo a
los alimentos. Por otro lado, por cuanto hace al Divorcio Necesario, es de

reconocido Derecho que las partes pueden finiquitar su controversia mediante

convenio en cualquier etapa procesal, resaltando el hecho de que dicho convenio
no es de aprobarse si en el mismo no se establece lo relativo a los alimentos y se
garantiza el pago de los mismos. Por ultimo, por cuanto hace a una demanda en
que se reclame el pago de alimentos, no existe tampoco impedimento legal
alguno, para que entre acreedor y deudor alimentario puedan llegar a un convenio
que garantice el debido cumplimiento de la obligacién y que mejor si dicho
convenio es tutelado o vigilado por el Juez de lo Familiar.

En resumen, considero que el texto del tercer parrafo del articulo 941 del Cédigo
de Procedimientos Civiles es erréneo al excluir las cuyestiones alimentarias de la
labor conciliadora que debe ejercer el Juez al exhortar a las partes para que logren
un convenio que ponga fin a la disputa, ai contrario, considero que seria de vital
importancia poner énfasis en que precisamente por tratarse de alimentos, se
eviten diferencias que orillen al deudor a buscar la manera de evadir su obligacién.

“Articulo 941-Bis. Cuando a peticion de parte interesada,
se deba resolver provisionalmente sobre la custodia y la
convivencia de las nifias y los nifios con sus parientes
por consanguinidad en linea colateral hasta por el cuarto
grado, previamente se dard vista a la parte contraria y, en
caso de desacuerdo se sefialard dia y. hora para que
tenga verificativo la audiencia que resolveré la custodia y
las convivencias de los menores, misma que se verificara
dentro de los quince dias siguientes.




En la audiencia las partes aportardn las pruebas que
estimen necesarias a efecto de ejercer la custodia, las
que se desahogarén en Ia misma audiencia,
inmediatamente después el juez de lo familiar
determinaré la situacién juridica provisional del nifio o de
la nifia, principalmente a quien corresporiders la custodia
del menor; atendiendo para ello a las circunstancias que
observe en ese momento, los elemeritos que hayan
aportado las partes y sobre todo tutelando el interés
superior del menor.

A falta o imposibilidad de los padres para tener la
custodia de los menores se considerardn las hipétesis
previstas en los articulos 414 y 418 del Cédigo Civil.

El ascendiente que no le sea otorgada la custodia podra
convivir tal y como lo fije el juez diversos dias de la
semana, fuera del horario escolar y sin desatender las
labores escolares y debiendo auxiliarlo en dichas
actividades.

Asimismo en forma equitativa, se podra regular la
convivencia en fines de semana alternados, periodos de
vacaciones escolares y dias festivos; cuando éstos va
acudan a centros educativos.

En los casos, en que los menores no acudan a centros
educativos, médicos o de rehabilitacién, el juez de lo
familiar, a su prudente arbitrio, regulara las convivencias
del menor con los parientes por consanguinidad en linea
colateral hasta el cuarto grado que no lo tengan bajo su
custodia.” *

i Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, editorial Sista México, 2008, p.154
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En cuanto al primer parrafo del numeral que se comenta, pensamos que es una
decision legislativa acertada, el haber incluido en las ultimas reformas publicadas
en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal el 06 de septiembre de 2004,
entre las que se encuentra este precepto, la regulacién relativa a la custodia de
menores cuando no existe acuerdo entre quienes deben ejercerla, sin embargo no
podemos dejar de comentar que la buena o adecuada legislacién no es suficiente,
pues nuevamente la realidad de la sobrecarga de trabajo en los Juzgados
Familiares afecta su desempefio y por ende, puede afectar positiva o
negativamente a las partes. Nos referimos concretamente a la audiencia, que
segun el parrafo en cuestién, deberd celebrarse dentro de los quince dias
siguientes, lo cual resulta practicamente imposible debido al volumen de asuntos
por atender, por lo que éstas se sefialan incluso hasta con un mes de diferencia,
tiempo en el que pueden variar las circunstancias por las que se solicitdé la

custodia.

Lo anterior, se compensa en el segundo parrafo, al determinar que en la audiencia
el Juez resolvera inmediatamente sobre la custodia provisional del menor.

En cuanto a los parrafos siguientes del precepto en cuestién, nos parece
afortunado que en los mismos se establezcan condiciones mas precisas que
permitan a los Jueces de lo familiar determinar sobre la convivencia de los

menores.

“Articulo 941 Ter. No serd obsticulo para regular el
derecho de convivencia de manera provisional, el hecho
de que una de las partes, manifieste unilateralmente y sin
estar reconocido por resolucién judicial firme, que ha
habido violencia familiar en contra de los menores o
algun otro de los miembros del ntucleo familiar.

Sin embargo tales aseveraciones deberan ser tomadas en




41

cuenta por el juez de lo familiar prudentahwente. Por tanto,
en caso de duda y para salvaguarda de los menores,
podrd ordenar que la convivencia, se realice en los
centros e instituciones destinados para tal efecto,
Unicamente durante el procedimiento. Y no existiendo
precedente de riesgo o peligro para el menor no serd
ordenado por el juez de lo familiar las convivencias en las
instituciones destinadas para tal efecto. . ’

Para el caso de incumplimiento de las resoluciones que
ordenen la convivencia con los menores, deberdn
aplicarse las sanciones que correspondan segin los
ordenamientos legales aplicablés. ” 40

Desde nuestro punto de vista, es un acierto enorme haber incluido en las reformas
y adiciones mencionadas, lo preceptuado en el articulo que se comenta, pues es
de gran utilidad préctica que el Juez tenga referencia, aun sin existir resolucién
judicial, de la posible violencia entre los miembros del Nucleo familiar, lo cual sin
duda, sera factor que favorezca la mejor decisién del Juzgador.

“941 Qudter. El incumplimiento a permitir la convivencia
con el ascendiente que no tiene decretada la custodia,
daré lugar al cambio de ésta a favor de la otra parte, si no
hubiere inconveniente legal alguno, se resolverd en forma
incidental.

En el caso de cambio en la persona que tenga Ia
custodia, la regulacion de convivencia con el menor se
haré en los mismos términos en que se venia dando,
siempre y cuando no se encuentre involucrada en actos
de violencia familiar en contra de los integrantes del

40 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, editorial Sista México, 20086, p.155
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niicleo familiar, conforme resolucién firme.” +

Sin duda, la mejor legislacién siempre es perfectible. En el caso del precepto que
se trata, es incuestionable la voluntad y espiritu de proteccién, sin embargo dicha
proteccion puede ser tardia si, para lograrla se debe esperar a que se condene,
mediante resolucién firme a la parte que ‘incurrié en actos de violencia contra
alguno de los miembros de la familia nuclear.

“Articulo 941 Quintus. El ascendiente que tenga el
derecho de convivencia con el hijo por resolucién judicial
Y no asista a dichas visitas, sin causa justificada se podré
suspender el goce y ejercicio de su derecho, quedando
como precedente para no solicitarlo o ejercerlo de nuevo
con ese hijo mientras sea menor de edad” *

Al disponer, el precepto que se comenta, la suspensién del derecho de
convivencia de un ascendiente con su hijo, por la inasistencia injustificada de
aquel a las visitas correspondientes, lo que en realidad prescribe es la anulacién o
la pérdida de tal derecho de convivencia, pues determina que la suspensién queda
como precedente para no solicitar o ejercer de nuevo el derecho en cuestién.

Esto puede resultar, desde nuestro punto de vista, uh tanto excesivo, cuando la
razén de la suspensién del derecho de convivencia se basa Unicamente en la
inasistencia y no en otra causa de fondo, que implique gravedad o riesgo en las
relaciones entre conviventes, como podria ser la adiccién a alguna droga, el
alcoholismo consuetudinario o Ia violencia intrafamiliar.

“Articulo 941 Sextus. Cuando por cambio de residencia
por parte del ascendiente que conserva la guarda y
custodia, éste tiene la obligacion de informar al juezy a

Cécugo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, editorial Sista México, 2008, p.155
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quien no ejerce la custodia los datos del nuevo domicilio
y nidmero telefénico para efecto de mantener la
comunicacion del menor y del ascendiente que no ejerza
la guarda y custodia.” ©

Este precepto es claro en cuanto a la dispdsicién que contiene, estableciendo una
obligacién de informar, al Juez y al otro progenitor, sobre el cambio de residencia
del que ejerce la guarda y custodia de un menor, sin embargo y desde nuestro
punto de vista, se debié complementar dicho numeral imponiendo una multa o
apercibiendo con alguna otra sancién al que incumpla con la norma que se
comenta.

“Articulo 942.- No se requiereh formalidades especiales
para acudir ante el Juez de lo Familiar cuando se solicite
la declaracién, preservacion, restitucion o constitucién
de un derecho o se alegue la violacién del mismo o el
desconocimiento de una obligacién, traténdose de
alimentos, de calificacion de impedimentos de
matrimonio o de las diferencias que surjan entre marido y
mujer sobre administracion de bienes comunes,
educacion de hijos, oposicién de padres y tutores y en
general de todas las cuestiones familiares similares que
reclamen la intervencién judicial. '

Esta disposicion no es aplicable a los casos de divorcio o
de pérdida de la patria potestad,

Tratdndose de violencia familiar prevista por el articulo
323 Ter. del Codigo Civil para el Distrito Federal en
materia comun y para toda la Repiblica en materia
Federal, el Juez exhortard a Jos ihvolucrados en

4 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, editorial Sista México, 2006, p.155
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audiencia privada, a fin de que convengan los actos para
hacerla cesar y, en caso de que no Ié hicieran en Ia
misma audiencia el Juez del conocimiento determinar4
las medidas pertinentes para la proteccion de los
menores y de la parte agredida. Al efecto verificard el
contenido de los informes que al respécto hayan sido
elaborados por las instituciones ptblicas o privadas que
hubieren intervenido y escucharé al Ministerio Piblico” *

En este articulo se establece la posibilidad de acudir ante el Juez sin formalidades
especiales, cuando se trate de los casos que el mismo precepto plantea. Sin
embargo no se eliminan todas las formalidades, pues en el articulo siguiente, el
943, se plantea que puede acudirse al Juez por escrito o comparecencia en los
casos urgentes a que se refiere el propio articulo 942, exponiendo de manera
breve y concisa los hechos de que se trate. De ahi que la frase inicial del articulo
que se comenta en el sentido de que no se requieren formalidades especiales

debe ser asumido con reserva.

Es de destacar que el precepto del que nos ocupamos, hace especial mencién en
cuanto al tratamiento que el Juez debe dar a los casos de violencia familiar de que
trata el articulo 323 Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia coman
y para toda la Repiblica en materia Federal, atendiendo a las partes en audiencia
privada y exhortdndolos para convenir los actos concretos que hagan cesar la
violencia y en su defecto, el mismo Juez se encuentra facultado para dictar las
medidas pertinentes para la proteccién de los menores y de la parte agredida
tomando en consideracién los informes que al efecto elaboren instituciones
publicas o privadas.

“Articulo 943.- Podrd acudirse al Juez de lo Familiar por
escrito o por comparecencia personal en los casos
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urgentes a que se refiere el articulo anterior, exponiendo
de manera breve y concisa los hechos de que se trate.
Las copias respectivas de la comparecencia y demds
documentos serdn tomados como pruebas, debiendo
relacionarse en forma pormenorizada con todos y cada
uno de los hechos narrados por el compareciente, asi
como los medios de prueba que presente, haciéndole
saber el juez al interesado que puede contar con el
patrocinio de un defensor de oficio paré conocer de su
procedimiento y como consecuencia, éste ordenard dar
parte a la institucion de Defensoria de Oficio para que, en
Su caso, asesore o patrocine a éste. Una vez hecho lo
anterior se correrd traslado, a la parte demandada, la que
deberd comparecer, en la misma forma dentro del término
de nueve dias. En tales comparecencias las partes
deberdn ofrecer las pruebas respectivas. Al ordenarse
ese traslado el juez deberéd sefialar el dia y hora para la
celebracion de la audiencia respectiva. Tratdndose de
Alimentos, ya sean provisionales o los que se deban por
contrato, por testamento, o por disposicion de la Ley el
Juez fijara, a peticion del acreedor, si_n audiencia del
deudor y mediante la informacion que estime necesaria
una pensién alimenticia provisional, mientras se resuelve

el juicio.

Serd optativo para las partes acudir asesoradas, y en este
supuesto, los asesores deberdn ser Licenciados en
Derecho, con cédula profesional. En caso de que una de
las partes se encuentre asesorada y .la otra no, se
solicitaran de inmediato los servicios de un Defensor de
oficio, el que debera acudir, desde luego, a enterarse del

asunto, disfrutando de un término que no podrd exceder

45




46

de tres dias para hacerlo, por cuya razon se diferirs la
audiencia por un término igual.” *

Como puede verse claramente, la intencién del legislador, en este articulo, fue la
de eliminar formalidades y facilitar el acceso a la justicia por parte de los
interesados en tratdndose de los casos a que se refiere el articulo 942 del propio
Cédigo Adjetivo, sin embargo es de apuntarse, que ciertas formalidades son
imposibles de eliminar. Asi tenemos que,-para iniciar el procedimiento, por lo
menos, la parte interesada deberd comparecer, si no por escrito, si
personalmente. A dicha comparecencia se deberan agregar los documentos que
aporte la compareciente, amén de que los mismos deben relacionarse en forma
pormenorizada con todos y cada uno de los hechos narrados. En este punto cabe
hacer mencién que muy pocas personas podran tener la capacidad de, en una
comparecencia personal en un Juzgado, narrar correctamente los hechos y
ademads aportar los documentos correspondientes, y mucho menos relacionarlos
correctamente, por lo que se antoja un tanto inverosimil este supuesto. No
obstante, sabemos que el Tribunal Superior de Justicia, ya tiene elaborado un
procedimiento especifico para la atencién de personas que acuden a demandar
por comparecencia, pero dicho tramite se [imita concretamente al caso de
demanda de alimentos, una vez que ha sido solicitado el servicio en la oficialia de
partes comun, se turna al Juzgado que corresponda segun el turno automatizado,
sin embargo una vez en el Juzgado, dicho asunto es marcadamente discriminado,
discriminacion que va desde el archivar por separado todos los asuntos por
comparecencia, hasta el trato que el personal otorga a los comparecientes, se les
ve como “los sin abogado”, dicho trato se vuelve muy pesado para los solicitantes
de justicia, al grado de que incluso la solicitud de unas simples copias resulta un
tramite engorroso. Por su parte los defensores de Oficio, con la cuantiosa carga de
trabajo que tienen, muy dificilmente se ocupan de acudir personalmente para
solicitar copias, encargar oficios, cédulas de notificacién, turnar el expediente, etc,
por lo que cuando el tramite prospera al grado de emplazar al demandado,
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obvio es decir que si éste cuenta con la asesoria de un abogado particular, sera
muy dificil hacer efectivo el derecho del acreedor alimentario.

Por otro lado, en el mismo precepto, se establece que el juez puede fijar una
pension alimenticia provisional a cargo del demandado y sin audiencia de éste, en
tanto dura el procedimiento, lo cual nos parece atentatorio de las garantias
individuales, particularmente de la de audiencia, pues sin ser escuchado se le
priva parte de sus ingresos por lo menos mientras dure el Juicio y éste puede
durar varios afios.

Lo anterior, ademas de que merced al Gltimo parrafo del articulo comentado, se
prestara a “chicanas”, el supuesto de que sera optativo para las partes acudir
asesoradas, y en caso de que asi sea, dicho asesor debe ser Licenciado en
Derecho con Cédula Profesional, y para el supuesto de que una de las partes se
encuentre asesorada y la otra no, entonces se pedira el auxilio del Defensor de
Oficio, lo que traera como consecuencia el diferimiento de la audiencia

“Articulo 944. En Ia audiencia las partes aportaran las
pruebas que asi procedan y que hayan ofrecido, sin mas
limitacion que no sean contrarias a la moral o estén
prohibidas por la Ley.” *

Respecto de este articulo no existe mayor comentario, excepto que desde nuestro
punto de vista, la intencién del legislador fue la de expresar, que las partes
desahogaran las pruebas, en vez de aportaran, las pruebas. Ello se colige de dos
razones evidentes; La primera, es que segin lo dispuesto por el articulo que
antecede, en las comparecencias de demanda y contestacidn, las partes ya
debieron ofrecer pruebas y la segunda es que el Juez, al ordenar el traslado ya
tuvo que haber sefialado fecha para la audiencia, se entiende entonces por légica
procesal, que en dicha audiencia deberan desahogarse las pruebas ya ofrecidas
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por las partes, pues de otro modo y en caso de una estricta interpretacién del
articulo 944, si en dicha audiencia se aportaran las. pruebas, entonces debera
sefialarse diversa fecha para el desahogo, lo cual no es congruente
procesalmente hablando. Amén de lo anterior, en la practica, sucede
efectivamente que en los escritos iniciales se ofrecen pruebas y el contenido de la
audiencia es para el desahogo de las ya ofrecidas.

“Articulo 945. La audiencia se practicard con o sin
asistencia de las partes. Para résolver el problema que le
plantee, el juez se cerciorara de la veracidad de los
hechos y los evaluard personalmente o con el auxilio de
especialistas o de instituciones especializadas en la
materia. Estos presentarédn el informa correspondiente en
la audiencia y podrdn ser interrogados tanto por el Juez
como por las partes. La valoracion se haré conforme a lo
dispuesto por el articulo 402 de este Cédigo y en el fallo
se expresardn los medios de prueba en que se haya
fundado el juez para dictarlo.” ¥

En el caso del articulo que se comenta, se trata de la facultad con que cuentan los
Jueces de lo familiar para allegarse informacién proveniente de especialistas, ya
publicos, ya privados, para cerciorarse de la veracidad de los hechos. Sobre todo,
considerando que en materia familiar, en numerosas ocasiones, de lo que se
quejan las partes, es de maltrato psicolégico o fisico, lo cual nos hace insistir
nuevamente en lo delicado de la materia familiar, maxime cuando se involucra a
los menores de edad y se les utiliza, por ambas partes, como armas de ataque o
de defensa, e incluso hasta de chantaje moral, situacién que lamentablemente es
muy comun.

“Articulo 946. El Juez y las partes podrérni interrogar a los
testigos con relacion a los hechos controvertidos,
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pudiéndoles hacer todas las preguntas que juzguen
procedentes con la sola limitacién a que se refiere el
articulo 944.” *

Respecto del articulo transcrito, lo destacable indudablemente, es la amplia
facilidad que se otorga a las partes para interrogar a los testigos, con
independencia de quien los haya ofrecido, obviamente con la Gnica limitante de
que las preguntas que se les formulen, no sean contrarias a la moral o estén
prohibidas por la Ley.

“Articulo 947. La audiencia se llevard a cabo dentro de
los treinta dias contados a partir del auto que ordene el
traslado, en la inteligencia de que, la demanda inicial
deberd ser proveida dentro del término de tres dias”

Pensamos que el articulo en comentario; es muy claro en su planteamiento,
destacando la intencién del legislador en procurar la celeridad del procedimiento al
poner un limite en cuanto al nimero de dias dentro de los cuales debera sefialarse
fecha para la celebracién de la audiencia.

“Articulo 948. Si por cualquier circunstancia la audiencia
no puede celebrarse, ésta se verificard dentro de los ocho
dias siguientes. Las partes deberdn presentar a sus
testigos y peritos. De manifestar bajo protesta de decir
verdad no estar en aptitud de hacerlo, se impondré al
actuario del juzgado, la obligacion de citar a los primeros
y de hacer saber su cargo a los segundos, citdndolos
asimismo, para la audiencia respectiva, en la que deberén
rendir dictamen. Dicha citacion se hard con
apercibimiento de arresto hasta por treinta y seis horas,
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de no comparecer el testigo o el perito sin causa
justificada y al prominente de Ia prueba, de imponerie una
multa hasta por el equivalente de treinta dias de salario
minimo vigente en el Distrito Federal, en caso de que el
sefialamiento de domicilio resulte inexacto o de
comprobarse que se solicito la prueba con el propdsito
de retardar el procedimiento, sin perjuicio de que se
denuncie la falsedad resultante,. Las partes en caso de
que se ofrezca la prueba confesional, deberén ser citadas
con apercibimiento de ser declaradas confesas de las
posiciones que se les articulen y sean calificadas de
legales, a menos que acrediten justa causa para no
asistir.” *

Respecto al articulo transcrito, es de mencionarse que prevé el posible
diferimiento de la audiencia. Al sefialar: “por cualqu:‘ér circunstancia”, desde mi
punto de vista debe entenderse un paro de labores imprevisto 0 una causa de
fuerza mayor, o cualquier imprevisto que impida el funcionamiento del Juzgado,
pero no la inasistencia injustificada de las partes, ya que por su parte el articulo
945 ordena que la audiencia debe celebrarse con o sin asistencia de las partes.
Sin embargo, en el mismo numeral que se comenta en este punto, se plantea mas
adelante que tratdndose de la prueba confesional, la cual corre a cargo
evidentemente de una de las partes, existe la posibilidad de inasistencia siempre y
cuando se justifique la misma, lo cual traerd como consecuencia légica que se
difiera la audiencia, en cuyo caso el articulo en comento ya no dice nada y nuestra
opinién es que debe entenderse que la nueva fecha de audiencia debe sefialarse
también dentro de los siguientes ocho dias y que podré diferirse solo una vez.

En cuanto hace a las medidas de apremio, que desde ya sefiala, para el caso de
inasistencia de peritos y testigos, nos parece un intento valido y justificable para
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acelerar el proceso, destacando que para la comparecencia de ellos, no se
previno la manera de proceder para el caso de inasistencia debido a una causa
gue lo justifique.

“Articulo 949. La sentencia se pronunciaré de manera
breve y concisa, en el mismo momento de la audiencia de
ser asi posible o dentro de los ocho dias siguientes.” *

En relacién al articulo transcrito, es menester decir solamente que la mayoria de
las Sentencias se dictan dentro de los ocho dias siguientes al de la audiencia, ya
que en la realidad resulta practicamente imposible dictarla en el mismo momento
debido a la carga de trabajo de los Juzgados y a que una sentencia, se entiende,
requiere de una valoracién y estudio de los medios de prueba aportados por las
partes, asi como de las constancias procesales

“Articulo 950. La apelacion deberd interponerse en la
forma y términos previstos por el articulo 691.

Cuando la tramitacion del juicio se haya regido por las
disposiciones generales del Cédigo, igualmente se regiré
por estés disposiciones por lo que toca a los recursos,
pero en todo caso, si la parte recurrente careciere de
abogado, la propia Sala solicitard la intervencién de un
Defensor de Oficio, quien gozaré de un plazo de tres dias
mds para enterarse del asunto a efecto de que haga valer
los agravios o cualquier derecho a nombre de Ia parte
que asesore.” %

El contenido del presente articulo, francamente deberia, desde nuestro punto de
vista, limitarse a la primera fraccién, que ordena que el recurso de apelacion se
tramite conforme a lo establecido por el diverso numeral 691 y dejar las cosas asi
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de claras. Ya que en cuanto a la segunda fraccién, por su texto se colige que si no
se trata de la tramitacion especial se tratara entonces de la general y en ambos
casos los recursos se interpondran conforme a lo establecido por el mencionado
articulo 691, luego entonces no tiene caso afadir nada. Por otro lado, en relacion
a la misma segunda fraccién, que mas adelante establece el supuesto en el que la
parte recurrente careciere de abogado, entonces la Sala solicitard uno de Oficio
para que en un plazo de tres dias se imponga del asunto y haga valer los
agravios, lo cual resulta absurdo, atento a la letra de los articulos 691, 692 y 693
del propio Cédigo Adjetivo, ya que en el primero se menciona que las apelaciones
se tramitaran conforme a las reglas establecidas en los numerales siguientes y en
los dos siguientes, se establece que el apelante al interponer la apelacién debe
expresar agravios (692), ademas de que el Juez sélo admitird una apelacion
siempre y cuando en ella se hayan expresado los agravios respectivos, por lo que
resulta un poco incongruente establecer en un articulo que sea el Tribunal de
Alzada el que solicite la intervencién de un defensor de Oficio para hacer valer los
agravios de la parte apelante en caso de carecer de abogado, cuando segun las
diversas disposiciones invocadas, la apelacién jamés' llegara a la Sala si no se
expresaron ya esos agravios.

“Articulo 951. Salvo los casos previstos en el articulo
700, en donde el recurso de apelacion se admitiré en
ambos efectos, en los 'demés casos, dicho recurso
procedera en el efecto devolutivo.

Las resoluciones sobre alimentos que fueren apeladas se
ejecutaran sin fianza.”

En este punto es menester remitirnos al articulo 700 a que se refiere el numeral en
comento, el cual en su fraccién primera establece que las apelaciones contra
Sentencias Definitivas de los juicios ordinarios se admitiran en ambos efectos,
salvo en los casos de interdictos, alimentos y diferencias conyugales en los cuales

% Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distito Federal, editorial Sista México, 2006, p.156
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la apelacién solo se admitira en el efecto devolutivo, es decir sin suspender el
procedimiento o la ejecucién. Por su parte la fraccién segunda del mencionado
articulo 700 del Cédigo de Procedimientos Civiles ordena que se admitira en
ambos efectos la apelacién que se interponga en coﬁtra de autos definitivos que
paralizan é ponen término al juicio haciendo imposible’su continuacion, cualquiera
que sea la naturaleza del juicio y por titimo en la fraccién tercera del articulo en
comento se establece que, respecto de las sentencias interlocutorias que
paralizan o ponen término al juicio haciendo imposible su continuacién, también
se admitira la apelacién en ambos efectos.

Es decir, que en tratdndose de controversias familiares reguladas por el Titulo
Décimo Sexto del Cédigo Adjetivo Civil, todas las apelaciones seran admitidas
sélo en el efecto devolutivo, sin suspension del procedimiento, excepto en los
casos previstos por el articulo 700 del mismo ordenamiento, en cuyo caso si se
admitira el recurso de Alzada en ambos efectos.

Finalmente ordena, el comentado articulo 951 del Cédigo Procesal, que las
resoluciones sobre alimentos que fueren apelados se ejecutaran sin fianza. Lo
cual obedece, sin duda, al caracter de orden publico de los alimentos y al espiritu
proteccionista o tutelar de la Ley en materia de alimentos, pues éstos son
considerados de primera necesidad para la supervivencia de quien los requiere y
el legislador consideré pertinente que su materializacién no se viera afectada u
obstaculizada por recursos legales que pudieran impedir su realizacién.

“Articulo 952. Los autos que no fueren apelables y los
decretos pueden ser revocados por el juez que los
dicta. Son procedentes en materia de recursos,
igualmente los demés previstos en este Codigo y su
tramitacion se sujetard a las disposiciones generales
del mismo y ademds de los casos ya determinados
expresamente en esta Ley, para lo no previsto al
respecto, se sujetard a las disposiciones generales
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correspondientes.” *

En el caso de la primera fraccion del numeral que nos ocupa, se trata de una
medida de caracter procesal tendiente a facilitar al juzgador y a las partes la
regularizacion del procedimiento en caso de ser necesario, incluso es de
comentarse la similitud o la relacién de este articulo con el diverso 684 del mismo
ordenamiento.

Por cuanto hace a la segunda fraccién, es de mencionarse que su contenido
tiende a suplir cualquier omisién al sefialar que en materia de recursos se
admitiran y tramitaran de conformidad a lo dispuesto por las disposiciones
generales correspondientes.

“Articulo 953. La recusacion no podré impedir que el juez
adopte las medidas provisionales sobre el deposito de
personas, alimentos y menores” %

El maestro Eduardo Pallares, en su Diccionario de Derecho Procesal Civil, nos
dice de la recusacion que:

“Es el acto procesal por el cual una de las partes solicita
del juez, magistrado o secretério, se inhiban de seguir
conociendo de un proceso, por concurrir en ellos algun
impedimento legal.” *

Por su parte el articulo 170 del Cédigo de Procedimientos Civiles, enumera los
supuestos que se consideran impedimentos para conocer de algun juicio, por lo
que, concatenando ambos dispositivos legales, si en algun asunto tramitado bajo
el procedimiento de controversias del orden familiar, concurre en el Juez,
Magistrado o Secretario alguna de las causales que le impidan conocer del juicio y
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no inhibiéndose se promueva la recusacién, ello no es obstaculo para que, en
ejercicio de la facultad que le concede el articulo 953 del c6digo procesal, dicte las
medidas provisionales relativas al depésito de personas, alimentos y menores.

“Articulo 954. Ninguna excepcion dilatoria podré impedir
que se adopten las referidas medidas. Tanto en este caso
como en el del articulo anterior, hasta después de
tomadas dichas medidas se dard el trémite
correspondiente a la cuestion planteada” -~

Este articulo es complemento del anterior y una muestra mas del caracter tutelar y
proteccionista de la Ley en tratdndose de cuestiones relativas al depdsito de
personas, alimentos y menores, las cuales deberan ser protegidas de inmediato, a
través de las medidas provisionales que se dicten al réspecto, con independencia
de que posteriormente se resuelva la recusacién o cualquier otra excepcién
dilatoria. ‘

“Articulo 955. Los incidentes se decidirén con un escrito
de cada parte y sin suspension del procedimientd. Si se
promueve prueba deberd ofrecerse en los escritos
respectivos, fijando los puntos sobre los que verse, y se
‘citard dentro de ocho dias, para audiencia indiferibles, en
que se reciba, se oigan brevemente las alegaciones, y se
dicte la resolucion dentro de los tres dias siguientes.” *

Desde nuestro punto de vista, este articulo es muy (til en cuanto que establece la
forma y el procedimiento para tramitar los incidentes en las controversias del
orden familiar, dejando claro que dichos incidentes no suspenden el
procedimiento, sefialando incluso el término indiferible para la audiencia y para
dictar la resolucién, ademés de que denota también un espiritu de proteccién y
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agilidad en las cuestiones familiares.

“Articulo 956. En todo lo no previsto y en cuanto no se
opongan a lo ordenado por el presente capitulo, se
aplicaran las reglas generales de este Cédigo” *

Este numeral utiliza el conocido recurso de que para el caso de no haberse

previsto un supuesto para tramitarlo o regularlo de manera especial, se debera
estar a las reglas generales.

% Cédigo de Procedimientos Civiles para ef Distrito Federal, editorial Sista México, 2006, p.156




CAPITULO Il

3. ES EL ARBITRAJE EL CAMINO HACIA
LA PRIVATIZACION DE LA JUSTICIA.

3.1. Elementos, sujetos y tipos de Arbitraje

En el capitulo uno se abordé el tema relativo al concepto de Arbitraje, asi como los
elementos que lo componen, sin embargo por metodologia, para el desarrolio del
presente trabajo, analizaremos en este punto de una manera un tanto mas
detallada, precisamente los elementos que componen al Arbitraje.

De los textos consultados para la elaboracién del presente trabajo, ninguno
contiene un desglose puntual de los elementos que-conforman al Arbitraje, sin
embargo, de las lecturas realizadas, se desprende que los diversos tratadistas
estudiados, ofrecen, dispersos en sus obras, los - diferentes elementos que
componen la institucién que nos ocupa. Asi, tomaremos de diversos autores notas
que nos ayuden al desarrollo del presente tema, aunque baséndonos por ser éste
de origen mexicano y por tanto sus estudios encontrarse mas ajustados a nuestro
pais, pero ademas, por tratarse de un estudioso profundo y muy conocedor de la
materia.

Afirma el maestro Humberto Brisefio Sierra, en su estupendo libro EI Arbitraje en
el Derecho Privado, después de referirse a lo noble y antiguo de la figura del
Arbitraje, que si por su practica, a través de tanto tiempo,

“ .. hubiera necesidad de describirla con un minimo de
caracteres, susceptibles de encontrarse en cualquier
hipdtesis de arbitraje piblico o privado, podria decirse
que se presenta, cuando dos o mas sujetos acuerdan
someter sus diferencias juridicas a la decisién de un
tercero. La discusion juridica, la trilogia de sujetos, el
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acuerdo y la decision del pleito, son las notas que
permanecen constantes.” *

De lo anterior se desprenden los elementos integrantes del Arbitraje siguientes: a)
La discusion Juridica, por lo cual debe entenderse el litigio o la controversia; b) La
trilogia de sujetos, por lo cual debe entenderse a las dos partes que pretenden
dirimir sus diferencias mediante el Arbitraje, mas el Arbitro, que ha de decidir; ¢) E/
acuerdo, por el cual debera entenderse, ya sea la cldusula compromisoria o ya
sea el compromiso Arbitral; y d) fa decisién del pleito' 0 sea, el Laudo y nosotros
afiadiriamos otro inciso: el e) La ejecucion, por cons1derar que, si bien podna
discutirse que ésta, ya no forma parte de lo que en si es el Arbitraje, al igual que
para algunos procesalistas la ejecucién de Sentencia implica actos fuera de Juicio,
es innegable que dado el tema del presente trabajo es conveniente tratar lo
relativo a la materializacién del Laudo Arbitral y los modos de hacerlo eficaz.

Como ya se ha establecido anteriormente, en términos generales, el Arbitraje es
un medio por el cual dos partes se ponen de acuerdo para someter una disputa a
la resolucién que al respecto dicte un tercero distinto a un Juez. Es pertinente el
comentario, en razén del orden en que se ha decidido colocar los elementos del
Arbitraje, ya que dependiendo de si se trata de la cldusula Arbitral, desde luego
que lo primero que surge es el acuerdo entre las partes para someter la posible
controversia futura al arbitraje, por el contrario, en tratdndose de Compromiso
Arbitral, primero surge la controversia y después de ésta, las partes convienen en
arreglarla, no mediante y ante el Juez, sino a través del proceso Arbitral. Para la
conveniente evolucién de la presente investigacién‘, consideramos pertinente
posicionar primero a la controversia, difetencia, disputa o litigio, ya que por
tratarse de un estudio acerca de cuestiones relacionadas con asuntos familiares,
se deduce la improbabilidad de que los interesados quieran verse involucrados en
un conflicto y por tanto, que decidan con anticipacién, en un contrato, el
sometimiento al Arbitraje, sin embargo, una vez surgido el conflicto, asi se plantea

% Brisefio Sierra, Humberto. El Arbitraje en el Derecho Privado. editorial Porria, México, 1963, p.21
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en este trabajo, es factible que las partes se pongan de acuerdo para, en vez de
acudir ante un Juez, sometan sus diferencias a un procedimiento Arbitral.

a) Litigio o controversia

Independientemente, de que se le denomine conflicto, controversia, litigio, disputa,
etc. éste, amén de ser un elemento- esencial del Arbitraje, resulta ser un
presupuesto, ya que sin su existencia, evidéntemente no habra materia arbitrable.
y consiste basicamente en las pretensiones opuestas de las partes, quienes
desean cosas diferentes, o incluso puede tratarse de meras pretensiones
subjetivas y no materiales, cuando lo que se busca es, por ejempio, la declaracién
de un Derecho.

Las controversias que se presentan en materia familiar, revisten una delicadeza
especial, ya que en ellos se ventilan cuestiones, en ocasiones intimas de las
partes. Por lo que consideramos que el Arbitraje representa una opcion ventajosa,
en aquellos casos en que los contendientes asi lo deseen y sea juridicamente
posible, someter su asunto al tramite Arbitral. Desde este punto de vista, el litigio o
controversia, como materia arbitrable, resulta ser un elemento esencial de la
institucion a estudio.

b} Sujetos del Arbitraje

El Arbitraje tiene similitud con el proceso judicial, en ese orden de ideas, resulta
facil colegir que existe identidad en los sujetos que lo componen, siendo
basicamente, las partes contendientes, que en el Arbitraje se pueden denominar
Arbitrables y el tercero que va a decidir la controversia, que mientras en el proceso
judicial se trata de un Juez, en el caso de la institucién a estudio se refiere al
Arbitro.

Es de destacarse que, en cuanto a las partes contendientes o arbitrables, en el
caso del presente estudio, se tratard siempre de personas ligadas por el
parentesco, ya sea éste consanguineo o por afinidad, pues el parentesco es
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precisamente el elemento caracteristico de fas controversias del orden familiar, tal
como quedo asentado en el capitulo correspondiente a-ese tipo de controversias.

Por cuanto hace al Arbitro, resulta ser éste uno de los elementos, o si se quiere
sujeto, de mayor importancia en el Arbitraje. Dicha importancia estriba no sélo en
que el Arbitro es la persona o institucién que va a resolver una controversia, sino
en que, ademas es escogido de comiin acuerdo entrs las partes, lo cual entrafia
en primera instancia que las partes ya se pudieron poner de acuerdo en algo
principal: elegir a un tercero, diferente de un Ju.ez, para que resuelva la
controversia que los divide, con el agregado de que dicho tercero es especialista
en la materia a resolver.

¢) El acuerdo

Como se ha visto, el Arbitraje tiene su origen, generalmente, en el acuerdo de
voluntad de las partes, para someter determinadas cuestiones litigiosas a dicho
procedimiento, lo cual implica la exclusién de la jurisdiccién judicial, por decisién
propia de los interesados. Es decir, que es el acuerdo entre las partes el origen del
Arbitraje.

Ahora bien, dependiendo del momento en que sufja dicho acuerdo, éste se
denominaré Clausula Arbitral 0 Compromiso Arbitral. Dice Caivano:

“Tenemos asi, dos pactos (cldusula compromisoria y
compromiso Arbitral) que si bien son conceptualmente
diferentes, apuntan en definitiva a un mismo objetivo
final, cual es Ia efectiva remision de las cuestiones
litigiosas a decision de los drbitros. La cldusula
compromisoria, por la que se someten al arbitraje ~en
términos mas o menos genéricos- todas las cuestiones
que eventualmente pudieran surgir de una relacién
juridica de base que une a las partes; y el compromiso
arbitral, cronolégicamente posterior a aquélla, cuyo
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propdsito es concretar en forma completa los aspectos
operativos del arbitraje, con referencia a un litigio que
ya se ha presentado.”®

La importancia del acuerdo, estriba no solamente en el hecho de que en éste,
generalmente, tiene su origen el Arbitraje, sino ademés, en que tratdndose del
compromiso arbitral, una vez surgido el conflicto, las partes no solamente
convienen llevar su controversia ante el arbitro, sino que ademds, se estipula el o
los &rbitros, el tipo de procedimiento, las pruebas que han de rendirse, el tiempo
de duracién del procedimiento e incluso las cuestiones que se van a resolver, que
pueden ser todos y cada uno de los puntos en: conflicto, o bien pueden
restringirse las partes a una sola cuestién de interés para ambos. Esto es
particularmente importante para el presente trabajo, ya que en nuestro ambito,
existen en materia familiar diferentes temas que la Ley permite o reconoce como
arbitrables, tal es el caso de negocios hereditarios (artu’culo 613 del cédigo de
procedimientos civiles) y existen, en cambio, otras cuestiones expresamente
prohibidas al procedimiento arbitral, tal es el caso de asuntos como: el derecho a
recibir alimentos, la nulidad del matrimonio, el divorcio, etc. segun se previene en
el articulo 615 del cédigo de procedimientos civiles para el Distrito Federal.
Destacando el hecho de que, como apuntamos con’ antelacién, por tratarse la
materia familiar de cuestiones harto delicadas para los interesados, el Arbitraje
surgira como consecuencia de un compromiso arbitral, es decir, en los casos en
que el conflicto ya sea eminente o de plano ya exista entre las partes.

d) Laudo
El objetivo del Arbitraje, no cabe duda, es la solucién del o los conflictos surgidos
entre dos 0 mas personas. En ese sentido, el Laudo reviste singular importancia,
ya que representa la decision final, mediante la cual se da fin al procedimiento
Arbitral en si, sino que ademas representa la decisién  acerca de las pretensiones
de los contendientes.

&' Caivano J. Roque op. cit. p. 108




Nos, dice Caivano:

“El laudo es la decisién emanada de los Arbitros que
poné fin al litigio. Tiene fuerza vinculante y es
obligatorio, resolviendo definitivamente el diferendo que
las partes les habian sometido. Constituye Ia expresion
mas acabada de la jurisdiccién que ejercen los Arbitros,
al imponer las partes una solucién para las diferencias
que los separaban, y es el acto que finalmente tuvieron
en mira las partes al pactar el Arbitraje como medio de
resolucion de sus conflictos”,
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Por su parte Francisco Radl Paganoni O'Donohe, en su obra “E/ Arbitraje en

Meéxico”, define el Laudo de la siguiente manera:

“Es aquella resolucion definitiva dictada éon apego a las
reglas del derecho, en el caso de I_os arbitros, o
conforme a la conciencia y a las méximas de la equidad,
si se trata de amigables componedores, Ia cual pone fin
al conflicto objeto de la sumisién”, **

Este autor sefala, en la obra citada, algunos aspectos de un Laudo, como lo son:
El Término, EI Contenido, La Forma y Las Costas. Réspecto del Término, indica

que si bien es cierto que una de las obligaciones mas importantes de los &rbitros

es dictar el Laudo, no menos importante es pronunciarlo dentro del término fijado
para ello. Ya sea que dicho término se haya fijado por las partes, o bien dentro del
fijlado por las leyes para el caso de que las partes no hubiesen sefialado término.

Tan importante es el término que la Ley adijetiva, en su articulo 617 establece que:

“El compromiso seré vilido aunque no se fije término

&2 Caivano J. Roque op. cit. p. 249
& Paganoni O"Donohe, Francisco Ralil. El Arbitraje en México, OGS Editores, México, 2002, p138




del juicio arbitral y, en este caso la misién de los
arbitros durard sesenta dias. El plazo se cuenta desde

que se acepte el nombramiento.” *

La importancia del término se refleja en la rigurosa aplicacién del mismo y a que,
para el caso de que el laudo no sea dictado dentro del mismo, se produce la
terminacion del procedimiento arbitral, segun lo dispone el articulo 622 del Cédigo
de Procedimientos Civiles, en su fraccién qyinta. El mismo tratadista hace énfasis
a que tal rigor en la aplicacién del término, obedece a que, tratandose el Arbitraje
de una Jurisdiccion particular, gue en un momento dado sustituye a la Jurisdiccién
Estatal, es comprensible que el mismo Estado, acote el tiempo de duracién por el
cual ha de ejercer Jurisdiccién sobre los gobernados, una persona particular. En
otras palabras, la Jurisdiccion particular que ejercen los Arbitros, para dirimir una
controversia entre dos o mas gobernados, es conveniente para el Estado que
tenga un ciclo de vida restringido, breve. amén de ser parte de la naturaleza y
finalidad del Arbitraje.®

Respecto del contenido del Laudo, este autor sefiala que los Arbitros deben
analizar y resolver todos y cada uno de los puntos que las partes han sometido a
su consideracion, y tienen la obligacién de constrefiirse al conflicto planteado y
que no pueden dejar pendiente de resoluciQn alguno de los puntos controvertidos.
Resalta el hecho de que la resolucién, denominada Laudo, tiene caracter de
definitiva, por lo que no es dable que se dejen de resolver cuestiones que fueron
planteadas por los Arbitrables, ya que no podré haber un pronunciamiento
posterior.®

Por cuanto hace a la forma, el autor de marras, cita al maestro Brisefio Sierra,
quien dice que:
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“El laudo debe ser emitido por escrito, firmado por
todos lo A'rbitros, y si la minoria rehisa hacerlo, los
otros dejardn constancia de ello y la sentencia tendrs el
mismo efecto, conforme al articulo 625 de La Ley
Procesal Civil. ElI laudo en derecho debe ser
suficientemente fundado y motivado, pero se admiten
como vidlidos los laudos dictados en conciencia, ex
aequo et bono, de amigable composicién o en equidad,
que por su misma hipdtesis no necesitan justificacion
razonada”®

Ahora bien, el sustentante por su parte y en atencién a que el presente trabajo

versa sobre materia familiar, de la mas delicada naturaleza, sostiene que los
laudos deben contener todos y cada uno de los elementos de forma y de sustancia
que una sentencia, es decir, nombre del Juez (en este caso Arbitro) que lo

pronuncia, lugar, fecha, nombre y caracter de las partes contendientes, el objeto
del litigio o delimitacién concreta y correcta de la litis, deben ser firmados por el
Arbitro y el Secretario, que sus puntos resolutivos se apoyen en preceptos legales
y a falta de éstos en principios legales de acuerdo al articulo 14 Constitucional,
deben ser claros, precisos y congruentes, resolviendo las pretensiones de las
partes. Lo cual se considera necesario en razén de la desconfianza que permea
entre la poblacién respecto del procedimiento Arbitral.

Finalmente, dice Paganoni, en la obra referida:

“Estas consideraciones son de gran importancia pues
facilitan a la parte que sali6 perdiendo, a impugnar el
laudo y a la parte beneficiada a acudir ante el juez
ordinario para que la homologub Yy se pueda ejecutar, en
caso de no ser cumplida voluntariamente, so pena de

" Brisefio Sierra, Humberto. op.cit. cita contextual, p.141
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que éstas sean ejecutadas por medio de Ia fuerza”®

e) Ejecucion del Laudo :
Como se ha visto en el punto antecedente, el Laudo, constituye el acto mas
importante dentro el Arbitraje. En otras palabras, es la actuacién mas importante
del Arbitro. Tal importancia se debe, en gran medida a que, no solamente consiste
en la resolucion mediante la cual se asigna la razén a la parte que corresponde,
sino ademds, porque es el Ultimo acto del Arbitro, antes de mandar el asunto al
Juez competente para su ejecucién forzosa, para el caso de negativa a cumplirla
voluntariamente. En otras palabras:

“Por la misma naturaleza del Arbitraje, a Jos Arbitros no
les compete la sjecucién de sus resoluciones, por lo
que una vez que emiten su laudo concluye su mision,
debiendo de pasar los autos al juez ordinario para su
ejecucion si la parte que resulte condenada no quiere
cumplir voluntariamente la resolucion arbitral.” ®

En cuanto a la ejecucién de los Laudos Arbitrales, en nuestra legislacién procesal,
encontramos, diseminadas, disposiciones relativas a dicho tema. Por ejemplo, el
articulo 504 del Cédigo de Procedimientos Civiles, dispone:

“La ejecucién de las sentencias arbitrales, de los
convenios celebrados ante la procuraduria federal del
consumidor y de los laudos dictados por ésta, se hard
por el juez del lugar del juicio”.”

Por su parte, el articulo 633 del mismo ordenamiento, sefiala que:

“Es competente para todos los actos relativos al juicio

& Paganoni O’Donohs, op.cit. p.143

6 Paganoni O’Donohe, Op. Cit. p.143
7o Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fedsral, Grupo GMG, México 2004 p.
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arbitral en lo que se refiere a jurisdiccién que no tenga
el arbitro y para la ejecucion de la sentencia y admision
de recursos, el juez designado en el compromiso; a falta
de éste el que esté en turno”” ~ |

El mismo autor Paganoni, citando a José Becerra Bautista, opina que el Laudo
requiere que la jurisdiccién ordinaria le preste auxilio, para el caso de gque quien
fue condenado, no cumpla con dicha resolucién, pero es menester, que dicho
auxilio sea solicitado por quien gané el juicio arbitral, ante el Juez competente,'
quien debera emitir una resolucién de ejecucién, a la cual se le conoce
tedricamente con el nombre de “Homologacién”. ™

En este orden de ideas, es de concluirse que el Laudo Arbitral, es materia
unicamente de ejecucién por parte del Juez, ante quién se solicita el auxilio para
tal efecto. Ya que de ninguna manera, tal auxilio implica que dicho Juez se
encuentre facultado para revisar la cuestién en si, yd sea de forma o de fondo,
sino que su labor se encuentra constrefida a la ejecucion forzosa del laudo, en
virtud de que el Arbitro no cuenta con la facultad coactiva para hacer cumplir sus
determinaciones.

En tal sentido, opina también el maestro Brisefio Sierra, al afirmar que el Laudo
constituye no un documento ejecutivo, sino ejecutorio. En atencién a que, como se
sabe, los documentos ejecutivos son presentados ante la autoridad competente,
para hacer valer una accién y, en su caso determina[ la procedencia o no de su
ejecucion, previo andlisis de la accién y las excepciones, asi como de las pruebas
rendidas por las partes, mientras, que en tratdndose del Laudo, el Juez no debe
analizar nada, sino simplemente, limitarse a su ejecucién, considerando el
estudioso mencionado, que el laudo es un documento, no ejecutivo, sino
ejecutorio, es decir, apto para ejecutar sin mayor tramite.

Cédlgo de Procedimientos Civiles para el Distrito federal, Grupo GMG, México 2004 p.
Paganom O’Donohe. Op. Cit. P.153 cita contextual.
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Resulta interesante, el punto en cuestién, toda vez, que una de las mayores
objeciones, ya no digamos a la aplicacién del Arbitraje en materia familiar, sino a
su simple planteamiento teérico consiste, precisamente en el argumento de que,
de poco o de nada sirve un procedimiento alternativo al Jurisdiccional, si a final de
cuentas, se ha de recurrir ante el Juez, para hacer efectiva una determinacién
obtenida en via Arbitral, esto ademds acarrea una légica desconfianza de los
justiciables, debido al temor de que después del tramite de un Juicio {Arbitral) no
se pueda ejecutar forzosamente para hacer valer el derecho que les asiste.

Consideramos, por nuestra parte, que dicho argumento es valido, pero
definitivamente insostenible. La idea de que no existe otro camino, para hacer
valer los Derechos Familiares, ha acarreado algunos de los problemas que
aquejan a la imparticion de Justicia en esta materia, como son la saturacién de
asuntos, la insuficiencia de Juzgados y de personal para atenderios con la debida
eficiencia y consideracién, lo cual se traduce en una tramitaciéon lenta e
impersonal, sin que en muchos de los casos se conozca siquiera a las partes, e
incluso en ocasiones algunos abogados patronos (no todos afortunadamente),
abusan de la necesidad de los justiciables y de las fallas del “sistema judicial”, con
chicanas que dilatan o retrasan ia materializacién de la Justicia, cuando no de
plano la hacen imposible.

Por otra parte, resulta ser el Arbitraje, particularmente el “iuris” o “de derecho”, una
via alternativa bastante aceptable, ya que su tramite es practicamente igual al
Judicial, en cuanto a términos, formas, etc, con la ventaja de que los asuntos se
tratan de manera muy particular, de comdn acuerdo entre las partes y ante un
tercero elegido por ellas mismas, lo que hace que fa relacién futura resulte menos
dafiada, punto crucial cuando hay menores de por medio. Debe quedar claro que,
en los casos en que las partes decidan someterse al Arbitraje para dirimir sus
controversias, el tramite no serd més dilatado que el Judicial, sino por el contrario,
mas rapido, mas privado y en un ambiente mas amigable, pero sobre todo, que la
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resolucién emanada de dicho Arbitraje tiene todo el peso y valor de una Sentencia
Judicial, cuya efectividad o eficacia, deviene, en primer lugar a que las partes
accedieron a someterse al laudo, pero para el caso de que el perdidoso no acate
voluntariamente dicha determinacion, ésta se hari efectiva mediante el Juez
competente, quien la debe hacer cumplir como si se tratase de Sentencia propia.
Este tramite, al que se denomina “Homologacién”, consiste basicamente en que el
Juez al validar un laudo, ordena su ejecucion forzosa. -

Por ende, pensamos que el principal impedimento para aplicar mayormente y con
aceptable eficacia el Arbitraje en materia familiar, seria basicamente una cuestién
de criterio 0 de cultura o de costumbre, més que de limitaciones formalmente
juridicas.

En cuanto a los tipos de Arbitraje, el sustentante ha decidido apegarse a la
clasificacién realizada por Sara L. Feldstein de Cardenas y Hebe M. Leonardi de
Herbén, en su libro El Arbitraje, ya que dicha clasificacién, desde mi punto de
vista, resulta ser la mas completa, asi tenenios: ™

A)  ARBITRAJE DE DERECHO Y ARBITRAJE DE EQUIDAD

1. Arbitraje de Derecho. También conocido como arbitraje iuris, en el que el
procedimiento se sigue, observando estrictamente, las regias y formalidades de un
juicio ante un Tribunal Estatal, asi mismo, el Iaudp debe reunir los mismos
requisitos que una Sentencia dictada por Juez.

Este tipo de procedimiento Arbitral, en este trabajo, es el que se sugiere como
mas adecuado, para, en su caso resolver las controversias del orden familiar. Esto
obedece basicamente, al hecho de que tales controversias son de una naturaleza
muy especial y consideramos, que mientras mas estricto o formal sea el
procedimiento, mejor se salvaguardaran los,derechos de las partes. Mas adelante

IS Feldstein de Cérdenas, Sara L. y Leonardi de Herbdn, Hebe M., El Arbitraje, editorial Abeledo Petrot, Buenos Aires, 1998,
cita contextual.
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se trataran adecuadamente, las razones que nos llevan a esta consideracién, de
momento y por método continuamos con la clasificacion.

2. Arbitraje de equidad. En éste el Arbitro se denomina arbitrador o amigable,
componedor y resuelve ex aequo es bono, es deéir, segun su leal saber y
entender a verdad sabida y buena fe guardada, en Cuyo caso cuanta con mayor
margen de discrecionalidad en la bisqueda de solucién a la controversia. Esto no
significa que el Arbitraje de equidad se aparte de la Ley o de las normas del
derecho, ya que su laudo debe encontrarse apegado a derecho, de ninguna
manera se viola el derecho, sino mas bien consiste en un margen de libertad
durante el procedimiento arbitral y en el Laudo. Este tipo de Arbitraje es apropiado
para las cuestiones comerciales y no se considera conveniente para, en su caso,
aplicarlo a las controversias familiares.

B)  ARBITRAJE FORZOSO Y ARBITRAJE VOLUNTARIO

1. Arbitraje forzoso. Es aquel que se encuentra previsto en la Ley, como el (inico
medio para la solucién de terminadas controversias. Caso relevante en nuestro
pais es el de las controversias en materia laboral.

2. Arbitraje voluntario. También denominado convencional. Es aquel que surgen
cuando las partes, en libre expresién de su voluntad, deciden somster sus
pretensiones, diferencias o controversia al procedimiento Arbitral.

C)  ARBITRAJE DOMESTICO Y ARBITRAJE INTERNACIONAL

1. Arbitraje doméstico. Es aquel que se desarrolia dentro del marco juridico de
un Estado.

2. Arbitraje internacional. Es el que las partes adoptan para la solucién de
controversias, cuando tuviesen sus establecimientos o residencia en paises
diferentes, o bien, cuando la sede del Arbitraje o del cumplimiento de las
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obligaciones exceden, los limites de un Estado.

D) ARBITRAJE LIBRE O AD HOC Y ARBITRAJE INSTITUCIONALIZADO

1. Arbitraje Libre o ad hoc. En éste, las partes deciden el procedimiento y el
Derecho a aplicar, respetando siempre las garantias bdsicas. La autora citada,
Sara L. Feldstein, considera que ésta es una de las formas mas lentas y
complicadas de llevar a cabo el Arbitraje, pero le reconoce la virtud de que bajo
esta modalidad, las partes controlan mejor el procedimiento, ademés de que,
gracias a la dindmica generada entre las partes, buscando férmulas para mejor
solucionar su conflicto, este tipo de Arbitraje es una importante fuente del
Derecho.

2. Arbitraje institucionalizado. Es el que las partes deciden llevar a cabo,
sometiendo sus diferencias ante una institucion espec'ializada. Casos concretos en
nuestro pais son la PROFECO y La Comisién de Arbitraje Médico, entre otras. En
este caso los centros de Arbitraje, aportan Su organizacion, que implica desde la
infraestructura, oficinas, etc, hasta los profesionales y normas de desenvolvimiento

especifico.

3.2. Se debe entender al Arbitraje como una privatizacién de la justicia

Abordar el tema que se plantea, resulta una tarea dificil toda vez que sobre el
mismo gravita y gravitard siempre, la conviccién, generalmente aceptada por
gobernantes y gobernados, de que debe ser el Estado el encargado de administrar
ta Justicia, o si se quiere, de aplicar las leyes, para dirimir las controversias entre
los particulares.

Respecto del planteamiento “Se debe entender al Arbitraje como una privatizacion
de la justicia”, no se trata aqui de una manera de privatizar al estilo neoliberal, es
decir, de concesionar el servicio ptblico de Ia administracién de justicia. Lo que se

pretende, es aclarar, desde un punto de vista juridico doctrinal, si es dable
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a los particulares, proporcionarse justicia, mediante el sistema alternativo de
solucién de controversias, que es el Arbitraje.

La creencia de que el Estado debe ser el (nico proveedor del servicio de Justicia
tiene el peso de Ia historia, pero adem4s el aliciente de que s6lo el Estado cuenta
con la capacidad coactiva para la aplicacion de las normas, 1o cual no es
equivocado, sin embargo, ello no es punto de conflicto éon el Arbitraje, es decir
con esta forma de solucionar confiictos. Veamos:

El estudioso Roque Caivano, en su libro sobre el Arbitraje, nos dice que en todo
conglomerado social, por naturaleza, se presentaran conflictos de intereses. Es
decir, que debido a la misma convivencia, social, siémpre habrd personas con
intereses opuestos, respecto de un bien o de un derecho y gque, como no es
posible eliminar en su totalidad los conflictos creados entre los gobernados, toca al
estado su control, mediante la administracién de Justicia, que elimine la tentacién
del uso de la propia fuerza como medio de solucién.

Esta administracién de Justicia, y por que no, de la fuerza, permite un grado de
convivencia social entre los ciudadanos.

“La administracion de justicia —concebida en sentido
lato, -aparece asi, como Ia herramienta de que se vale la
sociedad para dominar los conflictos y permitir Ia
convivencia de sus miembros. Y en un sentido juridico,
el conflicto se manifiesta como una contraposicion
intersubjetiva de derechos y  obligaciones, como un
fenomeno que se produce cuando respecto de un
mismo bien coexisten dos pretensiones encontradas o
bien una pretension por un lado y una resistencia por el
otro. En ocasiones, el conflicto puede derivar en litigio,
una de las formas de resolver una disputa legal. ™

7 Caivano J. Rogue op. cit. p. 23
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En otras palabras, el Derecho y la administracién de la Justicia, son un
instrumento que la propia sociedad se ha dado, para la mejor convivencia entre
sus miembros.

Ahora bien, dice el mismo autor citado, que en las sociedades modernas, el
Estado se ha reservado la potestad, de crear y administrar los érganos a través de
los cuales se materializa dicha administracién de Justicia. La Jurisdiccion es, bajo
esa optica, la actividad a través de la cual se procura restablecer o mantener el
orden juridico, vulnerado por personas cuya conducta es contraria a las normas.
La sentencia, podemos decir entonces, es la expresiébn mas clara de la
Jurisdiccion, donde se concreta dicha actividad juzgadora y mediante la cual, se
impone al individuo, al justiciable, la realizacién de una’conducta concreta.

Por otro lado, volviendo a la funcién primordial del Estado de mantener la paz
social, a través de la solucién de conflictos generados entre sus gobernados, en
ese sentido le resulta un interés propio de fomentar la solucién de controversias
mediante sistemas alternativos como el Arbitraje.

Es decir, tenemos que al Estado le corresponde procurar el mantenimiento de un
orden social, para lo cual se ha provisto de drganos propios para impartir justicia.
Sin embargo, debido a la omnipresencia estatal en materia de justicia, dichos
drganos, se encuentran hoy sobresaturados, a tal grado, que en numerosas
ocasiones la justicia deseada por las partes, no Ilega, no se materializa, o se
resuelve con sumo retraso, lo que equivale a una denegatoria de justicia, por lo
tanto, resulta de interés para el Estado mismo, fomentar la practica de medios
alternativos de solucién de controversias, en las que sean los propios particulares
los que decidan el sistema a adoptar y de esta manera coadyuvar al equilibrio
social deseado, tanto por los particulares como por el Estado mismo. 7®

7 Caivano J. Roque op.cit. 25 cita contextual
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Uno de esos sistemas alternativos de solucién de controversias, es precisamente
la institucién del Arbitraje, el cual culmina al igual que en el procedimiento
jurisdiccional, con una sentencia, que también impone una conducta
especifica a las partes, con carécter vinculante y obligatorio. Obligatoriedad que se
concreta ante la posibilidad de ejercer la fuerza para que se cumpla. Toda
Sentencia, como expresién de una actividad jurisdiccic}nal, implica la amenaza de
que, en caso de incumplimiento voluntario, éste puede obtenerse en forma
coactiva.

En el caso del Arbitraje, la fuerza obligatoria del laudo, tiene un fundamento
inmediato en la voluntad de las mismas partes, que se comprometieron a acatarlo,
aunque también tiene fundamento mediato en las normas legales, que otorgan a
dicho laudo carécter andlogo al de las sentencias dictadas por los jueces (articulo
632 del Cédigo Civil).

En todo caso, el Arbitraje se encuentra respaldado por las normas legales que
contemplan su aplicacién, permitiendo que los particulares, dentro de la esfera de
sus derechos disponibles, sustraigan determinadas controversias de la jurisdiccién
Estatal para dirimirlas ante uno o varios Arbitros.

En ese sentido, sin lugar a dudas, el Arbitraje es, si se quiere designar asi, una
Justicia Privada o una privatizacién de la Justicia, péro sin dejar de sefalar que
dicha forma de solucionar conflictos, emana de la Ley siempre. Amén, de que se
trata de una forma més, de coadyuvar al Estado en el mantenimiento del orden
social, y que es el Estado mismo, el que permite a sus gobernados buscar
solucién a sus controversias dentro del marco legal.

El desarrollo del tema relativo a la privatizacién de la Justicia o de la Justicia
privada, de manera relativamente facil, nos introduce en el pensamiento
generalizado, de que tal vez el Arbitraje, como una manera privada de resolver

controversias, compite con la Jurisdiccion Estatal, o peor aun, hay quienes
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piensan que se opone a la Justicia del Estado y a sus érganos jurisdiccionales.
Nada més falso.

“ .. el arbitraje no compite con la justicia del Estado, ya
que su desarrollo pleno tiene lugar precisamente en
aquellos paises donde sus legislaciones ofrecen eficaz
colaboracion a los tribunales arbitrales.

De manera que el mito de enfrentamiento entre ambas
justicias no es tal. Cada cual, en su ambito, debe
cumplir el rol que el Derecho le ha asignado.

La justicia del estado y la justicia arbitral no se
encuentran en situacion de conflicto. El é’xito, es decir,
logro de la paz social como meta indiscq'tibls de ambas
vias, se logra tan solo mediante el delicado equilibrio de
su complementariedad, de su interdependencia.” ™

De lo citado, se aprecia claramente, que el Arbitraje, lejos de contraponerse a la
Justicia del Estado, ia complementa y vicevérsa.

Efectivamente, ya se ha expuesto que la funcién Estatal de mantener el orden yla
paz social, encuentra en la imparticién de Justicia uno de sus mayores y mejores
instrumentos. Como los érganos Estatales creados para tal fin, son insuficientes, y
por tanto ineficaces en la actualidad, para cumplir cabalmente tal objetivo, es por
ello que el Estado permite la solucién de conflictos mediante sistemas alternativos
como el Arbitraje, lo cual sirve como elemento para evitar una mayor saturacion en
los Tribunales. Por otro lado, en cuanto al Arbitraje, éste precisa al Estado, desde
el momento mismo de su instauracién, dado que, si el Estado no permite el
Arbitraje, mediante normas especificas, éste simplemente no existirfa, sin dejar de
mencionar el imprescindible reconocimiento, que debe hacer la norma de los

I Feldstein de Cdrdenas, Sara L. y Leonardi de Herbén, Hebe M.’ Op. cit. p.59
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laudos Arbitrales, déndoles cardcter de Sentencias, para posibilitar su ejecucion
forzada de ser necesario.

Respecto del Arbitraje, como una privatizacién de la Justicia, las autoras Feldstein
de Cardenas Leonardi de Herbdn, sostienen que desde la perspectiva de la Teoria
del Derecho, ésta no ofrece obstéculo a la institucién en estudio, como un medio
paralelo ala Justicia Estatal, para la solucién de controversias:

“El arbitraje es una forma alternativa de lograr el fin al
que el Derecho esté dirigido: la paz social. Las reglas
del Arbitraje son juridicas, tan juridicas y tan parte del
Derecho, como las reglas que administra la justicia del
Estado.” 77

Nos dicen que la riqueza de alternativas que ofrece el Arbitraje, ad hoc,
institucionalizado, etc, es producto de la actividad y creatividad de Arbitros, de las
partes, de abogados y de letrados, que con su quehacer en la materia, a través del
tiempo, han creado reglas, que permiten en la actualidad, ofrecer a los posibles
arbitrables, reglas “a medida”para cada 4mbito de problemas a resolver. Lo cual,
desde ese punto de vista implica una Justicia Privada, al respecto, aclara la autora
citada:

“... entendiendo por tal, las formas y modos en que los
interesados en el pleito deciden articulario,
desenvolverlo, resolverlo y respetarlo desde el principio
hasta el fin.” ™

Continuando con lo expresado por las autoras citadas, en la obra de marras
afirman, que la libertad de someter al Arbitraje determinada cuestion, debe tener
siempre como acotamiento, los principios procesales, de igualdad y de seguridad

77 Feldstein de Cérdenas, Sara L. y Leonardi de Herbén, Hebe M. Op. cit. p.60
" Eeldstein de Cérdenas, Sara L. y Leonardi de Herbén, Hebe M. Op. cit. p.61
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juridica plasmadas en la constitucién, de tal forma que, para gue un proceso
juridico sea tal, sostienen, éste debe:

“. .. respetar la bilateralidad, el derecho a ser oido, Ia
igualdad de las partes, el derecho a ofrecer prueba, a
producirla y a que ella sea valorada, como el
requerimiento de imparcialidad ;del organo decisor.

Queda claro entonces que el arbitraje como justicia
privada lo es en el amplio espectro de Ila creacién de
hormas, pero tan sujeta a los principios juridicos
constitucionales, como sujeta a la justicia de Estado.” ™

Finalmente, agregan como corolario a sus afirmaciones lo siguiente:

“De todo lo expuesto concluimos que la privatizacién de
la justicia que encarna el arbitfaje no es-mas ni menos
que la capacidad otorgada para ordenar y resolver los
propios diferendos.” *

3.3. Ventajas y desventajas de la privatizacién de la justicia

Sin que escape a nuestra atencion la interrogante que pudiera surgir, en el sentido
de que si, para resolver un asunto se ha de seguir el mismo procedimiento que en
un Juzgado, pero ante un particular, no tiene caso o no representa mayor ventaja
y entonces en esa igualdad de circunstancias mejor sera acudir ante un Juez,
cuya resolucion si tiene caracter de ejecutoria para las partes.

Ante tal argumentacién, cabe recordar que lo aqui propuesto es una alternativa
distinta a los Tribunales Jurisdiccionales, no por el simple capricho de ser algo
distinto, sino por las verdaderas ventajas que dicha aiternativa pudiera ofrecer,

® Feldstein de Cérdenas, Sara L. y Leonardi de Herbén, Hebe M. Op. cit. p.62
® Eoldstein de Cérdenas, Sara L. y Leonardi de Herbén, Hebe M. Op. cit. p.62
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entre otras, que un Arbitraje en materia familiar debe, en primer lugar partir de la
base de la voluntad de las partes, es decir, que.los contendientes decidan
someterse a un Arbitro, implica que de comin acuerdo deciden esa forma de
solucion de controversias, implica también que el Arbitro, por la menor carga de
trabajo, conocerd y tratara a las partes de una manera mas personalizada a las
partes y podra resolver mejor, las partes se encontraran en un ambiente mas
privado y cémodo para el tramite de su asunto y finaimente, las mismas partes,
podrén desde un principio saber los alcances econdémicos del resultado de su
pleito. El procedimiento ante un Juez, se inicia debido a que una de las partes
demanda, porque ya no encuentra solucién a su planteamiento, lo hace en la
mayoria de los casos con toda la mala intencién de perjudicar lo mas posible a su
contraparte, de la que terminan en ocasiones, siendo enemigos declarados y
hasta peligrosos, el Juez resuelve, en numerosas ocasiones, sin conocer
personalmente a las partes.

En los Juzgados el ambiente no es propicio, materialmente hablando, para
sostener una conversacién entre las partes que las ayude a superar sus
diferencias, al contrario, las circunstancias de sobrecarga de trabajo, obliga a los
funcionarios judiciales a pasar de un asunto al otro en el menor tiempo posible, sin
profundizar en situacién que, quiza con un poco mas de tiempo pudiesen haber
evitado una contienda feroz.

A lo anterior habra que agregar que al contender judicialmente, valga la expresién,
las partes se “embarcan” en una aventura econdmica de resultados bastante
inciertos, pues una de las partes tratara, en lo econémico de obtener lo mas
posible, ain cuando sepa que su colitigante no cuenta con los recursos
suficientes, pero tratara de perjudicarlo lo mas que pueda, mientras la otra parte,
tratara no nada méds de defenderse, sino de no proporcionar los recursos
suficientes a su contraparte, aunque cuente con ellos, pero tratard de esa forma
perjudicar. Lo peor de todo: en medio de esas batallas, se encuentran menores,
ancianos mayores, inmuebles que son el Gnico patrimonio, etc.
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De lo expuesto, se puede interpretar que en el presente trabajo se pretenden
resaltar las virtudes del Arbitraje, lo cual es cierto, de eso se trata. Sin embargo
debe quedar claro, que no es nuestra intencién de ninguna manera, contraponerlo
o enfrentarlo al sistema judicial, pues como ya se expuso, ambos se
complementan.

Tampoco escapa a nuestra atencion, que la justicia privada tiene sus desventajas.
La primera de ellas y la mas importante, desde nuestrd punto de vista, consiste en
la poca credibilidad que en nuestro medio se le otorga a dicho sistema alternativo
para dirimir controversias, lo cual deriva en una falta de confianza en las personas
para someter al Arbitraje sus diferencias y arreglarlas por esa via.

La falta de cultura respecto a la utilizacion de vias alternas para la solucién de un
conflicto es un problema de viejas y profundas raices en nuestra sociedad, ya que
desde nuestra formacién como abogados, se nos prepara para contender en
tribunales, desdefiando asi, la blsqueda de otras formas de solucion a las
controversias.

Por parte de los Jueces, ante la casi inexistencia de Juicios Arbitraies, y por tanto,
de laudos a homologar y ejecutar, resulta un indebido manejo de dichos asuntos,
ya que en numerosas ocasiones no convalidan la resolucién Arbitral, ello como
resultado de una revisién intervencionista de la mismé, pues entran al estudio del
fondo, cuando lo correcto es revisar Gnicamente su legalidad en relacién a la
forma, para autorizar y llevar a cabo su ejecucion, lo cual, insistimos, es producto
del escaso nimero de asuntos Arbitrales. La revisién de la formalidad en cuanto al
proceso Arbitral, por parte de los Jueces, tiene su causa en vigilar la legalidad de
la resolucién a ejecutar, para no vulnerar las garantias del condenado, sin
embargo, ello no autoriza al Juez a entrar al estudio del fondo de Ia cuestién
debatida, pues ésta, ya fue estudiada y resuelta por el Arbitro. De hecho, el

articulo 632 del Cdédigo de Procedimientos Civiles, establece que una vez
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notificado el laudo, pasaran los autos al Juez ordinario para su ejecucion, a no ser
que las partes pidieren aclaracién de sentencia, estos es, que el laudo Arbitral
debe ser recibido por el Juez, para el Unico efecto de ejecutar, y para el caso de
que una de las partes pidiere la aclaracién del mismo, ésta deberd tramitarse
conforme a la regla general establecida por el articulo 84 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, que prohibe a los Jueces y Tribunales, variar o modificar
sus sentencias —habra que agregar aqui, que ni las de los Arbitros- , después de
firmados, pero que si podran aclarar algin concepto o suplir cualquier omisién
sobre punto discutido en el litigio. Estas aclaraciones se podran hacer de oficio al
dia habil siguiente al de la publicacién de la resolucién o a instancia de parte
presentada dentro del dia siguiente al de la notificacién, en cuyo caso el Juez
debe resolver la aclaracién dentro del dia siguiente al de la solicitud de aclaracién.
Como se ve, se permite incluso la aclaracién mencionada, pero de ninguna
manera entrar al fondo del asunto ya resuelto por el Arbitro.

Otra desventaja, sefialada por diversos autores, consiste en el costo que tiene
para los particulares acceder al Arbitraje como medio de solucionar sus

controversias.

Cabe destacar que cuando se refieren a los altos costos del juicio Arbitral,
generalmente se trata de Tribunales Arbitrales, nacionales o internacionales, en
materia comercial, que por la naturaleza de los asuntos, resulta ser mas o menos
onerosa su tramitacion, pero siempre es de acuerdo al tipo de Tribunal que se elija
y a la cuantia del negocio. En nuestro pais, por ejemplo, el Instituto Mexicano de la
Mediacién, A. C., que cobra seguln arancel establecido en su propio reglamento,
no llega a ser demasiado costoso, otro ejemplo es la Céamara Nacional de
Comercio, que ofrece el servicio de Mediacion y Arbitraje en materia comercial en
donde los costos si pueden liegar a ser elevados.

Sin embargo, cabe hacer mencién que existen, en nuestro pais, diversos
organismos con funciones Arbitrales, cuya intervencién es muy econémica o

gratuita para los interesados, tal es el caso de la Procuraduria Federal del
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Consumidor, La Comisién Nacional de Arbitraje Médico y la Comisién Nacional
Bancaria, sin dejar de mencionar a los Centros de Atencién a la Violencia
Intrafamiliar, dependiente del Gobierno del Distrito Federal que aplica Mediacion y
Arbitraje en materia familiar.

Ahora bien, concentrandonos en cuanto hace a las controversias del orden
familiar, pensamos que se debe buscar la creacién de un organismo que preste el
servicio de Arbitraje en dicha materia, pues pensamos que en tratdndose de la
materia familiar debe contempiarse, preferentemente, Ia tramitacién del juicio
Arbitral institucionalizado, con normas claras y precisas de funcionamiento, asi
como con una infraestructura en instalaciones y personal especializado, pero ese
es otro tema que se abordard mas adelante, el punto a remarcar es la propuesta
de la creacion de una institucién que no cobre o que cobre poco por la prestacién
de sus servicios.

En resumen, pensamos que la justicia privada no presenta mayores desventajas
frente a la proporcionada por el Estado. Al menos en cuanto hace a la teoria. Por
cuanto hace a la préctica, su principal desventaja deriva del escaso uso que de
ella hacen los gobernados, lo que trae aparejada la inexperiencia por parte de los
Jueces al momento de homologar los laudos a Sentencias y consecuentemente
con ello, se impide la ejecucion de (& resolucién, que finalmente es la
materializacion de la Justicia para los particulares en conflicto de intereses.
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CAPITULO IV

4.- ARBITRAJE COMO MEDIO ALTERNATIVO DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN MATERIA FAMILIAR

4.1, ¢ Qué es el centro de Justicia Alternativa en materia familiar?

Actualmente, a nivel mundial existe un interés creciente por buscar alternativas,
distintas de las judiciales, para solucionar los conflictos que se suscitan entre los
particulares. Dicho auge, se produce principalmente en cuanto a las actividades
comerciales. Sin embargo, las cuestiones que se plantean sobre otro tipo de
relaciones, como las familiares, también se estan ponitendo en la mesa de debate
como materia de posibles soluciones altemativas. Existe la creencia, cada vez
mas generalizada sobre las bondades de los medios: alternativos de solucién de
conflictos.

En materia familiar, diversos paises estan explorando y explotando ya, algunos de
estos medios, para ello se han creado organismos especializados. Existen, por
citar algunos ejemplos, en Argentina el Instituto de Mediacién, en la provincia de
Chaco, que es un Centro interdisciplinario de gesiién de conflictos, ofrecen
formacién y capacitacién, difusion, investigacién , asesoria a instituciones y
organismos publicos y privados, convenios con universidades, disefio de
programas de gestion de conflictos, planificacién e insercién de metodologias de
prevencion, gestién, resolucién de conflictos y tratamiento de la violencia, asi
como la formacién de agentes para el cambio, cabe subrayar que entre los
servicios que prestan, se encuentra el Arbitraje en materia familiar, cuentan con
representaciones o sedes en Buenos Aires, Formosa y Reptblica Dominicana.

Otro ejemplos son la Academy of Family Mediators y la Massachusetts Council on
Family Mediation, en los Estados Unidos de Norteamérica.

En el Distrito Federal, desde el afio de 2003, funciona el Centro de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en calle Rio
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Lerma Numero 62 en la Colonia Cuauhtémoc.

Este Centro fue creado por el tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
mediante el acuerdo general 19-47/2003, emitido por &l Consejo de la Judicatura,
en sesion ordinaria de fecha 27 de agosto de 2003, decretandose en dicho
acuerdo las reglas de operacién que sirvieron de marco legal para la creacién y
funcionamiento del Centro, sin embargo el 25 de mayo de 2005 se publicaron en
el Boletin Judicial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal las nuevas
reglas de Operacién del Centro de Justicia’ Alternativa, abrogando con ello a las
anteriores y dotdndolo desde luego, de una instrumento legal mas apegado a la
realidad vivida luego de dos afios de préctica en materia de mediacién, de hecho
durante la elaboracién del presente trabajo, se produjo Ia publicacién de la nueva
normativa.

El articulo 3 de sus nuevas reglas de operacién, establecen que el Centro de
Justicia Alternativa, es una dependencia del Consejo de la Judicatura del Tribunal
Superior de Justicia, que se instituyé para administrar y desarrollar los métodos
alternativos de solucién de conflictos y su objeto se encuentra definido en el
articulo 4 del mismo ordenamiento, destacando desde luego que su actividad
primordial es la de procurar al publico que lo solicite, el servicio de mediacién para
la solucién de controversias. ®

En este punto es de destacarse que en la reglas precedentes, se constrefiia la
funcién a la mediacién familiar, pero con las reglas actuales, en que diversos
articulos hablan de métodos alternativos de solucién de conflictos, se abre la
posibilidad de, no solo implementar la mediacién en otras materias, sino ademas
de instrumentar otros sistemas como pueden ser la conciliacion y el Arbitraje.

Esta ultima aseveracién puede parecer muy entusiasta e incluso utdpica, pero se

8 Boletin Judicial, tomo CLXXX, ntimero 99, publicado por e Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México,
mayo 25 de 2005, p. 5, cita contextual
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basa en que las nuevas reglas de operacién del Centro no restringen su actuacién
a la mediacién, sino que habla de medios alternativos en general, lo que es
excelente, aunado a la labor no menos entusiasta de todo el personal del
mencionado Centro de Justicia Alternativa, que se ha entregado, bajo la atinada
conduccion de su Directora Lic. Rosalia Buenrostro y Subdirector Lic. Victor
Navarrete Villarreal, con impetu a su labor, convencidos de que los medios
alternativos de solucién de controversias, en particular la mediacién, son una
verdadera opcién para hacer llegar Ia justicia de manera participativa, pronta y
eficaz a quien solicite el servicio. Sin olvidar que la fraccién VI del articulo 4 de
dichas reglas de operacién, dispone el fortalecimiento de las funciones del Centro
y la ampliacién de sus metas, lo que avalaria, en su oportunidad, la inclusién del
Arbitraje en materia judicial en dicho Centro.

El Centro de Justicia Alternativa, tiene como funcién primordial actualmente, la
prestacion del servicio de mediacion en materia familiar, pues a pesar de que ya
se proporciona el mismo método alternativo de solucién de conflictos en materia
mercantil, lo cierto es que el desarrollo central de su actividad se encuentra
canalizada a la materia familiar, debiendo hacer énfasis que el inicio de la
mediacidn ante el Centro es un procedimie'nto administrativo, que no sustituye al
jurisdiccional, por tanto, es independiente de éste y en consecuencia no
interrumpe la prescripcién para el ejercicio de las acciones procesales, segun se
establece en el articulo 7 de las nuevas reglas de operacién del Centro.

El inicio del procedimiento de mediacién ante el Centro de Justicia Alternativa, es
sin perjuicio del Derecho del mediado para acudir a los Organos Jurisdiccionales a
ejercitar las acciones que estime pertinentes, segin se dispone en el articulo 5 de

las comentadas reglas.

El Centro de Justicia Alternativa se encomienda, segtn el articulo 10 de sus

2 Boletin Judicial, tomo CLXXX, niimero 99, publicado por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México,
mayo 25 de 2005, p. 6, cita contextual
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nuevas reglas de operacién, a un Director, que deberd ser nombrado por el
Consejo de la Judicatura del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, y
durard en su encargo dos afos y podré, previa ratificacién del mismo Consejo,
repetir por otro periodo igual. El director del Centro debe reunir los requisitos
previstos por el articulo 11 de las nuevas reglas de operacién, como son, la
nacionalidad mexicana, por lo menos treinta afios de edad, préctica profesional
minima de cinco afios con titulo y cédula profesionales legaimente expedidos,
haber residido en el Distrito Federal 0 en su 4rea metropolitana, al menos durante
el ultimo afo, gozar de buena reputacién y no haber sido condenado por aigun
delito. ®

El Centro de Justicia Alternativa, cuenta con una planta de mediadores, mismos
que deben reunir los requisitos que les impone el articulo 15 de las nuevas reglas
de operacion, como son, el ser mexicanos, edad de por lo menos veintiocho afios,
residencia en el Distrito Federal o area metropolitana de por lo menos tres afios
anteriores a la convocatoria, someterse al concurso de seleccidn y a los cursos de
capacitacién correspondientes. *

Las obligaciones del mediador, que es la persona directamente relacionada con la
prestacion del servicio y con los sujetos de la mediacién, se contemplian en el
articulo 20 de las nuevas reglas de operacién del Centro de Justicia Alternativa,
sobre lo cual solamente diremos que es, precisamente en el mediador, en quien
recae la seria responsabilidad de hacer que la mediacién funcione como un
método eficaz de solucionar los conflictos que las partes presentan, de tal suerte
que, en la funcién diaria, constante y exitosa de los mediadores, descansa en
buena medida la aceptacién del puablico y del foro, de estos métodos alternativos
de solucién de controversias. *

& Boletin Judicial, tomo CLXXX, nimero 99, publicado por el Tribunai Superior de Justicia del Distrito Federal, México,
mayo 25 de 2005, p. 13, cita contextual

# idem ant. p. 13, cita contextual
% fdem ant. p. 15, cita contextual.
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El Centro de Justicia Alternativa, concluye su labor exitosamente, cuando los
mediados han alcanzado un convenio, que deberd contener los requisitos
mencionados en el articulo 41 de las nuevas reglas de operacién. *

Al respecto, es de comentarse que, desde nuestro punto de vista, en el
mencionado numeral se debié incluir en las obligaciones de dar, hacer, no hacer o
tolerar, asi como en la constitucién del clausulado, la obligacién de verificar que
las obligaciones de los mediados adquiridas a través del convenio no impliquen
renuncia de derechos no disponibles o violaciones a sus garantfas individuales, se
vulnere el orden publico o vayan contra el interés de menores, de manera que se
evite la negativa de ratificacién por parte del Juez ante quien se presente para tal
efecto o que se reduzca la posibilidad de que con posterioridad, se invoque la
nulidad del convenio por alguna de las partes.

En este punto, se desea hacer un comentario breve a la postura del Centro de
Justicia Alternativa, o por lo menos de sus reglas de operacion, segun la cual se
prohibe Ia participacién de abogados para que asistan, presencialmente a los
mediados durante el proceso de mediacién.

El avance en las nuevas reglas de operacién del Centro de Justicia Alternativa,
consiste en que al menos, ya no se trata al abogado patrono en tono despectivo
aunque persiste la idea de prohibir incluso su ingieso al Centro de Justicia
Alternativa; el articulo 39 de las mencionadas reglas, ya no va dirigido a los
abogados patronos, sino a los mediados, disponiendo que éstos pueden recibir
asesoria de su abogado, si, pero fuera del Centro. ¥

Esperamos que con el tiempo y la experiencia, se elimine totalmente esta
prohibicién, sujetdndola quiza a la condicién de que la presencia de los abogados
patronos sea consentida por los mediados, quienes finalmente son los que,

% fdem ant. p. 23, cita contextual.
87 jdem ant. p. 22, cita contextual.
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segun el espiritu de la mediacién, son los que van formando su proceso y su
arreglo. Sujetar la mediacion a reglas que lo hagan ’n’gido, cuando una de sus
caracteristicas es la flexibilidad, es combatir su esengia, cuando ademés existen
experiencias, como la del Estado de México, por citar sélo un ejemplo, cuyo
Centro de Mediacion y su normatividad, permiten la pairticipacién de los abogados
de las partes.

Ahora bien, creemos que la participacién de los abogados durante el proceso de
mediacién tiene razones validas y no se basa en un 4nimo de protagonismo
vanidoso, ya que durante el procedimiento de mediacion y en su caso, durante la
elaboracién del convenio que las partes han de firmar, a los abogados les
correspondera la evaluacién juridica del asunto, a fin de verificar que se eviten
posibles violaciones a derechos fundamentales de las partes, se vulneren
disposiciones de orden social y en general, se trata de evitar dos cosas: a) la
negativa de ratificacioén por parte del juez, ante quien se debera llevar el convenio
para tal efecto y muy probablemente con vista al Ministerio Publico quien también
lo puede objetar y evitar su ratificacién y b) que ante la eventual impugnacién via
judicial que una de las partes promueva, el convenio se encuentre lo menos
vulnerable posible, de tal suerte que el mismo no sea invalidado por sentencia
judicial.

El Centro de Justicia alternativa es también un érgano difusor, propagador,
divulgador de los medios alternativos de solucién de controversias en general y de
la mediacion en especial, asi lo disponen los articulos 55 y 56 de sus nuevas
reglas de operacion.

Esta funcién es importante ya que existe resistencia de algunos sectores para
aceptar que puede haber otras formas de arreglar'los conflictos y que esas
formas, no son en detrimento, menoscabo o denostacién de institucién o profesién
alguna, al contrario, son opciones viables en donde se deben construir espacios

8 fdem ant. p. 28, cita contextual.
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para todos. Entonces, la labor de divulgacién, estratégicamente disefiada, que
lleva a cabo el Centro, aunada a los resultados positivos en los procesos de
mediacion, van dando frutos y sensibilizando a la sociedad en el .tema de los
medios alternativos de solucién de controversias.

Como un ejemplo de la labor difusora del Centro del Centro de Justicia Alternativa,
los pasados dias 7,8 y 9 de septiembre de 2006, organizé con gran éxito, la
Segunda Convencién Nacional de Mediadores, en la que participaron mediadores
de practicamente todo el pais, palpandose en las actividades desarroliadas el
entusiasmo de las personas que estdn impulsando este sistema de resolver
confiictos.

Por ultimo, el Centro de Justicia Alternativa, es la manifestacién palpable, de la
preocupacion de las autoridades en cuanto a la insuficiencia del servicio de
administracion de Justicia que presta el Gobierno, de la ciudad en este caso, y es
al mismo tiempo, la respuesta a esta preocupacién.

Como se vera posteriormente, otros Estados de la Replblica se adelantaron
estableciendo sus propios Centros de Mediacién antes que el Distrito Federal, lo
cual no es obice para sefialar el mérito de haberlo hecho; sobre todo cuando ha
sido el propio Tribunal Superior de Justicia, el instaurador del mismo, apoyando
desde su creacion, las actividades del mencionado Centro de Justicia Alternativa,
pues ello implica el reconocimiento de la propia autoridad jurisdiccional, de la
necesidad de buscar vias alternas a la judicial que permitan a los gobermnados
acceder a la Justicia y al mismo tiempo, reconoce que es factible y dtil la
implantacién y utilizacién de esas vias.

4.2, Medios Alternativos a la Via Jurisdiccional

Por alternativos a la via jurisdiccional, se entiende aquellos métodos, sistemas o
medios, diferentes al judicial o jurisdiccional, utilizables para resolver el conflicto




88

de intereses o la controversia entre dos o0 més personas.

Ahora bien, la importancia de estos “nuevos” sistemas.aiternos de composicién de
controversias, estriba en que la vida actual, genera en las sociedades una gran
cantidad de problemas o entuertos, de la mas diversa indole, laborales, familiares,
mercantiles, médicos, de transito de vehiculos, de vecindad, etc, los cuales
saturan gravemente las instancias judiciales.

Pensando en solucionar, o por lo menos aliviar la pesada carga de los Tribunales
judiciales, la cual se ve agravada, no solo por lo numeroso de los asuntos a
atender, sino ademds por un sistema de trabajo en ocasiones obsoleto y con una
infraestructura pésima, ya que las instalaciones y el equipo de trabajo son
inadecuados la mayor de las veces, hay voces que propugnan por reformas
profundas al sistema judicial. Sin embargo, creemos con plena conviccién que
cualquier reforma, por profunda que sea, resultara insuficiente ante la cada vez
mas creciente carga de trabajo, que se vuelca literalmente sobre los Juzgados.

Por otro lado, existen otros juristas, a los que nos gdherimos sin empacho, que
amplian el horizonte de propuestas, refrescando o tratando de refrescar al
sistema, proponiendo e impulsando los denominados Medios Alternativos de
Solucién de Controversias.

Es importante sefialar que definitivamente no existen férmulas magicas que
erradiquen la carga de trabajo de los Juzgados o que limiten mayormente la
generacion de conflictos. Lo que si puede haber, es un sistema alterno que
coadyuve al Estado en la funcién social de imparticién de Justicia. Esto, es
preponderante, se trata de la convivencia social pacifica que el estado tiene
obligacién de proporcionar a sus gobernados.

Cabe resaltar, que ninguno de los medios alternativos de solucion de
controversias es novedoso, al contrario, son todos de una antigiiedad
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considerable, algunos, como ya se vio en el capitulo de los antecedentes
histdricos, son aln mas viejos que los propios Tribunales Estatales, sin embargo
parece que su nueva puesta en boga, como una vélvula de escape a la saturacién
y anquilosamiento natural del Sistema Judicial, trae aparejada una imagen fresca
de dicha s instituéiones, a grado tal que diversos paises las han ido adoptando
paulatinamente, como si se tratara de institubiones nuevas y hasta
experimentales, cuando lo cierto es que se trata de figuras antiguas, lo que sucede
es que su actual aplicacion y difusién se presenta ahora con nueva cara, con traje
de modernidad, lo cual resulta apropiado y hasta necesario, ya que de lo contrario,
la sociedad actual tal vez los rechazaria, como suele rechazar casi todo lo que
huele a viejo; se quieren cosas nuevas, modernas, de avanzada, y en ese sentido
resulta practico presentar estas nuevas opciones como vanguardistas, que
ademas lo son en varios sentidos, ya que cada institucién, aun con sus
caracteristicas propias, debe ser adaptada y adoptada por cada pais de acuerdo a
sus necesidades actuales y futuras.

A continuacién, trataremos de visiumbrar un poco de cada una de las figuras mas
utilizables como medios alternos de solucién de controversias

4.2.1. Autocomposicién

La autocomposicién es un sistema mediante el cual las partes finalizan una
controversia, sin la intervencién de un tercero y basicamente de manera unilateral,
tal es el caso del allanamiento y el desistimiento.

El maestro Cipriano Gomez Lara, en su Teoria General del Proceso, nos dice
(citando a Alcald Zamora), que la Autocomposicién es un excluyente de la
jurisdiccién, mientras que Carnelutti lo considera como un equivalente procesal,
junto con la Conciliacién y el Arbitraje, entre otros como el proceso extranjero y el
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eclesidstico. ¥

Como se sabe, la Autocomposicién es la forma que adoptan las partes, unilateral o
bilateralmente, para finalizar el conflicto de intereses existente entre ellas. De la
Autocomposicion, se lee en El Arbitraje de Uribarri Carpintero que:

“Las especies de Ia autocomposicion son el
desistimiento, el allanamiento y la transaccién. Las dos
primeras tienen cardcter unilateral y la tltima bilateral” *

Este mismo autor, nos dice que el Doctor José Ovalle Favela, explica la
Autocomposicién de la manera siguiente:

“ .. al igual que la autotutela, la autocomposicién es un
medio de solucion parcial porque proviene de una o
ambas partes en conflicto. La autocomposicion es
unilateral cuando proviene de una de las partes, y
bilateral cuando tiene su origen en ambas” *'

El mismo autor, también cita al maestro Niceto Alcala-Zamora y Castillo, diciendo:

“ .. califica ese medio de solucién como altruista, porque
mediante él se hace prevalecer el intere’s. de la otra parte,
al interés ajeno. Asi pues, como analiza, al ser dos los
sujetos del litigio y tres los de la relacion procesal (partes
y juzgador), cabe afirmar que la actitud altruista que le dé
solucion autocompositiva proviene del atacante (o sea, de
quien deduzca la pretension), del atacado (es decir, de
quien se oponga a ella) o de ambos, cuando se hagan
concesiones mutuas, mas o menos equilibradas. Por

8 Goémez Lara, Cipriano, Teorfa General del Proceso, editorial U.N.A.M. 1987, p.25
% Uribarri Carpintero, Gonzalo; Op. Cit. P.3
1 Uribarri Carpintero, Gonzalo; Op. Cit. p. 3
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Definitivamente, desde nuestro punto de vista, aunque esencialmente afirman lo

mismo, lo expresado por el maestro Gomez Lara en su Teoria General del

Proceso, posee la virtud de una gran claridad y sencillez, amén de que abarca la

heterocomposicién, por lo que reproducimos aqui la parte del texto que nos

interesa:

“La autocomposicion surge indudablemente por una
evolucién humana y porque hay ya un alejamiento del
primitivismo y de la animalidad. En la autocomposicién al
encontrar las propias partes en conflicto la solucion de
éste, a través del pacto, de la renuncia, o del
reconocimiento de las pretensiones de la parte contraria,
resulia que estin ya ante una forma altruista, mas
humanizada de solucion de esos conflictos.

Finalmente Ila heterocomposicion es la forma més
evolucionada e institucional de solucién de la conflictiva
social. Aqui la solucién viene dada de fuera, por un
tercero ajeno al conflicto e imparcial. Las dos figuras
caracteristicas de la heterocomposicion son: el arbitraje y
el proceso.” *

Precisamente, la (ltima parte de la cita es de interés para este trabajo, ya que en

la misma se toca al Arbitraje, y se hace de manera implicita como equivalente al

proceso (Judicial, desde luego), lo cual es destacable atento a la materia y

finalidad de la presente investigacién.

92 Uribarri Carpintero, Gonzalo; Op. Cit. p..3

%3 Gomez Lara, Ciptiano: Op. Cit. p.27
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Volviendo al tema de la autocomposicién, como ya se menciond, sus especies son
El Desistimiento, cuando es el demandante o atacante quien renuncia a sus
pretensiones, obviamente se trata de un acto unilateral, por ello y con razén, se le
denomina como un medio altruista; E/ Allanamiento, otro acto unilateral, en este
caso del demandado o atacado, quien se somete a la pretension de su contraparte
y finalmente La Transaccion, que es bilateral, ya que consiste en que las partes se
hacen concesiones mutuas. A continuacién, los trataremos brevemente por
separado.

4.2.1.1. El Desistimiento, segin explica Cipriano Gémez Lara, puede ser definido
como una renuncia procesal, de derechos o de pretensiones de la demanda.

Existen tres tipos de desistimiento, a saber: de la demanda, de la instancia ydela
accion.

"En el desistimiento de la demanda, tenemos en
realidad una actitud del actor por la que retira el escrito
de demanda, antes de que ésta haya sido notificada al
demandado. En este caso Ia relacion procesal aun
no ha surgido. EI desistimiento de la instancia
implicaria, por el contrario, que ya el demandado
hubiere sido llamado al juicio y entonces, se requerird
su consentimiento expreso para que surta efectos el
desistimiento del actor. Finalmente, en el mal llamado,
desistimiento de la accién lo que en realidad se tiene es
una renuncia del derecho o de Ia pretensién, caso en el
cual este desistimiento prospera aun sin el
consentimiento del demandado™” *
En la obra citada, el maestro Gomez Lara, afirma que en realidad, Gnicamente el

 Gomez Lara, Cipriano; Op. Cit. p.35y 36
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desistimiento de la accién, puede considerarse autocompositivo, pues como se
trata de la renuncia del derecho o de la pretensién, elio si implica la solucién del
litigio, mientras que, en las otras figuras, como persiste el derecho a demandar
posteriormente ello no implicaria reaimente la solucién del litigio. %

Desde nuestro punto de vista, procesalmente hablando se entiende al litigio como
la contienda de dos partes opuestas ante los tribunales, por lo que si una de las
partes se desiste, de la instancia, de la demanda o de la accién, entonces
’concluyentemente estara poniendo fin al litigio, a ese litigio, con independencia de
que en el futuro se inicie otro o no.

4.2.1.2. El Allanamiento, de esta figura nos dice el propio Cipriano Gémez Lara
que:

~"... es una conducta o acto procesal que implica el
reconocimiento por el demandado o por gien resisie enel
proceso, a las pretensiones de quien acciona. Como
puede fdcilmente observarse es una caracteristica del
demandado o resistente respecto de las pretensiones del
actor dentro del proceso. En un sentido etimolégico
allanarse viene de llano, es decir, de plano y, por lo tanto,
allanarse es ponerse plano, no ofrecer resistencia,
someterse pues, a las pretensiones el contrario" *

Por su parte, el diccionario de Derecho Procesal Civil, del maestro Eduardo
Pallares, define que:

“"ALLANARSE. Conformarse con una resolucion o con la
pretensién del colitigante” y "ALLANAMIENTO. El parcial
es eficaz, pero solo produce la reduccién de las

% Gomez Lara, Cipriano; Op. Cit. p.36 ci. contextual
% Gomez Lara, Cipriano; Op. Cit. p37¢i. contextual




cuestiones litigiosas.

El allanamiento no siempre obliga al juez a condenar al
demandado. Asi sucede cuando el juez de oficio esta
obligado a examinar la procedencia de la accién" *

Resulta interesante lo citado del diccionario del maestro Eduardo Pallares, pues
de lo afirmado se desprende que el allanamiento, aparte de la demanda o de la
pretensién, también puede ser respecto de una resolucién, respecto de lo cual
Cipriano Gémez Lara afirma en la obra citada, que mas bien deberia hablarse de

conformidad y no de allanamiento. Por otro'lado resulta destacable que al afirmar

que el parcial es eficaz pero solo produce la reduccién de las cuestiones
litigiosas, significa que, segln este autor, puede existir allanamiento parcial o total,
de lo que se deduce, obviamente, que el allanamiento no solo se produce lisa y
llanamente de todas las pretensiones, sino que se puede dar solo respecto de
algunas. Lo cual desde nuestro punto de vista concuerda con lo que realmente
sucede en Tribunales, pues existen numerosas demandas con una variedad de
prestaciones, que al ser contestadas permiten que el demandado se allane solo de
alguna o algunas de las cuestionas reclamadas.

4.2.1.3. La transaccion, refiere Uribarri Carpintero que:

“. . . es un medio autocompositivo, bilateral; mediante ella,
las dos partes solucionan el litigio al renunciar parcialmente
a su respectiva pretension y resistencia, es decir, debe
implicar una renuncia o concesion equilibrada y razonable
de cada parte. "*°

Al tiempo que cita a Cipriano Gomez Lara de la siguiente manera:

". .. la transaccién es un negocio juridico a través del cual

7 Pallares, Eduardo; Op. Cit. p. 80
% Uribarri Carpintero, Gonzalo; Op. Cit. P. 6




las partes, mediante el pacto o acuerdo de voluntades,

encuentran la solucion de Ia controversia o litigio. Sin
embargo, la transaccion, al igual que el desistimiento y el
allanamiento, tiene ciertos limites: no se puede transigir
sobre el estado civil de las personas, ni sobre la validez del
matrimonio, etcétera,”*

Como se puede apreciar de lo citado, esta figura de la transaccién, presenta una
doble faz, ya que por un lado aparece como un acto juridico que crea, extingue o
modifica derechos y obligaciones, y por el otro, representa un acto procesal que
pondra fin al litigio y aunque resulta interesante el estudio del aspecto contractual
o de convenio de la figura comentada, de acuerdo a la naturaleza, titulo y objetivo
de la investigacién, nos quedaremos Unicamente con la idea de la transaccién
como figura procesal, que es la que se ajusta al tema de autocomposicion.

Es importante sefialar que por Ley, se excluyen de la autocomposicién todas
aquellas cuestiones contempladas como de orden publico, las cuales no podran
formar parte de el desistimiento, el allanamiento o la transaccidn.

4.2.2 Amigable Composicién

Esta figura, también conocida como Arbitraje de Equidad, consiste basicamente
en la intervencion de un tercero, llamado amigable componedor, designado por los
mismos involucrados en un conflicto, para que de acuerdo a su leal saber y
entender resuelva u opine, respecto a quien le asiste la razén.

Cipriano Gémez Lara, sitlia esta figura como intermedia entre la autocomposicién
y la heterocomposicién, al decir que:

“Histéricamente, en un principio las partes en conflicto
recurrian a la opinién de un tercero que en forma amigable

% Gémez Lara, Cipriano. Op. Cit. P.7
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trataria de avenirlos. Esta es Ia amigable composicion, que
equivale a nuestro modo de eniender, a una forma de
conciliacion . . . hemos colocado a Ia amigéble composicion
en una posicion intermedia entre la autocomposicion y Ila
heterocomposicion; ello obedece a que surge de un pacto por
el cual las partes admiten acudir a la opinion de un tercero,
pero esta opinion, la del amigable componedor, no es atin
vinculatoria ni obligada para los cbntendiem‘es y, por elio , el
amigable componedor solo procurard avenirlos, es decir,
hacerlos que lleguen a un pacto de transaccion, a un
desistimiento o a un allanamiento. Lo que le da fuerza a Ia
opinién de este tercero, es Ia propia voluntad de las partes
para acatarla o no” '®

El diccionario de derecho de Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, establece:

"AMIGABLE COMPOSICION. Arreglo de un conflicto de
intereses existentes entre particulares de acuerdo con el leal
saber y entender de amigables componedores designados al
efecto por los interesados" '*'

Por su parte, el diccionario de Derecho Procesal Civil del maestro Eduardo
Pallares no ofrece una definicién de la Amigable Composicién, sin embargo
proporciona la de AMIGABLE COMPONEDOR y textualmente dice:

"El drbitro designado por las partes que debe decidir el litigio
segiin los dictados de su conciencia y de acuerdo con las
normas legales. "El hombre bueno que las partes elijan para
que decida segtin su leal saber y entender alguna contienda

1% Gémez Lara, Cipriano; Op. Cit. p. 41

19! Ratasl de Pinay Rafasl de Pina Vara; Op. Git. p. 77




Y que no quieren someter a los tribunales” (Escriche)”®

Se trata, en términos generales, de un Arbitraje en el sentido laxo del término. Es
decir, estamos ante la presencia de un procedimiento Arbitral cuyo tramite,
términos, objetivo, duracién, etc. también lo"determinan las partes, sin embargo Ia
resolucién compete a quien las mismas partes eligieron para tal efecto y esta
persona o personas, decidirdn sin sujetarse a ninguna regla de derecho, sino
Unicamente segin su conciencia, su entendimiento y su muy particular punto de
vista, por ello se dice: “segun su leal saber y entender”. Es de destacarse que,
comunmente los involucrados en un conflicto se cuidan muy bien de elegir a la
persona o personas adecuadas para que realica la funcién de amigable
componedor y generalmente dicha persona es conocida 0 amiga de ambas partes.
Este aspecto implica una cuestién ética y de carécter moral, pues es en el
amigable componedor en quien las partes depositan toda su confianza para que
resuelva o dirima una controversia, en la cual obviamente, ambas partes creen
tener razén.

Sin embargo, es de destacarse que la amigable composicién y el caracter del
amigable componedor, de ninguna manera demeritan la naturaleza juridica de
este medio alternativo de solucionar controversias, pues en relacion con el
Arbitraje de Derecho, la amigable composicién implica para el Arbitro, solamente
mayor margen de maniobra durante el procedimiento y al dictar el laudo, pero
todas sus actuaciones, incluyendo el laudo, deben encontrarse completamente
ajustadas a derecho.

4.23. Mediacién

La mediacidn consiste, sustancialmente, en la intervencién de un tercero en el
conflicto, quien va a realizar funciones de facilitador de la comunicacién entre las
partes en conflicto. Como caracteristica de esteé sistema no adversarial,

102 Pallares, Eduardo. Op. Cit. p. 80
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encontramos que el mediador no puede proponer alternativas de solucién, sino
que su labor se ve limitada a escuchar a las partes y propiciar que ellas se
escuchen entre si, eliminando de la mediacién los temas o puntos que bloquean la
comunicacion entre las partes, de modo tal que son las partes mismas, que con
ayuda del mediador, van encontrando puntos de coincidencia y van construyendo
asi la solucién a su disputa, pensando siempre en el menor deterioro posible a la
relacién futura entre los contendientes.

De muy reciente aparicion, el libro *Mediacién y Administracién de Justicia, Hacia
la consolidacién de una justicia participativa’, de la abogada Maria Guadalupe
Mérquez Algara, es motivo de alegria, pues confirma el hecho de que el tema de
los métodos alternativos de solucién de controversias esta creciendo entre el foro,
ameén de que viene a robustecer la incipiente bibliografia nacional sobre el tema,
ya que durante la blsqueda de textos para el presente trabajo, nos percatamos
que la mayoria de las obras son extranjeras, destacando las Argentinas y las
Espafiolas, es por eso que resulta doblemente grato contar ahora con la obra
mencionada, la cual trataré de aprovechar en la medida de Io posible, empezando
por el concepto de mediacién que dicha autora proporciona al decir que es:

"El acto de la mediacién es un proceso comunicacional,
educativo y voluntario en donde con Ia presencia e
intervenciones de un tercero imparcial -el mediador- se
producen nuevas interacciones entre las partes, lo que
facilita a los mediados tener otra visién del conflicto. Las
intervenciones del mediador estén dirigidas a develar los
intereses de las partes, para posibilitarlos a generar
alternativas de solucién que les permitan arribar a los

acuerdos necesarios" '®

Aungue el concepto transcrito desde nuestro punto de vista es poco Juridico y

103 Mdrquez Algara, Ma. Guadalupe. Madiacién y Administracién de Justicia, Hacia la consolidacién de una justicia
participativa, editorial Univesidad Auténoma de Aguascalientes, México 2004, p. 86
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més sociolégico, creemos que describe con eficiencia lo que es la mediacién o,
dicho de otro modo; el concepto que de la mediacién tiene la autora, nos parece
que se ajusta o coincide en lo general con otros diversos conceptos o definiciones
de autores y diccionarios.

El Diccionario de Derecho de Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, proporciona la
siguiente definicién:

“Mediacion. Contrato en virtud de Ia cual una de las partes se
obliga a abonar a Ia otra -que ha procurado en su favor la
celebracién de un contrato u operacién mercantil- una
remuneracion por tal servicio. //Accion de una o mas
potencias dirigidas a resolver amistosamente un conflicto,
existente entre otras, emprendida de oficio o a instancia de
parte.™*

Gonzalo Uribarri Carpinteiro, nos dice que por su parte Osvaldo Alfredo Gozaini
sefiala que:

“. . . mediar es interceder o rogar por: alguien, también
significa interponerse entre dos 0 mas que rifien, procurando
reconciliarlos, unirlos en amistad, "%

Oswaldo D. Ortemberg, en “mediacién Familiar”, ofrece la definicién siguiente:

"La mediacion es el arte de lograr que dos o0 mas partes con
intereses en conflicto puedan llegar a un acuerdo para
solucionarlo. El camino para tal acuerdo es el dialogo entre
ellos, facilitado por el mediador." '

% pe Pina Rafael y De Pina Vara Rafael, Op. Cit. p. 348
1% Uribarri Carpinteiro Gonzalo. Op. Cit. p.8
108 Ortemberg D. Osvaldo. “Mediacion familiar* editorial Biblos, Buenos Aires, 1996
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En la obra mencionada, ademas, hablando del mediador, nos dice:

"Su preocupacién no es Ila verdad, sino la conveniencia. Su
imagen es semejante a Ia del préctico, que estd més apegado
a los resultados beneficiosos concretos que a los valores del
orden espiritual. Su paradigma ests en que cada parte logre
lo que mas kle conviene con el menor sacrificio posible, mas
allé de lo que Ia ley diga. No impugna Ia ley, sino que se
hace cargo de la contradiccién en la demanda de Ia gente y
los pesados mecanismos que Ia ley establece, y que tornan
ilusorios los mismos derechos que protege.

La legitimacion del mediador proviene de la aceptacién de su
intervencion por las partes, aunque sea la misma ley Ia que
prevea esta intervencion." '

Este sistema alternativo de solucionar las controversias ha observado un
desarrollo importantisimo en los Ultimos afios, ello se debe a la gran necesidad de
los particulares de encontrar una solucién mas rapida, econémica y eficaz a sus
controversias, amén de que los Tribunales Estatales presentan una gran
deficiencia en cuanto a la imparticién de Justicia se refiere, pero sobre todo, dicho
auge se debe a que la Mediacién resulta ser un medio muy flexible, que se
presenta de forma eficiente, amable y econémica, para que las partes mismas
sean las que vayan construyendo sus propios acuerdos. Parece ser éste el punto
nodal o clave del éxito de la Mediacidn, en rglacién con otros medios de solucionar
las controversias, pues en ésta el tercero llamado mediador, estd impedido para
proponer cualquier arreglo entre las partes, solamente escucha y procura que las
partes se hablen y se escuchen, de tal suerte que, con las técnicas aprendidas en
materia de Mediacién, se van eliminando los temas insalvables entre los
mediados, los cuales en numerosas ocasiones, son cuestiones de comunicacién o

%7 Ortemberg D. Osvaldo. "Mediacién familiar® editorial Biblos, Buenos Aires, 1996
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de otra indole accesoria, las que entorpecen el entendimiento, haciendo dificil
arribar siquiera al tema sustancial o primordial para las partes. Por ejemplo, en un
divorcio son bastante complicadas y pesadas las cargas emocionales que cada
una de las partes tiene, dichas cargas emocionales impiden que, una vez decidida
la disolucién del matrimonio, los divorciantes puedan tratar lo relativo a la pensién
alimenticia, custodia de los hijos, divisién de los bienes, régimen de visitas, etc. en
este punto resulta bastante comin que en lugar de platicar o tratar de negociar, lo
que se hace es procurar ocasionar el mayor dafio posible, tanto al formular la
demanda como al contestarla, sin importar los bienes o ias personas que queden
en medio de la disputa, dichos bienes y personas (los hijos generalmente) son
arrastrados en ese torbellino de agresiones, finalmente viene un tercero (Juez),
quien decide el futuro de cosas y personas, dejando dicha resolucién,
generalmente descontentas a ambas partes y lo que e's peor, la relacién jamas se
restaura y suele suceder que en lo futuro dichas personas se vean como
enemigos.

En el mismo caso del divorcio, el mediad,pr que es el profesional preparado y
calificado para encausar a las partes hacia la busqueda de una solucidn
negociada ,ello cuando los divorciantes acuden a solicitar sus servicios, los
escucha por separado, de tal forma que va enfocando cada parte a concentrarse
en la solucién de los temas que son mansjables emocionalmente para ellas vy,
paulatinamente los mismos mediados van construyendo temas y puntos de
acuerdo, sobre todo cuando comprenden a cabalidad que de ciertos bienes y
personas serd un tercero llamado Juez el que resolverd y que dicha resolucion,
seguramente no dejara satisfecho a ninguno.

Pensamos, que esa es la principal virtud de la mediacién, que las partes mismas
son las constructoras de sus acuerdos, en otras palabras, si en la mediacion hay
un acuerdo, éste es consecuencia de la voluntad de las partes, lo que lleva
intrinseco que se ha producido una soluciQn al problema planteado y, queremos

pensar, que en ese sentido dicho acuerdo tiene gran probabilidad de ser cumplido
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por las partes.

Marquez Algara, en la obra citada afirma que, en brincipio la mayoria de los
conflictos son mediables para someter a esta via alternativa, pero proporciona una
lista de los que ella considera més viables o0 més adecdados:

-Familia

-Relaciones laborales

-Medio ambiente

-Consumidor

-Contratos (seguros, construccion, franquicia, arrendamiento,

sociedades)

-Responsabilidades profesionales

-Daiios y perjuicios

-Patentes marcas y propiedad intelectual

-Propiedad horizontal

-Divisién de condominio

-Obligaciones de pago

-Vecinales

-Comunitarios

-Sucesiones

-Otros

Las principales caracteristicas de la mediacidn, resultan ser al mismo tiempo sus
ventajas mas notorias, a saber:

Confidencial. Se trata de uno de los rasgos mas importantes de la mediacidn,
consistente en que lo ventilado en el proceso de mediacién. es del dominio
exclusivo de las partes y del mediador, no pudiendo, lo dicho por uno de los
mediados, ser utilizado posteriormente en juicio, ni tampoco podra ser llamado el
mediador como testigo, tampoco puede el mediador, durante el proceso de
mediacion, revelar a una de las partes informacién que la otra parte hubiese hecho
de su conocimiento, al menos no sin su consentimiento.
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Voluntaria. Sin duda, ésta es una de las caracteristicas por la que cada vez gana
mas adeptos este medio alternativo de solucién de conflictos ya que las partes
inician el proceso de mediacién, Unicamente cuando asi lo han decidido, asi
mismo pueden determinar que decisidn revelar u ocultar, decidir si llegan a un
acuerdo o no y pueden, en un momento dado, retirarse del proceso de mediacion
sin que ello sea objeto para alguin reclamo por parte de nadie, no obstante lo cual,
debe fomentarse y concientizar a las partes acerca de la seriedad y de la
conveniencia de la mediacién, con el fin de evitar que la misma sea abandonada
sin mayor valoracién por parte de los mediados.

Flexible. A través de la mediacion se pueden solucionar todo tipo de conflictos
surgidos entre todo tipo de personas, a diferencia del proceso civil, en el que
existen distintos tipos de procesos para ciertas pretensiones, que van desde los
Juicios Ordinarios hasta los especiales. Por ejemplo, en una sucesion se presenta
con cierta regularidad que al juicio sucesorio se tengan que acumular otros
procesos de cardcter civil. En la mediacién no se tienen que observar las reglas
rigurosas que el proceso judicial si est4 obligado a observar.

Por otro lado, también es flexible en cuanto a que las partes trabajan
conjuntamente con el mediador para generar todas las opciones posibles de
solucién al conflicto, lo que genera propuestas creativas para resolverlo,
destacando que es muy valioso el hecho de que son las partes quienes formulan
sus propuestas y llegan a un arreglo, cuando esto sucede, la mediacién ha tenido

éxito.

En este punto, cabe sefalar que en ocasiones el acuerdo al que se arribd
mediante la mediacién es incumplido o cumplido parcialmente, cuando se produce
este supuesto, quedan dos alternativas: El litigio y la Remediacién, de la que nos
dice Zulema D. Wilde:

"Se trata de una nueva mediacion con todas las
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particularidades de la que ya seb ha visto, bdsicamente
enderezada a viabilizar el cumplimiento del acuerdo
existente o su reformulacion cuando las situaciones
sobrevinientes tornaren imposible el cumplimiento original o
fueren suficientemente perturbadoras como para dificultar el
cumplimiento estricto de sus términos y obligar a una
reformulacién.” '*

La Mediacién en México. Como se ha dicho anteriormente, la mediacién ha
tenido un notable desarrollo a nivel mundial, desarrolio impulsado no solo por los
estudiosos, sino por la creciente demanda de este tipo de métodos para resolver
los conflictos, originando con ello la necesidad de que las instituciones, publicas y
privadas, se aboquen al estudio y aplicacién de diversos Medios Alternativos de
Solucion de Controversias, entre los que destaca la mediacién como uno de los
mas utilizados y por tanto, en el que se ha ido perfeccionando su sistema y técnica
de aplicacién.

Nuestro pais, lamentablemente, ha iniciado un poco tarde el desarrollo, difusion y
aplicacién de los Medios Alternativos de solucién de controversias, pues en
comparacién con paises como los Estados Unidos de Norteamérica y Canada, o
de Argentina y Espafia, a México le falta bastante camino por recorrer, aunque
vale la pena recordar que es mejor tarde que nunca y en ese sentido, resulta
encomiable el esfuerzo de diversos Estados de la Republica y el propio Distrito

Federal, por avanzar.

Quintana Roo, es el Estado de la Republica al que se puede considerar precursor
Nacional en la aplicacién de sistemas alternativos de solucién de controversias y
lo ha hecho bien, pues la Justicia Alternativa se concibié como un programa muy
fuerte e integral en esa materia, al grado que el 30 de abril de 1997 se reform¢ la
Constitucién local para dar soporte legal e incorporar estos medos alternativos,

198 7lema D. Wilde. *Que es la mediacion® editorial Abetedo Perrot, Buenos Aires 1994
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estableciéndose en el articulo 108 del mencionado ordenamiento que el Tribunal
Superior de Justicia proporcionara a los particularés medios alternativos de
solucién de conflictos, previniéndose la institucién u 6rgano encargado del
servicio. Con apoyo en la reforma Constitucional, se publica La Ley de Justicia
Alternativa del Estado el 14 de agosto de 1997 y consecuentemente se crea el
Centro de Asistencia Juridica, que es un érgano desconcentrado del poder judicial
del Estado. '

Vale la pena destacar que dicho centro ha tenido éxito en su funcionamiento, a
grado tal que los ciudadanos de aquella entidad lo consideran una verdadera
opcion antes de iniciar el proceso Judicial, siendo clave para el éxito mencionado,
que el Centro de Asistencia Juridica fue proysctado, desde su concepcién, con la
finalidad de remediar la necesidad del ciudadano comin de acceder a una
verdadera Justicia, en ese sentido se implement6 e} programa déndole fuerza
legal y operativa, a tal grado que los acuerdos celebrados a través de la mediacién
en el Centro de Asistencia Juridica, tienen caracter de cosa juzgada y para el caso
de que no se cumplan voluntariamente, es el propio Centro quien realiza
diligencias de intervencion judicial a fin de que el Juez competente ordene la
ejecucién forzosa.

Querétaro. El Centro de mediacién de dicho Estado, .inicié sus actividades el 13
de septiembre de 1999, por acuerdo del pleno del Supremo Tribunal de Justicia,
como 6rgano auxiliar adscrito a la presidendia del Tribunal y con fundamento en el
articulo 17 fraccién VIl de La Ley Orgdnica del Poder Judicial del Estado

En esa Entidad, se vivié una experiencia que vale la pena comentar. El Centro de
Mediacién, fue creado por acuerdo del pleno del Supremo Tribunal y por impulso
del entonces presidente de dicho Tribunal, sin embargo al cambio de mando en la
presidencia del mismo, se decidié cerrar el Centro. Esto se puede interpretar,
desde luego, en el sentido de que existen aun. muchos obstaculos para
comprender los beneficios de los medios alternativos de solucién de controversias,
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pero también se concluye que la implementacién de dichos medios, asi como la
creacién de organismos d centros que las apliquen, deben sustentarse en un
marco normativo que le otorgue firmeza y no se vea sujeto a los vaivenes de la
burocracia

Baja California Sur. EI 22 de enero del afio 2001 se inaugurd el Centro de
Mediacién del Estado, cuya creacién se justificé de manera administrativa como
una Direccién General dependiente de la Presidencia del Tribunal de Justicia del
Estado, para lo cual también se dicté un Acuerdo General de Presidencia que se
publicé en el Boletin Oficial de fecha 26 de enero de 2001.

Sonora. El 16 de marzo del afio 2000 .inicié sus actividades la Unidad de
Mediacién Familiar y Comunitaria.

Aguascalientes. El Centro de Mediacién Familiar del Estado, inicia sus
actividades el primero de octubre de 2001.

Puebla. El 13 de diciembre del afio 2002 se crea el Centro Estatal de Mediacidn,
por acuerdo del pleno del Tribunal Superior de Justicia:del Estado como un érgano
administrativo, adscrito al mismo Tribunal.

Es de destacarse, para nuestro estudio, que en Puebla se han generado esfuerzos
importantes en foros de consulta, tendientes a la creacién de una Ley que
garantice la aplicacién de medios alternati\!os de solucién de controversias, con
especial énfasis en el establecimiento de Tribunales de Arbitraje.

Oaxaca. El 12 de julio de 2002 comenzd a funcionar el Centro de Mediacidn
Judicial del Estado, creado también por acuerdo del pleno del Tribunal Superior de

Justicia de la entidad.
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Distrito Federal. En nuestra ciudad, desde el afio de 2003, funciona el Centro de
Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, con
instalaciones, en la calle Rio Lerma Nimero 62 en la Colonia Cuauhtémoc.

Este Centro fue creado por el tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
mediante el acuerdo general 19-47/20083, emitido por el Consejo de la Judicatura,
en sesién ordinaria de fecha 27 de agosto de 2003.

En este trabajo se dedic6 un capitulo especial a dicho Centro y a la normatividad
que lo crea y rige, sin embargo no se omite sefialar que el tema reviste especial
importancia por tratarse de nuestra ciudad, afadiendo que es menester el impulso
para la creacion de una Ley especial en materia de Medios Alternativos de
solucién de controversias, asi como la reforma al Cédigo Civil y al Cédigo de
Procedimientos Civiles locales, para normar y garantizar la aplicacién de dichos
medios, mas alla de las intenciones o caprichos de los funcionarios piblicos en
turno, asi como de los conflictos politicos.

Estado de México. E! Centro de Mediacién y Conciliacion fue establecido por el
Consejo de la Judicatura del Poder Judicidl de dicho Estado, funciona como un
6rgano de éste y fue inaugurado el 11 de diciembre de 2002.

Chihuahua. Se publicé la Ley de Mediacién el 7 de junio de 2003, creando al
dérgano encargado de promoverla, que lo es el Centro Estatal de Mediacién,
desconcentrado del Poder Judicial del Estado.

Guanajuato. El Centro Estatal de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato,
inicié sus actividades el dia 27 de noviembre de 2003. Es importante sefialar que
en este Estado de la Repubiica, la creacion y funcionamiento de dicho Centro

se establecié en los articulos 3 y 89 de la Constitucién Politica del Estado, amén
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de que se cred la Ley de Justicia Alternativa, aprobada por la Cadmara Legislativa -
local por propuesta de Ley presentada por el Supremo Tribunal de Justicia del
Estado. '

Tabasco. Resulta interesante la postura asumida por.este Estado respecto de la
forma en que ha asumido la tarea de procurar ofrecer recursos alternativos que
resuelvan la controversia sin transitar por el juicio, pues lo que se hizo fue
capacitar a los secretarios de Juzgado qué realizan las funciones de conciliador y
que tienen a su cargo la audiencia previa y de conciliacién, misma que tiene lugar |
una vez contestada la demanda.

Se cred el Centro de Conciliacién Judicial de los Juzgados Civiles y se instalaron
sus oficinas a un costado del edificio de Juzgados, se encuentra adscrita a ellos y
presta sus servicios a partir del 19 e méyo de 2003, ahi se desahogan las
audiencias de conciliacién que sefala la Ley, pero éstas ya son conducidas por
profesionales expertos en la Conciliacién y la Mediacién, quienes cuentan con los
conocimientos necesarios para tratar de terminar en esta etapa procesal con el
conflicto, lo que se ha ido logrando con buen grado de éxito, tan es asi, que la
ciudadania que conoce de este servicio, acude cada vez con mayor frecuencia al
Centro de Conciliacién Judicial, previo a iniciar. un juicio, lo que evidentemente ha
disminuido considerablemente el ndmero de asuntos que llegan hasta la
Sentencia dictada por un Juez.

Colima. En esta entidad se promulgé la Ley de Justicia Alternativa, promulgada
por el Legislativo Local, en dicho ordenamiento se contempla el establecimiento
de! Centro Estatal de Justicia Alternativa que comenzé a funcionar en enero del
afo de 2004.

Cabe precisar que la informacién vertida en cuanto a los Estados de la Republica
que han establecido sus sistemas Alternativos de Solucién de controversias, fue
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tomada del libro Mediacion y Administracién de Justicia, hacia la consolidacién de
una Justicia participativa de Maria Guadalupe Mérquéz Algara. '*

De lo vertido en cuanto a los avances que la Republica presenta en el tema de los
Medios Alternativos de Solucién de Controversias, se destaca que el medio mas
utilizado o de mayor auge, como ya se sefialé anteriormente, es la Mediacion,
asimismo sobresale el hecho de que ésta es adoptada y aplicada por los mismos
érganos judiciales, lo cual es encomiable, pues denota que los mismos juzgadores
son los que han ido tomando conciencia de la necesidad de aplicarlos para facilitar
el acceso a la Justicia por parte de los gobernados, al tiempo de tratar de aliviar la
sobrecarga de trabajo en Tribunales, lo cual no es obstaculo para sefialar que los
Centros de Justicia Alternativa no necesariamente tienen que pertenecer al
sistema judicial, de hecho existen algunos privados como el Instituto Mexicano de
Mediacion S.C. y la Cdmara Nacional de Comercio, que presta servicios de
Arbitraje en materia comercial, por nuestra parte creemos que seria deseable y
sano que se crearan mas instituciones de caracter privado con este fin, lo que
diversificaria la oferta del servicio y combatiria la creencia tan arraigada en el
medio, de que los sistemas juridicos restan trabajo a los abogados.

4.2.4. Conciliacion

La Conciliacion, es otro de los llamados medics alternativos de solucion de
controversias y el autor celombiano Jorge Hernan Gil Echeverry, en su libro La
conciliacion Extrajudicial y la Amigable Composicion, nos proporciona el siguiente
concepto:

“La conciliacion es un método alterno de solucion de
conflictos, judicial o extrajudicial, mediante el cual las partes
buscan llegar a un acuerdo por si misma:s, respecto a sus
diferencias de naturaleza contractual o extracontractual, para

109 Mérquez Algara, Ma. Guadaiupe, Op. Cit. Pp. 157 a 209
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lo cual se acude al apoyo y la mediacion de un tercero
denominado conciliador.” '"°

El autor citado sostiene que la Conciliacion tiene dos acepciones, segin se trate
de su aspecto sustancial o su aspecto procedimental. En cuanto a éste (ltimo, se
entiende por congciliacién precisamente al

“. .. mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual
dos o mas personas gestionan por si mismas la solucion de
sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y
calificado, denominado conciliador.” "

Mientras que por el aspecto sustancial, se entiende por Conciliacién a! propio
acuerdo al que han arribado las partes, es decir, Conciliacién materializada en un
acta o documento que consigna los términos del propio acuerdo. Es comun, por
ejemplo, utilizar como sindnimos las palabras Conciliacién y acuerdo, asi decimos
en el dmbito de lo contencioso de manera indistinta, que se ha llegado a un -

acuerdo.

Lo observado por el estudioso colombiano es interesante, en el sentido de que la
figura de la Conciliacion, tiene esos dos aspectos, procedimental y sustancial,
segun se trate del sistema, mecanismo o técnica utilizada para la solucién de los
conflictos en el primer caso, o del acuerdo logrado segin el segundo de los
aspectos mencionados. Sin embargo, la conciliacidn presenta otros rasgos

interesantes, como se vera.

De los textos consultados, en general, se aprecia que existe gran similitud entre La
Mediacién y La Conciliacién, de hecho, la Conciliacién y la Mediacién son iguales,
ambas son Medios Alternativos de Solucion de Controversias, en ambas las partes
procuran llegar a un acuerdo, auxiliadas por un tercero (ya sea mediador o

10 G Echeverry Jorge Herndn; La Conciliacién Extrajudicial y la Amigable Composicién, editorial Temis, S. A. Bogotd,

Colombia, 2003 p.6
" gil Echeverri, Jorge Herndn, Op. Cit. p. 7
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conciliador), dicho tercero aplica practicamente las mismas técnicas de
comunicacion para procurar acercar a las partes y que entre ambas identifiquen
por si solas los puntos de conflicto, asi como los de coincidencia de intereses y
sobre éstos trabajar para construir acuerdos, la tnica giferencia entre el mediador
y conciliador consiste, en que el segundo si puede proponer acuerdos, mientras el
primero de los mencionados, a pesar de percibir, palpar una evidente posibilidad
de acuerdo debe callarsela, pues son las partes quienes por si mismas deben
plantear sus propuestas de acuerdo.

Otro texto mexicano, publicado por Porria y escrito por Cecilia Azar Mansur, viene
a robustecer el presente trabajo y al respecto, con razén creemos nosotros, aporta
lo siguiente:

“ .. debemos aceptar que debe ser muy complicado para la
persona que actia como tercero neutral evitar rebasar una
linea tan fina. ;Qué tan posiblé es tener:la investidura de
mediador, enfrentar a dos partes de un conflicto,
efectivamente comprobar que requiereri de ayuda para
mejorar su comunicacion, tener la propuesta en la mente,
confiar que es una propuesta viable y no comentarla por
miedo a convertirse de pronto en un conciliador? ¢Es
realmente una linea divisoria que necesitamos estrictamente
conservar?, ¢los mediadores deben recibir una capacitacion
distinta a la del conciliador? . ..”'"*

En realidad pensamos que la divisién o estricta clasificacion entre las figuras del
Mediador y Conciliador, son resultado de opiniones doctrinarias y de teoria del
Derecho, lo cual es sumamente importante para discernir, construir y ain para
aplicar y crear al mismo Derecho, sin embargo en ocasiones la rigurosas y hasta
acartonadas definiciones, conceptos y clasificaciones que se pretenden construir,

Y2 pzar Mansur, Cecilia. “Mediacién y Conciliacion en México: dos vias alternativas de solucién de conflictos a considerar”
editorial Porrda, México, 2003, p.13
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hacen mas dificil lo que deberian procurar: El entendimiento del Derecho, hacerlo
mas claro y accesible a la comprensién. Lamentablemente, en ocasiones se logra
exactamente lo contrario, es decir, genera confusion, sobre todo cuando se trata,
como en este caso, de posturas diametralmente opuestas, resaltando que lo
expresado no es en demérito del reconocimiento que se tiene y se debe al debate
de las ideas y posturas, pues precisamente de su confrontacion se genera el
avance y evolucion del Derecho. Lo que se pretende es recalcar que en una
situacién practica, como la planteada por la autora citada, sucede
necesariamente uno de dos supuestos: en apego a la teoria, el tercero deja de
resolver el conflicto a pesar de tener a su aicance la posibilidad de hacerlo, o bien,
decide coadyuvar eficazmente a la solucion de una controversia,
independientemente de que incluso por ello, pase' (en la teoria) de ser un
mediador a ser un conciliador. El tema es interesante en virtud de que como vimos
en el capitulo anterior, se estd presentando en nuestr6 pais un desarrollo notable
en materia de Mediacién, que incluye la creacién de Leyes de Mediacién o de
Solucién Alternativa de Solucidn de Conflictos, asi como de Centros en que se han
de desarrollar dichos Medios, ante conflictos reales y personas de carne y hueso.

La propia Cecilia Azar, en la obra citada propone la utilizacion de ambas figuras
como sinénimos y que se deberia preguntar a las partes, al inicio del
procedimiento alternativo de solucién de conflicto, si es su deseo o si autorizan al
tercero para proponer alternativas de solucion o no. Por otro lado, argumenta la
autora que para la distincion entre Mediacion y Conciliacién, se debe atender a los

siguientes criterios:

“Tradicion Juridica: Conciliacién, es un término mas cercano
a la tradicion civilista. En regimenes juridicos civilistas,
comtnmente se habla de conciliacién, como un sistema para
avenir a las partes de un conflicto. Asi, nuestras leyes,
sustantivas y procesales, tradicionalmente se han referido a
audiencias conciliatorias, a juntas de avenencia, no a

mediaciones . . . .Mediacion, como sistema de solucién de
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conflictos, es un término mas utilizado en paises de derecho
anglosajon y particularmente en Estados Unidos . . .Foro de
utilizacion: con el fortalecimiento en México de la mediacién
en el contexto privado y mas recientemente en los
programas anexos a tribunales (leyes de justicia alternativa),
nos encontramos frente a la interaccion de ambos términos.
Constantemente hablamos o escuchamos hablar de
conciliacion y de mediacion, en diferentes escenarios,
privados y publicos, ambos como caminos de solucién de
controversias que implican la asistencia de un tercero . . . la
tendencia es a identificar a la conciliacion como una etapa
del juicio o del procedimiento administrativo encaminada a
intentar avenir a las partes que se lleva a cabo ante el
juez, . . .mientras que la mediacion comienza a ser
identificada como un procedimiento indebendiente que por
lo general se inicia ante un mediador privado o ante uno
asignado o reconocido por el tribunal . .. 7"

Por lo acertado que nos parece lo citado, solo queremos referirnos a la dltima
parte, en relacién a que el procedimiento se inicia ante un mediador privado o ante
uno asignado o reconocido por el tribunal, precisando que en la actualidad, en
nuestro pais practicamente no existe la mediacién particular o privada, de tal
suerte que en la practica casi todos los procedimientos de mediacién son
tramitados ante los Centros creados ex profeso por el Estado, a través de los
diversos Tribunales de Justicia. Por otro lado, refiere la autora citada que el
procedimiento de mediacién se inicia ante un mediador asignado o reconocido por
el Tribunal, pareciéndonos mas adecuado que la aseveracién se hubiese quedado
solamente en mediador reconocido por el Tribunal, pues hasta donde ha llegado la
presente investigacién, no se tiene conocimiento de la facultad de asignar
mediador a particulares por parte de ningun Tribunal, lo que existe es una labor

3 azar Mansur, Cecilia. Op. Cit. Pp.13y 14
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intensa de dar a conocer el sistema de la mediacién y la institucién de los Centros
en que ésta se lleva a cabo.

4.3 ¢Puede el arbitraje ser un método alternativo de solucién a
controversias en materia familiar?

Este tema reviste gran importancia, ya que finalmente, viene a ser como el
corolario de la presente investigacién, ello desde el punto de vista de que este
trabajo tiene como uno de sus objetivos, precisamente, desentrafiar si es posible
implementar o utilizar el Arbitraje, como un medio .alternativo al judicial para
resolver un conflicto o controversia familiar. En otras palabras, el presente
subtema, viene a ser algo asi como una conclusién mayor, debido a su
importancia.

Ahora bien, hemos decidido que la mejor forma de abordar el tema es en sentido
negativo, para finalmente plantear la hipétesis de la viabilidad o no, de reformas
legales que hagan posible la utilizacién del Arbitraje en materia familiar.

Cuando nos referimos a sentido negaftivo, queremos decir que, ante el
planteamiento del problema: ;Puede el arbitraje ser un método alternativo de
solucién de controversias en materia fainiliar?, en vez de buscar dar una
respuesta directa, pero sin mucha base, formularemos la pregunta: ;y, por qué
no?, de tal forma que al tratar de responder la segunda pregunta se iran
analizando diversas cuestiones que, bajo el sistema de exclusién nos daran la

respuesta buscada.
Asi pues, empezaremos por establecer los requisitos esenciales del Arbitraje, los
cuales, segun Silvia Gaspar Lera, son:

“ Primero. Fijacion de la relacion juridica de la que trae causa
la institucion arbitral.

Segundo. Manifestacion, por parte de los sujetos de dicha
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relacion, de la voluntad inequivoca de someterse al arbitraje.
Tercero. Existencia de una cuestion litigiosa.

Cuarto. Arbitrabilidad de la -materia sobre Ia que se
suscita la cuestion litigiosa.” '**

En relacién al primero de los requisitos enunciadoé, Fijacion de Ia relacion
juridica de la que trae causa la institucién arbitral cabe destacar que el
Arbitraje debe establecerse en un convenio ante Notario Piblico, esto es un
requisito legal en la ciudad de México, es decir que debe quedar por escrito y en
este sentido, dicho convenio desde luego, puede ser impugnado por nulidad, de
ahi la importancia de revisar en primer término Ia relacién juridica de la que trae
causa el Arbitraje.

Para el caso del presente estudio, que se centra en la posibilidad del Arbitraje en
materia familiar, baste decir por el momento que la relacion juridica de la que trae
causa el Arbitraje, se debe cefiir, necesaria e indispensablemente en el nexo
familiar entre las partes. Es decir, siempre que se hable de la posibilidad de utilizar
el Arbitraje como método alternativo de solucién de controversias en materia
familiar, el primer requisito a cubrir consiste en acreditar la relacién familiar entre
las partes involucradas, ya que éste se limita a las relaciones entre personas que
cuentan con algun parentesco entre si.

No omito decir, en base a la realidad que se vive en juzgados, que todas las
sentencias contienen como uno de los primeros puntos, y principales ademas, la
cuestion relativa a que se acredit6 la relacidn entre las partes, en algunos casos,
como en el arrendamiento, se trata de una relacién contractual; en el caso de los
asuntos familiares, se trata, obviamente de una relacién de parentesco, la cual
siempre debera ser acreditada a través de los medios de prueba idéneos. Esta
reflexién viene al caso, toda vez que, al igual que en las resoluciones judiciales se

114 Gaspar Lera Silvia, El &mbito de aplicacién del arbitraje, editorial. Aranzadi, Espafia, p. 71
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analiza la relacién juridica que da causa al proceso, en el caso del Arbitraje en
materia familiar para dirimir controversias, el primer requisito a cubrir, es
obviamente, la relacién juridica entre las partes, que en la especie debe ser de
parentesco.

En cuanto al segundo de los puntos enunciados como requisitos del Arbitraje,
consistente en la manifestacién inequivoca de la voluntad de las partes, de
someterse al procedimiento Arbitral, con el fin de dirimir sus controversias, se debe
decir que ya existe en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
en su articulo 611, la disposicién expresa para que el compromiso arbitral pueda
celebrarse en escritura publica, escritura privada o en acta ante el juez, cualquiera
que sea la cuantia del negocio, sin dejar de acotar que dicho numeral, como
propuesta en el presente estudio, debe ser reformado, para que se adicione que el
acta de compromiso arbitral podré ser ante la institucién de Arbitraje que las partes
elijan, ademds de afadir a la cuantia la materia o naturaleza del negocio, siempre
y cuando se trate de Derechos disponibles o no exista prohibicién expresa de la
Ley al respecto.

Como se anot6 con anterioridad, en nuestro pais se est4 generando un auge en
cuanto a la utilizaciéon de los medios alternativos de solucién de conflictos.
Actualmente, es la mediacién el sistema mayormente adoptado por las Entidades
Federativas que han decidido probar la funcionalidad de dichos medios
alternativos de solucién de controversias, incluyendo el Distrito Federal, lo cual
viene a colacién ya que, en Las Nuevas Reglas de Operacién del Centro de
Justicia Alternativa, articulo 28, se contempla la celebracién del “Acuerdo de
Aceptacion del Servicio de Mediacion”, el cual firman las partes en el conflicto,
haciendo manifestacién expresa de su voluntad inequivoca de someterse al
procedimiento de mediacién y como en el presente trabajo de investigacion, se
pretende resaltar las virtudes y alcances del procedimiento Arbitral, es de
destacarse que nuestros mejores deseos son que se propague el uso del Arbitraje
y que en un futuro existan centros de Arbitraje Publicos y Privados a los que
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puedan acudir las personas a dirimir sus controversias. Es decir, haciendo un
parangdn entre el desarrollo actual de la mediacion y el posible del Arbitraje en
nuestra vida social, pensamos en lo benéfico que puede ser, desde ahora,
modificar algunos preceptos legales, lo cual se tratard en capitulo diverso, sin
embargo y como lineas arriba se mencioné el articulo 611 del cédigo adjetivo civil,
se decidié extenderse un poco en el tema, a fin de argumentar el aserto de que
seria deseable que dicho numeral incluyera a los Centros de Arbitraje o ante el
Arbitro, como una de las instancias ante las cualés celebrar el compromiso
Arbitral.

La expresién inequivoca por parte de los involucrados en un conflicto, haciendo
saber por medio de un acta, de un convenio, contrato o cualquier otro instrumento,
ante la persona o institucién adecuada, que es su deseo someter sus diferencias

al Arbitraje, es un elemento de suma importancia para la institucion que se

estudia, subrayando que a diferencia de la mediacién y de otros sistemas
alternativos de soluci6n de conflictos, el Arbitraje reviste un mayor rigor en cuanto
a su procedimiento, pero sobre todo, que sus resoluciones son de caracter
obligatorio para los arbitrables o en su caso, arbitrados.

No hay que olvidar que una de las cualidades primordiales del Arbitraje y, diriamos
ventaja sobre otros medios alternativos, consiste eﬁ la obligatoriedad de sus
resoluciones. De ahi que resulte de vital importancia, para evitar la impugnacién o
en su caso, la nulidad del laudo, que se precise e inserte de manera clara,
manifiesta y categérica la voluntad de las partes de someterse al procedimiento
arbitral, lo cual nos lleva a otro aspecto de este tema, a saber: si la sola
manifestacién inequivoca de la voluntad, ifplica la aceptacién del laudo o, si por
el contrario, aparte de someterse al arbitraje, se debe expresar el compromiso o la
obligacién de cumplir el laudo.

En el Titulo Octavo, articulos del 609 al 635 de Cddigo de Procedimientos Civiles
vigente, para el Distrito Federal, no se aprecia ninguna disposicién que
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textualmente prevea que las partes deben manifestar su voluntad de cumplir con
el laudo, sin embargo, pensamos que dicha volunta;i se encuentra implicita al
aceptar someterse al procedimiento arbitral y concretamente el articulo 632 del
ordenamiento legal citado, al disponer que una vez notificado el laudo, se pasaran
los autos al Juez ordinario para su ejecucién, se estd en presencia de la
obligatoriedad respecto de su cumplimiento, con independencia de que se cuente
con algun recurso para su impugnacion o aclaracién.

La discusion acerca de la necesidad de establecer de forma expresa por las
partes, su voluntad de cumplir con el laudo es basicamente doctrinal, al respecto
nos dice Gaspar Lera en su obra E/ 4mbito de aplicacién del arbitraje que:

“... las partes han de aceptar el procedimiento en si mismo,
y la decisién de los drbitros. Sin embargo la mayoria de Ila
doctrina ha considerado que Ia primera de estas
manifestaciones —voluntad inequivoca de someterse a
arbitraje- es suficiente para apreciar la existencia del
requisito de la voluntariedad. Ello por cuanto que la
obligacion de cumplir el laudo es el efecto juridico del
propio contrato de arbitraje; efeeto no previsto por quienes
se someten al mismo, sino atribuido por el Estado
incondicionalmente ... Asi las cosas, asumiendo el criterio
anterior y puestos a buscar alguna finalidad a la exigencia de
la aceptacion del laudo, cabria pensar que ésta no tiene por
objeto constatar la efectiva voluntariedad de las partes, sino
el propdsito de diferenciar el arbitraje de una figura
ciertamente afin; a saber: la mediacién. Y es que, en este
ultimo supuesto, las partes de una relacién juridica también
acuerdan voluntariamente la designacion de un tercero para
resolver una cuestion litigiosa. Sin embargo la decisién de
dicho tercero -a diferencia del laudo arbitral- no tiene
autométicamente fuerza de obligar, antes bien, ello depende



de que las partes aprueben esd decision extrajudicial, una

vez emitida” ''®

Definitivamente estamos de acuerdo con la primera parte de lo transcrito, en el
sentido de que la obligatoriedad del laudo es practicamente una consecuencia, un
efecto natural del procedimiento Arbitral y que no se requiere la expresién de
voluntad de las partes en el sentido de obligarse a acatar el laudo y que el
principio de voluntariedad del contrato de Arbitraje se cumple perfectamente con la
manifestacion inequivoca de las partes de someterse al mismo. Sin embargo, por
cuanto hace al argumento relativo a que la manifestacion de la voluntad de
someterse al laudo es un distintivo que la doctrina busca, para diferenciar al
Arbitraje de la mediacién, no estamos de acuerdo, pues en la misma doctrina es
de donde emanan ideas respecto a las diferencias de las dos instituciones, las
cuales son notorias, tal como quedd asentado en el capitulo primero subtema 1.4
del presente trabajo. Resultando un tanto confusa la idea de la autora al sefalar
que la decisién de un tercero (el mediador ) no tiene fuerza de obligar y que ello
depende de que las partes aprueben esa decision extrajudicial una vez emitida,
pues es sabido que en la mediacién, el tercero no decide nada, ni siquiera puede
hacer propuestas de solucién por lo que desde luego en la mediacién dicho
tercero no emite esa decisidén extrajudicial que las partes han de aprobar en su
caso, ya que no se produce una decisidn, sino que se arriba a un acuerdo y en
cuanto a la obligatoriedad, ésta no surge de la aprobacién de las partes, sino que
dimana precisamente de la voluntad de las partes quienes acordaron los términos
de solucién a su disputa. Es mas, precisamente debido a esas diferencias es
que se sostiene, que a pesar de ser mas utilizada la mediacidon en materia familiar,
resultaria, desde nuestro punto de vista, mas eficaz o completo, el Arbitraje en
dicha materia, por la formalidad que reviste su procedimiento, que se asemeja al
judicial solo que mas agil y adaptable a cada caso concreto, pero sobre todo
porque sus resoluciones son obligatorias para las partes, lo que definitivamente le
otorga cierta ventaja sobre otros medios alternativos de solucionar conflictos. El

ns Gaspar Lera Silvia, op.cit. p. p. 77,78
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tercero de los elementos de la institucién que se estudia, es la denominada
cuestion litigiosa, que no es otra cosa qUe el objeto del convenio Arbitral, es
decir, la materia arbitrable, lo que se ha de dirimir mediante el procedimiento que
las partes han elegido.

Este objeto del convenio Arbitral o cuestién litigiosa, resulta ser un tema sensible
para el fin del presente capitulo, pues sobre la dilucidacién del mismo descansa la
respuesta a la pregunta que le da nombre y sustancia: ;Puede el Arbitraje ser un
método alternativo de solucién a controversias en materia familiar?

En ese orden de ideas, es claro que la cuestién litigiosa es el objeto del contrato o
convenio Arbitral y éste a su vez es requisito de validez del mismo, es méas, segin
la legislacion sustantiva civil, el objeto es requisito indispensable de existencia del
contrato, asi lo establece el articulo. 2224 del c6digo civil para el Distrito Federal,
que a la letra dice:

“El actc juridico inexistente por la falta de consentimiento o
de objeto que puede ser materia de él, no producirs efecto
legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni
por prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo

interesado” "¢

Ahora bien, una vez establecido que la cuestién litigiosa es el objeto del contrato y
que éste a su vez es elemento esencial del mismo, conviene hacer una breve
resefia acerca del objeto de los contratos de acuerdo a nuestro cédigo civil, ello
con el objeto de dar cuenta respecto de éste y su relacién con las posibles
controversias familiares que pudiesen ser o no, objeto del contrato de Arbitraje.

Veamos:

“Articulo 1824.- Son objeto de los contratos:

16 Cédigo Civil para el Distrito Federal, editorial Sista, México, 2006 p.192
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L La cosa que el obligado debe dar;
Il. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer” "’

El precepto citado es tan claro, que en el mismo no se encuentra impedimento
alguno que obstaculice establecer una controversia familiar como objeto del
contrato de arbitraje.

“Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe: 1° Existir
en la naturaleza. 2° Ser determinado o determinable en
cuanto a su especie. 3° Estar en el comercio.” '™

En el caso de los dos primeros supuestos de este precepto, no se encuentra
ningin obstaculo que impida incluir controversias familiares como objeto del
contrato Arbitral. Sin embargo, en tratdndose de controversias familiares, éstas en
ocasiones versan sobre cuestiones fuera del comercio, pero al respecto existe
prohibicion expresa de someter dichas cuestiones al Arbitraje, como sucede con
asuntos del estado civil de las personas o el divorcio, sin embargo, cabe decir que
en ambos casos, la ley permite someter al Arbitraje los aspectos pecuniarios de
éstos, lo que significa que dentro de una controversia familiar podra haber varios
aspectos, unos arbitrables y otros no, pero lo importante serd que las partes
establezcan claramente el objeto de su contrato. Ello, con independencia de
sefialar la necesidad de reformas que permitan establecer dentro del contrato de
Arbitraje, como su objeto, cuestiones que no estan dentro del comercio, pero que
sin duda seran en ocasiones la materia primordial del-arbitraje, tal es el caso, por
ejemplo, de las visitas de convivencia entre padres divorciados con sus hijos.

“Articulo 1826.- Las cosas futuras pueden ser objeto de un
contrato. Sin embargo no puede serlo la herencia de una
persona viva, ain cuando ésta preste su consentimiento.”'"®
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La primer parte del numeral citado no presenta ningtin problema al establecer que
las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato, por lo que no existe obstaculo
en cuanto al Arbitraje en ese sentido. Sin embargo, en cuanto a la segunda parte,
existe una prohibicion expresa que se interpreta de la siguiente manera: Al
establecer el mencionado numeral que no puede ser objeto de un contrato la
herencia de una persona viva, ain cuando ésta preste su consentimiento, se
deduce que se refiere a que la persona que pretenda realizar el contrato seria el
beneficiario de dicha herencia, herencia que obviamente no ha entrado en su
peculio o, mas concretamente, en su esfera juridica de disponibilidad de derechos,
por lo que resulta indudable que los mismos no pueden ser objeto, vélidamente,
de ningln contrato, ya que de hacerlo, estaria comprometiendo cosas o derechos

que no son suyos.

En ese orden de ideas, tampoco existe friccién con la figura del arbitraje, pues
bajo el supuesto legal que se analiza, resulta imposible someter a arbitraje cosas o
derechos que no se encuentran en el 4mbito de disponibilidad de la persona.

“Articulo 1827.- El hecho positivo o negativo objeto del
contrato debe ser:

. Posible;
Il Licito” '*

En cuanto a que el hecho debe ser posible, en el caso de cualquier contrato esto
es obvio e indispensable, pero tratandose de cuestion'es tamiliares se debe tener
especial cuidado de cerciorarse acerca de la mencionada posibilidad. Al respecto,
la doctrina establece que el objeto de las obligaciones debe ser posible fisica y

juridicamente.
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El maestro Rafael Rojina Villegas afirma que:

“. .. hay una imposibilidad juridica, cuando el hecho no puede
realizarse porque una norma de derecho constituye a su vez
un obstdculo insuperable para su ejecucion. Se aplica el
mismo concepto de la imposibilidad fisica; en la imposibilidad
juridica no se trata de violar una norma de derecho, sino que
ni siquiera llega a realizarse Ia prestacion poi' cuanto que Ila ley
impide de plano su posibilidad de ejecucién. De tal manera
que la norma juridica no es violada, sino que constituye un
impedimento que hace incompatible Ia realizacion del acto con
la norma, y desde el punto de vista legal el acto no tiene ni
tuvo existencia alguna” '*'

Hay que considerar, que para el caso de la posible celebracién de Arbitraje con el
objeto de resolver controversias familiares, la mayor imposibilidad es juridica o,
dicho de otra forma, habra que analizar detenidamente en cada caso particular
que no existe algin impedimento normativo que prohiba la realizacién del
Arbitraje, lo cual en parte, es materia de este apartado.

Ahora bien, en ese orden de ideas, tenemos que, mientras los derechos y
obligaciones que se pretendan someter al Arbitraje no estén sefalados por una
norma como prohibidos para la realizacion del mismo, dicho Arbitraje puede ser
validamente celebrado, es decir, mientras el objeto del contrato, que lo son las
controversias familiares, sea juridicamente posible (ademas de materialmente
desde luego), se debe afirmar que no existe impedimento para someterse al
Arbitraje.

En cuanto hace a la fraccidn !l del precepto-que se comenta, éste sefiala la licitud
del hecho positivo o0 negativo que se pretenda establecer como objeto del
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contrato. Al respecto, la ilicitud se produce, seguin la doctrina, cuando el contrato
nace e incluso puede crear algunas consecuencias o efectos, pero esta afectado
" de nulidad, incluso Rojina Villegas dice que:

“Lo ilicito es lo posible prohibido; en carpbio, lo imposible

juridicamente hablando, es aquello que no:llega a realizarse,
porque la norma de derecho supone ciertos supuestos
necesarios, que de no observarse en el acto, aun cuando
tenga aspecto material, no tendrd existencia juridica. Un
contrato en el cual se pacte una obligacion de hacer,
consistente en matar, o lesionar, o robar por el pago de una
suma de dinero, no es un contrato cuyo objeto sea
juridicamente imposible, pero es nulo de pleno derecho,
porque se viola una norma de cardcter penal que es de
interés publico. En la imposibilidad juridica hay inexistencia;
en la ilicitud nulidad. "% ‘

De acuerdo al tema de la presente investigacion, se comenta que en tratdndose
de la pretension de someter a Arbitraje las controversias familiares, creemos que
se corre el riesgo de caer facilmente en la nulidad por la ilicitud de su objeto, pues
ciertamente existen sefialamientos expresos de la ley en el sentido de las
cuestiones que no se pueden someter al mismo, concretamente el articulo 615
del Cédigo de Procedimientos Civiles, que se comentard mas adelante, es una
muestra de ello, por lo que consideramos de suma importancia que sea previa y
escrupulosamente estudiado cada negocio en lo particular, antes de hacer el
compromiso Arbitral, lo cual conlleva a afirmar la necesidad de la alta
profesionalizacién y especializacién de las personas que se desempefien, en su
caso, como Arbitros Familiares:

“Articulo 1828.- Es imposible el hecho que no puede existir
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porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con
una norma juridica que debe regirlo necesariamente y que
constituye un obstédculo insuperable para su realizacion.” '®

De hecho, el numeral citado, estd definiendo lo gue debe entenderse por
imposibilidad juridica, estableciendo de manera clara que cuando ésta se produce,
acarrea la inexistencia del acto. Aqui cabe comentar, que desde nuestro punto de
vista resulta mas apropiado hablar de acto que de hecho, toda vez que se esta
tratando el tema de los contratos, que obviamente derivan de la voluntad de las
partes, es decir, son actos de voluntad de los contratantes.

“1829.- No se considerara imposible el hecho que no pueda
ejecutarse por el obligado, pero si por otra persona en lugar
de él.” '

Aqui por ejemplo, surge uno de los elementos, por los-que se propone la creacion
de un cuerpo normativo especial para el caso del Arbitraje en materia familiar,
pues en algunos casos que la ley general no permite el Arbitraje, resulta que en
materia familiar no se encontraria impedimento alguno para ello, tal es el caso de
la disposicién que prohibe el Arbitraje de aquello que esté fuera del comercio, sin
embargo en materia familiar son frecuentes las negociaciones entre los
particulares respecto de las convivencias familiares e‘ntre padres divorciantes e
hijos, lo que proporcionaria materia para evitar o solucionar un conflicto al
respecto, via el Arbitraje. Por otro lado, el precepto maneja una hipétesis dificil, si
no es que imposible de ajustarse al caso de la aplicacién del Arbitraje en
controversias del orden familiar, pues generalmente en éstas, el obligado no se
puede liberar, ni se puede transmitir la obligacién a un'tercero sino por disposicién
de Ley, tal es el caso nuevamente de la convivencia familiar entre un padre o una
madre divorciados con sus hijos, lo cual obviamente no es un hecho imposible, ni
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fisica ni juridicamente hablando, pero la obligacién y el derecho del padre y de los
menores, no puede ser ejercido y cumplido por otra persona distinta.

“1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de
orden piblico o a las buenas costumbres.” %

En este precepto lo que hace el legisiador, es definir, o tratar de definir, cuales son
los hechos ilicitos, estableciendo categéricamente que son aquellos contrarios a
las leyes de orden publico o a las buenas costumbres. Por ende, interpretado a la
luz del diverso articulo 1827 del mismo ordenamiento, que dice que el hecho
objeto de un contrato debe ser posible y licito, tenemos que cuando en un contrato
se pacta como objeto del mismo la realizacién de un acto o una abstencién, que
implique la contravencién a una ley de orden publico o a las buenas costumbres,
dicho contrato naceré e incluso podrd generar alguna consecuencia, pero ser&
nulo de pleno derecho pues su obijeto es ilicito al contravenir el orden publico o las
buenas costumbres, o ambas; a diferencia del contrato que no nace porque su
objeto no es juridica o materialmente posible.

En ese orden de ideas, se reitera que, definitivamente se deber poner especial
cuidado en fijar la materia arbitrable, debiendo recordar en este momento el
contenido del articulo 138-Ter. Del Cédigo Sustantivo Civil, que a la ietra
establece:

“Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su
organizacion y el desarrollo ihtegral de sus miembros,
basados en el respeto de su dignidad”'*

Ahora bien, segun el precepto citado no existen excepciones, todas las
disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico, por tanto, aquel
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hecho o abstencién, que contravenga alguna, cualquiera de estas disposiciones
sera ilicito como objeto del contrato de Arbitraje. Sin embargo, ello tampoco
implica la prohibicién de someter al Arbitraje las controversias familiares, sino
solamente de verificar que el objeto, la materia arbitrable del contrato de Arbitraje,
no se encuentre prohibido expresamente por la Ley, por ejemplo, el articulo 615
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su fraccién I,
textualmente especifica que puede ser objeto de un convenio la parts pecuniaria
del divorcio. En ese sentido, es de anotarse, que por un lado puede existir
autorizacion de la ley, para realizar el contrato de Arbitraje en materia familiar,
pero por otro lado, pensamos que es suficiente con que no exista un impedimento
claro y expreso al respecto, pues el numeral en cita a lo que se refiere es a que es
ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden pliblico, de tal suerte que
tendria que haber disposicién expresa prohibitiva, pues en caso de no existir ésta,
no se surte la hipotesis de ser contrario a las leyes de orden publico.

“1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad de Ios
que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de
orden publico ni a las buenas costumbres” '¥

Este numeral, por la disposicién que contiene, tampdco representa escollo para
que sea factible celebrar, vélida y legalmente el contrato de Arbitraje en materia
familiar, siempre y cuando se revise cuidadosamente el objeto de mismo, para
evitar posibles impugnaciones o en su caso nulidad o declaracién de inexistencia.

No obstante, se desea aclarar que al afirmar que -se debe tener cuidado al
establecer el objeto del contrato, a la luz del numeral que se comenta, el cual se
refiere a la voluntad de las partes, asi como a la luz de lo que sucede con
frecuencia en la celebracién de todo tipo de contratos, el énfasis en ser cuidadoso
obedece mas a la materia, que en nuestro caso son conflictos familiares, los
cuales son mas delicados —desde nuestro punto de vista- que una materia
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mercantil o de otra indole, asi mismo es de observarse que por cuanto hace a la
voluntad de los que contratan, ésta, por subjetiva, es dificil de prever en cuanto a
su fin altimo o en cuanto a su verdadero motivo determinante. En todo caso, es de
destacar que la eventual celebracién de un contrato de Arbitraje en materia
familiar, no representaria, en el sentido de la disposicién comentada —fin 0 motivo
determinante de la voluntad de los contratantes- mayar complicacién u obstéculo,
que si se tratara de materia comercial, de prestacién de servicios o de cualquier
otra indole.

Ahora bien, por lo que respecta al cuarto y Ultimo de los elementos analizados,
consistente en la Arbitrabilidad de la materia sobre la que se suscita la
cuestién litigiosa, el articulo 615 del Cédigo de Procedimientos Civiles, para el
Distrito Federal, es claro y categérico, al establecer los casos en que no es
aplicable el Arbitraje, pues textualmente dispone:

“615. No se pueden comprometer en &rbitros los siguientes
negocios:

1. El derecho de recibir alimentos;

Il. Los divorcios excepto en cuanto a la separacion de bienes
y a las demds diferencias puramente pecuniarias;

lll. Las acciones de nulidad de matrimonio;

IV. Los concernientes al estado civil de las personas, con la
excepcion contenida en el articulo 339 del cédigo civil.
(“Puede haber transaccién o compromiso en arbitros sobre los
derechos pecuniarios que de la filiacién legalmente adquirida
pudieran deducirse, salvo aquellos casos én que éste codigo
sefiale lo contrario)

V. Los demds en que lo prohiba expresamente Ia ley.” '

De la letra del numeral citado, se concluye que, de la interpretacién a contrario
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sensu de su contenido, se autorizan todos los demdas negocios que no se
encuentren en alguna de las hipdtesis sefaladas, sin embargo habra que ser
cautos al respecto, pues la dvitima fraccién establece dicha prohibicidn, ademas,
para “los demds en que lo prohiba expresamente la ley”. Es decir, que debe existir
disposicioén expresa de la Ley, que prohiba el compromiso en Arbitros respecto de
determinada cuestion, lo cual coincide y ademds robustece lo afirmado en el '
presente trabajo, cuando en parrafos anteriores se coment6 el articulo 138 Ter, en
relacion al 1830, ambos del Cédigo Civil, afirmando que mientras no exista un
impedimento expreso de la Ley, se puede.comprometer en Arbitros aquello que
las partes decidan.

En cuanto a su fraccién primera, en la que prohibe comprometér en Arbitros el
Derecho de recibir alimentos, ello no representa ningdn obstéculo o prohibicién,
para que los involucrados sometan al Arbitraje ciertos aspectos del mismo, como
el monto, la periodicidad, lugar de pago ( o de cobro segln sea el caso), ademas
de la duracién, incrementos y modo de garantizarlo, lo cual se robustece con el
hecho de que a pesar de que dicha cuestién no se dilucida en la practica mediante
Arbitraje, lo cierto es que si se negocia, se media, se concilia y se resuelve
voluntariamente, dia a dia, por las partes, sin intervencién del Juez, quien
posteriormente aprueba, previa revisién claro, en la que debe verificar que no se
vulneren derechos de las partes ¢ de menores o incapécitados.

También resulta interesante la letra de la-fraccién I del articulo 615 que se
comenta, misma que textualmente dispone que no se pueden comprometer en
Arbitros:

“Los divorcios excepto en cuanto a la separacion de bienes
y a las demds diferencias puramente pecuniarias”.

En primer lugar se deja claro que los divorcios, es decir la disolucién del vinculo
matrimonial se encuentra vedado para ser comprometido en Arbitros, lo cual nos
parece, claro, categérico y contundente, sin"embargo, no puede dejar de traerse a




130

colacidn la realidad, que es motor generador del derecho. Esa realidad, a la que
se enfrentan gran cantidad de matrimonios en situacién de conflicto, de tal suerte
que la vida en comun es ya imposible, ante lo cual la Gnica opcién es el divorcio,
pero cuando uno de los miembros de la pareja, ménciona por primera vez el
divorcio, es porque éste ya pens6, calculé y proyecté la conveniencia e
inconveniencia del mismo, por su parte, el otro integrante del matrimonio ya hizo
lo propio. El caso es que una vez sacado a flote el.tema del divorcio, empieza
entre ambos una lucha, una pelea de defensa de intereses (supuestos o
verdaderos), a partir de los cuales se planteard, entre ellos, la posibilidad (no
siempre claro, habréa casos violentos, en los que la separacién es inmediata) del
divorcio voluntario y, dependiendo de la conducta del otro, se cederd o no a la
solicitud del mismo.

Es decir, ain en tratdndose Unica y exclusivamente de la cuestién del divorcio, las
partes afectadas, en la realidad empiezan a dialogar y negociar, acerca de la
conveniencia del mismo por la via voluntaria o, si por-el contrario, en caso de no
haber acuerdo al respecto, se tramitara el divorcio necesario.

Desde nuestro punto de vista, seria dable y conveniente, que se permitiera,
legalmente hablando, la intervencién de un mediador en esta temprana etapa de la
separacidn conyugal, con lo que quizd se evitaria un buen nimero de juicios de
divorcios necesarios, que llegaron a serlo, precisamente, por deficiencias en el
manejo de dicha etapa de la crisis. Al respecto, en paises como Argentina y en
algunos Estados de la Unién Americana, se requiere previamente a la admisién de
la demanda de divorcio, que se haya agotado un proceso de mediacién.

Por otro lado, la fraccion que se comenta, misma que permite la utilizacién del
Arbitraje, cuando se trata de los aspectos puramente pecuniarios, es loable e
importante, sin embargo, nos parece insuficiente, sobre todo porque existen
aspectos mas delicados y fundamentales -no se afirma que lo monetario no lo
sea-, que en la practica se negocian dia con dia en casi todos los casos de
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divorcio; como son la guarda y custodia de los menores, las visitas de convivencia
del padre o madre que no las tenga, regulacién de la vigilancia de los progenitores
en relacién a la educacién de menores, por lo que consideramos conveniente una
reforma a la fraccién de que se trata, para el efecto de incluir como Arbitrables,
aquellos Derechos disponibles de las partes, pero sobre todo aquelios que atafien
a su esfera privada de conveniencias, todd vez que la decisién del Juzgador en
cuanto a la convivencia de los padres con sus hijos, cuando no tienen la custodia,
generalmente resulta inconveniente, es por 8so que en la presente investigacion
se insiste en que corresponde en primer término a las partes, ponerse de acuerdo
sobre dichas cuestiones, agotando primeramente los medios alternos y como
Gltima opcién, acudir al érgano jurisdiccional.

Por ejemplo, en Argentina, segtin Gaspar Lera, en el .articulo 90 del Cédigo Civil
de aquel pais, se permite que los cényuges acuerden, sin intervencidn del Juez,
dichas cuestiones como derechos disponibles, aclarando que la disponibilidad de
esos derechos familiares, incluyendo el monto de la pensién alimenticia, es
limitada ya que las decisiones que pudieran adoptarse no pueden resultar
perjudiciales o dafiosas para los hijos o el otro cényuge. "

No se omite comentar que, sin duda, el objeto y espl’ritp de la fraccién segunda del
numeral en comento, es fortalecer la preservacién de la institucién del matrimonio,
prohibiendo expresamente el arbitraje respecto del divorcio. Sin embargo, desde
nuestro punto de vista, tal prohibicién es exclusiva al divorcio como tal y nada
mas, por lo que es dable interpretar en el sentido de que, si se pueden someter a
Arbitraje, ciertos aspectos del mismo divorcio, como son los pecuniarios, que
incluyen ademas de la disolucién de la sociedad conyugal o la distribucién de los
bienes, aspectos como la pensién alimenticia y hasta el régimen de visitas o de
convivencia del padre o la madre que no viva con los menores en su caso. Esto es
asi, ya que al no existir prohibicién legal expresa, no encontrarse la hipétesis de
que el objeto del compromiso Arbitral vulnere las leyes del orden publico o la
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moral, amén de que su objeto no sea imposible material o juridicamente, se colige
la posibilidad, perfectamente legal, de celebrar compromiso Arbitral y por tanto,
procedimiento Arbitral respecto de dichas cuestiones.

Ahora bien, por cuanto hace a la fraccién tercera del articulo en estudio, misma
que establece prohibicion para comprometer en Arbitraje “Las acciones de
nulidad de matrimonio”, nos parece que al respecto existe muy poco que
comentar, excepto que dichas acciones de nulida& de matrimonio, afectan
directamente el Estado Civil de las personaé, y que éste a su vez, como se sabe,
es un derecho indisponible y por tanto sobre ello, corresponde al Estado decidir
via el procedimiento judicial respectivo. En este sentido, la presente fraccién
guarda estrecha relacién con la fraccidn IV que se analizara mas adelante.

En este caso, el argumento sobre la prohibicién expresa, aducido en el comentario
a la fraccién segunda relativa a la prohibicién dei Arbitraje respecto de los casos
de divorcio, excepto en sus aspectos pecuniarios, funciona perfectamente. Es
decir, la fraccién del numeral en comento es clara: No son arbitrables las acciones
de nulidad del matrimonio y punto, no deja lugar a pretender interpretar, como si lo
hace en el caso de divorcio con la fraccién segunda, en la que expresamente se
deja a salvo el aspecto pecuniario del divorcio como derecho disponible, amén dé
que consuetudinariamente se dispone, por los divorciantes de derechos aleatorios,
como lo son el régimen de visitas, modo de garantizar la pensién alimenticia, a
quien de los conyuges se confiara la guarda y custodia de los menores hijos del
matrimonio, etc.

En cuanto a la fraccion IV del articulo que se comenta, cuyo texto prohibe el
Arbitraje en lo negocios ‘concernientes al estado civil de las personas, con la
excepcion contenida en el articulo 339 del cédigo civil (“Puede haber transaccion o
compromiso en arbitros sobre los derechos pecuniarios que de la filiacion
legalmente adquirida pudieran deducirse, salvo aquellos casos en que éste cédigo
sefiale lo contrario”), es menester reafirmar argumentativamente, una vez mas,
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que si bien es cierto, La Ley prohibe el Arbitfaje en cuestiones, negocios o asuntos
familiares muy especificos, no menos cierto es, que ciertos aspectos (pecuniarios
principalmente), respecto de las mismas cuestiones, la misma Ley admite el
Arbitraje. Por ejemplo, respecto de los alimentos resulta comuin que incluso buena
mayor parte de los abogados piense que los mismos no pueden sujetarse al
procedimiento Arbitral, cuando lo cierto es, que lo inarbitrable lo constituye el
Derecho a recibirlos, mas no sus aspectos de duracién, cuantia, periodicidad,
modo y lugar de pago y forma de garantizarlos, mismos que se pueden negociar
pues son derechos disponibles y por tanto, desde luego que las partes interesadas
pueden (no existe impedimento legal para elio) nombrar un tercero que Arbitre
sobre dichos aspectos. Ello por no mencionar que en la practica se hace a diario la
mediacién y conciliacién por parte de los abogados y los involucrados mismos,
siendo lamentable el hecho de que en nuestra sociedad no exista, an, la cultura
de acudir al Centro de Justicia Alternativa, dependierite del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal.

En cuanto a la quinta y Ultima fraccién del articulo 615 del Cddigo de
Procedimientos Civiles, para el Distrito Federal, cuya letra prohibe el Arbitraje en
todos aquellos negocios en que expresamente la Ley asi lo sefiale, ésta ya se
comentd al principio del andlisis del citado numeral, sin embargo se reitera que se
debe ser cuidadoso en cada asunto en particular, pues de su revisién minuciosa
se desprenderdn aquellas cuestiones o aspectos inarbitrables, por mandato
expreso de la ley, o bien, por contravenir a las disposiciones de orden publico o de
la moral.

Ahora bien, como respuesta a la cuestién primeramente planteada en este
apartado, respecto a si es posible el Arbitraje en materia familiar como posibilidad
legal viable, la respuesta es: si.

Efectivamente, como se puede apreciar de la lectura del presente trabajo, en
particular por cuanto hace al analisis realizado a las normas de Derecho vigentes,
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desde las constitucionales, articulos 13y 17, hasta las-de los Cédigos sustantivo y
adjetivo en materia civil, pasando por los reglamentos como las nuevas reglas de
operacién del Centro de Justicia Alternativa, es perfectamente utilizable el Arbitraje
en controversias del orden familiar.

Sin dejar de mencionar, que el uso de la figura juridica que se estudia, depende en
buena medida def tema educacién y cultura en la sociedad. A mayor educacién y
cultura, creemos, se generara menor niimero de conflictos o éstos seran menos
graves y, para el caso de que dichos conflictos sean una realidad, los involucrados
podran optar por vias alternas a la Judicial para resolverlos. Se trata pues, en la
medida de la modestia de este trabajo, sumarse al movimiento que actualmente
se impulsa desde diversos dmbitos, en pro de la educacién para la Paz.

Sin dejar de hacer la observacién, en el sentido de que corrasponde a todos los
involucrados en el sistema de imparticién de Justicia, impulsar el mejor y sano
desarrollo social, via la aplicacién del Derecho, entendido que éste es (til no
solamente cuando se imparte desde los Tribunales, sino que resultara una
herramienta extraordinariamente eficaz en la medida que el ciudadano comun la
utilice, respete y aplique, sin necesidad de que le sea impuesto.



1.

PROPUESTA

Reforma al articulo 13 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que a la letra dispone:

“Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por
tribunales especiales. Ninguna persona o corporacién puede
tener fuero, ni gozar mds emolumentos que los que sean
compensacion de servicios piiblicos y estén fijados por la
ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas
contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en
ningin caso y por ningin motivo podrén extender su
jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército.
Cuando en un delito o falta de orden militar estuviese
complicado un paisano, conocers del caso la autoridad civil
que corresponda.”

Para quedar como sigue:

“Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por
tribunales especiales, pero los particulares, en la libre
disposicion de sus derechos y por autonomia de su
voluntad, podrén someter sus diferencias al procedimiento
arbitral que sefialen las leyes respectivas. Ninguna persona
o corporacion puede tener fuero, ni gozar mds emolumentos
que los que sean compensacion de servicios publicos y
estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los
delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales
militares en ningin caso y por ningin motivo podrén
extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan
al Ejército. Cuando en un delito o falta de orden militar
estuviese complicado un paisano, conoceré del caso Ia
autoridad civil que corresponda.”



Objeto: evitar las objeciones respecto a la inconstitucionalidad del Arbitraje.

2. Reforma al articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su parrafo segundo que a la letra dispone:

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

Para quedar como sigue:

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estardn expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial, su
servicio serd gratuito y quedan, en consecuencia, prohibidas
las costas judiciales, dejando a salvo el derecho de los
particulares de recurrir al arbitraje o cualquier otro medio
alternativo de solucién de conflictos, para dirimir
controversias, siempre y cuando se trate de derechos
disponibles.”

Objeto: evitar las objeciones respecto a la inconstitucionalidad del Arbitraje.

3.  Reforma al articulo 168 del cédigo civil, cuyo texto actual es el siguiente:

“Los cdnyuges tendrén en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, resolverdn de comiin
acuerdo todo lo conducente al manejo, a la formacion y



educacion, asi como a la administracién de los bienes de los
hijos, en caso de desacuerdo, podrén concurrir ante el juez
de lo familiar.”

Para quedar como sigue:

“Los cdnyuges tendrén en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, resolverdén de comtin
acuerdo todo lo conducente al manejo, a la formacion y
educacion, asi como a la administracion de los bienes de los
hijos, en caso de desacuerdo, podrén acudir a la institucion
publica o privada de Arbitraje o mediacion para resolver sus
diferencias, quedando a salvo su derecho de concurrir ante
el juez de lo familiar.”

Objeto: inducir, antes que a la accién judicial, al medio alterno, evitando

saturacién en Juzgados.

4. Reforma al articulo 177 del cddigo civil, cuyo texto actual es el siguiente:

“Los cényuges, durante el matrimonio, podrén ejercitar los
derechos y acciones que tengan el uno contra el otro, pero la
prescripcion entre ellos no corre mientras dure el

matrimonio.”

Para quedar como sigue:

“Los cényuges, durante el matrimonio, podrdn ejercitar los
derechos y acciones que tengan el uno contra el otro o bien,
agotar previamente el Arbitraje o la mediacién, cuando
proceda, pero la prescripcion entre ellos no corre mientras
dure el matrimonio.”



Obijeto: inducir, antes que a la accién judicial, al medio alterno, evitando
saturacion en Juzgados.

Reforma al articulo 309 del c6digo civil, cuyo texto actual es el siguiente:

“El obligado a proporcionar alimentos cumple su obligacion,
asignando una pension al acreedor alimentista o
integrdndolo a la familia. En caso de conflicto para la
integracion a la familia, corresponde al Juez de lo Familiar
fijar la manera de ministrar los alimentos, segin las
circunstancias.”

Para quedar como sigue:

“El obligado a proporcionar alimentos cumple su obligacién,
asignando una pension al acreedor alimentista o
integrdndolo a la familia. En caso de conflicto para Ia
integracion a la familia, corresponde al Juez de lo Familiar
fijar la manera de ministrar los alimentos, segun las
circunstancias, o bien, agotar previamente el Arbitraje o la
mediacion.”

Objeto: inducir, antes que a la accién judicial, al medio alterno, evitando

saturacién en Juzgados.

Reforma al articulo 416 del cédigo civil, en sus dos péarrafos, cuyo texto
actual dispone:

“En caso de separacion de quienes ejercen la patria
potestad, ambos deberdn continuar con el cumplimiento de
sus deberes y podrén convenir los términos de su ejercicio,
particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los




menores. En caso de desacuerdo el juez de lo familiar
resolverd lo conducente oyendo al Ministerio Publico, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 94 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,

En este supuesto, con base en el interés superior del menor,
éste quedard bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos.
El otro estard obligado a colaborar en su alimentacion y
conservard los derechos de vigilancia y de convivencia con
el menor, conforme a las modalidades previstas en el
convenio o resolucion judicial.”

Para quedar como sigue:

“En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberédn continuar con el cumplimiento-de sus deberes
y podrin convenir los términos de su ejercicio,
particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los
menores. En caso de desacuerdo, las partes podrén agotar el
proceso de mediacion o el Arbitraje, quedando a salvo su
derecho de acudir ante el juez de lo familiar, quien resolvers lo
conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste
quedard bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otrb estara
obligado a colaborar en su alimentacién y conservaré los derechos de
vigilancia y de convivencia con el menor, conforme a las modalidades
previstas en el convenio, laudo o reéolucién judicial.”

Objeto: inducir, antes que a la accién judicial, al medio alterno, evitando
saturacion en Juzgados, amén de incluir al Arbitraje en la ultima parte de la

segunda fraccién.



7.

Reforma al segundo parrafo del articulo 417 del cédigo civil, cuyo texto actual
dispone:

“No podrdn impedirse, sin justa causa, las relaciones
personales entre el menor y sus parientes. En caso de
oposicion, a peticion de cualquiera de ellos, el juez de Io
familiar resolveré lo conducente en atencién al interés
superior del menor. Solo por mandato judicial podré
limitarse, suspenderse o perderse el derecho de convivencia
a que se refiere el pdrrafo anterior, asi como en los casos de
suspension o pérdida de la patria potestad, conforme a las
modalidades que para su ejercicio se establezca en el
convenio o resolucion judicial”

Para quedar como sigue:

“No podrdn impedirse, sin justa causa, las relaciones
personales entre el menor y sus parientes. En caso de
oposicion, a peticion de cualquiera de ellos, el juez de lo
familiar resolverd lo conducente en atencion al interés
superior del menor. Solo por mandato judicial podrd
limitarse, suspenderse o perderse el derecho de convivencia
a que se refiere el pdrrafo anterior, asi como en los casos de
suspension o pérdida de la patria potestad, conforme a las
modalidades que para su ejercicio se establezca en el
convenio, laudo o resolucién judicial”

Objeto: incluir al Laudo Arbitral

Reforma al articulo 1825 del cédigo civil. Letra actual:

“La cosa objeto del contrato debe: 1° Existir en la naturaleza,




2° Ser determinada o determinable en cuanto a su especie, 3°
Estar en el comercio”

Para quedar como sigue:

“La cosa objeto del contrato debe: 1° Existir en la naturaleza,
2° Ser determinada o determinable en cuanto a su especie, 3°
Estar en el comercio o ser un &erecho disponible de los
contratantes” '

Objeto: abrir, incluir derechos, como la convivencia familiar como objetos
posibles de los contratos.

9. Reforma al primer pérrafo del articulo 205 del codigo de procedimientos

civiles, que textuaimente dispone:

“El que intente demandar, denunciar o querellarse contra su
conyuge, concubino o pariente, podré acudir al Centro de
Justicia Alternativa, quienes deberén llamar a los mediados,
para tratar de dirimir la controversia.”

Para quedar como sigue:

“El que intente demandar, denunciar o querellarse contra su
cényuge, concubino o pariente, podrd recurrir al Arbitraje
siempre que se trate de Derechos disponibles, o bien acudir
al Centro de Justicia Alternativa, quienes deberdn llamar a
los mediados, para tratar de dirimir la controversia.”

Objeto: incluir al Arbitraje, para su mayor difusién.

10. Reforma al primer pérrafo del articulo 500 de! cédigo de procedimientos




11.

civiles, que actualmente establece:

“Procede la via de apremio a instancia de parte, siempre que
se trate de la ejecucion de una sentencia o de un convenio
celebrado en el juicio, ya sea por las partes o por terceros
que hayan venido al juicio por cualquier motivo que sea.”

Para quedar como sigue:

“Procede la via de apremio a instancia de parte, siempre que
se trate de la ejecucion de una sentencia, laudo arbitral o de
un convenio celebrado en el juicio o ante el Centro de
Justicia Alternativa, ya sea por las partes o por terceros
que hayan venido al juicio por cualquier motivo que sea.”

Obijeto: conceder al Arbitraje el mismo peso que a sentencias y convenios.

Adicion de un segundo pérrafo al articulo 611 del cédigo de procedimientos
civiles, cuyo texto actual es el siguiente:

“El compromiso puede celebrarse por escritura publica, por
escritura privada o en acta ante el juez, cualquiera que sea la

cuantia”
Para quedar como sigue:

“El compromiso puede celebrarse por escritura publica, por
escritura privada o en acta ante el juez, cualquiera que sea la

cuantia.

En asuntos familiares, el compromiso podrd celebrarse,
ademds, ante el Centro de Justicia Alternativa”

Objeto: facilitar y promover la celebracién del compromiso arbitral




12. Reformas al articulo 615 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, cuya disposicién expresa es que:

“No se pueden comprometer en dérbitros los siguientes
negocios:”

a) En su fraccién |, que actualmente dispone:

“El derecho de recibir alimentos”. .

Para quedar como sigue:

“El derecho de recibir alimentos, lo que no incluye sus
aspectos de cuantia, sistema de incremento, modo, lugar y
periodicidad de pago, forma de garantizarlo, asi como de su
duracion, siempre y cuando ésta sea superior a la
establecida por el codigo civil”.

Objeto: evitar la confusién existente en relacién a que nada de lo
relacionado con el Derecho a recibir alimentos es Arbitrable).

a) En su fraccién [l, que actualmente dispone:

“Il. Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de
bienes y las demds diferencias puramente pecuniarias.”

Para quedar como sigue:

“ll. Los divorcios, excepto en cuanto a la separacién de
bienes y las demds diferencias respecto de los derechos
disponibles de los divorciantes.”

Objeto: poder incluir aspectos como la casa que ha de servir de habitacién, a
cual de los divorciantes o tercero, se entomendara la custodia provisional y
en su caso definitiva de los menores, cuestiones relativas a la patria potestad
de los menores, lugar y duracién de las visitas familiares, etc.




13. Adicién de un segundo parrafo al articulo 674 del cédigo de procedimientos
civiles para el Distrito Federal, cuyo texto actual establece:

“Cuando ambos consortes convengan el divorciarse, en los
términos del dltimo pérrafo del articulo 272 del Cédigo Civil,
deberdn ocurrir al tribunal competente presentando el
convenio que se exige en el articulo 273 del cédigo citado,
asi como una copia certificada del acta de matrimonio y de
Ias de nacimiento de los hijos menores.”

Para quedar como sigue:

“Cuando ambos consortes convengan el divorciarse, en los
términos del iltimo parrafo del articulo 272 del Codigo Civil,
deberdn ocurrir al tribunal competente presentando el
convenio que se exige en el articulo 273 del cédigo citado,
asi como una copia certificada del acta de matrimonio y de
las de nacimiento de los hijos menores.

El convenio a que se refiere el parrafo anterior, podrd ser
logrado por las partes utilizando los sistemas de Justicia
Alternativa, como la mediacién y el Arbitraje”

Objeto: promover el uso del Arbitraje y de la Mediacién.

14. Reforma a la fraccién tercera del articulo 941 del cédigo de procedimientos
civiles para el Distrito Federal, cuyo texto actual establece:

“En los mismos asuntos, con la salvedad de Ias
prohibiciones legales relativas a alimentos, el juez deberd
exhortar a los interesados a lograr un avenimiento,




resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el que
pueda evitarse la controversia o darse por terminado el

procedimiento.”
Para quedar como sigue:

“En los mismos asuntos, el juez deberd exhortar a los
interesados a lograr un avenimiento, haciéndoles saber de Ia
existencia del procedimiento Arbitral y del sistema de
mediacion, como medios alternativos para la solucion de
sus diferencias mediante convenio, con el que pueda
evitarse la controversia o darse por terminado el

procedimiento.”




CONCLUSIONES

El Arbitraje no viola el articulo 13 de nuestra Carta Magna, cuya garantia
consiste en que nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni Tribunales
Especiales. El particular en ejercicio de la autonomia de su voluntad, opta por
un sistema alterno, no sustitutivo y no es sometido, respetandose con ello la
garantia del mencionado numeral.

El Arbitraje no viola el articulo 17 de nuestra Ley de Leyes pues la garantia
que consagra es de no hacerse justicia por si mismo ni ejercer violencia para
reclamar su derecho, es decir para evitar la venganza privada.

E! Arbitraje, se erige como coadyuvante, auxiliar en la funcién publica de
imparticién de justicia, debiendo entenderse precisamente como una
alternativa y de ninguna manera como sustituto del sistema judicial o en

competencia con éste.

El Arbitraje es un sistema que el Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal ya contempla para la solucién de las controversias y es
perfectamente aplicable en materia familiar, salvo las excepciones
expresamente sefialadas en la norma, siendo el principal obstaculo para su
aplicacion la falta de costumbre, mentalidad o conocimiento, sin embargo por
tratarse de un procedimiento agil, participativo y econémico seguramente
tendra mayor auge en el futuro.

La gran carga de trabajo en los Tribunales Estatales, hace que los procesos
sean largos, costosos y poco satisfactorios para fas partes, por lo que la
dindmica social, siempre, de alguna manera buscard cémo solucionar sus




conflictos, por lo que resulta necesario que el Estado canalice dicha dindmica
social y sea factor que promueva con mayor impetu, la utilizacién de medios
alternos de solucién de conflictos en materia familiar, tales como la mediacién
y el Arbitraje.

El Arbitraje en materia familiar, presenta la ventaja de la especializacion, ya
que ésta es sumamente delicada, debido a los sentimientos y emociones que
intervienen en un conflicto, amén de que el &mbito en que se lleva a cabo el
procedimiento, debe ser mas amigable y el trato personal mas amable en
comparacién al que dos litigantes encuentran en los locales de los Juzgados,
buscando resolver el conflicto de la manera menos dspera posible, siendo el
Arbitraje un medio que busca conservar las relaciones de las personas en lo
futuro, sobre todo si éstas deben seguir tratandose en virtud de vinculos que
jos unan, como pudiera ser el caso de las convivencias familiares.

Deben proponerse reformas legales que impulsen y sustenten con mayor
precisién, el sistema Arbitral como medio altemativo de solucién de
controversias en materia familiar, acompafando las mencionadas reformas
de campafias publicitarias que informen a la poblacién acerca de las
bondades de! mismo, asi como de los lugares u organismos que prestan el
servicio.

El Centro de Justicia Alternativa, dependiente del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, que ya practica la mediacién en materia familiar,
ha demostrado a través del desarrollo de su actividad, la eficacia y
aceptacion del uso de medios distintos al judicial para resolver conflictos,
por lo que debe ampliar su campo al ejercicio del Arbitraje en la misma
materia, sobre todo al considerar que las sedes judiciales han introducido con
éxito la practica de los sistemas alternativos de solucién de controversias, lo
cual no implica que la practica privada al .respecto se encuentra vedada para




10.

11.

los particulares.

La utilizacién de los medios alternativos de solucién de controversias, como
el Arbitraje y la mediacién, depende en buena medida de la educacion y la
cultura para la paz, que se estd cimentdndo en la sociedad, por lo que es
importante que desde las universidades, en sus planes y programas de
estudio para la carrera de Derecho, se incluyan materias que permitan al
estudiante conocer las ventajas y aplicaciones de los medios alternativos de
solucién de conflictos.

El Arbitraje y la mediacién son campos con buena perspectiva para el
desarrollo profesional de los abogados, presentandose como una opcién
viable de desempeiio, ante la saturacién de las especialidades més cldsicas
de la ciencia juridica.

El Arbitraje en general y los medios alternativos de solucién de conflictos, son
fuentes generadoras del derecho, pues las partes al interrelacionar con el
objeto de resolver sus conflictos, van planteando situaciones y soluciones
que en algunos casos la legislacién no contempla.
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