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INTRODUCCION

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México
(IIJ-UNAM), se constituye, por si mismo, ademas de la labor propia de investigacion,
docencia y vinculaciéon, en una editorial con reconocimiento no solo nacional sino
internacional, con un alto estandar de calidad académica de sus publicaciones y con un
impacto no solo por el numero de ellas sino por la divulgacion de las mismas.

A esta labor editorial, el Dr. Pedro Salazar Ugarte, director del 1lJ-UNAM, en su
plan de trabajo 2018-2022 incluyé un proyecto editorial especial titulado “Opiniones
técnicas sobre temas de relevancia nacional” coordinado por Nuria Gonzalez Martin, el
cual se hizo efectivo a partir de octubre de 2018.

La propia naturaleza de este proyecto especial habla por si solo, al congregar (i)
temas de coyuntura con relevancia juridica e incluso temas no estrictamente legales; (ii)
vinculados con la Agenda Nacional; (iii) con una extensién breve; (iv) dirigido a un publico
no necesariamente especializado; (v) con una vocacion informativa, es decir, no es un
documento estrictamente doctrinal pero tampoco es divulgacion per se, y (vi) que amerita
celeridad en su redaccion y publicacion para que consiga el impacto deseado, es decir,
incidir en la opinion publica y eventualmente en la toma de decisiones publicas.

Por las razones de excepcionalidad por las que estamos transitando en 2020, con
la emergencia sanitaria por COVID-19, creimos conveniente utilizar este canal de
conocimiento para hacerle llegar a todos los interlocutores involucrados, informacién
sencilla pero veraz sobre el estado del arte, las consecuencias y las propuestas lanzadas
desde diferentes areas del conocimiento juridico.

Durante la multimencionada emergencia sanitaria, hemos escuchado una frase,
pareciera de cabecera, pero no por ello menos cierta y es ésta de que el mundo jamas
enfrentd una pandemia simultanea a nivel global. Y asi es, éste es uno de los
precedentes o hitos que mas caracteriza la situacién transitada por COVID-19 y derivado
del mismo, se le agrega una falta de preparacion para afrontar la misma con
consecuencias graves que genera complejidades en los Estados con efectos

econdmicos, sociales, politicos y, por supuesto, de salud.



En México, como en otros tantos paises, se han emitido una serie de decretos, de
acuerdos, en este caso a través del Consejo General de Salubridad y de la Secretaria
de Salud, fundamentalmente, con la implementacion de acciones en torno a la
suspension de todas las actividades que no entraran dentro de la categoria de
“‘esenciales”. El objetivo, detener la propagacion y el contagio del virus, aunque no con
el éxito deseado; las consecuencias, paralelas, repercusiones econdmicas, sociales,
laborales, civiles y comerciales.

El incumplimiento de contratos de diverso calado y naturaleza han proliferado, aun
con iniciativas o acciones de apoyo diversos a sectores de la poblaciéon en estado de
vulnerabilidad. Las consecuencias econdmicas y de conflictividad estan patentes y
latentes por doquier en donde el uso de los medios de solucion de controversias, se torna
en un recurso primordial, de primera linea, no solo por apoyar y descargar a los tribunales
de los asuntos que recibiran de manera masiva, sino por instalar, con mas consciencia
que nunca, una cultura de paz, una cultura donde el acuerdo, en muchos casos, creado
y gestado entre las partes se desarrolla con un nivel de cumplimiento mas efectivo y
duraderos en el tiempo, gestor de alianzas a futuro.

Igualmente, el uso de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién, TIC’s,
en donde la Inteligencia Artificial cobra un interés primordial, se visualiza como una
opcidn mas, viable y efectiva, para la mediacién, como medio de solucién de conflictos.
No es un medio alterno anclado en el procedimiento presencial, cara a cara, sino que
dada su flexibilidad, ademas, permite el brindar el servicio a través de plataformas
virtuales, con una tendencia hacia la simplicidad al tiempo que hacia el cuidado de la
confidencialidad, en donde cabe, a través de disposiciones legales, incluso la
formalizacién a través de firma electronica. Un proceso, el de la mediacion, por el caso
concreto al que nos referimos, en donde la parte humana es cuidada desde los ambientes
tanto presenciales como los virtuales, es la llamada vision humanista de la tecnologia.
Las tecnologias en el mundo del derecho, y en general, es una oportunidad en donde la
automatizacién de datos, documentos, legislativos, jurisprudenciales, educacion legal y
acceso a la justicia se vuelve fundamental.

Un objetivo primordial, desde nuestra Optica, es optimizar los sistemas de garantia

de los derechos humanos, como promover y garantizar los derechos humanos y, mas



concretamente, el derecho al acceso a la justicia, de eso hablamos, de ofrecer un
panorama amplio, con un servicio a la carta, que garantice su inclusién. Estas cuestiones
las tenemos que abordar basada en principios de justicia, transparencia, privacidad y
proteccion de datos, responsabilidad e inclusion.

Con este numero relativo a los Medios Alternos de Solucion de Conflictos, MASC,
damos cabida y entrada a un tema fundamental y que, a quienes suscribimos estas
lineas, y a quienes participan en esta monografia, no solo les apasiona sino les preocupa
y por ello se ocupan desde sus diferentes posiciones, en lo laboral y en lo personal.

Con un total de 15 contribuciones vemos que hay elementos coincidentes, lo cual
es importante y denotativo de la idea primigenia que caracteriza a quienes nos
dedicamos desde la practica y la teoria a los MASC, que es el abordaje de los medios
alternos, autocompositivos como la mediacién o heterocompositivos como el arbitraje,
presenciales y en linea, y las repercusiones y, por qué no, las oportunidades que cred y
que sigue creando una crisis como la presentada por COVID-19.

De esta manera, el lector o lectora puede encontrar, siguiendo un orden alfabético,
la contribucién de Carlos Alvarado con su texto “Breve reflexion sobre México y la justicia
digital”, parte de la premisa que los avances tecnoldgicos son muchos mas veloces que
la capacidad de adaptacién del hombre y de ahi despliega la consideracién de que en
México aun no se ha transitado hacia una justicia digital y muestra de ello es como la
administracién de justicia ha colapsado ante la pandemia por COVID-19. Finaliza su texto
con una aseveracion tal como que la justicia digital representa grandes retos, y uno de
ellos es la exclusion digital, un tema fundamental cuando hablamos de acceso a la
justicia.

Por su parte, Cecilia Azar nos trae a colacion un tema de sumo interés, “; Por qué
es necesario en México una Ley Nacional de Medios Alternativos de Solucién de
Controversias?”. Con su nota busca exponer por qué es importante que México cuente
con una legislacion nacional en materia de medios alternativos de solucion de
controversias y para ello efectta una explicacion de la tematica en otros contextos
nacionales y como la promulgacion de una regulacién nacional ha incidido en el aumento
del recurso a los medios alternativos. De igual manera, se hace una explicacion del

proceso vivido en México en 2018 y la “casi” promulgacion de una ley nacional en la



materia. Finalmente, la autora incluye un comentario general en donde explica por qué,
justamente, en estos momentos es importante contar con una legislacion sobre la
tematica, la cual aportaria soluciones a un niumero importante de situaciones derivadas
de la contingencia sanitaria.

Oscar Cruz Barney contribuye con dos ensayos, en el primero de ellos titulado “Los
medios alternos de solucion de controversias en el TIPAT/CPTPP”, expone que México
tiene ya una vasta experiencia en materia de solucién de controversias, y ésta se
aprovecho para la negociacién de los mecanismos contemplados en el Tratado Integral
y Progresista de Asociacion Transpacifico (TIPAT/CPTPP). Aborda, concretamente, el
capitulo 28 referido a la Solucién de Controversias entre Partes, si bien, como vemos, en
otros capitulos se incluyen diversos mecanismos alternativos. En el segundo de sus
trabajos, Oscar Cruz aborda otro tema predilecto para él y con el titulo “Solucion de
controversias y remedios comerciales en el T-MEC”, exponer cémo el T-MEC contiene
diversos mecanismos de solucion de diferencias, algunos originalmente contemplados
en el TLCAN y otros de nueva creacion como el Mecanismo Laboral de Respuesta
Rapida en Instalaciones Especificas. El T-MEC reemplaza al TLCAN al tratarse de un
nuevo tratado y mantiene muchos de los mecanismos en él integrados.

Daniel Garcia-Barragan Lopez con “La tormenta perfecta de los medios alternativos
de solucién de controversias en materia mercantil: ; Una oportunidad perdida?”, expone
el profundo cambio en México de la actividad juridica dedicada a la resolucion de
controversias a raiz de la emergencia sanitaria. Por una parte, la justicia estatal en
materia civil y mercantil fue suspendida desde el dia 18 de marzo, tanto a nivel local
como federal, y, por otra parte, los medios alternativos de solucién de controversias se
configuraron como la unica alternativa de los justiciables para alcanzar resoluciones a
sus conflictos. En este sentido, apunta el autor, dichos medios alternos de solucion de
controversias dejaron de ser, justamente, alternativos, dado que durante este periodo no
ha existido otro procedimiento a disposicion de las partes. El cambio temporal de
paradigma en la adjudicacion de controversias deja muchas reflexiones en el aire sobre
la penetracion y utilizacion de dichos medios alternos en una sociedad cuyo derecho de
acceso a la justicia civil y mercantil fue parcialmente coartado. Parece dificil pensar en

un mejor escenario para resaltar la importancia e idoneidad de procedimientos tal como



el arbitraje o la mediacion, sin embargo, algunos indicadores parecen reflejar que el
maximo potencial de dichos mecanismos no ha sido explotado en su totalidad, incluso
bajo esta tormenta perfecta a su favor, lo cual obliga a repensar si el problema radica en
los procedimientos mismos y su regulacion, o bien, en el imaginario colectivo de una
sociedad profundamente arraigada al litigio estatal y la concepcién de los jueces —y el
Estado— como actor principal y superior en la adjudicacién de disputas.

En México, siempre nos referimos, con especial orgullo, cémo el Estado de
Quintana Roo fue el primero en reformar su Constitucién para dar cabida a los medios
alternos y de ahi la implementacién de la primera ley de justicia alternativa del pais en
1996. En este numero monografico tenemos el honor de contar con la contribucién de
uno de sus artifices, si no el principal, Joaquin Gonzalez Castro que con el titulo “La
Justicia Alternativa en el Estado de Quintana Roo. Precursor en México” nos presenta,
como no podia ser de otra manera, una respuesta mas del Estado, y que ante las
restricciones de movilidad de la poblacién a que obliga la epidemia, el Poder Judicial del
Estado de Quintana Roo lanza el Programa ‘Mediacion desde tu Casa’, acelerando la
transicion tecnolégica en la imparticion de justicia en donde la mediacion a distancia se
convertira, en opinién del autor, en una forma mas efectiva para la solucion de conflictos.

A continuacion, Francisco Gonzalez de Cossio, con “Ofertas selladas y teorias de
los juegos”, presenta un tema por demas interesantes, partiendo de la aseveracion de
que las ofertas selladas son herramientas utiles para fomentar negociaciones candidas
y transacciones que eviten litigio innecesario, no obstante, la experiencia muestra que
son utilizadas en raras ocasiones. Ello, y asi lo observa, deriva de que no son conocidas,
y menos aun comprendidas. El ensayo busca ilustrar y explicar y asi, para trasmitir su
utilidad, el autor utiliza la herramienta de analisis econémico del derecho (particularmente
teoria de los juegos), concluyendo que las ofertas selladas son eficientes al evitar litigio
innecesario, o cuando ocurre, su costo se canaliza a quien lo propicia.

Quienes suscribimos esta introduccién, Nuria Gonzélez Martin y Fernando
Navarro Sanchez, decidimos traer un tema realmente interesante, no muy abordado en
profundidad, nos referimos a los sesgos cognitivos y asi lo titulamos, “Sesgos cognitivos
en tiempos de pandemia y su pertinencia para la mediacién”. Las ciencias sociales y

econdmicas de las ultimas décadas han mostrado que la mente humana emplea



procesos de pensamiento y toma de decision que se alejan de una vision objetiva y
racional de las cosas, y mas bien estan sujetos a los sesgos cognitivos. Los sesgos
cognitivos alteran las decisiones que tomamos y esto es todavia mas evidente en un
contexto de conflicto. Si a esto que acontece en condiciones normales, le agregamos el
aislamiento, el miedo, el efecto angustiante por la crisis econdmica, la incertidumbre y
otros elementos propios de la pandemia, entonces tendremos un acentuado “caldo de
cultivo” para los sesgos cognitivos. Y como los conflictos solo irdn a crecer y las
respuestas no estaran facilmente ubicadas en los tribunales, se torna trascendental
la capacidad de ofrecer a la sociedad un proceso util, eficiente y satisfactorio de solucion
de controversias como lo es la mediacion, y asi fortalecer las herramientas de las y los
mediadores. El reconocimiento de la existencia de sesgos cognitivos, su identificacién y
la intervencién que las y los mediadores pueden hacer para permitir a las personas en
mediacidn superar esos sesgos y tomar mejores decisiones, son funciones de un altisimo
valor.

Francisco Gorjon-Gémez, en “La mediacién como oportunidad ante los efectos de
la pandemia del siglo XXI”, y coincidiendo con los colegas, expresa que la pandemia es
un entorno por demas dificil y complejo que ha cambiado nuestra forma de vida, por lo
gue necesariamente los sistemas de solucién de conflictos tienen que cambiar, al igual
que los sistemas de gestion y transformacion de conflictos. En este sentido, la mediacién
goza de una ventaja ya que depende totalmente de las partes. La tarea del mediador es
ahora mas importante como agente de paz ante el colapso del sistema de procuracién e
imparticion de justicia, la pandemia se torna como un area de oportunidad para los
MASC; ver la crisis como una oportunidad no es algo que desconozcamos quienes nos
dedicamos a los medios alternos.

Pascual Hernandez Mergoldd en “Mediacion en los tiempos del COVID-19”, nos
expone que el confinamiento y la nueva normalidad contribuyen a que la violencia
aumente y genere controversias. Los tiempos de crisis son tiempos de oportunidades
para los medios alternos, y ahi es donde nuestro autor pone el acento, en donde todos
podemos aprovechar los servicios de mediacién y asi impulsar la gestidn, prevencion y

resolucidn de las controversias de caracter legal, familiar o comunitario que les afecten.



Nuestro autor, finaliza expresando que en los tiempos del COVID-19 ello es posible,
ademas, aprovechando los servicios de mediacion en linea.

Manuel Hernandez Rodriguez con “La mediacién familiar en la contingencia
sanitaria COVID-19” parte de la premisa del impacto de la pandemia en la imparticion de
justicia y, en concreto, lo aterriza en materia familiar, la suspensién de las convivencias,
y de ahi cdmo de manera unilateral los padres custodios limitaron las mismas a los
padres no custodios. Ante la imposibilidad de iniciar algun procedimiento judicial, la
mediacion digital resulta ser una excelente opcidn para resolver sus conflictos familiares.
Un tema que es denominador comun para quienes abogan por la justicia extrajudicial y
que complementa con la justicia tradicional y su interaccion virtual, en linea.

Rafael Lobo Niembro, titula su trabajo “Mediacion: nueva justicia para una nueva
realidad” y en él parte de la premisa de que los métodos alternos de solucién de
controversias han sido una posibilidad aun poco practicada y menos conocida en México
y ello es debido a varios factores, uno de ellos es la falta de politicas publicas abiertas e
incluyentes que permitan el desarrollo de las mismas; en otros casos, por falta de vision
de algunas autoridades que no han mostrado interés verdadero en su pleno desarrollo.
El autor comparte algunos avances y retos aun pendientes por cumplir, para hacer llegar
a mas personas las posibilidades de estos métodos y, en particular, la mediacion. Los
retos han cambiado y requieren de respuestas que estén acorde con la realidad, no solo
ante el colapso de los sistemas de justicia sino en el fomento, incondicional, de la cultura
de paz.

Victor Manuel Navarrete Villarreal con “La importancia de los métodos alternos de
solucion de controversias frente a la pandemia Covid-19”, parte de una premisa con un
eco y palabras profundas, donde confluye la meditacion, la reflexion, con la mediacién,
si se nos permite agregar esto desde nuestra pluma introductoria, y asi plantea que /a
naturaleza puede ser fuente de desajustes en las sociedades. La duracién de este mal
pandémico hara que los tribunales enfrenten un alud de asuntos judiciales inmanejable,
por ello es tiempo de que la mediacion publica y privada se instaure como un requisito
procedimental. La pandemia ha mostrado nuestra vulnerabilidad y ahora nos queda

mucho mas claro que siempre que sera mejor colaborar que litigar para superar nuestras



diferencias. Su analisis, siempre puntual, documentado y critico nos permite recrearnos
en una materia que amerita rigor y seriedad.

En el estudio titulado “Mediacién: Método efectivo para afrontar controversias
surgidas por las medidas tomadas en México para afrontar el COVID-19”, Antonio M.
Prida Pedn del Valle e Irene Cuéllar Araiza sostienen que los acuerdos del Consejo de
Salubridad General y de la Secretaria de Salud estan provocando el incumplimiento
generalizado de las obligaciones juridicas asumidas por la poblacién, lo que
seguramente generara infinidad de controversias, que en caso de pretender ser resueltas
por los tribunales, éstos sufriran un irremediable colapso. Para contribuir a paliar dichos
efectos, los autores sugieren la utilizacion de los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Controversias, especialmente la Mediacion, incluyendo el uso de los medios
electronicos para llevar a cabo las sesiones de Mediacion y la firma de los convenios que
pongan fin a sus controversias, a efecto de evitar contagios. Para ello, se distinguen las
principales ventajas que ofrecen los medios autocompositivos frente al litigio y proponen
vias que brindan plena seguridad juridica a sus usuarios, iguales a las brindadas por las
sentencias o los laudos.

Por Gltimo, Alberto Abad Suarez Avila, en “COVID-19 y los mecanismos
alternativos en materia penal: ¢ Oxigeno para refrescar al sistema de justicia penal ante
la nueva conflictividad?”, expone que en el contexto de la pandemia se presentan dos
realidades inminentes que tendra que enfrentar el sistema de justicia penal durante los
meses venideros. La primera es el crecimiento de nuevas conflictividades que se han
generado durante el confinamiento y la segunda es la esperada saturacion de los
recursos del sistema de justicia penal. La intencién de este articulo es abordar las
posibilidades de los MASC para superar este nuevo contexto, sin renunciar a la finalidad
de resolver los conflictos con un minimo nivel de justicia.

A todos y cada uno de los colegas que hicieron el favor de participar en este
numero, agradecer el aporte invaluable que lleva implicito darse el tiempo para la
reflexion y para la realizacion de las mismas por escrito en un tiempo record. A todos les
pedimos que, por favor, hicieran extensiva esta invitacibn a quienes consideraran
oportuno, al no poder llegar, como deseariamos, a todo aquel que tiene algo que decir

en la materia. Gracias por hacerlo extensivo y una disculpa a quienes no alcanzaron a
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llegar, por los plazos tan reducidos, o no se vieron incluidos o incluidas. El Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, desde ya, les
abre, como siempre, las puertas para que este trabajo sea solo una “muestra” de lo
mucho que hay por delante por hacer y sigamos uniendo esfuerzos y sinergias en una
labor tan loable como es la divulgacién y la implementacién, teérica y practica, de medios
tan nobles como los que se presentan a través de los MASC.

A todo el magnifico equipo que forma el IIJ-UNAM, por supuesto desde la
direccion, Dr. Pedro Salazar; secretaria académica, Dra. Issa Luna; secretario técnico,
Lic. Raul Marquez; secretaria administrativa, Mtra. Mariana Trujillo; Departamento de
Eventos y Difusion Académica y Departamento de Proyectos Académicos Digitales, Lic.
Alejandra Caballero y, como no, a la Lic. Mariana Avalos, por la asistencia solicitada y
diligencia demostrada. A todos y todas, nuestro agradecimiento porque esta serie
dedicada a la emergencia sanitaria dentro del proyecto Opiniones Técnicas sobre Temas
de Relevancia Nacional, ha sido no solo una realidad sino un canal exitoso, reconocido
y agradecido por una comunidad que ha podido hacerlo suyo desde lo virtual y desde
lugares realmente remotos. A las sedes externas de la UNAM, nuestro agradecimiento

por hacerlo suyo y convertirlo en un documento realmente viral.

Nuria GONzALEZ MARTIN
Fernando NAVARRO SANCHEZ
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BREVE REFLEXION SOBRE MEXICO Y LA JUSTICIA DIGITAL

Carlos ALVARADO'

En Thank You for Being Late Thomas Friedman explica la Ley de Moore y la capacidad
del hombre a adaptarse a los cambios tecnoldgicos. Conforme a tal ley la capacidad de
los microprocesadores se duplica cada 18 meses. Este crecimiento exponencial en el
corazén de las computadoras ha cambiado sustancialmente nuestras vidas. Los
ejemplos son evidentes y abundantes.

Sin embargo, el crecimiento de la capacidad de adaptacion del hombre no es
exponencial. Lo anterior no era un problema cuando la tecnologia cambiaba lentamente,
pero hace muchos afios que la velocidad de los cambios tecnolédgicos dejo atras a la
capacidad de adaptacién del hombre. Esto se refleja desde en la imposibilidad de
entender o siquiera conocer toda la tecnologia disponible para uso cotidiano, hasta la
falta de regulaciones legales que se adecuen a las realidades tecnoldgicas.

La administracion de justicia en México es un ejemplo de ello. La introduccion de
sistemas de consulta y notificacion de resoluciones via electrénica o la posibilidad de
promover de electronicamente en algunas materias, entre otros cambios, son avances
menores y muy por detras de los avances tecnoldgicos. La administracion de justicia
poco se ha beneficiado de la tecnologia y, en realidad, la mayoria de los juicios se siguen
tramitando igual que hace décadas: voluminosas demandas con anexos y copias de
traslado; actuarios recorriendo las ciudades para notificar incluso a partes que ya han
comparecido en juicio; juzgados llenos de abogados revisando las publicaciones del dia
o dando impulso a tramites menores; etc.

La falta de adaptacion de la administracion de justicia a los avances tecnoldgicos
fue puesta en evidencia con la pandemia COVID-19. Con algunas excepciones, la

administracion de justicia se paralizé en todo el pais.

" Asociado senior en Hogan Lovells, Ciudad de México. Es licenciado en derecho por la Universidad
Auténoma de San Luis Potosi, cuenta con un LL.M en International and Comparative Dispute Resolution
por Queen Mary University of London y actualmente cursa la Maestria en Finanzas en EGADE Business
School.
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Si en México hubiera una justicia digital los érganos jurisdiccionales hubieran
continuando en funciones. La necesidad de una justicia digital o mayoritariamente digital
fue reforzada con el COVID-19. Las ventajas serian muchas.

La justicia en linea o digital puede tener diferentes alcances. Uno de ellos es la
automatizacién de los procesos existentes a través de la tecnologia, presentacion de
escritos de manera digital, audiencias a través de plataformas digitales, notificaciones en
linea, etc. Es decir, hacer las cosas como se hacen hoy, sin tener que acudir
practicamente a los Juzgados. Richard Susskind, en su libro Online Courts and the
Future of Justice, plantea la pregunta ¢ las Cortes son un lugar o un servicio? Claramente
se trata de un servicio y a través de la tecnologia se puede brindar tal servicio de manera
remota.

Justicia en linea también puede hacer referencia a la adecuacién tecnoldgica
enfocada a que, a través de plataformas sencillas, los justiciables tengan acceso directo
a la justicia con nula o poca participacion de abogados. Un ejemplo de ello son los
sistemas de resolucién de controversias de plataformas de comercio electronico como
eBay o plataformas que se dedica a brindar el servicio de resolucion de controversias de
manera electrénica como Youstice. En 2015 fue reportado que tan solo eBay resolvia
mas de 60 millones de controversias al afo.

Justicia digital también puede abarcar la resolucion de controversias a través de
inteligencia artificial. Que no sea un Juez humano quien decida la controversia, sino una
computadora que, con base en informacién de la que se alimenta y algoritmos, analice
la informacion presentada por las partes y emita un juicio. Los avances en este rubro son
sorprendentes. Como expone Maxi Scherer en su articulo Artificial Intelligence and Legal
Decision-Making: The Wide Open?, existen estudios que demuestran que mediante
modelos basados en inteligencia artificial se puede predecir resultados en disputas
legales complejas con resultados de precisiéon que van del 70% al 80%. Sin embargo,
tales sistemas aun tienen sus limitaciones.

La reflexién de esta nota se limita a la primera de las acepciones de justicia digital:
la automatizacion de los procedimientos a través de la tecnologia. Sin embargo, el
transito hacia ella no es sencillo. Se trata de un verdadero reto con muchos frentes y que

necesita del concurso de voluntades de los tres 6rganos de poder, y tanto a nivel estatal
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como federal. Desde el disefio del sistema de justicia digital que se desea adoptar,
partidas presupuestarias, la adecuacion de las leyes adjetivas, inversiones importantes,
capacitacion al personal, reasignacion o reinvencion de un gran numero de funcionarios
cuyas labores ya no se requeriran, etc.

Pero hay un reto mas dificil de superar. Al analizar los argumentos en pro y en
contra de la digitalizacion de la justicia, Richard Susskind habla de la exclusion digital.
Es decir, aquellas personas que no tendrian, por diversas razones, acceso a la
tecnologia necesaria para la justicia digital. En México lo conocemos como la brecha
digital. No se trata de un tema menor. El acceso a la justicia es un derecho fundamental.
Si para acceder a ella se necesitara acceso a la tecnologia, la poblacién digitalmente
excluida, seria igualmente privada de su derecho fundamental de acceso a la justicia.

Sefiala que en el Reino Unido el 50% de la poblacién es activa en internet de
alguna manera. Conforme a un estudio del Ministerio de Justicia del Reino Unido, en
2016 solamente el 30% de la poblacion de tal pais es autosuficiente tecnolégicamente;
el 52% de la poblacion puede hacer uso de los medios digitales con asistencia de un
tercero y; el 18% de la poblacion se considera digitalmente excluida. Casi una quinta
parte de la poblacion.

En México el reto es mayor. Conforme a datos del 2015 del Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia, de las personas mayores de 15 afos, solamente el 49% es
usuaria de internet. Sin embargo, el problema va mas alla. De la poblacion mayor a 15
afos, solamente el 41.8% aproximadamente es usuaria de una computadora. Es decir,
la probabilidad de que en México una persona mayor de 15 afnos sea usuaria de una
computadora y de internet, es menor al 20%. Son datos duros, pero que reflejan una
sociedad en la que mas del 40% de la poblacion viven en situacién de pobreza, segun
informacion del Consejo Nacional de Evaluaciéon den la Politica de Desarrollo Social.

Entonces, parece ser que en este caso hoy la capacidad del hombre de adaptarse
no se ha visto sobrepasada del todo por la tecnologia. Incluso si en México contasemos
con el presupuesto, las voluntades necesarias y las leyes adecuadas para convertir
nuestro sistema de administracion de justicia en uno digital, no podriamos hacerlo sin

que millones de mexicanos queden excluidos.
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Lo que no podemos hacer es permanecer estaticos. Fundamental que México
aproveche esta breve tregua que nos da la tecnologia y construya el camino hacia una
justicia digital. El colapso temporal de la administracién de justicia por el COVID-19 fue
una primera llamada de atencion y una oportunidad para plantearnos seriamente el
problema.

Dos hechos incuestionables: /) con la llegada del 5G, esfuerzos como el de Elon
Musk de dar internet via satelital de manera gratuita a todo el mundo y el exponencial
crecimiento tecnoldgico, la exclusion digital sera practicamente aniquilada, y i) la
capacidad del hombre a adaptarse, seguira siendo mucho mas lenta que tales avances.
Por tanto, cada paso que demos hoy en México hacia una justicia digital, nos permitira

no quedarnos tan atras en la carrera.
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¢POR QUE ES NECESARIO EN MEXICO UNA LEY GENERAL DE MEDIOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS?

Cecilia Azar M1

La regulacién de los medios alternativos de solucién de controversias ha pasado por
caminos tortuosos en nuestro pais. Gracias al impulso de los tratados de libre comercio
que México celebraba en las décadas de los 80’s y los 90’s, en 1993 fue incorporada al
Titulo IV del Libro Quinto del Cdédigo de Comercio la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL, por sus siglas en inglés). Representd un paso
determinante en el desarrollo del arbitraje en México; sin embargo, sus primeros afios de
vigencia se vieron acompafnados de intensos debates —en tribunales y en la doctrina—
sobre su constitucionalidad. Esta parecié “confirmarse” con la inclusion, el 18 de junio de
2008, de la siguiente frase al articulo 17 constitucional: “Las leyes preveran mecanismos
alternativos de solucion de controversias’. Aunque el propdsito de la reforma no era
promover el arbitraje comercial, si no la mediacion (sobre todo, en materia penal), la
inclusion mencionada ayudo a que la discusion constitucional del arbitraje se disipara.
Hoy, el arbitraje comercial como mecanismo heterocompositivo de solucion de conflictos
es frecuentemente utilizado en México y es reconocido como un medio eficiente para la
solucion de controversias de caracter comercial, nacionales o internacionales. No ha
sucedido lo mismo con la mediacion y la conciliacién. ¢ Qué ha faltado?

A diferencia de lo que sucede en el arbitraje, en la mediacién y la conciliacion el
tercero que interviene no resuelve la controversia. El mediador o el conciliador tienen
como funcidn avenir a las partes y facilitar su comunicacién para que sean ellas quienes

alcancen y construyan su acuerdo.?

" Abogada mexicana especializada en arbitraje y mediacion civil y comercial.

2 No es el objetivo de esta nota explicar las diferencias entre la mediacion y la conciliacion. Baste solo decir
que la distincion generalmente aceptada descansa en que el mediador solo facilita la comunicacion entre
las partes, mientras que el conciliador puede llegar a realizar recomendaciones o sugerencias a las mismas
en cuanto al acuerdo que ponga fin a su conflicto. La autora de la presente nota considera que la distincién
es académica y que, mientras todas las partes de la controversia estén de acuerdo, el mediador y el
conciliador pueden ser mas o0 menos activos.
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Pareciera entonces que, tratandose de un procedimiento en el que el tercero
solamente asiste a las partes para que la comunicacién entre ellas fluya, no es necesario
contar con una regulacion; sin embargo, lo es. El propédsito de una ley en materia de
mediacién es multiple. Por un lado, este tipo de regulaciones: (i) aclaran —y sobre todo
uniforman— los conceptos relevantes para la practica de estos mecanismos; (ii) definen
los principios que los rigen como su voluntariedad, flexibilidad, confidencialidad entre
otros; (iii) delinean las principales etapas del procedimiento a desarrollar en una
mediacién o conciliacion, y (iv) determinan los requisitos formales del acuerdo de
mediacion o conciliacion que plasma la voluntad de las partes de someterse a dicho
mecanismo y del convenio resultado del mismo, asi como su naturaleza juridica y via de
ejecucion. Por otro lado, las leyes en materia de medios alternativos cumplen con un
objetivo informativo y de difusion esencial para su desarrollo; particularmente, cuando —
como en México— el sistema juridico es codificado y la legalidad de nuestros actos es
asegurada en la medida en que dichos actos no estén prohibidos por las leyes y, mejor
aun, estén expresamente regulados.

A finales de 2017, la Secretaria de Economia inicié trabajos encaminados a
presentar una iniciativa de Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias. Lo anterior tenia fundamento en el decreto de fecha 5 de febrero de 2017
por el que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Mecanismos alternativos de solucién
de controversias; una iniciativa del Ejecutivo Federal de ese entonces que tuvo por objeto
facultar al Congreso de la Union para expedir una ley general que estableciera los
principios y bases en materia de mecanismos alternativos de solucion de controversias
para que los tres érdenes de gobierno implementaran y facilitara el acceso a dichos
mecanismos. Funcionarios de la Secretaria de Economia convocaron a representantes
de distintos foros (academia, centros de mediacién publicos y privados, practicantes,
poder judicial) para discutir el contenido de dicha ley. Asi, durante meses, fue posible
discutir respecto a temas de gran trascendencia para el desarrollo de la mediacién y de
la conciliacion en nuestro pais como la certificacion de mediadores y la conveniencia, y
en su caso, procedencia, de regular a la mediacién y a la conciliacion como requisitos de

procedibilidad de una accién judicial. El resultado, en el primer trimestre de 2018, fue la
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conformacién de un documento que reflejaba, en gran medida, el consenso de un
numero importante de practicantes sobre lo que tendria que contener una ley general
sobre la materia. La iniciativa fue presentada al congreso en abril de ese afio y asi, en la
Gaceta Parlamentaria del 26 de abril de 2018 se publicé el Dictamen para Declaratoria
de Publicidad de la Comisién de Justicia, con proyecto de decreto por el que se expedia
la Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias y se
reformaban, derogaban y adicionaban diversas disposiciones del Cédigo de Comercio
en materia de conciliacion comercial. La iniciativa abarcaba entonces por un lado la
promulgacion de una ley general que regularia —y por lo tanto impulsaria— la mediacion
y la conciliacién en materia civil, familiar, administrativa y comunitaria y, por el otro, la
reforma y adicién de ciertas disposiciones en el Cédigo de Comercio aplicables a la
conciliacién comercial. Se trataba de un combo completo para —finalmente— catapultar
el uso de estos mecanismos en nuestro pais; lo que mucha falta hace.

Si bien la iniciativa fue aprobada en la Camara de Diputados, la misma se enfrentd
al cambio de Administracion Publica en el verano de 2018 y con ello, a la llegada de la
Sexagésima Cuarta Legislatura. Ahi quedé el proyecto de decreto. Hoy México no cuenta
con una legislacion general en materia de mediacion y conciliacion.

La contingencia sanitaria ha traido consigo un sinfin de conflictos; discrepancias
comerciales, civiles, familiares, comunitarias y administrativas. Arrendatarios que no
pagan las rentas, 6rdenes de compra de mercancia que no puede entregarse,
transportes imposibilitados, divorcios, violencia familiar, revisiones gubernamentales,
multas, etc. Un sistema robusto que permitiera la aplicacion eficaz de mecanismos de
mediacion y conciliacion haria la diferencia en este momento, ofreciendo a comerciantes,
contribuyentes y a la poblacidn en general procedimientos flexibles, rapidos vy
respaldados en la ley para resolver sus conflictos y, de esa manera, avanzar. Nuestros
tribunales han limitado labores a temas de urgencia durante semanas; al abrir, atenderan
un numero importante de demandas pendientes de presentarse por asuntos ordinarios y
otras relacionadas con situaciones derivadas de la propia contingencia sanitaria. Si no
desarrollamos los elementos legales e institucionales necesarios para poner a

disposicion de todos la mediacion y la conciliacién, colapsaremos el sistema judicial.

18



LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN EL TIPAT/CPTPP

Oscar CRUzZ BARNEY"

El Acuerdo de Asociacion Transpacifico o TPP, después TPP-11 y finalmente Tratado
Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP) ha sido, sin duda al dia de
hoy, la negociacion comercial multilateral mas importante con posibles afectaciones al
mercado regional de Norte América, en donde en un inicio los tres Estados Parte del
TLCAN, ahora solamente Canada y México hasta que se reincorporen los Estados
Unidos de América, “tendran dos conjuntos de reglas comerciales que podran aplicar
para su relacion trilateral de forma distinta segun les convenga”.?

Descrito como el acuerdo comercial mas avanzado y con los mas elevados
estandares que se haya negociado hasta el momento,® se considera que los impactos
del CPTPP en el TLCAN pueden visualizarse en dos ejes: “su potencial para incrementar
el comercio ftrilateral y su capacidad para mantener y profundizar la integracién
productiva que al dia de hoy distingue a América del Norte”.*

México tiene ya una vasta experiencia en materia de solucién de controversias,
gue se aprovecho para la negociacién de los mecanismos contemplados en el nuevo
Acuerdo.®

Cabe destacar que se ha experimentado una importante evoluciéon en la red de
tratados comerciales firmados por México, la salida de Venezuela y Bolivia del G3, la
integracion de un solo acuerdo con Centroamérica que substituye a los anteriores y

desde luego los procesos de modernizacion del TLCUEM y del TLCAN, asi como la

"Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, SNI Ill. Académico de Numero Sitial
36 de la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legislacion.

2 Noricumbo Robles, Carlos et al., México y el Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP): Contenidos,
Implicaciones y Consideraciones Esenciales, México, Instituto Belisario Dominguez, Senado de la
Republica, Serie Cuaderno de Investigacién TPP-2, p. 86.

3 Mora Sanchez, Luz Maria de la, “El Tratado de Asociacion Transpacifico: ¢ una puerta en Asia-Pacifico?”,
en Revista Mexicana de Politica Exterior, México, Instituto Matias Romero, Secretaria de Relaciones
Exteriores, num. 108, septiembre-diciembre de 2016, p. 198.

4 Noricumbo Robles, Carlos et al., México y el Acuerdo..., op. cit., p. 86.

5 Sobre el tema véase Cruz Barney, Oscar, El Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
(CPTPP/TIPAT) y la Solucién de Controversias en los Acuerdos Comerciales Internacionales Firmados por
México, México, Tirant Lo Blanch, 2018.

19



entrada en vigor del T-MEC, estos ultimos habran de modificar la situacion vigente en
materia de solucion de diferencias.

El acuerdo alcanzado en octubre de 2015 después de 35 rondas de negociacién
y firmado en Auckland, Nueva Zelanda, el 4 de febrero de 2016 se divide en Preambulo,
30 capitulos con sus respectivos anexos, 5 Anexos Generales y un importante niumero
de cartas bilaterales.

El Capitulo 28 se refiere a Solucion de Controversias entre Partes, si bien en otros
capitulos se incluyen mecanismos alternativos de solucion de controversias. En el
Articulo 28.23 se trata de los Medios Alternativos para la Solucion de Controversias
(MASC) y se acuerda que cada Parte, en la mayor medida posible, debera promover y
facilitar el uso del arbitraje y otros medios alternativos de solucion de controversias para
la solucion de controversias comerciales internacionales entre particulares en la zona de
libre comercio. Para este fin, cada Parte debera disponer de los procedimientos
adecuados que aseguren la observancia de los acuerdos de arbitraje y reconocimiento y
ejecucion de los laudos arbitrales en tales controversias.®

El CPTPP contempla:

e Las denominadas consultas ad hoc a nivel capitulo (no en todos los capitulos).

e Las Consultas Técnicas Cooperativas (CTC).

e Las consultas.

e Los procedimientos administrativos de solucién de controversias o de revision.

e Un mecanismo especializado de solucion de controversias en materia de

inversiones (Capitulo 9), que incluye la posibilidad de acudir a la negociacion,
los buenos oficios, la conciliacion o la mediacién.”

¢ Un mecanismo especializado (el del Capitulo 28 con modificaciones) en materia

de servicios financieros (Capitulo 11).

6 Se considerara que una Parte cumple con esta obligacion si es parte de y se ajusta a las disposiciones
de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de
Naciones Unidas hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958.

7 Se debe tener presente que el Capitulo 10 Comercio Transfronterizo de Servicios establece que nada de
lo dispuesto en este Capitulo, incluyendo los Anexos 10-A (Servicios Profesionales), 10-B (Servicios de
Envio Expreso) y 10-C (Mecanismo de Ratchet de Medidas Disconformes), esta sujeto a soluciéon de
controversias inversionista-estado conforme a la Seccién B del Capitulo 9 (Inversion).
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¢ Un mecanismo especializado (el del Capitulo 28 con modificaciones) en materia
laboral (Capitulo 19).

¢ Un mecanismo especializado (el del Capitulo 28 con modificaciones) en materia
ambiental (Capitulo 20).

¢ Un mecanismo especializado (el del Capitulo 28 con modificaciones) en materia
de Transparencia y Anticorrupcion (Capitulo 26).

e Un Mecanismo General de Solucion de Controversias entre Estados Parte
(Capitulo 28).

No se incluye un mecanismo especial para practicas desleales de comercio
(dumping y subsidios), pese a existir un capitulo especifico de defensa comercial
(Capitulo 6), por lo que la relevancia del Capitulo XIX del TLCAN y ahora del Capitulo 10
del T-MEC se hace aun mayor, como unico mecanismo especializado con acceso directo
para el particular en materia de revision de resoluciones dictadas en investigaciones
contra practicas desleales de comercio.

Los siguientes capitulos excluyen expresamente la posibilidad de acudir a los
mecanismos de solucion de controversias contenidos en el Capitulo 28 del TPP o bien
condicionan su aplicacion:

1) Capitulo 6 Defensa Comercial, Seccién B: Derechos Antidumping y
Compensatorios, en particular el Articulo 6.8: Derechos Antidumping y Compensatorios.®
En el TPP no se incluye un mecanismo especifico de solucién de diferencias en materia
de practicas desleales de comercio (dumping o discriminacién de precios y subsidios),
por lo que la pervivencia y fortalecimiento del Capitulo XIX del TLCAN es particularmente
importante.

2) Capitulo 8 Obstaculos Técnicos al Comercio. El Articulo 8.4 relativo a la
Incorporacién de Ciertas Disposiciones del Acuerdo OTC establece que ninguna Parte

podra recurrir a la solucion de controversias conforme al Capitulo 28 (Soluciéon de

8 El Articulo 6.8 establece que cada Parte conserva sus derechos y obligaciones conforme al Articulo VI
del GATT de 1994, el Acuerdo Antidumping y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
contenido en el Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC. Asimismo, se afirma que nada de lo dispuesto en el
TPP conferira derecho alguno ni impondra obligacion alguna a las Partes en relacion con los
procedimientos realizados o las medidas adoptadas conforme al Articulo VI del GATT de 1994, el Acuerdo
Antidumping o el Acuerdo SMC.
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Controversias) por una controversia que alegue exclusivamente una violacién de las
disposiciones del Acuerdo OTC incorporadas al Tratado.

3) Capitulo 12 Entrada temporal de personas de negocios. El Articulo 12.10:
Solucién de Controversias establece que ninguna Parte podra recurrir a la solucién de
controversias conforme al Capitulo 28 (Solucion de Controversias) respecto a una
negativa de otorgar entrada temporal, a menos que:

(a) El asunto involucre una practica recurrente, y

(b) Las personas de negocios afectadas hayan agotado todos los recursos
administrativos disponibles respecto al asunto en particular.

Los recursos referidos en el parrafo 1(b) se consideraran agotados si la
determinacion definitiva en el asunto no ha sido emitida por la otra Parte dentro de un
periodo de tiempo razonable después de la fecha del establecimiento de los
procedimientos para el recurso, incluyendo cualquier procedimiento de revision o
apelacion, y la falta de emision de tal determinacion no es atribuible a demoras causadas
por las personas de negocios involucradas.

4) Capitulo 14 Comercio Electrénico. El Articulo 14.18 establece que con respecto
a las medidas existentes, Malasia no estara sujeta a la solucidon de controversias
conforme al Capitulo 28 (Solucion de Controversias), respecto a sus obligaciones
conforme al Articulo 14.4 (Trato No-Discriminatorio de Productos Digitales) y el Articulo
14.11 (Transferencia Transfronteriza de Informacién por Medios Electronicos) por un
periodo de dos afos después de la fecha de entrada en vigor del Tratado para Malasia.
Asimismo, Vietnam no estara sujeto a la solucién de controversias conforme al Capitulo
28 (Solucién de Controversias), respecto a sus obligaciones conforme el Articulo 14.4
(Trato No-Discriminatorio de Productos Digitales), el Articulo 14.11 (Transferencia
Transfronteriza de Informacién por Medios Electrénicos) y el Articulo 14.13 (Ubicacién
de las Instalaciones Informaticas) por un periodo de dos afios después de la fecha de
entrada en vigor del Tratado para Vietnam.

5) Capitulo 16 Politica de Competencia. Conforme al Articulo 16.9 ninguna Parte
podra recurrir a la solucion de controversias conforme al Capitulo 28 (Soluciéon de

Controversias) por cualquier asunto que surja de este Capitulo.
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6) Capitulo 21 Cooperacién y Desarrollo de Capacidades. Conforme al Articulo
21.6 ninguna Parte podra recurrir a la solucion de controversias conforme al Capitulo 28
(Solucién de Controversias) por cualquier asunto que surja de este Capitulo.

7) Capitulo 22 Competitividad y Facilitacion de Negocios, conforme al Articulo 22.5
ninguna Parte podra recurrir a la solucién de controversias conforme al Capitulo 28
(Solucién de Controversias) por cualquier asunto que surja de este Capitulo.

8) Capitulo 23 Desarrollo, conforme al Articulo 23.9 ninguna Parte podra recurrir
a la solucion de controversias conforme al Capitulo 28 (Solucion de Controversias) por
cualquier asunto que surja de este Capitulo.

9) Capitulo 24 Pequenas y Medianas Empresas, conforme al Articulo 24.3 ninguna
Parte podra recurrir a la solucién de controversias conforme al Capitulo 28 (Solucién de
Controversias) por cualquier asunto que surja de este Capitulo.

10) Capitulo 25 Coherencia Regulatoria, conforme al Articulo 25.11 ninguna Parte
podra recurrir a la solucion de controversias conforme al Capitulo 28 (Soluciéon de

Controversias) por cualquier asunto que surja de este Capitulo.

Los mecanismos contemplados

Dentro del Capitulo 2, dedicado a Trato Nacional y Acceso de Mercancias el Articulo 2.9
contempla las consultas ad hoc. Cada Parte tiene la obligacién de designar y notificar un
Punto de Contacto de conformidad con el Articulo 27.5 (Puntos de Contacto),® para
facilitar las comunicaciones entre las Partes sobre cualquier asunto cubierto por el
Capitulo 2, incluyendo cualquier solicitud o informacién remitida conforme al Articulo 26.5
(Suministro de Informacion), relacionada con una medida de una Parte que pueda afectar
el funcionamiento del Capitulo. Una Parte (la Parte solicitante) podra solicitar consultas
ad hoc sobre cualquier asunto que surja conforme al Capitulo 2 (incluyendo medidas no

arancelarias especificas), que la Parte solicitante considere pueda afectar negativamente

% Conforme al Articulo Articulo 27.5: Puntos de Contacto, cada Parte debera designar un punto de contacto
general para facilitar las comunicaciones entre las Partes sobre cualquier asunto cubierto por el TPP, asi
como otros puntos de contacto segun sea requerido en el mismo. Salvo que se disponga algo diferente,
cada Parte debera notificar por escrito a las otras Partes sus puntos de contacto designados a mas tardar
60 dias después de la fecha de entrada en vigor del Tratado para esa Parte. Una Parte debera notificar su
punto de contacto designado a toda Parte para la cual el Tratado entre en vigor en una fecha posterior, a
mas tardar 30 dias siguientes de la fecha en que la otra Parte ha notificado sus puntos de contacto
designados.
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sus intereses en el comercio de mercancias, excepto un asunto que podria ser tratado a
través de un mecanismo de consulta especifico establecido conforme a otro Capitulo,
mediante la entrega de una solicitud por escrito a otra Parte (la Parte solicitada) a través
de su Punto de Contacto para este Capitulo.

Las consultas ad hoc son confidenciales y sin perjuicio de los derechos de
cualquier Parte, incluso sin perjuicio de los derechos concernientes a los procedimientos
de solucioén de controversias conforme al Capitulo 28 (Solucion de Controversias).

El Capitulo 7 se refiere a las medidas sanitarias y fitosanitarias. Las Partes
deberan cooperar e identificar conjuntamente actividades sobre asuntos sanitarios y
fitosanitarios con el fin de eliminar obstaculos innecesarios al comercio entre las mismas.

El Articulo 7.17 establece las denominadas Consultas Técnicas Cooperativas o
CTC. Si una Parte tiene preocupaciones sobre cualquier asunto que surja conforme al
Capitulo 7 con otra Parte, debera procurar resolver el asunto mediante la utilizacion de
los procedimientos administrativos que la autoridad competente de la otra Parte tenga
disponibles. Si las Partes pertinentes tienen mecanismos bilaterales u otros mecanismos
disponibles para abordar el asunto, la Parte solicitante procurara resolver el asunto a
través de esos mecanismos, si asi considera apropiado hacerlo. Una Parte podra recurrir
a las Consultas Técnicas Cooperativas (CTC) en cualquier momento que considere que
el uso continuo de los procedimientos administrativos o bilaterales u otros mecanismos
no resolveria el asunto.

La Parte solicitante podra terminar el procedimiento de consultas y recurrir al
mecanismo de solucion de controversias conforme al Capitulo 28 (Solucién de
Controversias) si la reunion solicitada no tiene lugar dentro de los 37 dias siguientes
contados a partir de la fecha de la solicitud, o cualquier otro plazo que las Partes
consultantes podran acordar; o si la reunion solicitada no ha sido celebrada.

Se aclara que ninguna Parte podra recurrir al mecanismo de solucién de
controversias conforme al Capitulo 28 (Solucién de Controversias) por un asunto
relacionado con el Capitulo 7 sin primero buscar resolver el asunto a través de las
Consultas Técnicas Cooperativas.

El Articulo 7.18 hace algunas precisiones sobre la aplicacién del Capitulo 28

(Solucién de Controversias) en las controversias surgidas por la aplicacién del Capitulo
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7, que deben tenerse presentes, especificamente sobre los Articulos 7.8 (Equivalencia),
7.10 (Auditorias), 7.11 (Revisiones a la Importacién) y 7.9 (Ciencia y Analisis de Riesgo).
Si bien el Articulo 8.4 relativo a la incorporacion de Ciertas Disposiciones del
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC)'? al TIPAT establece
que ninguna Parte podra recurrir a la solucién de controversias conforme al Capitulo 28
(Solucidon de Controversias) por una controversia que alegue exclusivamente una
violacién de las disposiciones del Acuerdo OTC incorporadas, los Anexos 8-C
FARMACEUTICOS, 8-D COSMETICOS y 8-E DISPOSITIVOS MEDICOS establecen la
posibilidad de contar con un procedimiento de solucion de controversias o de revision.

Asi, si una Parte requiere una autorizacion comercial para farmacéuticos,
cosméticos o dispositivos médicos, la Parte se debera asegurar de que cualquier
determinacién de autorizacién comercial esté sujeta a un proceso de apelacion o revision
que pueda ser invocado a peticion del solicitante.

La Seccidn B del Capitulo 9 contiene el mecanismo de Solucion de Controversias
Inversionista-Estado. De inicio se remite a las partes a un procedimiento de consultas y
negociacion previas en caso de que se presente una controversia en la materia. El
Articulo 9.18 establece que en caso de una controversia relativa a una inversion, el
demandante y el demandado deben primero tratar de solucionar la controversia mediante
consultas y negociacion, que pueden incluir el uso de procedimientos de caracter no
vinculante ante terceros, tales como buenos oficios, conciliacién o mediacion.

La reclamacion se podra hacer conforme a alguna de las siguientes alternativas
de derecho aplicable al procedimiento:

a) El Convenio del CIADI y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos
de Arbitraje del CIADI, siempre que tanto el demandado como la Parte del demandante
sean partes del Convenio del CIADI,

b) Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que o el

demandado o la Parte del demandante, sean parte del Convenio del CIADI;

0 Téngase presente que el objetivo del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC)
de la OMC es que los reglamentos técnicos, las normas y los procedimientos de evaluaciéon de la
conformidad no sean discriminatorios ni creen obstaculos innecesarios al comercio. El Acuerdo reconoce
el derecho de los Miembros de la OMC a aplicar medidas para alcanzar objetivos normativos legitimos,
tales como la proteccion de la salud y la seguridad de las personas o la proteccion del medio ambiente. El
texto del Acuerdo OTC en https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/17-tbt_s.htm.
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c) Las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, o (y esto es una novedad muy
importante respecto al TLCAN vy al resto de los tratados comerciales internacionales
celebrados por México):

d) Si el demandante y el demandado lo acuerdan, cualquier otra institucion arbitral
o cualesquiera otras reglas de arbitraje.

Esta posibilidad abre las puertas a mecanismos arbitrales en los que México tiene
una vasta experiencia como son el de la ICC o bien el recientemente creado CIAR."!

El Articulo 9.25 establece que el tribunal decidira las cuestiones en controversia
de conformidad con el Tratado y con las normas aplicables del derecho internacional. Lo
anterior sin perjuicio de cualquier consideracion del ordenamiento juridico interno del
demandado'? cuando sea relevante para la reclamacién como una cuestion de hecho.

A menos que las partes contendientes acuerden algo diferente, el tribunal estara
integrado por tres arbitros, un arbitro designado por cada una de las partes contendientes
y el tercero, que sera el arbitro presidente, sera designado por acuerdo de las partes
contendientes y el Secretario General servird como autoridad nominadora para estos
arbitrajes. Se contempla la posibilidad de la presentacion de comunicaciones amicus
curiae por parte de una persona o entidad que no sea una parte contendiente pero que
tenga un interés significativo en los procedimientos arbitrales.

El Capitulo 10 referente a Comercio Transfronterizo de Servicios en su Articulo
10.7 establece que si una Parte considera que una medida disconforme aplicada por un
nivel regional de gobierno de otra Parte, crea un impedimento sustancial al suministro
transfronterizo de servicios en relacion a la primera Parte, ésta podra solicitar consultas
en relacion a esa medida.

Las consultas se deberan celebrar con miras a intercambiar informacion sobre la

operacion de la medida y considerar si medidas adicionales son necesarias y apropiadas.

" Sobre el CIAR véase Cruz Barney, Oscar, “Hacia un Centro Iberoamericano de Arbitraje (CIAR)”, en
Revista de Derecho Privado. Cuarta Epoca, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Num.
5, enero-junio de 2014.

2 El “ordenamiento juridico del demandado” significa la ley que una corte o tribunal nacional con
jurisdiccion aplicaria en el mismo caso. Para mayor certeza, el ordenamiento juridico del demandado
incluye la ley pertinente que rige al acuerdo de inversion, incluyendo en materia de dafos, mitigacion,
intereses y estoppel.
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El Capitulo 11 relativo a Servicios Financieros incluye un mecanismo arbitral sobre
inversiones y disposiciones especificas sobre disputas de inversion relacionadas con el
nivel minimo de trato asi como disposiciones que requieren de arbitros con experiencia
en servicios financieros, y un mecanismo especial Estado contra Estado para facilitar la
aplicacién de la excepcion prudencial y otras excepciones contenidas en el capitulo bajo
el contexto de disputas de inversion.

Los temas relacionados con competencia econémica se incluyeron en el Capitulo
16, cuyo Articulo 16.8 contempla las Consultas con el fin de fomentar el entendimiento
entre las Partes, o de abordar asuntos especificos que surjan en virtud del propio
Capitulo. Las consultas se deberan celebrar a peticion de una Parte o “Parte solicitante”.

En su solicitud, la Parte solicitante debera indicar, de ser pertinente, cémo el
asunto afecta el comercio o la inversion entre las Partes. La Parte a la que se le dirige la
solicitud debera atender de manera completa y comprensiva las preocupaciones de la
Parte solicitante.

El Capitulo 16 no esta cubierto por el mecanismo general de solucién de
controversias contemplado en el Capitulo 28.

En lo referente a Empresas propiedad del Estado y Monopolios designados, el
Capitulo 17 permite el establecimiento de un grupo especial segun el mecanismo general
de solucion de controversias del Capitulo 28 para examinar una reclamacion presentada
conforme al Articulo 17.4 referente al tema de trato no discriminatorio y consideraciones
comerciales o el Articulo 17.6 que aborda el tema de la asistencia no comercial.

EI TIPAT/CPTPP incluye diversas disposiciones para la solucién de controversias
en materia laboral, contempladas en el Capitulo 19. El Articulo 19.15 trata de las
Consultas Laborales que son un paso previo obligatorio a que alguna de las Partes
recurra a la solucién de controversias conforme al Capitulo 28. De hecho, ninguna Parte
podra recurrir a la solucion de controversias conforme al Capitulo 28 por un asunto que
surja del Capitulo laboral sin antes tratar de resolver el asunto de conformidad con el
Articulo 19.15."3

3 Un desarrollo ulterior de este tipo de mecanismo en la materia se contempla en el T-MEC. Véase Cruz
Barney, Oscar, La solucién de controversias en materia laboral en el Tratado entre los Estados Unidos
Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada (T-MEC/USMCA), Opiniones Técnicas sobre temas
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En materia de Comercio y Medio Ambiente (Capitulo 20), las Partes acordaron
cumplir con sus obligaciones al amparo de la Convencion sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres y a tomar medidas
para combatir y cooperar en la prevencion del comercio de fauna y flora obtenidas de
manera ilegal, y se reafirma el compromiso para implementar los acuerdos multilaterales
sobre medio ambiente (AMUMAS) de los que son parte. Se establece un Comité
Ambiental para supervisar la implementacion del capitulo mismo que esta sujeto al
procedimiento de solucién de controversias establecido en el capitulo de solucion de
controversias.

La Seccion B del Capitulo 26 es un capitulo novedoso en los tratados comerciales
internacionales firmados por México al incluir el tema de Transparencia y Anticorrupcion.
Obliga (de manera similar al contenido del Capitulo XVIII del TLCAN) a cada Parte a
asegurarse que sus leyes, regulaciones, procedimientos y resoluciones administrativas
de aplicacion general con respecto a cualquier asunto cubierto por el CPTPP sean
publicadas con prontitud o sean puestas a disposicion de otra manera, de forma que
permita a las personas y Partes interesadas familiarizarse con ellas.

La solucion de controversias se aborda en el Articulo 26.12, modificando en lo
conducente al Capitulo 28. Asi, una Parte solo podra recurrir a los procedimientos
establecidos en el Articulo 26.12 y en el Capitulo 28 si considera que una medida de otra
Parte es incompatible con una obligacion conforme al 26.12, o que otra Parte ha
incumplido de alguna otra manera una obligacion conforme al mismo, en una manera
que afecte el comercio o la inversion entre las Partes.

Se excluye el tema de la aplicacion y observancia de las leyes anticorrupcién del
mecanismo de solucién de controversias. Se aclara que ninguna Parte podra recurrir al
mecanismo de solucidon de controversias conforme al Articulo 26.12 o al Capitulo 28 en
relacion con cualquier asunto que surja conforme al Articulo 26.9 referido precisamente
a la aplicacion y observancia de Leyes Anticorrupcion.

Se hacen modificaciones a la aplicacion del Articulo 28.5 que contempla las

Consultas en el Capitulo 28.

de relevancia Nacional, Numero 18, 2020. Asimismo Cruz Barney, Oscar, “T-MEC: soluciéon de
controversias en el ambito laboral”, en Comercio Exterior, México, Bancomext, abril-junio, Num. 22, 2020.
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Como sefialamos, el capitulo 28 contiene el mecanismo general de Solucion de
Controversias entre Partes. La Seccion A trata de la Solucién de Controversias y la
Seccién B de los Procedimientos Internos y la Solucién de Controversias.

Conforme a este Capitulo las Partes deberan realizar esfuerzos por resolver
controversias a través de la cooperacion y consultas y promoveran el uso de mecanismos
alternativos de solucién de controversias que de no prosperar, las controversias se
deberan resolver a través de paneles imparciales y objetivos. El mecanismo de solucién
de controversias creado en este capitulo se aplica a todo el CPTPP, con algunas
excepciones especificas. Las audiencias deberan estar abiertas al publico a menos que
las Partes involucrados acuerden lo contrario, y la decisién final presentado por los
paneles también sera puesto a disposicidén del publico. Se admite la figura del amicus
curiae.

EL TIPAT/CPTPP es un tratado amplio y con temas novedosos que ha servido de
referente para algunos de los temas en el proceso de modernizacion del TLCAN (ahora
T-MEC), el TIPAT/CPTPP ofrece diversos mecanismos de solucién de controversias que
abrevan de la vasta experiencia adquirida en los tratados comerciales preexistentes.

México sin duda ha aportado al proceso de disefio y desarrollo de dichos

mecanismos y debera aprovecharlos al maximo.
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y REMEDIOS
COMERCIALES EN EL T-MEC

Oscar CRUz BARNEY"

La pandemia que aqueja al mundo desde finales de 2019 obliga a buscar nuevas formas
para solucionar los conflictos, formas que aprovechen los medios de comunicacién no
presenciales. Los tratados comerciales internacionales de los que México es parte
ofrecen una gama de medios para definir controversias deberan ajustarse a los nuevos
tiempos. Ya se contempla la presentacion de escritos por medios electrénicos, las
audiencias deberan ajustarse igualmente.

El T-MEC contiene diversos mecanismos de solucién de diferencias, algunos
originalmente contemplados en el TLCAN y otros de nueva creacién como el Mecanismo
Laboral de Respuesta Rapida en Instalaciones Especificas del que hemos tratado ya en
otras ocasiones.?

Si bien el T-MEC reemplaza al TLCAN al tratarse de un nuevo tratado, su texto se
origina de los trabajos de modernizacion del TLCAN y mantiene muchos de los

mecanismos en él integrados.

I. El Mecanismo general de soluciéon de controversias
El Mecanismo general de solucion de controversias del TLCAN se contiene en su

Capitulo XX. 3 Al mes de agosto de 2004 se habian resuelto tres casos.*

"Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, SNI Ill. Académico de Nimero Sitial
36 de la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legislacion.

2 Véase Cruz Barney, Oscar, La solucion de controversias en materia laboral en el Tratado entre los
Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada (T-MEC/USMCA), Opiniones
Técnicas sobre temas de relevancia Nacional, Numero 18, 2020. Asimismo Cruz Barney, Oscar, “T-MEC:
solucion de controversias en el ambito laboral”, en Comercio Exterior, México, Bancomext, Abril-Junio,
Num. 22, 2020.

3 Véase Cruz Barney, Oscar y Cruz Miramontes, Rodolfo, “Diez afios del capitulo XX: solucion de
controversias entre las partes del Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, en Witker, Jorge
(Coord.), El Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Evaluacién Juridica: diez afios después,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2005.

4 1. CDA-95-2008-01 “Aranceles aplicados por Canada a determinados productos agricolas originarios de
los Estados Unidos”, el informe final se dictd el 2 de diciembre de 1996, resolviendo que la aplicacion de
dichos aranceles era conforme a las disposiciones del TLCAN.
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El Capitulo XX del TLCAN pasa a ser el Capitulo 31 del T-MEC y sufrid
modificaciones a raiz de la firma del Protocolo Modificatorio del mes de diciembre de
2019. Las modificaciones negociadas por el negociador de México se refieren a diversos
capitulos. En el caso de los Estados Unidos ya se expidio la Ley de Implementacién
respectiva.®

El Capitulo 31 se divide en dos secciones:

Secciéon A: Solucion de Controversias.

Seccidén B: Procedimientos Internos y Solucion de Controversias Comerciales
Privadas.

La Seccion A establece los términos de cooperacion entre las Partes, que
procuraran en todo momento llegar a un acuerdo sobre la interpretacion y la aplicacion
del T-MEC, y deberan realizaran todos los esfuerzos, mediante cooperacién y consultas,
para alcanzar una solucién mutuamente satisfactoria sobre cualquier asunto que pudiese
afectar su funcionamiento.

El mecanismo general de solucion de controversias se aplicara cuando una Parte
considere que una medida vigente o en proyecto de otra Parte es o seria incompatible
con una obligacién del T-MEC o que la otra Parte ha incumplido de alguna otra manera
con una obligacién del mismo; o bien cuando una Parte considere que un beneficio que
razonablemente pudiera haber esperado recibir en materia de:

Capitulo 2 (Trato Nacional y Acceso de Mercancias al Mercado),

Capitulo 3 (Agricultura),

Capitulo 4 (Reglas de Origen y Procedimientos Relacionados con el Origen),

2. USA-97-2008-01 “Salvaguarda impuesta por los Estados Unidos de América a escobas de mijo
mexicanas”, el informe final se dictd el 30 de enero de 1998, a favor de México.

3. USA-98-2008-01 “Servicios de transporte transfronterizo de carga de y hacia los Estados fronterizos”,
el 29 de noviembre de 2000 se dié a conocer el informe previo, emitido por votacién unanime a favor de
México. El panel confirmé en su informe final lo dicho en el previo a favor de México, el 6 de febrero de
2001.

Cabe destacar que México solicité formalmente el 17 de agosto del afio 2000 un panel del capitulo XX en
el tema de las exportaciones de azucar a los Estados Unidos, por la negativa de dicho pais a respetar su
compromiso contraido conforme al TLCAN, alegando la existencia de las llamadas “cartas paralelas”, sin
que hasta ahora el gobierno estadounidense haya tomado los pasos necesarios que le corresponden para
su establecimiento. Sobre las “Cartas Paralelas” véase Cruz Miramontes, Rodolfo, “El Tratado de Libre
Comercio de América del Norte y las denominadas "cartas paralelas", en Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, México, I1J, UNAM, Vol. |, 2001.

5 https://www.congress.gov/bill/116th-congress/house-bill/5430/text.
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Capitulo 5 (Procedimientos Relacionados con el Origen),

Capitulo 6 (Mercancias Textiles y del Vestido),

Capitulo 7 (Administracion Aduanera y Facilitacion del Comercio),

Capitulo 9 (Medidas Sanitarias y Fitosanitarias),

Capitulo 11 (Obstaculos Técnicos al Comercio),

Capitulo 13 (Contratacion Publica),

Capitulo 15 (Comercio Transfronterizo de Servicios),

Capitulo 20 (Propiedad Intelectual), esta siendo anulado o menoscabado.

El Articulo 31.3 atiene al tema de la Eleccion del Foro y establece que si una
controversia relativa a cualquier asunto surge conforme al T-MEC y conforme a otro
acuerdo comercial internacional en el que las Partes contendientes sean parte,
incluyendo el Acuerdo sobre la OMC, la Parte reclamante podra elegir el foro en el cual
solucionar la controversia.

Se aclara que una vez que una Parte reclamante haya solicitado el
establecimiento de, o haya referido un asunto a, un panel u otro tribunal conforme a un
acuerdo vigente, el foro seleccionado sera utilizado con exclusion de los otros foros.

Se contemplan las consultas cuya realizacion podra ser solicitada por cualquier
Parte. A menos que las Partes consultantes acuerden otra cosa, las consultas deberan
celebrarse a mas tardar 15 dias después de la fecha de entrega de la solicitud para
asuntos concernientes a mercancias perecederas® o 30 dias después de la fecha de
entrega de la solicitud para todos los demas asuntos.

Las consultas podran realizarse en persona o por cualquier otro medio tecnolégico
disponible para las Partes consultantes. Si las consultas se realizan en persona, estas
se realizaran en la capital de la Parte a la que se le haya hecho la solicitud de consultas,
salvo que las Partes consultantes acuerden algo diferente.

Las partes pueden acordar en cualquier momento iniciar voluntariamente un
método alternativo de solucion de controversias, como buenos oficios, conciliacion o
mediacidn, mismos que seran confidenciales y sin perjuicio de los derechos de las Partes

en otro procedimiento.

6 Mercancias perecederas significa productos agricolas y pesqueros perecederos clasificados en los
Capitulos 1 a 24 del Sistema Armonizado.
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El Articulo 31.6 se refiere al establecimiento de un Panel. Si las Partes
consultantes no logran resolver el asunto dentro de:

a) Los 30 dias posteriores a la entrega por una Parte de una solicitud de consultas
conforme al Articulo 31.4 (Consultas) en un asunto referente a mercancias perecederas;

b) Los 75 dias posteriores a la entrega por una Parte de una solicitud de consultas
conforme al Articulo 31.4 (Consultas); o

c) Otro plazo que las Partes consultantes podran decidir, una Parte consultante
podra solicitar el establecimiento de un panel por medio de una notificacion por escrito
entregada a la Parte demandada a través de su Seccion del Secretariado”.

A la entrega de la solicitud, el panel quedara establecido.

El panel debera examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes del T-MEC el
asunto al que se hace referencia en la solicitud de establecimiento del panel y debera
emitir conclusiones y determinaciones, y cualquier recomendacién solicitada de manera
conjunta, junto con sus razonamientos.

El Articulo 31.8 se refiere a la Lista y Requisitos de los Panelistas.

Se acordd que las Partes establecerian, a mas tardar en la fecha de entrada en
vigor del Tratado, y mantendrian una lista de hasta 30 individuos que estén dispuestos
a servir como panelistas. Cada Parte debe designar hasta 10 individuos. Las Partes
deben procurar lograr un consenso sobre los nombramientos. Si las Partes no logran el
consenso un mes después de la fecha de entrada en vigor del T-MEC, la lista quedara
compuesta por las personas designadas y permanecera en vigor por un minimo de tres
anos o hasta que las Partes integren una nueva lista.

Si una Parte no designa a sus individuos de la lista, las Partes aun podran solicitar
el establecimiento de paneles conforme al Articulo 31.6 (Establecimiento de un Panel).
Las Reglas de Procedimiento, que deben quedar establecidas en la fecha de entrada en
vigor del Tratado, deben establecer cdmo integrar un panel en tales circunstancias.

Cabe destacar que los miembros de la lista pueden ser nombrados nuevamente.
En el caso de que un individuo ya no pueda o no esté dispuesto a servir como panelista,
la Parte que corresponda designara un reemplazo. Las Partes procuraran lograr un
consenso sobre el nombramiento. Si las Partes no logran el consenso un mes después

de la fecha en que se designe el reemplazo, el individuo sera agregado a la lista.
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En el caso de las controversias surgidas conforme a:

— El Capitulo 23 (Laboral),

— El Capitulo 24 (Medio Ambiente) o

— EI Capitulo 27 (Anticorrupcién), cada Parte contendiente seleccionara a un
panelista de conformidad con los siguientes requisitos, adicionales a aquéllos
establecidos para la soluciéon general de controversias:

a) En cualquier controversia que surja del Capitulo 23 (Laboral), los panelistas
distintos al presidente tendran conocimiento especializado o experiencia en derecho o
practica laboral,

b) En cualquier controversia que surja del Capitulo 24 (Medio Ambiente), los
panelistas distintos al presidente tendran conocimiento especializado o experiencia en
derecho o practica ambiental,

c) En cualquier controversia que surja del Capitulo 27 (Anticorrupcion), los
panelistas distintos al presidente tendran conocimiento o experiencia en derecho o
practica en anticorrupcion.

El Articulo 31.9 se refiere a la seleccidon de los panelistas y lamentablemente no
resolvia en su primera version la problematica que se tenia en el Capitulo XX consistente
en qué sucede si una de las partes se niega a celebrar el sorteo a que se refiere el propio
articulo y que permite a una Parte bloquear el mecanismo. Este tema se resolvio en el
Protocolo Modificatorio negociado con posterioridad de manera que si son dos las Partes
contendientes, los siguientes procedimientos aplicaran:

a) El panel se integrara por cinco miembros, a menos que las Partes
contendientes acuerden un panel compuesto por tres miembros.

b) Las Partes contendientes procuraran decidir la designacién del presidente del
panel dentro de los 15 dias posteriores a la entrega de la solicitud para el establecimiento
del panel. Si las Partes contendientes no logran decidir la designacién del presidente
dentro de este plazo, la Parte contendiente, electa por sorteo, elegira como presidente,
dentro de un plazo de cinco dias, a un individuo que no sea nacional de esa Parte.

c) Si la Parte demandada se niega a participar o no se presenta para el

procedimiento de seleccion por sorteo, la Parte reclamante seleccionara a un individuo
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de la lista que no sea nacional de esa Parte. La Parte reclamante notificara a la Parte
demandada de la seleccion a mas tardar el dia habil siguiente.

d) Dentro de los 15 dias posteriores a la eleccion del presidente, cada Parte
contendiente seleccionara dos panelistas que sean nacionales de la otra Parte
contendiente.

e) Si una Parte contendiente no selecciona a sus panelistas dentro de ese plazo,
esos panelistas deberan seleccionarse por sorteo entre los miembros de la lista que
sean nacionales de la otra Parte contendiente.

f) Si la Parte demandada se niega a participar o no se presenta para el
procedimiento de seleccion por sorteo, la Parte reclamante seleccionara a dos individuos
de la lista que sean nacionales de la Parte reclamante. La Parte reclamante notificara a
la Parte demandada las selecciones a mas tardar el siguiente dia habil.

2. Si son mas de dos Partes contendientes, los siguientes procedimientos
aplicaran:

a) El panel se integrara por cinco miembros, a menos que las Partes
contendientes acuerden un panel compuesto por tres miembros.

b) Las Partes contendientes procuraran decidir la designacién del presidente del
panel dentro de los 15 dias posteriores a la entrega de la solicitud para el establecimiento
del panel, y, si las Partes contendientes no logran decidir la designacion del presidente
dentro de este plazo, la Parte o Partes del lado de la controversia electa por sorteo,
elegira dentro de un plazo de 10 dias un presidente, que no sea nacional de esa Parte
o Partes.

c) Si la Parte demandada se niega a participar o no se presenta para el
procedimiento de seleccidon por sorteo, las Partes reclamantes, o la Parte reclamante
seleccionada para representarlas, seleccionaran a un individuo de la lista que no sea
nacional de alguna de las Partes reclamantes. Las Partes reclamantes notificaran a la
Parte demandada la seleccidén a mas tardar el dia habil siguiente.

d) Dentro de los 15 dias posteriores a la seleccion del presidente, la Parte
demandada seleccionara dos panelistas, uno de los cuales sea nacional de una Parte
reclamante y el otro de los cuales sea nacional de otra Parte reclamante, y las Partes

reclamantes seleccionaran dos panelistas que sean nacionales de la Parte demandada.
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e) Si una de las Partes contendientes no selecciona a un panelista dentro de ese
plazo, ese panelista sera electo por sorteo de conformidad con los criterios de
nacionalidad del inciso (d).

f) Si la Parte demandada se niega a participar o no se presenta para el
procedimiento de seleccién por sorteo, la Parte reclamante, o la Parte reclamante
seleccionada para representarlos, seleccionaran a un individuo de la lista que sea
nacional de una de las Partes reclamantes. Las Partes reclamantes notificaran a la Parte
demandada la seleccion a mas tardar el dia habil siguiente.”

El Articulo 31.11 se refiere a las Reglas de Procedimiento para los Paneles y fue
lamentablemente modificado con el protocolo, de manera que deberan asegurar que:

1.

a) Las Partes contendientes tienen el derecho al menos a una audiencia ante el
panel ante el cual cada una podra presentar sus observaciones oralmente;

b) Cualquier audiencia ante el Panel sera abierta al publico, salvo que las Partes
contendientes acuerden algo diferente;

c) Cada Parte contendiente tenga una oportunidad para presentar una
comunicacion inicial y una réplica por escrito;

d) Las presentaciones escritas de cada Parte contendiente, la versién escrita de
una declaracién oral y la respuesta escrita a una solicitud o pregunta del panel, si las
hubiere, son publicas tan pronto como sea posible después de la presentacion de los
documentos;

e) El panel considerara las solicitudes de entidades no gubernamentales ubicadas
en el territorio de una Parte contendiente para proporcionar opiniones escritas con
respecto a la disputa que puedan ayudar al panel a evaluar las presentaciones y
argumentos de las Partes contendientes. Esto es una novedad y se conoce como Amicus
Curiae;

f) La informacién confidencial es protegida;

g) Las presentaciones escritas y los argumentos orales se haran en uno de los
idiomas de las Partes, a menos que las Partes contendientes acuerden lo contrario; y

h) Salvo que las Partes contendientes acuerden algo diferente, las audiencias se

llevaran a cabo en la capital de la Parte demandada.
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a) Las Partes contendientes tienen el derecho de presentar testimonio en persona
o mediante declaracion, declaracion jurada, informe, teleconferencia, o
videoconferencia, y las Partes contendientes y el panel el derecho de probar la veracidad
de dicho testimonio;

b) Las Partes contendientes tienen derecho a presentar testimonios anénimos y
pruebas testadas, en circunstancias apropiadas;

c) El panel podra solicitar, por iniciativa propia o a solicitud de una Parte
contendiente, que una Parte ponga a disposicion documentos u otra informacién
relevante para la disputa, y podra tener en cuenta en su decision un incumplimiento de
dicha solicitud; y

d) Un panel aceptara las estipulaciones de las Partes contendientes antes de la
audiencia.

El Articulo 31.12 contiene otra novedad y es la presentacion electrénica de
documentos. Se acordd que las Partes contendientes archivaran todos los documentos
relacionados con una disputa, incluidas las presentaciones escritas, las versiones
escritas de las declaraciones orales y las respuestas escritas a las preguntas del panel,
por medios electronicos a través de sus respectivas secciones del Secretariado.

El Articulo 31.13 establece que la funcion de un panel es hacer una evaluaciéon
objetiva del asunto que se le haya sometido y presentar un informe que contenga:

a) Las conclusiones de hecho;

b) Determinaciones sobre si: (i) la medida en cuestion es incompatible con las
obligaciones del T-MEC,; (ii) una Parte no ha cumplido con sus obligaciones en el T-MEC;
(iii) la medida en cuestion estd causando anulacion o menoscabo en el sentido del
Articulo 31.2 (Ambito de Aplicacion); o (iv) cualquier otra determinacién solicitada en los
términos de referencia;

c) Recomendaciones, si las Partes contendientes las han solicitado
conjuntamente, para la resolucion de la disputa; y

d) Las razones de las conclusiones de hecho y determinaciones.

Se aclara que las conclusiones de hecho, determinaciones y recomendaciones
del panel no aumentaran ni reduciran los derechos y obligaciones de las Partes en virtud
del T-MEC.
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El panel debera considerar el T-MEC de conformidad con las reglas de
interpretacion conforme al derecho internacional tal como se reflejan en los Articulos 31
y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) y tomara sus
decisiones por consenso, salvo que, si un panel no puede llegar a un consenso podra
tomar sus decisiones por mayoria de votos.

El panel basara su informe en las disposiciones pertinentes del T-MEC, las
presentaciones y los argumentos de las Partes contendientes, y en cualquier informacion
o recomendacioén que se le presente en virtud del Articulo 31.15 relativo a la funcién de
los Expertos.

Conforme al Articulo 31.17 el panel debera presentar a las Partes contendientes
un informe preliminar a mas tardar 150 dias siguientes a la fecha de designacion del
ultimo arbitro. En casos de urgencia, incluyendo aquellos relacionados con mercancias
perecederas, el panel procurara presentar el informe preliminar a las Partes
contendientes a mas tardar 120 dias siguientes a la fecha de designacion del ultimo
panelista. Una Parte contendiente podra presentar observaciones escritas al panel sobre
el informe preliminar a mas tardar 15 dias siguientes a la presentacién del informe o
dentro de otro plazo que las Partes contendientes puedan acordar. Después de
considerar esos comentarios, el panel, por iniciativa propia o a solicitud de cualquiera de
las Partes contendientes, puede:

a) Solicitar las opiniones de una Parte;

b) Reconsiderar su informe; o

¢) Realizar un nuevo examen que estime conveniente.

El panel debera presentar un informe final a mas tardar 30 dias después de la
presentacion del informe inicial, a menos que las Partes contendientes acuerden lo
contrario.

A mas tardar 15 dias después de la presentacion del informe final, las Partes
contendientes deberan pondran el informe final a disposicién del publico luego de tomar
cualquier medida para proteger la informacién confidencial.

Dentro de los 45 dias posteriores a la recepcion de un informe final que contenga
hallazgos sobre: (a) la medida en cuestidén es incompatible con las obligaciones de una

Parte en el T-MEC; (b) una Parte no ha cumplido con sus obligaciones en el T-MEC; o
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(c) la medida en cuestién estd causando anulacion o menoscabo en el sentido del
Articulo 31.2 (Ambito de Aplicacién), las Partes contendientes se esforzaran por llegar a
un acuerdo sobre la resolucién de la disputa.

La resolucion de la disputa puede comprender la eliminacion de la no conformidad
o la anulacién o menoscabo, de ser posible, el establecimiento de una compensacion
mutuamente aceptable, o cualquier otro remedio que las Partes contendientes acuerden.
Si las Partes contendientes no pueden acordar una resolucién a la disputa dentro de los
30 dias posteriores a la recepcion del informe final, la Parte reclamante podra suspender
la aplicacion a la Parte demandada de beneficios de equivalente efecto a la no
conformidad o la anulacién o menoscabo hasta que las Partes contendientes acuerden
una resolucion a la disputa. Al examinar los beneficios que habran de suspenderse una
Parte reclamante debe primero tratar de suspender los beneficios en el mismo sector
que el afectado por la medida u otro asunto que fue objeto de la controversia; y si
considera que no es posible o efectivo suspender beneficios en el mismo sector, puede
suspender beneficios en otros sectores a menos que se disponga lo contrario en el T-
MEC.

Al final del capitulo, por virtud del Protocolo se insertan el Anexo 31-A (Mecanismo
Laboral de Respuesta Rapida en Instalaciones Especificas México-Estados Unidos) y el
Anexo 31-B (Mecanismo Laboral de Respuesta Rapida en Instalaciones Especificas

México-Canada).

Il. Remedios comerciales’

En materia de remedios comerciales el Capitulo XIX del TLCAN?® paso a ser el Capitulo
10 del T-MEC vy es resultado de un proceso de discusion en donde México habia,
lamentablemente, ya aceptado su desaparicion, dejando su conservacién a la

negociacion entre Canada y México®, pese a las multiples manifestaciones que desde la

7 Un estudio mas amplio en Cruz Barney, Oscar y Carlos Reyes Diaz (Coaut), E/ T-MEC/USMCA: solucién
de controversias, remedios comerciales e inversiones, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie o coleccion: Opiniones Técnicas sobre temas de relevancia Nacional, Nimero 1, 2018.

8 Sobre este Capitulo véase Cruz Barney, Oscar, Solucion de controversias y Antidumping en el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, 22 ed., México, IIJ-UNAM, Porraa, 2007.

% Veéase https://www.forbes.com.mx/mexico-renuncio-a-capitulo-19-de-tlcan-sobre-solucion-de-controver
sias-lighthizer/.
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academia y los Colegios de Abogados se habian hecho en favor de preservar dicho
mecanismo de solucion de controversias y su importancia vital para México y sus
sectores productivo, exportador e importador.'®

Un tema particularmente grave de las propuestas estadounidenses se refirid
precisamente a la eliminacién del mecanismo de solucion de controversias contenido en
el Articulo 1904 del Capitulo XIX del TLCAN. Las resoluciones del Capitulo XIX han sido
en diversos sentidos, en unas ocasiones favorables a las autoridades nacionales de
Canada, Estados Unidos y México, y en otras a los particulares de los tres paises que
han solicitado su integracion. Los usuarios del sistema mexicano de defensa contra
practicas desleales de comercio internacional han acudido en multiples ocasiones al
mecanismo contemplado en el articulo 1904 del TLCAN desde su entrada en vigor
obteniendo resultados de diversa indole, pero siempre positivos para la relacion
comercial, no debemos nunca cerrar esa puerta a los exportadores de los paises parte
del Tratado.

El Capitulo 10 del T-MEC garantiza la imparcialidad y la capacidad que puede
ofrecer un mecanismo arbitral internacional, objetivo e independiente. Eso le interesa y
le conviene a todas las Partes del Tratado. Durante la vigencia del TLCAN se presentaron
118 casos, 18 en contra de México. Exportadores mexicanos presentaron 35 casos
contra Estados Unidos y 2 contra Canada.

El Capitulo 10 se divide en secciones:"!

Seccién A: Salvaguardias

Secciéon B: Derechos Antidumping y Compensatorios.

Seccidén D (sic): Revision y Solucién de Controversias en materia de Derechos

Antidumping y Compensatorios.

0 Asi las manifestaciones en redes sociales y las comunicaciones directas a la Secretaria de Economia
del llustre y Nacional Colegio de Abogados de México y de la Barra Mexicana Colegio de Abogados. Lo
mismo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, de la Asociacion Nacional de la Industria de
Cerraduras, Candados, Herrajes y Similares, A.C., de la Camara Nacional de las Industrias Azucarera y
Alcoholera, el Instituto Mexicano de Contadores Publicos, el Colegio de Profesores de Comercio Exterior
de la Facultad de Derecho de la UNAM, la Asociacion de Consultores en Practicas Comerciales
Internacionales, A.C., la Camara de Comercio del Canada en México, el Instituto Mexicano de Ejecutivos
en Comercio Exterior, A.C., la ICC México, y diversos juristas expertos en la materia.

" Sobre el tema de remedios comerciales véase Cruz Barney, Oscar, Antidumping, Barcelona, Wolters
Kluwer-BOSCH, 2013.
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Cabe destacar que se inserta una seccion sobre salvaguardas que no estaba en
el Capitulo XIX original y diversos anexos, inspirados en el CPTPP.

En la Seccion A: Salvaguardias se establece que cada Parte conserva sus
derechos y obligaciones conforme al Articulo XIX del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre
Salvaguardias excepto los referentes a compensacion o represalia y exclusion de una

medida en cuanto sean incompatibles con las disposiciones del T-MEC.
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LA TORMENTA PERFECTA DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA MERCANTIL:
¢UNA OPORTUNIDAD PERDIDA?

Daniel GARCIA BARRAGAN L.!

La pandemia causada por el Virus SARS-CoV-2 es una tragedia que ha causado
pérdidas incalculables, tanto por lo que se refiere a vidas humanas, como la situacion
econdmica de comercios e individuos azotados por los estragos de la misma. Una
situacion de naturaleza extraordinaria que ha sacado a la luz las carencias de distintos
ambitos de la vida humana, desde su fragilidad misma, hasta la poca preparacion e
infraestructura del sector salud alrededor del mundo.

En el caso de México, esto no ha sido la excepcion y como pais en vias de
desarrollo incluso algunos de estos problemas se han visto agudizados. Sin entrar a un
mayor analisis de las politicas publicas adoptadas por el gobierno durante el transcurso
de la pandemia, el lector estara de acuerdo en que las instituciones de salud, tanto en la
prevencion como en atencién de pacientes, han sido superadas por la crisis sanitaria y
lo cual desafortunadamente se refleja en las cifras de contagios y decesos que crecen
de manera diaria. De acuerdo con cifras oficiales, al dia de elaboracion del presente
texto,2 México aun no alcanzaba el punto maximo o pico de contagios.

De igual forma, el sector judicial y la imparticion de justicia —en materia civil y
mercantil— se vieron superados por la situacion y las implicaciones en materia de
salubridad que obligaron —al menos en la Ciudad de México— a la suspension de
labores jurisdiccionales desde el dia 18 de marzo de 2020 y sin que a la fecha de
elaboracién del presente texto exista una fecha cierta para la reapertura de juzgados y

salas civiles y mercantiles.?

" Socio de Garcia Barragan Abogados, S.C. Cualquier comentario sera bienvenido en el correo electronico:
danielgb@garbar.mx.

2 El presente texto se escribio el dia 21 de junio de 2020.

3 A la fecha de elaboracion del presente texto, esta vigente la Circular CJCDMX-18/2020 misma que
establece que la reanudacién de labores jurisdiccionales del Tribunal Superior de Justicia sera a partir del
dia 1 de julio de 2020. Sin embargo, dicha Circular, como aquellas que la precedieron y establecian fechas
previas para reiniciar labores judiciales, no garantizan la reapertura de juzgados y salas en la Ciudad de
México pues depende también de la evolucion de la pandemia.
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Una de las grandes razones detras del congelamiento de las actividades
judiciales, aparte de las medidas sanitarias para evitar aglomeraciones y contagios, se
encuentra justamente en la falta de tecnologia e infraestructura digital, asi como
regulacion, para permitir que los juicios civiles y mercantiles puedan tramitarse de
manera electronica. En este sentido, en la medida en que nuestro arcaico (como la
coyuntura pandémica lo ha reflejado) sistema de justicia no tiene la capacidad de ventilar
juicios de manera digital y, por ende, remota, ello obliga a que el acceso de justicia esté
supeditado a la tramitacion presencial de las diversas instancias procesales de los juicios
civiles y mercantiles.

En este sentido, para acudir a la justicia mercantil y hacer valer cualquier derecho,
es necesario apersonarse en la oficialia de partes comun de los juzgados locales o
federales y presentar los escritos conducentes. Posteriormente se tendra que acudir a
sacar cita con el actuario que corresponda para llevar a cabo el emplazamiento de los
demandados, en un siguiente momento procesal deberan presentarse ante la oficialia de
partes del juzgado que conoce del juicio todos los escritos de mérito, asi como acudir al
propio juzgado para que se lleve a cabo la audiencia del juicio y, en su caso, se
desahoguen las pruebas que requieren de un acto adicional en juicio para tenerse por
desahogadas. Desde luego, todo lo anterior es una fotografia muy general de los actos
que tienen que hacerse presencialmente en el juzgado y no incluyen, por ejemplo, la sola
revision del expediente, lo cual también requiere la asistencia personal para consultar
sus acuerdos y escritos de manera completa, o bien, la posibilidad de hacer comentarios
o “alegatos de oreja” con los magistrados, jueces o sus secretarios.

La paralizacién del sistema de justicia local y federal en materia civil y mercantil
ha coartado —de facto— el derecho fundamental de acceso a la justicia en estas
materias. Al dia de hoy y desde el 18 de marzo, las personas fisicas y morales no han
podido contar con resoluciones que den tramite o fin a sus reclamos legales, ni tampoco
han podido solicitar la proteccién de la justicia estatal cuando sus derechos se ven
afectados o el ordenamiento de medidas cautelares que impidan la consumacion de
actos que pongan en peligro el objeto de futuros litigios, entre otros supuestos. Lo anterior
genera que las relaciones sociales y los conflictos de esta naturaleza se encuentren sub-

judice y la valvula de escape que constituye el sistema judicial estatal como catalizador
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de las relaciones humanas de toda sociedad no cumpla su funcion. En el caso de muchos
asuntos, al margen de que eventualmente sera posible presentar estos reclamos ante
las autoridades judiciales y los plazos de prescripcion negativa de las acciones no se
encuentran corriendo, lo anterior tendra consecuencias irreparables para muchos
asuntos.

En virtud de todo lo anterior, los medios alternativos de solucién de controversia
se han constituido como el unico recurso a disposicion de los comerciantes para dirimir
sus controversias derivadas de la pandemia y la crisis econémica causada por la misma,
como cualesquiera disputas previas que no puedan esperar el lento retorno de la
actividad judicial.

Desde luego, debe decirse que no todas las controversias del orden civil o
mercantil pueden sujetarse a arbitraje 0 mediacion. En principio existen ciertas materias
que estan reservadas a los juzgados estatales y, por otra parte, aquellas que permiten la
clausula compromisoria correspondiente, requieren, justamente, de la existencia de la
misma. Es decir, debe mediar un compromiso previo de someter una controversia a
mediacién o arbitraje para obligar a la parte demandada o con la cual quiere iniciarse
una mediacion a someterse a dicho procedimiento.

En este sentido, dichos medios alternos de solucion de controversias (tambien
definidos como “MASC”) dejaron de ser, justamente, alternativos, pues —al menos de
forma temporal— no ha existido otra opcion con funcién igual o semejante a los MASC y
que tradicionalmente correspondia a la justicia del Estado. EI monopolio de la
adjudicacion de controversias se ha centrado durante estos meses en aquellos
procedimientos no vinculados al sistema convencional de solucién de controversias y
deberian ser, en principio, un verdadero alivio para todos aquellos que tienen
posibilidades de someter cualquiera de sus disputas a arbitraje o mediacion.

No obstante lo anterior, he visto con sorpresa que durante estos meses de nula
actividad judicial los medios alternativos de solucion de controversias que implican la
adjudicacion de una disputa, tal y como el arbitraje o la mediacién, no han visto un
incremento significativo en su numero de casos. La anterior impresion, aunque personal,
la he formado a partir de conversaciones con experimentados mediadores y arbitros

quienes han coincidido en que el potencial de dichos procedimientos en épocas en que
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otros juzgadores se ven impedidos a actuar se ha quedado en eso, justamente, un
potencial.

Incluso, tuve la oportunidad de comentar esta situacion con el secretario de una
institucion arbitral mexicana quien entrados en algunos meses de pandemia y
suspension de labores del Poder Judicial, me informé que no se habia presentado
ninguna solicitud de arbitraje durante dicho periodo. De igual forma me compartié que
habia recibido llamadas de parte de abogados postulantes, asi como abogados de
empresa, quienes creian que la institucién arbitral se encontraba cerrada y, de alguna
forma, limitada por la suspensioén de labores judiciales.

Sin duda la negociacion, que es el medio alterno de solucidén de controversias mas
utilizado, ha tenido un gran papel en esta crisis de justicia, como siempre lo hace desde
épocas inmemoriales previas incluso a la creacion del Estado-nacién. Sin embargo,
existen casos donde la negociacion no es fructifera y las partes se ven obligadas a acudir
a un tercero que resuelva su controversia. Es ahi donde sorprende que estos
procedimientos adjudicativos estén teniendo tan poca relevancia y por lo que es
necesario indagar de manera mas profunda la razén de este fendmeno.

Resulta dificil encontrar una respuesta rapida al fenbmeno que se vive, todo
indicaria que esta (desafortunada) tormenta perfecta de crisis sanitaria y de acceso a la
justicia colocaria a los MASC como un instrumento necesario, casi obligatorio, para la
subsistencia de las relaciones de negocio de los comerciantes.

Por otra parte, los medios alternos de solucion de controversias estan
perfectamente regulados en nuestro sistema juridico, mismo que contiene una de las
legislaciones mas avanzadas en materia arbitral comercial. Incluso, en el afio 2017 el
derecho a contar con leyes que regulen los MASC fue elevado a rango constitucional vy,
desde entonces, ronda en el Congreso de la Unién un proyecto de Ley General de
Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias para regular la mediacion, asi
como la conciliacion.

¢, Cual es entonces la razon de la tibia utilizacion de los MASC durante la
emergencia sanitaria? Hace no mas de dos afios comparti un foro de discusiéon con
Magistrados de Tribunales Colegiados de Circuito en materia civil y mercantil del primer

circuito, asi como practicantes expertos en materia arbitral sobre los retos y tendencias
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del arbitraje en Iberoamérica. En dicho foro y a manera de conclusién uno de los
expertos* resumid que lo mas importante que requeria el arbitraje para florecer era
“educacion, educacion y educacion”.® Lo anterior daba a entender que mientras que
todos los actores relevantes en la imparticion de justicia, incluyendo la justicia arbitral, no
llevaran a cabo esfuerzos de divulgacién, concientizacion e incluso “evangelizacién”
sobre el arbitraje los resultados a ser esperados serian medianos. Lo anterior incluso
considerando que México ya contaba con el reconocimiento constitucional de los MASC,
una ley arbitral de avanzada basada en la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), un Poder Judicial
mayoritariamente receptivo y responsable en la decision de asuntos relacionados al
arbitraje, asi como un gremio de profesionistas experimentados y de primer nivel en
cuanto al conocimiento y manejo de procedimientos arbitrales.

El comentario referido, mas alla de ser atinado exhibe un problema de fondo que
puede dar respuesta al fendmeno acusado y que, desde mi perspectiva, se refiere a la
falta de legitimacion que dichos medios alternos de solucién de controversias tienen vis
a vis la justicia estatal. Al hablar de legitimacion me refiero al concepto utilizado por
Thomas Schultz o Erns Haas® cuando analizan el mismo como la éptica racional de las
personas afectadas por un organismo (0 mecanismo) y la validacién que hacen del
mismo al entender la influencia que este tiene sobre de ellos. En otras palabras, la
legitimacion, para efectos de este texto, se entiende como el valor que la sociedad da a
los medios alternos de solucion de controversias, como consecuencia del beneficio o la
afectacion que el sistema tiene en su actividad.

En primer lugar y a diferencia de la premisa de Schultz, para determinar si una
organizacion o mecanismo goza de legitimidad, es necesario que los individuos que se
ven afectados por el mismo entiendan las ventajas o desventajas que el sistema les

genera. En mi experiencia como abogado especializado en arbitraje comercial en México

4 El atinado comentario fue expuesto por el Lic. Omar Guerrero Rodriguez.

5 La forma del comentario se hizo como un simil de la frase “location, location, location” o “ubicacién,
ubicacion, ubicacion” , la cual es utilizada por los corredores inmobiliarias alrededor del mundo para
resaltar el valor de un inmueble.

8 Thoms Schultz, “Legitimacy Pragmatism in International Arbitraton: A Framewrok for Analysis”, en “The
Evolution and Adaptation: The Future of International Arbitration” Series del Congreso del International
Council for Commercial Arbitration No. 20, Wolters Kluwer, 2020, p. 41.
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me atreveria a decir que, fuera de los abogados expertos en soluciéon de controversias,
o derecho mercantil, asi como algunos abogados de empresa y empresarios
generalmente sofisticados y, en muchos casos, con experiencias previas de
procedimientos arbitrales, la sociedad (incluyendo a los comerciantes) tienen poco
conocimiento sobre el valor colectivo que tienen dichos medios alternos de solucién de
controversias y, en particular el arbitraje.

Recayendo en mi experiencia nuevamente, no son pocas las situaciones en que
—como asesor de alguna persona o empresa— deba ser necesario explicar desde cero
lo que es el arbitraje, su naturaleza adjudicativa y el extraordinario alcance y poder de
los laudos resultados de dicho procedimiento. En muchas ocasiones, eso sorprende a
clientes quienes de manera incrédula se preguntan por qué no habian escuchado mas
de este sistema. En otras ocasiones, la labor va mas alla de una simple explicacion, sino
que implica desmitificar ciertas percepciones erroneas alrededor del mecanismo, entre
las que destaca la falacia correspondiente a un “doble litigio” ante el tribunal arbitral y,
posteriormente, tribunales judiciales. Lo anterior, en ocasiones, suele ser el caso con
algunos abogados transaccionales quienes dan un valor decorativo a la funcion de los
arbitros cuando la disputa “se acaba resolviendo” en el Poder Judicial.

Esta falta de legitimacion, entendida como la falta de conocimiento o percepcién
de los beneficios del sistema que configuran los MASC y que impide su configuracién en
el imaginario colectivo como un sistema que agrega valor a la sociedad, generan un
impasse que frustra la materializacion del potencial que tienen dichos procedimientos
como valvula de escape de los conflictos sociales.

Lo anterior debe ser un asunto prioritario, incluso considerado de politica publica,
no solo para los comerciantes y aquellos actores que pueden directamente beneficiarse
del robustecimiento del sistema arbitral (abogados, instituciones arbitrales, empresas
trasnacionales, entre otras), sino para la sociedad en lo general, incluyendo las
autoridades jurisdiccionales. El beneficio indirecto de la divulgacion y uso de los MASC
incide sobre el Poder Judicial al relevarlo de una carga de asuntos que puede ser
considerable y que se ventila ante las instituciones arbitrales o directamente ante el
tribunal arbitral. Lo anterior también implica el menor empleo de recursos publicos en la

adjudicacion de una disputa y los cuales son asumidos directamente por los particulares.
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Por otra parte, dicha relevacion de una carga de asuntos también beneficia a los
particulares en la medida en que el sistema judicial se agiliza y genera una justicia mas
pronta y mas expedita.

De nueva cuenta, la falta de legitimidad de los MASC no radica en su falta de
valor, ventajas o beneficios a todos aquellos individuos o0 empresas que se ven afectados
por este régimen, sino por la falta de conocimiento que dichos beneficios tienen
justamente en todos los favorecidos. La falta de percepcién del valor agregado del
sistema tiene un efecto materialmente idéntico a la falta de valor misma, la no utilizacion
y favorable evolucién de dicho sistema.

En este orden de ideas, la divulgacion y educacion sobre los MASC va mas alla
de un ejercicio para fomentar el correcto ejercicio y desenvolvimiento de dichos
procedimientos, la formacién de mejores abogados especializados en dicha area del
Derecho, o el mejoramiento de las normas en materia de arbitraje 0 mediacién (todo lo
cual tiene un valor enorme en si mismo), sino para otorgar legitimidad al propio sistema
de los medios alternativos de solucion de controversias.

La legitimidad, a su vez, permitira la configuracion o solidificacion de estos
sistemas como una piedra angular en el escenario de la resoluciéon de controversias lo
cual, como hemos mencionado anteriormente, incluso impacta de forma favorable en
todas aquellas personas que jamas pensarian en someter una disputa a arbitraje o
mediacion. Lo anterior, también dara lugar a que el sistema de los MASC mitigue ciertas
deficiencias de la justicia estatal, tal y como es actualmente la paralizacion de actividades
judiciales, por razén de la pandemia del virus SARS CoV2, la dilacion en el acceso a la
justicia de todos los interesados, o el padecimiento de los estragos derivados de
situaciones donde la demora en el acceso a dicha justicia tiene efectos materialmente
adversos o, incluso, idénticos a la denegacién de la misma.

También vale la pena decir que aquellas instituciones o sistemas que no son
plenamente entendidos por una sociedad o respecto de los cuales no se percibe su
beneficio personal y colectivo no suelen quedarse inmdviles o evolucionar
favorablemente. Por el contrario, sufren un gran riesgo de ser abruptamente modificados.

Lo anterior, en el caso del arbitraje tendria un costo sumamente alto en virtud que,

como hemos mencionado previamente, México tiene un marco normativo del arbitraje
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comercial sofisticado y a la altura de cualquier nacion comprometida con el comercio
internacional.

Seran todavia algunos meses para saber a ciencia cierta el papel que jugé el
arbitraje durante la emergencia sanitaria y el total de casos referidos a dicha institucién
durante esta crisis judicial. De igual forma, sera en algun plazo de tiempo cuando
conozcamos las implicaciones que sufrieron los comerciantes al no haber podido acudir
a la justicia estatal, asi como la decisién de algunos de ellos de mantener en suspenso
cualquier reclamo en tanto el Poder Judicial levantara la suspensién de labores por razén
de la emergencia sanitaria.

Sin embargo, existen indicadores que nos dan a entender que el potencial del
arbitraje no ha sido despertado y que, como sociedad, hemos dejado pasar la
oportunidad de consolidar al sistema arbitral cuando mas nos podia beneficiar y cuando
era —bajo el paradigma temporal de la pandemia— una de las Unicas alternativas para
tener un verdadero acceso a la justicia.

Resulta dificil pensar que una situacién de esta naturaleza donde se conjuntaron
elementos sanitarios e instituciones judiciales tecnolégicamente débiles vuelvan
conjugarse para dar lugar a esta tormenta perfecta a favor de los medios alternativos de
solucion de controversias y, particularmente, el arbitraje. Sin embargo, dicho sistema de
MASC, esta llamado a tener un papel central en cualquier crisis judicial que pueda
presentarse en un futuro.

El valor social que tiene el arbitraje, asi como la mediacion, tanto para aquellos
comerciantes que lo utilizan como para las empresas e individuos que nunca han
recurrido a ellos es enorme. Corresponde a todos los actores que participamos en algun
aspecto del sistema de imparticion de justicia, empezando por el Estado mismo, dar pie
a la legitimacion del sistema mediante su divulgacién y fomento.

Por todo lo anterior, recuerdo la frase “educar, educar, educar’ de aquel experto,
mas ahora no solo como un medio para hacer mejores técnicos en materia de arbitraje,
sino para darle una legitimidad al sistema que, a su vez, permita florecimiento y potencial
subsistencia del sistema mismo. Solo asi estaremos preparados ante cualquier crisis

judicial.
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LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN EL ESTADO DE QUINTANA ROO.
PRECURSOR EN MEXICO

Joaquin GONZALEZ CASTRO'

Quintana Roo es el mas joven estado de la Republica Mexicana, junto con Baja California
Sur, que fueron creados el 8 de octubre de 1974, en que se publicaron en el Diario Oficial
de la Federacion las reformas constitucionales.

El 12 de enero de 1975 se promulgé la Constitucion Politica del Estado y a partir
de esa fecha inicié una ardua labor legislativa y de creacién de instituciones.

La nueva entidad federativa, que carecia de leyes propias al ser territorio federal,
tenia que construir su andamiaje juridico, empezando por la estructura y organizacion
del poder publico; bases y reglas electorales, leyes organicas de los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial; para continuar con cédigos y leyes en materia Civil, Penal y Fiscal,
de procedimientos, etc.

A 45 afos de su creacion, el Estado cuenta con aproximadamente 173 leyes y 7
cbdigos, donde se han aprobado leyes propias de las potencialidades geograficas de la
region, como la Ley Apicola, Turismo, Aprovechamiento forestal, Indigena y en el caso
de justicia alternativa en el ano de 1997, la adopcion de los Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias.

En este ultimo caso, el Plan Nacional de Desarrollo (PND) 1995-2000, en materia
de imparticion de justicia establecia implementar la mediacién y la conciliacion, logrando
el mismo efecto de la justicia ordinaria a un bajo costo y revalorar la justicia de paz, ya
que por su agilidad y rapidez puede constituirse en una institucién fundamental para la
justicia.

El gobierno federal tardé mucho en impulsar los medios alternativos de resolucién
de conflictos y 23 afios después del Estado de Quintana Roo, tiene en proceso legislativo

su primera Ley de Justicia Alternativa en materia civil, familiar y mercantil.

' Consejero Ciudadano del Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado de Quintana Roo.
Expresidente del TSJ (joagonzalez2000@yahoo.com.mx).
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El Poder Judicial del Estado de Quintana Roo obtuvo la facultad de iniciar leyes y
decretos el 15 de abril de 1996, relativo a la organizacién y administracion de justicia.

En ejercicio de esa potestad, se celebrd un convenio de trabajo con el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, dirigido en esas fechas por el Dr. José Luis
Soberanes Fernandez y un servidor en su caracter de Presidente del Tribunal Superior
de Justicia del Estado de Quintana Roo (TSJ).

Se elaboré un Programa de Modernizacién de la Imparticion de Justicia que
comprendio los siguientes rubros; Marco juridico del poder Judicial; Justicia Alternativa;
Justicia de Paz; Informatica Juridica; Palacio de Justicia; Autonomia Presupuestal;
Capacitacion y especializaciéon Judicial y finalmente Unidad de Jurisdiccion.

En la materia que nos ocupa, destacan reformas y adiciones a la Constitucion del
Estado aprobadas el 30 de abril de 1997, cuyo fin fue incorporar en sede constitucional
la garantia de todo habitante de Quintana Roo, de resolver sus controversias de caracter
juridico mediante la conciliacion: “Art. 7. Todos los habitantes del Estado tienen derecho
a resolver sus controversias de caracter juridico, mediante la conciliacién, la que podra
tener lugar antes de iniciarse un juicio o durante su tramitacién. Cuando los interesados
asi lo determinen, habra lugar a la conciliacion en la fase de ejecucion”.

Para cumplir con tal derecho ciudadano, se establecio la obligacion del TSJ, de
proporcionar medios alternativos de solucion de controversias juridicas, como la

conciliacién mediante procedimientos de mediacion.

Art. 99. Fraccion IX. El Tribunal Superior de Justicia proporcionara medios alternativos
de solucién a sus controversias juridicas, tales como la conciliacién o el arbitraje, de
acuerdo a procedimientos de mediacién. La ley establecera las facultades e integracion
de la institucién que brindara estos servicios, asi como los procedimientos y eficacia de
sus acuerdos y resoluciones. Esta institucién brindara servicios de defensoria de oficio y

de asistencia juridica a sectores sociales desprotegidos.

Con fundamento en estas normas constitucionales el Poder Judicial del Estado
presentd para su aprobacion ante el H. Congreso local, la Iniciativa de Ley de Justicia
Alternativa, primer proyecto normativo de su clase en el pais, la cual se publico en el
Periddico Oficial del Estado el 14 de agosto de 1997.
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La Ley contaba con 23 articulos y entre sus particularidades establecié que a la
institucion encargada de brindar el servicio de los medios alternos, se le llamaria Centro
de Asistencia Juridica (actualmente Centro de Justicia Alternativa), el cual ademas de
brindar ese servicio, tenia a cargo la prestacion del servicio de defensoria de oficio en
materia penal y brindaba asesoria a personas de escasos recursos en las demas ramas.

Una caracteristica relevante del Centro de Asistencia Juridica, es que se concibi6
como un 6rgano desconcentrado del Poder Judicial del Estado, es decir, con autonomia
organica.

La pregunta obligada de investigadores y académicos, es cdmo surgié la idea de
implementar los MASC en Quintana Roo; ante ello siempre les recuerdo algunos pasajes
de la actuacion peculiar de las primeras autoridades electas en el afo 1975.

Fueron 72 afos en que como Territorio Federal (1902) enviaban gobernantes
desde el centro del pais, la mayoria desvinculados de la poblacion y sus problemas;
muchos obtenian el nombramiento por “servicios prestados a la patria”, y su afan era
enriquecerse de los recursos forestales y el contrabando, aprovechando la condicién de
frontera.

Lo anterior origind que con el nacimiento del Estado el 8 de octubre de 1974, los
ciudadanos encontraron desde el primer gobernador electo, los presidentes municipales
y sus colaboradores, mas que a una autoridad, a un gestor de todo tipo de conflictos.

El Titular del Poder Ejecutivo recibia y solucionaba controversias de caracter
laboral, ejidal, escolares, comunitarios en general y frecuentemente, asuntos familiares
eminentemente particulares.

Ante ello, el Ejecutivo del Estado, el Secretario de Gobierno y otros servidores
publicos desempefidbamos nuestra funcion legal pero ademas actuabamos como lo que
ahora se conoce como mediadores o facilitadores.

Esa experiencia a los ojos de los juristas del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM se denominaba técnicamente: justicia alternativa, la cual ellos ya la conocian
y estudiaban de otros paises; inmediatamente Quintana Roo la adopté y juntos
trabajamos para darle forma y fundamento a los medios alternos en la soluciéon de

conflictos.
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Indudablemente los primeros mediadores y facilitadores no tenian la experiencia
y mucho menos las técnicas actuales de negociacién, sin embargo, reunian el perfil
natural que ahora se requiere para la practica de la mediacion.

Hubo algunas resistencias a la nueva forma de resolucion de conflictos.

Juan Castro Palacios comenta en su libro titulado “Justicia Alternativa. La

experiencia de Quintana Roo”:

Cuando se discutia el proyecto de Ley en el Congreso del Estado, pequefios grupos de
abogados manifestaban su preocupacion y temor por lo que consideraban un peligro para
sus respectivas fuentes de ingreso. En la Ciudad de Cancun, un polo de desarrollo con
cerca de medio milldon de habitantes y mas de doscientos abogados registrados en los
dos gremios de abogados de la ciudad, bastaron un par de reuniones informativas para
que quedara perfectamente claro que el Centro de Asistencia Juridica no vendria a
desplazar a nadie y que mucho menos se convertiria en un érgano omnipotente, que, por
ser una especie de apéndice del Poder Judicial, se convertiria en el adversario imposible

de vencer.

En el proceso de implementacion fue necesario ir sumando voluntades y haciendo
ajustes en el trabajo del Centro de Asistencia Juridica; una de las aportaciones
importantes se obtuvo por parte de las incipientes escuelas de derecho del Estado,
quienes apoyaron el proyecto a través del servicio social de jovenes estudiantes de
derecho que con mucho entusiasmo participaron.

Al cabo de los anos, los resultados son palpables. El Centro de Justicia Alternativa
del Poder Judicial del Estado de Quintana Roo en 2018, radic6 un total de 4770 asuntos,
dentro de los cuales se llevaron a cabo 3069 audiencias de conciliacion y se suscribieron
1770 convenios (57.67%). Por otra parte, en 2019 se radicaron 5503 asuntos, hubo 3377
audiencias de conciliacion y se logro la firma de 1977 de convenios (58.64%).

Lo anterior es una demostracion de la importancia que va adquiriendo la Justicia
Alternativa; obtener un porcentaje superior al 50% de convenios logrados mediante el
dialogo asistido, es motivador para los responsables de brindar el servicio.

Si se comparan las estadisticas de los medios alternos con los juicios ante
tribunales, el porcentaje es superior al 5%. Esto significa la finalizacion de muchos

conflictos por medios conciliatorios, ademas de los ahorros en tiempo y dinero.

53



Como todos saben, la pandemia que golpea al mundo acelera los cambios y la
administracién de justicia lo estd haciendo. En sesién del Consejo de la Judicatura de
fecha 30 de abril del presente afo, como Consejero Ciudadano de dicho cuerpo
colegiado, presenté los Proyectos de “Mediacion desde tu Casa” y los “Lineamientos para
la presentacién y recepcién de demandas y/o promociones”.

“Mediacién desde tu casa”, es una realidad en el Estado pues el 29 de mayo de
2020 se publicé el Acuerdo del Consejo de la Judicatura, iniciando funciones el Centro
de Justicia Alternativa a mediados de este mes de junio, con el objetivo de atender dentro
de ese marco normativo, las solicitudes de mediacion y conciliacién, valiéndose de
medios electrénicos.

Para la implementacion del servicio, el Consejo, la Escuela Judicial y la Unidad de
Certificacion brindaron capacitacion a los 34 facilitadores en las materias civil, familiar y
mercantil para que tuvieran las herramientas necesarias para poder implementar de la
mejor manera esta nueva modalidad.

Con el propdsito de que la mediacion a distancia esté a disposicion del mayor
numero de personas, en tanto se prepara la plataforma digital necesaria, el proceso de
mediacion se realiza mediante teléfono celular, correo electrénico y la aplicacion de
WhatsApp.

La recepcion de solicitudes de mediacion es desde los médulos de Chetumal y
Cancun para su asignacién a los facilitadores de los once municipios del Estado
(http://www.tsjqroo.gob.mx/index.php ?option=com_content&view=article&id=3916&Item
id=1226).

A lo largo de los 22 anos desde que fue publicada la primera ley en medios
alternos, se han realizado diversas reformas a la ley del 97; en el ano 2011, se publicé
una nueva ley de Justicia Alternativa abrogando la que fue la primera ley en esa materia
del pais, y actualmente se encuentra vigente la ley publicada en el afio 2014, la cual es
un cuerpo normativo muy completo y contiene los diversos avances que en materia de
mediacion se tienen a la fecha en México.

Sin embargo, es necesario profundizar en los cambios; se requieren reformas
legislativas donde se adicionen diversos temas como son la mediacion privada, asesores

colaborativos, mediacion a distancia, registro de facilitadores publicos y privados,
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inscripcion de convenios, fe publica para los mediadores y un empleo generalizado de
los avances electronicos en todos los renglones de la imparticién de justicia.

El Poder Judicial en coordinacién con los poderes Legislativo y Ejecutivo
elaboraran un proyecto de reformas y adiciones o una nueva Ley que incluya todos estos

aspectos.
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OFERTAS SELLADAS Y TEORIA DE LOS JUEGOS

Francisco GONzALEZ DE Cossio!

Una Oferta Sellada es un ofrecimiento de transaccion emitida en sobre sellado,
conservada confidencialmente por la Secretaria de la Corte Internacional de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional (ICC), y entregada al arbitro una vez que haya
decidido el fondo del caso con miras a que la considere al tomar una decisién sobre la
distribucion de costas.? Es una figura nutrida de derecho y praxis inglesa que constituye
un punto medio entre la oferta ‘abierta’ (Qque no es mas que correspondencia normal) y
la oferta ‘sin perjuicio’ (without prejudice) que nunca puede ser conocida por el tribunal.
Es por ello que suele llevar la leyenda “sin perjuicio salvo en lo relativo a los costos”
(“without prejudice save for costs”).2 Su objetivo es permitir al arbitro discernir si la oferta
fue rechazada en forma razonable quod non, para, en base a ello, ejercer su facultad de

distribuir costas.*

Idea
Postulo, y someto a la consideracién de la comunidad arbitral, que las Ofertas Selladas
pueden ser un instrumento extraordinariamente util para generar incentivos que imbuyan
buena fe en las negociaciones, fomenten transacciones y eviten litigio innecesario. Pero
para que ello se logre, se necesitan tres cosas:

1. Que las partes conozcan, entiendan y utilicen las Ofertas Selladas;

2. Que el arbitro haga un ejercicio ponderado, no mecanico, de su facultad de

distribuir costas; y

' Arbitro, mediador y representante en arbitrajes. Profesor de arbitraje y mecanismos apropiados de
solucion de controversias, Universidad Iberoamericana.

2 Ver Nota a las Partes y al Tribunal Arbitral sobre la Conduccion del Arbitraje de Conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de la CCl, enero 2019, {[1[227-231.

3 Christopher Seppald, Paul Brumpton y Marigle Coulet Diaz, Ofertan Selladas: Como resolver mas
arbitrajes internacionales de manera amistosa, Boletin del Centro de Arbitraje de la Industria de la
Construccioén, marzo 2018 (www.caic.org.mx).

4 Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 52 edicion, 2018, p. 761.
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3. Que el arbitro conozca, entienda y considere las Ofertas Selladas. Ello incluye
ahorrarse el costo y desgaste de un litigio.®
A continuaciéon sustancio el postulado anterior. Dado que el mismo habla de

‘entender’ y ‘ponderar’, utilizaré la (poderosa) herramienta de teoria de los juegos.

Demostraciéon

Pensemos en dos partes en disputa: Ay B. A demanda $1,000 de B como resultado de
un hecho ilicito. B no niega su error pero considera que lo que A pide es excesivo (¢,suena
familiar?); que un monto mas razonable y cercano al dafio infligido es $300. Hace por
ende un ofrecimiento por dicho monto que A rechaza y continua con el arbitraje.

B pondera hacer una Oferta Sellada. Su deseo es incentivar transaccién. Sabe
que los hechos comunican mas que las palabras. Conoce su efecto juridico. Entiende
que ello detonara un ‘juego’ (en su sentido conforme a la teoria de los juegos®). Para
entender el juego que detona la Oferta Sellada, a continuacién se analizan escenarios
estratégicos, no sin antes revelar tres suposiciones de este analisis:

1. Que en efecto los dafios y perjuicios ascienden a $300.

2. Que el arbitro conocera el régimen de las Ofertas Selladas y hara un uso

sofisticado de la facultad de distribuir costas.

3. Que las partes prefieren no-pelear a pelear.

Con estas suposiciones, regresemos a nuestro ejemplo con miras a desarrollar un
modelo.

Al ponderar emitir una Oferta Sellada, B tiene opciones. Al recibir la Oferta Sellada

A también tiene opciones. Conjugadas, generan escenarios estratégicos. Veamoslos:

5 La suposicion, como toda suposicion, no siempre es valida. Sin embargo, es valida para modelar. Y sobre
todo, no desdice el mensaje de este ensayo: como se explicara mas abajo, si una parte propicia litigar
mientras que otra hace lo posible por evitarlo, el costo de hacerlo le puede ser canalizado mediante una
distribucién de costas que considere la Oferta Sellada.

6 Conforme a la teoria de los juegos, un ‘juego’ es una interaccion estratégica entre dos o mas participantes.
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A Receptor

Acepta Rechaza
B Oferta: +1, -1 -1, +1
menos de
$300
Oferente Oferta: +1, +1 +1, -1
$300 o mas

(B, A)

En el juego descrito, B tiene grosso modo dos opciones: ofrecer menos o mas que
el monto que considera que constituye el dafio real sufrido por A: $300. De ofrecer
menos, A tiene a su vez dos opciones: aceptar o rechazar. Dividamos los resultados
(payoffs) en base a los escenarios posibles:

(1) Si A acepta, ello sera bueno para B pero malo para A: B habra evitado el litigio

y habra evitado pagar el valor real del dano infligido a A (escenario contemplado

en el cuadro izquierdo superior, ejemplificado numéricamente con “+1” para By “-

1” para A).

(2) De rechazar A la oferta, el resultado sera bueno para A pero malo para B: A

obtendra su indemnizacion en el arbitraje (ex hypothesi superior a la oferta de B),

y B sera condenado a su pago (y posiblemente a pagar costas). El escenario es

por ende el contemplado numericamente en el cuadro derecho superior con un “-

1” para By “+1” para A).

Ahora contemplemos los escenarios y resultados si es que B da un primer paso
radicalmente distinto: B ofrece $300 o mas. Ante ello, A tendra de nuevo dos opciones:
aceptar o rechazar.

(1) Si rechaza, ello sera bueno para B pero malo para A: Concluido el arbitraje B

sera condenado a pagar solamente $300 (siendo victorioso en contra de la

demanda de A de $1,000) y A tendra que pagarle costas a B, pues el arbitro
determinara que el rechazo de la Oferta Sellada fue irrazonable (es por ello que
se representa numéricamente en el cuadro derecho inferior con “+1” para By “-1”

para A).
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(2) Si A acepta la oferta sin embargo, el resultado es favorable para ambos: A

obtendra la indemnizacién debida sin necesidad de litigio; B pagara el dafio

infligido, y solo el dano realmente infligido. Es por ello que ambos reciben “+1”

(cuadro izquierdo inferior).

Como puede observarse, la estrategia dominante (de iterated dominance’) es el
cuadro izquierdo inferior: que B haga una oferta de $300 o mas. (De alli que esté
resaltado y en negritas.) Ofrecer mas que $300 puede ser sensato para incrementar la
probabilidad de transar (o condenar a A por no aceptar una oferta razonable). Claro que
entre mas alto sea, se puede estar dejando dinero en la mesa. Cuanto dar sera funcién
de la certeza de la condena a la luz del caso particular. Es ante ello que puede ser
conveniente subirla un poco: para asegurar un resultado favorable. (Como el lector atento
puede detectar, lo que esta ocurriendo es un analisis estratégico y de incentivos. Y dado
que suponemos que es preferible no-pelear a pelear, se tratara de incentivos positivos:
B ofrece lo mas que puede; A, que es victima del ilicito, obtiene lo mas posible.)

Conocido el juego desde la perspectiva de las partes, pasemos ahora a considerar
la perspectiva del arbitro. Seguido el arbitraje, el arbitro decide que A tiene razén en la
accién, mas no su cuantificacion.® Es aqui donde se abren dos posibilidades:

(1) Condena baja: si por ejemplo el arbitro decide que la condena debe ser por

$250, al abrir la Oferta Sellada se percata que lo que B ofrecia era superior a lo

condenado. El efecto juridico que la Oferta Sellada debe tener en dicha situacion
es que A sea condenado a pagar todos los costos legales a partir de la fecha en
que se hizo la oferta (incluyendo las costas).® Ello pues el arbitraje habra sobrado.

Fue desperdicio. Se tratara de una reclamacion inflada. A debid aceptar la Oferta

Sellada. Es por ende justo y eficiente —conforme a un analisis de incentivos como

parte de eleccién racional (rational choice)— que A sea condenado por los costos

a partir de la fecha de la Oferta Sellada.

7 Un iterated-dominance equilibrium es un equilibrio que resulta de borrar una estrategia (débilmente)
dominada mediante la estrategia establecida por uno de los jugadores, recalculando para determinar cual
de las que quedan es la débilmente dominada y asi sucesivamente hasta que se llega a un equilibrio.

8 Es decir, el arbitro ha decidido el fondo del caso y, previo a decidir sobre costas, el arbitro es informado
por la ICC que existe una Oferta Sellada. El arbitro manifiesta interés en conocerla.

% Segun se definen en el articulo 1416.1V del Cédigo de Comercio.
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(2) Condena media o alta: ;Qué sucede si la condena es por $300 (0o mas)?

Respuesta: el arbitro debe aplicar su facultad tal cual,'® como si nunca hubiera

existido la Oferta Sellada. Se tratara de una diferencia de opinion legitima, por la

cual el uso de los recursos en el arbitraje es apropiado. Justificado. Racional. No

habra desperdicio alguno.

¢ Qué pasa si existe una contra-Oferta Sellada de A por $750? Respuesta:
depende de la condena. Se sigue el mismo analisis, pero ahora del lado de A. Y si el
resultado de la cuantificacion es por ejemplo $500, se tratara de una circunstancia mas
que el arbitro podra tomar en cuenta como parte de las circunstancias para distribuir las
costas.!” La constante: informacion util para que el arbitro realice un ejercicio ponderado
de su facultad de distribuir costas.

Corolario: las Ofertas Selladas detonan un juego (cooperativo'?) compuesto por
incentivos positivos que, siguiendo un analisis racional, evitan desperdicio, canalizandolo
cuando ocurre a la parte que lo genera. Son por ende eficientes. Lo Unico que se necesita

es que las partes las usen y los arbitros las entiendan y apliquen como he explicado.

Conclusién

Las Ofertas Selladas pueden ser un instrumento util para lograr negociaciones de buena
fe, evitar litigio innecesario, y para procurar resultados eficientes. Lo unico que se
necesita es que las partes las utilicen y el arbitro las aplique: que, como parte del ejercicio
de la facultad de distribuir costas, considere si el rechazo de la Oferta Sellada fue

razonable o no —y distribuya en consecuencia—.

0 Conforme a derecho arbitral, el arbitro tiene discrecion en la distribucion de los costos del arbitraje
(Articulos 1453 y 1455 del Cédigo de Comercio).

" Como lo establecen el primer y segundo parrafo del articulo 1455 del Codigo de Comercio al decir
respectivamente que “el tribunal arbitral podra prorratear los elementos de estas costas entre las partes si
decide que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso” y “el tribunal arbitral
decidira, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, que parte debera pagar dicho costo o podra
prorratearlo entre las partes si decide que es lo razonable”.

2 Pareceria que la caracterizacion es cuestionable. ¢ Como tildar de ‘cooperativo’ o ocurrido si justamente
lo que esta pasando es que las partes no estan cooperando? Respuesta: porque en teoria de los juegos
se tilda de ‘cooperativo’ un juego cuando los jugadores pueden realizar compromisos vinculantes —en
contraposicion de los no-cooperativos, cuando no—.
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SESGOS COGNITIVOS EN TIEMPOS DE PANDEMIA
Y SU PERTINENCIA PARA MEDIACION

Nuria GONZALEZ MARTIN'
Fernando NAVARRO SANCHEZ?

Podemos ser ciegos ante lo obvio
y ante nuestra ceguera también.

Daniel KAHNEMAN

l. Introduccién

Una mediacién, desde una perspectiva simple y general, es un proceso de negociacion
asistida por una persona neutral.® El objetivo del mediador puede ser, entre otros, que
se resuelva una controversia legal, que se mejore o reinstaure una relacion personal, o
que se complete un acuerdo.*

En ese sentido, la mediadora o mediador debe ser capaz de allegarse y utilizar la
mayor cantidad de herramientas posible para que las personas u organizaciones que
participan en la mediacién, tengan mejores posibilidades de alcanzar el objetivo trazado.

Es cierto que las personas pueden negociar y buscar alcanzar cualquiera de los
objetivos enlistados arriba sin la necesidad de la asistencia de una tercera persona
neutral; pero también lo es que, por razones multiples, esa negociacion puede verse
obstaculizada y el acuerdo impedido. La mediacién ofrece superar esos obstaculos.

Como ejemplo, enumeramos a continuacion algunos de los obstaculos al acuerdo

que pueden aparecer en la negociacion e impedir el alcance de tal objetivo:®

" Investigadora Titular C del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Especialista en derecho
internacional privado y en Medios Alternos de Solucion de Conflictos. Mediadora privada certificada por el
TSJCDMX. Consultora externa ad honorem Secretaria Relaciones Exteriores. Senior Weinstein
International Fellow, Weinstein International Foundation (WIF) y JAMS International Fellow 2015.

2 Mediador nacional e internacional, JAMS. Co-fundador de Academia de Negociacion. Abogado
consultor. Mediador privado certificado por el TSJCDMX. Senior Weinstein International Fellow, Weinstein
International Foundation (WIF) y JAMS International Fellow 2013.

3 Golann, Dwight y Folberg, Jay, “Mediation, the Role of Advocate and Neutral”, 2da Ed., Aspen Publishers,
2011, p.89

4 Idem.

5 Mnookin, Robert H., “Why Negotiations Fail, An Exploration of Barriers to the Resolution of Conflict”, 8
Ohio St. J. Disp. Resol. 235, 1993, available online at: https://core.ac.uk/download/pdf/159607251.pdf.
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- Asimetria de informacion;

- Falta de técnica de negociacion;

- Falta de preparacién de la negociacion;

- El problema del principal y el agente que no tienen los incentivos alineados;
- Conflictos emocionales;

- Sesgos cognitivos;

En cualquiera de los casos anteriores las negociaciones pueden fallar, sin que
necesariamente eso equivalga a que el acuerdo no es posible. Simplemente las
condiciones no se dieron. En esos casos, la ayuda de la mediacion ofrece extender el
puente que separa a las personas en una disputa o diferencia para que alcancen un
acuerdo. Las herramientas de las que se vale la mediacion son esencialmente aquellas
que permiten superar los obstaculos al acuerdo, algunos de los que expresamos arriba.

La multidimensional crisis desatada por la pandemia de COVID-19, trae al
ecosistema de interaccion interpersonal, comunitario, social, empresarial, laboral e
internacional, un componente adicional que altera las condiciones normales de dichas
relaciones. En muchisimos aspectos ese componente se traduce en una inestabilidad
emocional y psicolégica que impacta la forma en que tomamos decisiones, la forma en
que accedemos a nuestras negociaciones: los sesgos cognitivos. De manera que, para
las y los mediadores, tener herramientas para identificar los sesgos cognitivos y en

particular aquellos que estan mas presentes en esa dinamica, se torna fundamental.

Il. Sesgos cognitivos

La economia del comportamiento es una disciplina que estudia la toma de decisiones y
los juicios de las personas. En anos recientes, esta disciplina, con ambos objetos de
estudio, se ha estudiado por parte, entre otros, de premios Nobel como Daniel

Kahneman®, Richard Thaler’” u otros célebres académicos como Dan Ariely® o Amos

6 Premio Nobel de Economia, 2002 y autor de multiples obras de economia del comportamiento,
destacando el best-seller “Pensar Rapido, Pensar Despacio” (2011).

” Premio Nobel de Economia, 2017 y autor de multiples obras, destacando “Un Pequefio Empujon” (Nudge)
(junto con Cass Sunstein) (2008) y “La Psicologia Econémica” (2015).

8 Autor, entre otros, de “Las Trampas del Deseo” (2008).
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Tversky. En esencia, la economia del comportamiento busca explicar la toma de
decisiones de los seres humanos que no siempre coinciden con lo estrictamente racional,
sino muchas veces es influida por sesgos o atajos mentales que terminan orillandonos a
decisiones irracionales o contrarias a nuestros propios intereses. De ahi, la relevancia
para el tema que nos ocupa, es decir, los sesgos cognitivos influyen en la toma de
decisiones, y la mediacion es en buena medida un procedimiento en el que el mediador
ayuda a las personas a informar su toma de decisiones.

Los sesgos cognitivos son errores en nuestras decisiones y pensamientos
basados en un patron de comportamiento inspirado en experiencias pasadas que nos
lleva a conclusiones. Dicho de manera mas simple, son atajos mentales que nos llevan
a concluir cosas que ya concluimos en el pasado en lugar de concluir cosas nuevas con
base en la nueva informaciéon. Es el sistema de pensamiento rapido, al que se refiere
Daniel Kahneman, uno de los dos sistemas con los que decidimos los seres humanos.

Para los individuos es muy dificil percatarnos de nuestros sesgos, pero es posible
pedir a terceros, en quienes confiamos, que nos ayuden a identificarlos. Asi que la
mediadora o mediador que conozca y entienda los sesgos cognitivos que pueden estar
influyendo las decisiones de las partes o mediados, redundara en su capacidad de
ayudar de mejor manera al proceso de toma de decisiones informado.

En tiempos de pandemia como los que vivimos, la alteracion de las esferas
personales y profesionales o laborales, traen consigo sesgos cognitivos especialmente

prevalentes. A cinco de ellos nos referiremos en este trabajo.

1. Sesgo de confirmacion

Uno de los mas comunes y prevalentes en estos tiempos en que las fuentes de
informacion estan al alcance de cualquiera. Se trata del atajo mental que implica buscar
informacion que confirme nuestra conclusidon previamente tomada por creencias,
hipotesis 0 expectativas, en lugar de recibir informacién antes de concluir algo. La
polarizacion sociopolitica y otras vicisitudes de la contemporaneidad nos presentan
ejemplos cotidianos de este tipo. Ademas, verse expuesto a que un prejuicio y conclusién

preconcebida sea evidenciada como equivocada nos resultara incémodo, lo cual refuerza
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el sesgo de confirmacion. No queremos vernos en el escenario de reconocer que nuestra
conclusién era equivocada.

En un ambiente de desconfianza y estrés como el actual, esos sentimientos se
exacerban. La manera de recibir y evaluar propuestas o peticiones en una mediacién
tendra por efecto, muy posiblemente, que los filtros de informacion de las personas estén
contaminados por un sesgo de confirmacion.

El arrendatario que tiene una controversia legal con su arrendador y considera
que las peticiones del arrendador son motivadas por una actitud de avaricia, porque asi
lo ha catalogado siempre, en mediacién tendra mucho menos apertura a la colaboracion
porque buscara confirmar que lo que proponga o solicite el arrendador, sera motivado

por esa actitud avara.

2. Sesgo de disponibilidad

Se trata del sesgo cognitivo que nos ayuda a decidir con base en la informacién mas
disponible, con el mundo que conocemos, aunque no sea la informaciéon mas certera. Si
un nifo pequefo solo ha visto a un perro azul porque sus padres tienen al Unico perro
azul del mundo, el nifio podria pensar que todos los perros son azules. Por eso también
se escuchan cosas como “fumar no hace dafio, mi abuelo muri6 a los 95 afios y fumaba
3 cajetillas diarias”. El sesgo de disponibilidad nos dibuja un mapa de riesgos
equivocado.

Pensemos que una persona inmersa en una controversia legal por un negocio que
termind mal, vio en Facebook que una empresa tuvo que despedir al 50% de sus
empleados, por ejemplo. Luego hablé con una prima a la que despidieron de su empresa.
A falta de mayor contexto e informacién y en un clima de miedo colectivo, pensamos que
eso es algo que pasara por regla general aun cuando la realidad demuestre y permita
otra cosa. Como el dato que tenemos disponible es el de que al menos la mitad de la
gente perdera su empleo, y la persona en cuestién es empleada de una empresa, estara
tentada a tomar la decision de aceptar ofertas de los antiguos socios en la mediacion
que le brinden algo de liquidez para estar preparada para el desempleo, aunque el caso

concreto le brinde elementos para obtener un mejor resultado en la mediacion.
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3. Aversion a la pérdida
Se dice que el dolor de perder algo es mucho mayor al placer de ganar eso mismo. Eso
hace que tengamos mas disposicion al riesgo cuando tenemos la amenaza de perder
algo, que cuando tenemos la promesa de ganarlo.

En mediaciones se ve con frecuencia y en estos tiempos aun mas. Pensemos en
una persona que ya percibié un anticipo por un servicio de banquetes que se cancelo;
esa persona tendra mucha mayor dificultad de dejar ir ese ingreso que ya consideraba

suyo, que la promesa de ganar mas dinero con el mismo cliente en el futuro incierto.

4. Costos hundidos
Se trata de otro sesgo muy comun en mediaciones. Yuvel Noah Harari, en su libro Homo
Deus: Breve Historia del Marana se refiere a este sesgo cognitivo con el ejemplo de los
italianos en la Primera Guerra Mundial. Resulta que Italia empezd su participacion en
aquel conflicto bélico con las mejores intenciones de recuperar territorios de manos del
imperio austro-hungaro. Pero las muertes de soldados italianos fueron muchas. En la
primera batalla se cree que perdieron 15,000 soldados; luego 40,000, posteriormente
60,000 y al final cerca de 700,000. Los politicos y generales italianos tuvieron la
oportunidad de cortar las pérdidas humanas tras la primer batalla, reconociendo que no
era la mejor estrategia, que habia sido un error, o cualquier otra cosa, pero eso implicaba
que los 15,000 primeros soldados hubieran muerto en vano. Asi que, bajo el lema
“nuestros muchachos no murieron en vano”, siguieron reclutando soldados solo para
enfrentarlos al mismo fatidico destino en un volumen mayor y, en ultima instancia, perder
las vidas, la guerra y pavimentar el acceso al poder de Benito Mussolini y a la segunda
guerra mundial con todo lo que ello implicé para Italia.

El sesgo de costos hundidos se presenta mucho en época de crisis, pues la gente
ve amenazado el trabajo o la inversién de muchos afios, y con tal de que todo ese
esfuerzo no sea en vano, se aferran a una dinamica que puede hacerles perder mucho

mas.
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5. Sesgo de atribucién hostil

Cuando tenemos un conflicto en tiempos de crisis y con altos indices de estrés, tendemos
a atribuirle intenciones hostiles a las personas con las que tenemos ese conflicto o
desacuerdo.

Imaginemos un conflicto familiar entre hermanos que se disputan el uso de una
propiedad de su madre, una persona mayor de 70 y por lo tanto poblacién de riesgo para
el COVID-19. Uno de ellos se entera que el otro estuvo visitando a la madre
esporadicamente y piensa que la visita tiene que ver con la intencion de persuadir a la
madre de que tiene razén sobre la disputa y, ademas, la pone en riesgo de salud. Cuando
en realidad puede ser que el hermano que visita a la madre solo haya ido a llevar algunos

bienes de consumo necesarios para su madre, con todas las medidas de seguridad.

lll. Herramientas para el mediador
Una vez descritos algunos de los posibles sesgos cognitivos que apareceran con mayor
probabilidad en esta etapa durante y posterior al COVID-19 en los conflictos, sera
indispensable para el mediador hacer una evaluacion consciente y constante para
identificar la presencia de estos sesgos cognitivos.

Habiéndolo hecho, podra fortalecer su intervencion con algunas de las siguientes

herramientas del mediador:

1. Escucha activa

La escucha activa permitira a las personas en un conflicto revisitar sus historias al
volverlas a contar, escuchados y guiados por la habilidad de comunicacion del mediador
y, en lo posible, con su ayuda tener una perspectiva mas objetiva, preguntando, por
ejemplo, cdmo se compara un futuro (sin arreglar el asunto) frente a otro futuro posible
(arreglando el asunto) y asi quitar el foco del pasado (sesgo de costos hundidos).
Ademas, la mediadora o mediador debera animar a las partes a escucharse entre ellos,

auténtica y genuinamente, tratando de ejercer una empatia tal vez inédita.
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2. Re-enmarcar
Como vimos, los sesgos se valen de la forma en que la informacion es recibida por las
personas. Una herramienta clave para el mediador en ese sentido es presentar la
informacion de otra manera, cambiando el contexto o0 cambiando la sustancia misma con
base en una nueva y mas acertada informacién.

En ese sentido, la mediadora o mediador puede ofrecer mucho mas valor, por
ejemplo, presentando informacién como una potencial pérdida, en lugar de una potencial
ganancia (sesgo de aversion a la pérdida) o presentando mas informacion que agregue

referencias a las breves que tiene disponible la persona (sesgo de disponibilidad).

3. Preguntas: agente de la realidad

Cuando se ha ganado la confianza de las personas, la mediadora o mediador puede
entrar en el peligroso pero eficiente mundo de convertirse en agente de la realidad. Esto
implica que el mediador puede contribuir poderosamente a cambiar la narrativa que la
persona ha creado del conflicto y de las otras personas. Lo que crees cierto e indiscutible,
tal vez no lo es tanto.

Y la forma mas adecuada de hacerlo es a través de preguntas que inviten a las
personas a cuestionar sus propios sesgos: ¢Qué te hace pensar que la otra persona
desea eso? ;Qué otros motivos (ademas de la intencion hostil que le atribuyes) crees
que pueda tener? El/ella explicé que XYZ. (sesgo de atribucion hostil) ;Qué pasa si
continuamos y esto no se resuelve?, ;cdmo se ve tu vida? (sesgo de costos hundidos)

¢ Por qué piensas que vas a perder tu empleo? (sesgo de disponibilidad).

4. Animar a la cooperacioén

Finalmente, recordar que el mediador es un profesional que puede especialmente
procurar la cooperacion en un proceso de solucién de problemas conjunto. A través de
esa dinamica procesal de mediacion, es decir, las sesiones conjuntas, las reglas
conjuntas para el proceso, la construccién conjunta de una agenda, la lluvia de ideas
conjunta, y otros ejercicios concretos, pueden ayudar a la cooperacién y a reconstruir al

menos un minimo de confianza y de empatia que permita superar los sesgos creados.
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IV. Conclusién

Ha quedado claro en la ciencias sociales y econdémicas de las ultimas décadas, que la
mente humana emplea procesos de pensamiento y toma de decisidén distintos de una
vision objetiva y racional de las cosas. La memoria, las emociones, la perspectiva, el
contexto y los sentidos, todo influye y altera, por lo tanto, las decisiones que tomamos.
Si a esto, en condiciones normales, le afiadimos el aislamiento, el miedo, el efecto
angustiante por la crisis econémica, la incertidumbre y otros elementos propios de la
pandemia, entonces tendremos un acentuado caldo de cultivo para los sesgos
cognitivos.

Lo cierto es que los conflictos no desapareceran vy, al contrario, es previsible que
se incrementen tras la crisis por la pandemia de COVID-19. También es previsible que
los canales tradicionales de gestion de conflictos e imparticion de justicia como lo son los
tribunales del Estado, se saturen o se vuelvan mas ineficientes en los tiempos por venir.
De manera que, la capacidad de ofrecer a la sociedad un proceso Uutil, eficiente y
satisfactorio de solucién de controversias como lo es la mediacién, y fortalecer las
herramientas de las y los mediadores, se vuelve un tema trascendental.

El reconocimiento de la existencia de sesgos cognitivos, su identificacién y la
intervencidon que las y los mediadores pueden hacer para permitir a las personas en
mediacidn superar esos sesgos y tomar mejores decisiones, es una funcién de altisimo

valor.
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LA MEDIACION COMO OPORTUNIDAD ANTE LOS EFECTOS
DE LA PANDEMIA DEL SIGLO XXI

Francisco GORJON-GOMEZ'

Introduccién

A lo largo de este articulo hacemos varias afirmaciones complejas que han surgido por
esta nueva forma de vida a la que nos enfrentamos, afirmaciones como: es necesaria la
participacion ciudadana en estos momentos; la ciudadania debe apoyar la generacion
de bienestar; los conflictos sociales han aumentado por la apatia de la sociedad.
Surgiendo como contrapeso y me atrevo a decir como la solucion a estas afirmaciones
la “mediacién”, que implica principalmente la participacion activa de todas y todos los
mexicanos como los principales actores en la gestion y transformacién de los conflictos
particulares y sociales que evitaran la escalada del conflicto y el colapso social en este

agreste escenario social, que ha provocado la pandemia.

¢Por qué la mediacién es una oportunidad?
Esta es una pregunta muy compleja, porque atiende a los diversos cambios en nuestra
forma de vida de todos los ciudadanos del mundo, no solo de México, ya que el
confinamiento no solo es un fendmeno aislado de nuestro pais, sino del mundo entero,
con consecuencias similares, que han afectado principalmente nuestro bienestar
subjetivo percibido, teniendo como principal factor la incertidumbre, la infelicidad, el
miedo a enfermar y hasta morir, lo que ha generado un sinnumero de conflictos que
superan y afectan nuestra vida diaria.

Esto es consecuencia de una falta de planeacién y una deficiente reaccion de las
instituciones responsables de nuestro bienestar, manifestdandose una evidente
desorganizacién carentes habilidades de gestion para contener el problema, entiéndase

que solo sefalo contener, ya no solucionar, ya que, a nivel mundial, siquiera aquellas

" Coordinador Académico del Doctorado en MASC programa consolidado PNPC de la UANL, Miembro del
SNI nivel 2, Presidente de la Asociacién Internacional de Doctores en MASC y Presidente del Colegio de
Mediadores de Nuevo Ledn (fgorjon@hotmail.com).
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naciones con mayor nivel o capacidades organizativas han logrado reaccionar
adecuadamente y mucho menos encontrar la cura.

¢Entonces qué hace la mediacion en esta ecuacion o para que nos servira?, la
respuesta es evitar la escalada del conflicto. Este estadio de vida es proclive para el
aumento de conflictos derivados de la violencia estructural que la pandemia ha generado.
Entiéndase en este momento que por violencia estructural debemos pensarla como la
suma de todas las violencias no por el solo efecto conceptual de todas ellas y sus
caracteristicas intrinsecas, sino por los actores generadores de ella y de quienes
participan en ella, en donde todos los actores sociales colaboran para su surgimiento por

SUS acciones u omisiones.

La desesperanza del bienestar
El bienestar social es responsabilidad del Estado y es un derecho inalienable de la
sociedad, traducido este en servicios que nos permiten vivir bien, que permiten el buen
vivir, constituyéndose tradicionalmente en una obligacion del Estado proporcionarlo y
mantenerlo. Esta obligacion esta en crisis, esta en franco fracaso, producto de la
violencia estructural derivada de la pandemia. La omisién del Estado y la falta de
respuesta por la falta de mecanismos reactivos positivos, es violencia en si, no solo un
generador de violencia, es violencia per se, ya que las omisiones evidentes afectan
nuestro bienestar, afectan nuestra felicidad y la estructura de la sociedad organizada en
general es coparticipe.

La felicidad y el bienestar son sinénimos, podemos decir que una sociedad es feliz
a mayor bienestar, pero en donde radica esa sincronicidad entre ambos conceptos. Son
simbidticos no puede haber bienestar si no hay felicidad. Esa felicidad depende de
nuestra percepcion y de nuestros intereses, intereses que mueven a nuestra vida diaria,
que tienen un alto nivel de subjetividad, ya que los intereses de una persona no son los
mismos que los de la otra y tienen como limite los intereses de los demas, si este limite

se transgrede, surge entonces el conflicto.
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¢ Como evitar la escalada del conflicto?

El impacto que la pandemia ha tenido sobre nuestro bienestar subjetivo percibido es
evidente y superlativo, excepcional, es la gota que ha derramado el vaso. Nuestro
sistema de bienestar no prevé mecanismos de éxito o de gestion de conflictos surgidos
por la operatividad de la politica publica y los disefiados para solucionar los conflictos
que surgen en la sociedad, estan orientados a responder a politicas normativistas de
obediencia y no de bienestar.

El Estado crea el entorno, pero no asegura que el fin de ese servicio sea ad hoc,
por lo que sus esfuerzos e intenciones son limitadas y mediocres y los recursos invertidos
no impactan en todos. Retrocedamos un momento en el tiempo y ubiquémonos en un
par de parrafos nuestra realidad antes de la pandemia, para comprender la gravedad de
nuestro momento actual, al ser la pandemia un elemento extra potencializar de conflictos,
gue no estaba considerado como un efecto generador de desestabilizacion social.

Los niveles de inseguridad en nuestro pais son los mas altos en la historia
contemporanea de México, el nivel de desigualdad y de pobreza es igualmente enorme
como nunca antes visto, la falta de servicios eficientes que impacte en todos, como la
salud o la educaciodn, la gestidon inadecuada de recursos econémicos y humanos, el poco
alcance de nuestro sistema de imparticion y procuracion de justicia con un 93.7 de cifra
negra, mas del 70 % de los mexicanos nos sintamos inseguros y que tengamos que Vvivir
encerrados en nuestras casas, el desempleo y la falta de oportunidades para trabajar, la
falta de planes institucionales que generen reales oportunidades de trabajo permanente.

Como podemos sentirnos felices con el estdmago vacio, cdmo podemos sentirnos
felices si nuestros seres queridos estan enfermos, como podemos sentirnos felices si no
tenemos trabajo, si nuestros negocios los tenemos que cerrar, si no podemos salir de
noche en nuestra propia colonia, cdmo podemos sentirnos felices si nuestros hijos no
van a la escuela o cuando van no hay clases, podemos sentirnos felices ante la violencia
gue aqueja a nuestro entorno mas cercano, cdmo podemos sentirnos felices si nuestros
seres queridos no lo son, cOmo esperan que reaccionemos positivamente ante este
escenario, cOmo esperar que seamos solidarios, como pensar en los demas si no
podemos resolver los problemas que nos aquejan, como vivir bien si nuestro sistema de

bienestar social esta colapsado.
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Hoy mas que nunca es necesario que seamos solidarios, la participaciéon
ciudadana podra revertir este escenario, pero no de forma pasiva como nos ha
caracterizado a la sociedad mexicana hasta el momento, debemos de ser proactivos, ser
capaces de resolver nuestros conflictos, seamos capaces de ser generadores de
bienestar, tenemos la capacidad de ser generadores de bienestar, de invertir la l6gica
del bienestar del recibir por el dar, dejar de esperar y reaccionar.

Sin embargo, nuestro accionar es limitado a nuestro propio entorno, pero este
limite es nuestra verdadera fortaleza, la clave esta en reaccionar de forma sincroénica,
todos tenemos que reaccionar no solo unos cuantos, porque si no esa fortaleza sera
nuestra gran debilidad, como lo es hoy. A qué me refiero con esto? Para que el
bienestar produzca felicidad nuestro entorno debe estar sincronizado en 4 estadios, la
familia, los amigos, el trabajo y la salud, por lo tanto, si en estos 4 estadios influimos
directamente, gozaremos de bienestar y por lo tanto de felicidad. La meta es asegurar
gue no tengamos conflictos en ellos y los que surjan resolverlos, con ello colaboramos
en el éxito del servicio que el Estado nos preste, en nuestras relaciones laborales y
personales, disminuyendo la tension y evitando la escalada del conflicto y las

consecuencias psicosociales que afectan principalmente nuestra salud.

Violencia genera violencia

Hemos patentizado hasta ahora el entorno conflictivo en el que vivimos, en donde la
violencia estructural es una caracteristica de nuestra sociedad moderna que no solo nos
afecta a todos, sino que también la practicamos y somos parte de ella. La violencia
genera violencia, y su escalada es evidente. Donde surge todo esto, en la violencia
intrafamiliar, si la familia se afecta se afecta entonces a la sociedad, la familia es la célula
de la sociedad.

La pandemia ha afectado a la familia de una forma singular, los conflictos internos
se han potenciado. Antes podiamos considerar a la familia como un remanso del entorno
externo, de lo que sucedia afuera en nuestra casa no pasaba, pero, resulta que si y no
nos dabamos cuenta o no queriamos darnos cuentas.

La pandemia ha hecho que esos conflictos que dejabamos pasar por alto y que

eran tal vez parte de una costumbre, hoy se hacen evidentes y exponenciales. La
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ausencia de tiempo y de convivencia con la familia, hacia que no nos diéramos cuentas
de esos conflictos o simplemente los supliamos con otras actividades, distractores que
disuadian nuestra verdadera realidad y que nuestros intereses no estaban ubicados en
el lugar y el tiempo correcto.

Hoy la pandemia nos obliga a estar y compartir el mismo espacio y el mismo
tiempo, en un estadio sincrénico, por lo que la violencia intrafamiliar ha aumentado,
surgiendo conflictos entre parejas, abandono, angustia por el encierro, conflictos entre
padres e hijos, conflictos entre hermanos, conflictos con la familia extendida,
alcoholismos, drogadiccion, incertidumbre econdmica y social, conflictos todos ellos que
pueden ser resueltos a través de la mediacion, por lo que debemos estabilizar a la familia,

de lo contrario nuestra sociedad colapsara.

Nuevas habilidades del mediador

Dos son las habilidades que hemos ido parafraseando a lo largo de este articulo. La
sincronicidad y la solidaridad. Quienes practicamos la mediacion sabemos sus
bondades, sus valores intangibles que la hacen ser el mejor sistema de gestion y
transformacion de conflictos.

Sin embargo, los mediadores al igual que otras profesiones no nos habiamos
enfrentado a un entorno tan hostil como en el que nos ha ubicado la pandemia,
careciendo de elementos fundamentales para lograr la gestion de los conflictos, como lo
es la empatia del mediador con el mediado por mencionar solo alguna, alejandonos de
la posibilidad de gestionar el conflicto correctamente, siendo entonces este un gran reto.
Esta y otras habilidades tienen que ver con las técnicas que el mediador aplica al
momento de gestionar el conflicto y ayudar a las partes a resolver sus conflictos.

Empero, el confinamiento, nos ha obligado a accionar de manera diferente y nos
sitla en un escenario que no es el ad hoc para aplicar lo que nos ensefiaron, por lo que
surge la variable de la falta de presencia de las partes, surgiendo entonces los MSC a
distancia, la gestion remota del conflicto.

Esta situacion genera un sinnumero de posibilidades y soluciones no
consideradas en el disefo de la gestion del conflicto, prevé variables tan importantes,

como que no todos cuentan con los medios o TIC' s para poder generar el entorno
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adecuado para llevar acabo la mediacién, ello aparte, si consideramos que nuestro
sistema legal no esta del todo preparado para aceptar un acuerdo virtual, esto abre una
puerta a un mundo no explorado, desconocido, sin embargo, es proclive, ya que hay en
este momento una aceptacion social a los medios telematicos como facilitadores de
nuestra vida diaria.

Es aqui en donde surge la posibilidad de su implementacion, sin embargo, solo
nos referiremos a dos habilidades que sefala al principio de este apartado como
fundamentales para hacer realidad este nuevo entorno de gestiéon de los conflictos, la
sincronicidad y la solidaridad.

La primera de ellas nos implica estar ubicados en tiempo igual, en lugares
diferentes, significa que debemos comunicarnos en tiempo real, de ahi la importancia de
los TIC's, ya que debemos lograr una comunicacion efectiva, de lo contrario no podremos
interactuar y lograr un acuerdo, esta habilidad es un habilidad técnica y sin la cual es
imposible la comunicacion, significa que no puedo esperar una gestidén exitosa derivada
de una grabacion o de un email, es necesario interactuar e intercambiar en tiempo real
nuestros intereses, por lo que alinearlos implica estar sincronizados.

La sincronicidad también significa coordinacion, esto implica avanzar en un mismo
sentido, el sentido de la felicidad y la paz. Y el toque impulsor de esta felicidad de esta
paz, son los MASC principalmente la mediacién. No puede surgir la mediacién solo de
una familia, se requiere que muchas familias accionen la mediacién y generemos un
efecto positivo a la sociedad, evitando la escalada del conflicto.

La otra habilidad no es una habilidad técnica es una habilidad blanda o liquida que
tiene como principal fin adaptarnos, pero con un sentido humano, la solidaridad implica
un esfuerzo mayor del de solamente querer resolver el conflicto, implica comprension y
entendimiento de que no todos gozamos de las mismas condiciones para lograr la
solucion, es entonces donde surge la solidaridad, no como un punto débil que implique
ceder, no, implica comprender y ser mas flexible para lograr el mismo acuerdo, que en
otras condiciones seria tal vez mas simple ante la presencialidad, el ser solidario requiere
de una mayor colaboracion, de paciencia, por lo que tal vez el acuerdo requerira de un

mayor esfuerzo y de un nivel de proactividad que tendra como meta lograr el acuerdo.
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Conclusion

La pandemia es un entorno por demas dificil y complejo que ha cambiado nuestra forma
de vida, por lo que necesariamente los sistemas de soluciéon de conflictos tradicionales
tienen que cambiar, por demas esta decir que los sistemas de gestién de conflictos como
la mediacién, también. La mediacién goza de una ventaja en este sentido, ya que
depende totalmente de las partes. La tarea del mediador es ahora mas importante, ante
el colapso del sistema de procuracion e imparticion de justicia, la pandemia es un area
de oportunidad para los MSC, en especial la mediacion.

Aprovechemos el sentido de solidaridad de la mediacion, para lograr o mejor dicho
recuperar nuestro bienestar social, seamos generadores de felicidad y de paz a través
de los MSC, permitamos que nuestros intereses confluyan con los de los demas, seamos
respetuosos y solidarios. Hagamos de este momento dificil una oportunidad para vivir en
paz, resolvamos nosotros mismos nuestros conflictos, recordemos que para que
gocemos de bienestar debemos estar bien con nuestra, familia, con nuestros amigos, en
nuestro trabajo y gozar de salud. Asumamos nuestra responsabilidad y sincronicemos
con las demas personas de nuestro alrededor y caminemos en un mismo sentido, en pro

del buen vivir, de vivir bien.
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MEDIACION EN LOS TIEMPOS DEL COVID-19

Pascual HERNANDEZ MERGOLDD'

En estos tiempos de tension derivada de la pandemia del Covid-19 nuestras ideas sobre
normalidad, vida publica e interaccion social se han puesto a prueba.

La vida cambié de forma drastica, ha afectado a todos. Millones han tenido que
mantenerse en sus casas, establecimientos de todo tipo han debido cerrar, se han
cancelado clases presenciales, eventos, reuniones familiares y sociales. Se han perdido
miles de fuentes de empleo.

La situacion imperante afectada por la pandemia del coronavirus nos mueve a
asumir determinados valores y a descartar otros. Todos intentamos adaptarnos o mejor
posible a esta nueva circunstancia y buscamos soluciones a algunos de los problemas
gue se nos presentan.

La Semana Santa de este 2020 tuvo la peculiaridad de transitar en la pandemia,
se recomendo el encierro generalizado para evitar contagios. Asi mismo, el Dia de las
Madres, una de las fechas mas importantes en México, este afio tuvo una celebracion
atipica ante la recomendacién de quedarse en casa y no salir a visitar ni a festejar.

La intensa convivencia entre integrantes de familias nucleares y ampliadas, lejos
de propiciar la felicidad de sus integrantes, ha suscitado incomodidad, asi como acciones
de violencia. A esa situacion, en muchos casos, hay que sumarle la falta de recursos
econdmicos y las condiciones adversas para el cuidado de sus integrantes.

El aislamiento combinado con esa intensa convivencia propicidé frustracion,
tensién y aumento de la violencia doméstica y familiar, situacion generadora de conflictos
y controversias.

En la Semana Santa y el 10 de mayo suelen recordarse valores como el de la paz

y la bondad, tan necesarios en esta crisis global, nacional, comunitaria y familiar. La

" Abogado, mediador y negociador. Forma parte de Asociacion Nacional de Mediacion. Ha sido funcionario
en el sector publico, catedratico, titular del Centro de Justicia Alternativa del TSJDF y es autor del libro
Hacia un sistema mexicano de mediacion.
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bondad frecuentemente parece ser rebasada y aun olvidada debido a lo mundano y
muchas veces frivolo de la vida cotidiana y los retos de cada dia.

Ahora estamos inaugurando una circunstancia distinta a la que se le ha
denominado nueva normalidad. Independientemente de las continuas distracciones para
desviar la atencion, no conviene soslayar que esta nueva normalidad esta plagada de
datos duros: mas de veinte mil muertos por el Covid-19 y mas ciento cincuenta mil
contagiados; pérdida de millones de empleos. Para este 2020 se calcula que la cifra
podra rebasar los tres millones que afectaran también a los dependientes econdmicos
de quienes pierden sus fuentes de ingreso, y una caida del PIB que oscilara entre el 7.5
y el 12 por ciento.

Ello es un caldo de cultivo en el que la violencia aumenta -sobre todo-, al
profundizar la polarizacion institucionalizada desde el discurso que la alienta ademas de
propiciar la discordia.

En los hechos, podemos constatar que formamos parte de sociedades cuyo motor
es la violencia y los conflictos que genera con frecuencia se gestionan por esa misma
via, lo que resulta en un riesgoso circulo vicioso. La violencia disipa la seguridad humana
y puede someter al Estado, ademas de obstaculizar las condiciones idoneas para el
desarrollo social.

La violencia intrapersonal, interpersonal y grupal se manifiesta de distintas
maneras y nos coloca en riesgo de auto destruirnos, de destruir al otro y a la vida social,
incluso dafar irreversiblemente nuestro medio ambiente. Es omnipresente, pues ha
contaminado a la sociedad con efectos destructivos y autodestructivos. No es casual que
los temas relacionados con la violencia sean cada vez mas abundantes en los contenidos
de los medios de comunicaciéon masiva.

En esta hora obscura de México y del mundo urge actuar para disminuir la
violencia y propiciar la armonia.

La paz no puede construirse, alcanzarse ni apoyarse en la violencia y la violencia
no puede conducir a la paz.

Vivimos en una sociedad en la que las controversias forman parte de la
normalidad, muchas de ellas son de caracter legal y no s6lo no se han detenido, sino

que han aumentado dia con dia. No ha sido posible atenderlas y menos resolverlas
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debido, principalmente, al cierre de poderes judiciales y tribunales con motivo de la
pandemia.

Como toda crisis, esta también contiene nichos de oportunidad. La mayor parte
de los juzgados y tribunales se han visto forzados a acelerar la adopcién de tecnologias
de la informacion para abatir la avalancha de asuntos que podra ocurrir conforme se
puedan abrir para atender presencialmente a los usuarios de los servicios
jurisdiccionales. Esta nueva circunstancia estara impregnada de informacion electrénica,
estamos entrando a una normalidad cibernética.

En tratandose de conflictos de caracter legal, los tribunales comparten desde hace
varios lustros, crecientemente con los ciudadanos, la responsabilidad de gestionar,
prevenir o resolver sus conflictos legales con la mediaciéon, mecanismo pacifico de
solucion de controversias reconocido por la Constitucion ya que, como se sabe, un
creciente cumulo de conflictos o controversias precisan de un tratamiento distinto al del
proceso judicial y los mecanismos pacificos de solucidon de controversias,
particularmente la mediacién, ofrecen esa opcion.

Toda persona puede aprovechar los servicios de mediacion e impulsar la gestién,
prevencion y resolucién de las controversias que le afecten, no sélo las de caracter legal,
también las del ambito familiar o del comunitario, entre otras.

La mediacion en tiempos del coronavirus ha sido posible principalmente utilizando
la mediacion a distancia o en linea. Si bien es cierto que aun nos encontramos en el
umbral de esa modalidad de la mediacion y todavia nos falta mucho por construir para
que dichos servicios sean una realidad generalizada, existen mediadores privados que
ofrecen esa modalidad del servicio en cualquier momento. Ademas, cada vez mas
centros o institutos de justicia alternativa, dependientes de poderes judiciales estaduales,
inauguraron los servicios de mediacion a distancia que, a pesar de estar sujetos a un
horario y calendario y de carecer de una plataforma propia, disefiada y aprobada por
cada tribunal, sin duda es una buena opcién que, en la experiencia, seguramente habra
de mejorarse.

La mediacién en linea o a distancia es aprovechada de manera creciente ya que
permite la gestion, resolucion y prevencion de controversias o conflictos de manera

accesible y rapida, ya que evita desplazamientos de personas. No obstante, debe

78



tenerse la certeza de que la plataforma que se utilice cumpla con los requisitos basicos
de seguridad, transmisién y confirmacién de datos y de que, en su desarrollo, se respeten
todos los principios que rigen a la mediacion.

La mediacion a distancia permite actuar muy rapidamente pues no existen
problemas para concertar una cita o una sesiéon de mediacion, ni para desplazarse. Se
puede abrir el espacio virtual de una mediacion de manera inmediata, y los mediados
(las partes) pueden estar en cualquier parte del mundo. Esto significa que es posible
atender las expectativas de la gente de un servicio instantaneo, rapido y eficaz de
mediacion.

Con los servicios de mediacion en linea, particularmente los que ofrecen
mediadores privados, pueden gestionarse, practicamente en cualquier momento,
conflictos legales de caracter mercantil, civil y familiar, asi como los conflictos no legales
de caracter comunitario o de violencia intrafamiliar, de manera facil y rapida.

La mediacion en linea, ademas de tratarse de una gestion de caracter confidencial
en la que las soluciones son propuestas por las partes involucradas, ofrece un espacio
de confianza en el que pueden ventilar todos los aspectos que se encuentran dentro de
un conflicto o controversia, que a veces incluye factores emocionales.

Los mediadores estan llamados a ser constructores de la cultura de la paz en esta
nueva normalidad cibernética.

Es muy importante tener en cuenta que la mediacion comunitaria en linea, acerca
la administracién a la ciudadania.

El regreso paulatino a actividades laborales y econdmicas en lo que se ha
denominado nueva normalidad incluye la reapertura de tiendas, restaurantes y centros
de trabajo, entre otro tipo de establecimientos, en condiciones diferentes a las anteriores
a la pandemia. Ello implica que quienes regresan a esos sitios, como clientes o
empleados, han de conducirse con restricciones de convivencia y con mayor cuidado
hacia los demas. Esas nuevas circunstancias habran de propiciar situaciones incbmodas
y aun conflictivas. Por ejemplo, al no utilizar cubrebocas, no mantener la distancia
adecuada para evitar mayores contagios o no utilizar el gel antibacterial.

Una opcidn real y accesible es conocer y aprovechar la mediacion para superar

esas controversias.
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Existen ambitos de la mediacién bien estudiados y aplicados en México y en otras
latitudes. Una vertiente es la denominada mediacién comunitaria que se ha especializado
en mediacién vecinal, mediacién organizacional y mediacion policial, entre otras, todas
ellas son aplicables en esta etapa del Covid-19.

La mediacién comunitaria es un método no judicial para gestionar, prevenir y
resolver conflictos entre vecinos de una comunidad; la mediacién organizacional sirve
para detectar oportunamente controversias o conflictos entre empleados y entre
empleados y clientes o proveedores, a fin de que se prevean o resuelvan, y la mediacién
policial permite a las policias aumentar su capacidad de prever, reducir, manejar y
propiciar la soluciéon de los conflictos de la comunidad, de manera pacifica.

Parece olvidarse que la concordia es indispensable para comprender a nuestros
semejantes, que la generosidad da sentido a la coexistencia y que la solidaridad se
expresa cuando se tiende la mano a quien lo necesita. Somos seres amistosos,
hospitalarios, fraternales y solidarios por naturaleza y estamos obligados a ser
defensores de nosotros mismos y de nuestro préjimo.

La realidad que impone la nueva normalidad exige que todos propiciemos una
convivencia en armonia, en una cultura de la paz, debemos evitar que la creciente

discordia se trasforme en odio que pueda salirse de control.
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LA MEDIACION FAMILIAR EN LA CONTINGENCIA SANITARIA COVID-19

Manuel HERNANDEZ RODRIGUEZ'

Al decretarse la contingencia sanitaria derivada del COVID-19, el estado mexicano
genero diversas directrices y lineamientos en temas de salud con la finalidad de proteger
a la poblacion y superar el estado de emergencia, sefialando entre algunas la sana
distancia, permanecer en casa y limpieza especifica para impedir y disminuir el contagio
y, derivado de ello, los Tribunales Superiores de Justicia de las diversas entidades
federativas emitieran lineamientos para suspender provisionalmente las convivencias de
nifios, nifias y adolescentes decretadas de manera supervisada en los diversos Centros
de Convivencias Familiares para transformarse en convivencias digitales o telefénicas y
las convivencias decretadas fuera del centro de convivencias deberian continuar con las
recomendaciones sanitarias y bajo la estricta responsabilidad de los padres, lo que
origind que los padres que tenian problematicas de comunicacion y con resentimientos
de odio o rencor aprovecharon la situacion para restringir total o parcialmente las
convivencias familiares, sin que existiera orden judicial, abusando asi de su propio
derecho como padre custodio, con el argumento que su hijo al convivir con su padre
podria contagiarse por COVID-19 y comprometerse su salud.
A continuacion, mencionaré diversas problematicas de las convivencias en
tiempos de contingencia sanitaria por COVID-19:
1) Derivado de la contingencia sanitaria, algunos padres tuvieron la oportunidad
de trabajar en casa y procuraban los cuidados y recomendaciones sanitarias
cuando salian de su hogar para satisfacer necesidades primarias, sin embargo, al
solicitar las convivencias con sus hijos, existiendo o no orden judicial, el padre o
madre que ejerce la custodia negaba las mismas, sin entender o escuchar la
situacion particular del padre, vulnerando a su hijo el derecho de convivencias con

sus figuras representativas que complementan su desarrollo personal.

" Maestro en Derecho por la Universidad Auténoma de Querétaro, Docente de la Facultad de Derecho de
la UAQ. Abogado especialista en Derecho Familiar y Mediacion, certificado como cibermediador por ODR
México y ODR Latinoamérica.
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2) También algunas personas aprovecharon la pandemia para pasar el tiempo de
cuarentena en la casa de algun familiar y estar esos meses con sus hijos y sus
familiares, sin que haya existido el consentimiento del otro padre y ademas
vulnerando el derecho del nifio a convivir con su padre no custodio.

3) De igual forma, hubo casos en los que algunos padres tomaron la decision de
cambiarse de residencia a otro pais, generando asi trasladados y retenciones
ilicitas, y como consecuencia de la pandemia, ademas, en algunos lugares se
cerraron parcialmente las fronteras, se publicaron decretos en los que se
suspendian actividades clasificadas como esenciales y no esenciales, teniendo
con ello como consecuencia la imposibilidad del padre no custodio para poder
ejercer alguna accién ya sea ante la Autoridad Central o ante la Autoridad
Judicial.?

4) Aun cuando los padres no tuvieran una controversia judicial, muchos de ellos
tenian una custodia o convivencia efectiva, es decir, de hecho, sin orden judicial y
estos padres fueron también afectados, ya que en el supuesto de negarles las
convivencias, al acudir ante la autoridad jurisdiccional a solicitar convivencias, no
lo consideraban urgente, por lo tanto tendria que esperar hasta que se levante la
suspension de labores en los Juzgados Familiares por la contingencia sanitaria
para ingresar su demanda de convivencias.

5) Algunos ciudadanos acudieron a solicitar medidas urgentes argumentando
hechos falsos de violencia familiar, provocando que los Juzgadores decretaran
orden de restriccidn para no acercarte a domicilio, salida del posible agresor de
su domicilio con fuerza publica, inscripcion de la medida con las corporaciones
policiacas para asistir a la victima en caso de presencia del presunto agresor, en
consecuencia la restriccion de convivencias hasta en tanto el Juez cuente con
todos los elementos para variar la medida, afectando irreparablemente al nifio y al

padre al ser hechos falsos, sobre todo cuando fueron decretadas en tiempos de

2 Tal como nos lo explica Nuria Gonzalez Martin en el articulo “Sustraccion internacional parental de nifias,
nifios y adolescentes y COVID-19”, en la serie Emergencia Sanitaria por COVID-19: Reflexiones desde el
derecho (lll), UNAM, 2020, pp. 28-36. El cual puede ser consultado en la pagina:
https://www.juridicas.unam.mx/publicaciones/detalle-publicacion/159 (Ultima vez consultado: 18 de junio
de 2020).
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la cuarentena sanitaria y no habia la posibilidad de contestar demanda o variar la

medida por la suspension de actividades laborales en los Tribunales Superiores

de Justicia.

En dichos supuestos, los nifios fueron afectados en sus derechos de convivencia
con sus padres y mantener relaciones personales con sus familiares significativos,
trasgrediendo el padre custodio lo dispuesto por el articulo 23 de la Ley General de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes que indica: “Nifas, nifios y adolescentes cuyas
familias estén separadas, tendran derecho a convivir o mantener relaciones personales
y contacto directo con sus familiares de modo regular, excepto en los casos en que el
organo jurisdiccional competente determine que ello es contrario al interés superior de la
nifiez...”.3

Por consiguiente, la limitacidén o suspension de convivencias de manera unilateral
del padre custodio, debe ser analizado desde una perspectiva de derechos humanos e
interés superior de la nifiez, reconociendo al nifio como un sujeto de derechos, tal y como
lo refiere la Ley General de los Derechos de Nifhas, Nifios y Adolescentes, y cambiar la
visién asistencialista por un enfoque de protecciéon de derechos humanos.

El articulo 4 constitucional establece el interés superior del nifio de la siguiente

manera:

...En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio
del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios
y las nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el

disefo, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.
Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y exigir el
cumplimiento de estos derechos y principios...”.4

Sin embargo, aun cuando existen ordenamientos juridicos los padres abusaron

de su derecho de custodia y utilizaron el tema de la contingencia sanitaria por el COVID-

3 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (2020). Obtenido de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDNNA_171019.pdf (Ultima vez consultado: 18 de junio de
2020).

4 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos  (2020). Obtenido de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf (Ultima vez consultado: 18 de junio de 2020).
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19 para limitar, restringir o suspender derechos familiares mientras duraba la misma,
generando con ello multiples discusiones y problematicas por impedir las convivencias,
situacion que se agrava al momento que se encontraban imposibilitados de acudir ante
los tribunales para solicitar el cumplimiento, la ejecucion o la orden judicial de
convivencias.

En consecuencia, la nula convivencia del nifio con su padre no custodio, generé
un distanciamiento parental, un abandono de las figuras significativas para el nifio y un
asilamiento de los padres por un plazo de 3 meses aproximadamente.

Por ello el procurar que los ciudadanos o partes del proceso puedan llegar a un
acuerdo que ponga fin a ese conflicto de la forma mas rapida y eficiente es una de las
finalidades del articulo 17 Constitucional; por ello los mecanismos alternos de solucién
de controversias son una excelente alternativa para que los padres puedan lograr las
convivencias con sus hijos en tiempos de cuarentena sanitaria, siendo ademas
indispensable por temas de proteccién y prevencion de contagios realizarla por
cibermediacion, utilizando plataformas digitales que sean seguras por la confidencialidad
de los temas expuestos.®

A partir de la reforma Constitucional del 15 de septiembre de 2017, resulta
primordial, fomentar e impulsar la cultura de la paz con los mecanismos alternos de

solucion de controversias y para ello el articulo 17 constitucional refiere lo siguiente:

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

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la
materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran

los casos en los que se requerira supervision judicial...®

5 Mecanismo alterno que se viene usando cada vez mas, en razon a las medidas de proteccion
implementadas a nivel mundial, es decir el distanciamiento social. Véase Gonzalez Martin, Nuria
“Mediacién en linea y emociones en tiempos del COVID-19”, Serie Emergencia Sanitaria por COVID-19:
Reflexiones desde el derecho (1), numero 14, UNAM, 2020, pp. 69-77. El cual puede ser consultado en la
pagina: https://www.juridicas.unam.mx/publicaciones/detalle-publicacion/151 (Ultima vez consultado: 18
de junio de 2020).

6 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2020). Obtenido de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf (Ultima vez consultado: 18 de junio de 2020).
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Por ello resultara importante que el facilitador se encuentre capacitado o
certificado para que pueda elegir el modelo mas idéneo para la mediacién, tales como el
modelo Harvard, circular narrativo o transformativo, de igual forma que sea capaz de
elegir entre algun otro tipo de mecanismo alterno, considerando las siguientes
diferencias:

Conciliacion: El facilitador generara el espacio y contexto adecuado para promover

la comunicacion asertiva y la lluvia de ideas que generen los intervinientes o el

facilitador para llegar a los acuerdos deseados.

Mediacion: Proceso en el que un tercero neutral facilita la comunicacién entre las

partes involucradas en un conflicto para que ellos construyan los acuerdos

deseados.

La justicia restaurativa: Son procesos que involucran a todas las personas que

tengan interés en atender el dafio causado, necesidades y obligaciones en el

entorno familiar, siendo base del proceso el reconocimiento de la responsabilidad,
la reparacion, restauracion y proteccion.

En lo particular, considero que el modelo transformativo y éste a través de la
mediacion podria ser un excelente método alternativo de soluciéon de conflicto para
restablecer las convivencias de los padres con sus hijos en tiempos de contingencia
sanitaria por COVID-19, ademas que sera muy importante el perfil del mediador y que
tenga amplios conocimientos en la materia familiar, asi como de mediacion, para lo cual
debera seguir las siguientes etapas:

a) Premediacion.

b) Invitacion.

c) Discurso de apertura-presentacion.
d) Narracién de la historia-exploracion.
e) Agenda de trabajo.

f) Observo intereses y necesidades.

g) Lluvia de ideas.

h) Evaluacién de opiniones-propuestas.

i) Cierre-convenio.
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Consecuentemente el mediador debera obtener informacion relevante tales como:
1) El estado de salud del ascendiente no custodio.

2) Verificar si tiene contacto con personas infectadas por COVID-19.

3) Lugar de trabajo, actividad laboral y jornadas laborales.

4) Si trabaja en lugares de mayor o menor riesgo de contagio.

5) Las condiciones y medidas sanitarias adoptadas por la fuente laboral, asi como
los estandares de protocolos y la utilizacién de equipo para evitar el contagio, tal
como la careta, tapabocas, tapetes sanitizantes, gel antibacterial, medicion de
temperatura, etc.

6) Si el trabajo es en casa, verificar que también que el inmueble cuente con los
insumos para desinfectar articulos, tapete sanitizantes y demas contemplados en
las recomendaciones para evitar el contagio.

7) Si ha tenido contacto con personas infectadas.

8) Indagar sobre la forma de transportacion.

9) Conocer las condiciones de riesgo de contagio también de las personas con la
que habita.

10) Obtener propuestas para la convivencia y las modalidades de seguridad
necesarias para proteger el interés superior del nifio a la salida.

11) Conforme a la edad y madurez del nifio o adolescente, recabar la opinién.
12) Las demas recomendaciones que se considere conveniente conforme a los
estandares y lineamientos de la autoridad sanitaria.

Una vez obtenida la informacion, se inicia con la lluvia de ideas, propuestas de

convivencia, que contemple la manera de llevar las mismas, es decir, si seran digitales,

telefénicas, presenciales con distancia, con medidas sanitarias para evitar contagio por

COVID-19, el tiempo de convivencia y que podran ser modificadas de manera progresiva

y mas flexible conforme a los semaforos de la contingencia. Tomando en cuenta lo

anterior se llegaran a los acuerdos, se firmara el convenio, el cual se estara presentando

una vez que se levante la contingencia para ser ratificado ante el Juez Familiar, logrando

asi una Sentencia a la medida, una justicia individualizada, que reconstruye las

relaciones personales y familiares, coadyuvando con la infancia y las familias en México,

y promover una cultura que privilegie el perdén y el acuerdo.
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MEDIACION: NUEVA JUSTICIA PARA UNA NUEVA REALIDAD

Rafael LoBO NIEMBRO'

l. Introduccién

El plan nacional de desarrollo del actual gobierno de la republica contempla que, para
alcanzar sus objetivos, propone diversas estrategias, entre ellas destaca la 1.4.1 que
dice: “Promover mecanismos para la resolucién pacifica de conflictos que favorezcan la
reconstruccién del tejido social y contribuyan a la construccion de la paz”.

Es importante contabilizar que se ha hecho y que esta aun pendiente por hacer
para cumplir con esta disposicion del gobierno federal.

La justicia no solo en México, pero en el mundo tiene una deuda de algun tiempo
atras con la sociedad, esta tiene que ver con modelos que han tenido muy pocos cambios
en los ultimos 100 anos, al menos en nuestro pais.

Lo complejo, lento y costoso de estos sistemas los han vuelto ademas de
ineficientes, inalcanzables para muchas personas el dia de hoy. De ahi frases como:
“mas vale un mal arreglo que un pleito”, pero ¢ en verdad queremos eso, un mal arreglo?,
pienso que merecemos mejor que eso como sociedad.

Ante estos desafios de resolver los conflictos de todos los dias, sumando esta
dificil e histérica realidad que actualmente nos plantea el COVID19, el mundo y México,
deben de girar en la direccion en que podamos salir delante de la mejor y mas rapida
forma.

Los métodos alternos de solucién de controversias, como pueden ser entre otros
la mediacion y la conciliacion, han existido en nuestra historia y tradicion desde hace
muchos afios, mas recientemente en 1997 con la primera ley de Justicia Alternativa del
Estado de Quintana Roo y desde entonces en practicamente casi todos los Estados del
pais.

EI 2008 fue un afo que marco cambios legislativos a nivel federal con las reformas

para la implementacion del nuevo sistema penal acusatorio, el cual entre otros cambios

" Mediador Certificado por el Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledn con el registro No. 1, Mediador del
Banco Mundial y socio de Alinea Centro de Mediacion y Resolucion de Controversias, S.C. www.alinea.mx.
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proyectaba diversas formas de salir del proceso penal, una de ellas la mediacion como
manera de reparar el dafio ademas del uso de la justicia restaurativa. La reforma penal
hoy en dia no ha podido lograr los resultados que se prometieron, donde se contemplaba
que el 80% de los delitos denunciados podrias ser sujetos a una mediacidén, hoy menos
del 20% de estos se resuelven por esta via en promedio en el pais, aun es muy bajo el
numero de asuntos que se resuelven por estas vias alternas, entre otros motivos por la
falta de cultura de la misma comunidad, de algunos abogados que prefieren los procesos
judiciales, de algunos operadores del sistema que boicotean estas posibilidades por falta
de criterio, no contar con el perfil ni la preparacién adecuada y en algunos casos por
actos de corrupcion. Aun hay mucha tarea por hacer en esta materia a mas de 10 afios

de su implementacion.

Il. Justicia cotidiana

Dado que la materia penal solo constituye el 13% de las causas que se manejan en los
tribunales en nuestro pais, se hace la pregunta por la otra justicia, es decir, la que no
tiene que ver con los asuntos de indole penal y que son la gran mayoria de los asuntos
como son los de caracter familia, civil, mercantil, laboral, administrativo e incluso los
conflictos que no se encuentran en tribunales como son los comunitarios o vecinales.

Es por ello que a finales del sexenio pasado y después de los esfuerzos por tratar
de implementar el nuevo sistema penal acusatorio en México, el ejecutivo federal creo
un paquete de reformas denominado Justicia Cotidiana, en base a diversos estudios
donde participé el CIDE y la UNAM entre otras entidades.

Entre las propuestas y recomendaciones que se presentaron, destaca la
necesidad de un mayor uso de los métodos alternos de solucion de conflictos como es
la mediacién, para atender asuntos que no sean de naturaleza penal, en ese orden de
ideas se presenta este paquete legislativo al Congreso de la Unién para entre otros hacer

cambios profundos a nuestro sistema de justicia en general.

lll. Justicia civica
Dentro del paquete legislativo antes mencionado se impulsé un nuevo concepto de

justicia civica, esta se relaciona con los asuntos mas comunes que se dan todos los dias
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entre una comunidad, para asuntos vecinales o faltas administrativas en donde los
municipios son la autoridad competente para intervenir y como medida de prevencion,
evitar escalen estos conflictos y se conviertan en delitos del orden penal.

En estos nuevos juzgados civicos, se contempla la participacion de facilitadores
o mediadores que debidamente preparados y certificados como tales, puedan ayudar a
dirimir sus controversias, fomentando una cultura de dialogo, tolerancia y de pacificacién
social.

Dado que los recursos son siempre limitados en el sector gubernamental y que el
municipio es quien menos recursos recauda y recibe del Estado como de la federacion,
es que encontramos este modelo limitado, pues no alcanza el presupuesto para contratar
personal suficiente y pagado, como tampoco existira capacidad instalada por estos
municipios en todo el pais para atender la cantidad de asuntos que se generan todos los
dias en una sociedad cada vez mas conflictuada.

Nuestra propuesta fue y sigue siendo, el desarrollo de politicas publicas
incluyentes, plurales y transversales en donde el ente de gobierno fomente la verdadera
participacion ciudadana organizada y responsable, en donde la misma comunidad se
vuelva autogestora de sus propias causas. Estamos hablando de una reingenieria social
en donde la comunidad, habilitada por la autoridad, colabora y se compromete en mejorar
su entorno para desarrollar una cultura de paz. El mediador comunitario debe de ser un
miembro de la misma comunidad que vive, conoce y entiende mejor que nadie las
realidades que se presentan en cada entorno, a través de pares, de iguales que cuentan
con el reconocimiento y respeto de su entorno estando dispuestos en ser voluntarios en
estos programas.

Tenemos el testimonio de algunos ejemplos de estos programas donde hemos
participado y que han tenido un impacto positivo en comunidades donde los mismos
vecinos han participado activa y responsablemente, mejorando su entorno vy

pacificandolo para crear verdadero tejido social en los hechos mas que en los discursos.
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IV. Ley general de mecanismos alternativos de solucién de controversias

Otro de los elementos del paquete de reformas de la justicia cotidiana fue la que faculta
al congreso de la unién para expedir una ley general en mecanismos alternativos, en
esta ocasion para todo lo que no contemplé la reforma penal de 2008.

Esta reforma busca homologar criterios que, en México, los tribunales de los
Estados no han podido resolver en mas de 20 afos de mediacion en sede judicial, como
es la formacion y certificacion de mediadores, los requisitos para ser mediador, la
participacion de mediadores privados, la tramitologia en algunos casos absurda para
elevar un convenio de mediacién para alcanzar valor de cosa juzgada entre otros temas
gue aun no se han resuelto en nuestro pais.

Desafortunadamente esta iniciativa carece de los elementos esperados por anos
para resolver diversos temas trascendentales para un verdadero cambio e impulso de la
mediacion, entre ellos y posiblemente uno de los mas importantes sea el requisito de
procedibilidad, el cual ya estd de alguna manera contemplado en el articulo 17
constitucional en la reforma del 15 de septiembre de 2017, que dice en su parrafo tercero:
“Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros
derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades
deberan privilegiar la solucién del conflicto sobre los formalismos procedimentales”. Esto
quiere decir que la mediacion debe de ser primero y los juicios después de haber
intentado resolver por estas vias asistidas por un mediador profesional.

Hoy posiblemente mas que nunca toma otra importancia ante el COVID-19 pues
se espera una avalancha de demandas de toda naturaleza por los incumplimientos, en
un sistema de justicia que carecia ya desde antes de los recursos suficiente y que a
través de estas medidas puede ayudar a que se evite un colapso del mismo, son cada
vez mas los paises que han realizado estos cambios y otros tantos mas que debido a la
emergencia sanitaria estan buscando a través de la mediacion como requisito de
procedibilidad, evitar el colapso de los sistemas de justicia, esto ha impactado al mundo
entero y México no puede, ni debe ser ajeno. Mediacion primero y juicios después, debe
ser el camino a seguir.

Esta iniciativa fue votada al final de la pasada legislacion en camara de diputados

y estd actualmente en el senado esperando ser votada para cumplir con el mandato
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constitucional que tiene mas de dos afos de vencido el plazo para la expedicion de la

misma.

V. Reforma laboral

México cuenta con un sistema de justicia laboral que no opera desde el poder judicial del
Estado, entendido esto desde el origen de la divisién de poderes de la republica, ha sido
una deuda que se tenia con la justicia laboral y enmendar la real divisién de poderes.
Como parte de este paquete legislativo que hemos mencionado de la justicia cotidiana,
se planted la desaparicidon de las juntas de conciliacién y arbitraje locales y federales que
dependen de las secretarias del trabajo estatal y federal respectivamente. En cambio,
propone la creacién de juzgados especializados en materia laboral en los poderes
judiciales y la creacion de centros de conciliacién en los Estados y la federacion.

Es posiblemente la reforma mas ambiciosa de los ultimos 100 afos en estos
temas en donde plantea la obligatoriedad de la conciliacion laboral previo a presentar
una demanda laboral ante un juez en los tribunales de los poderes judiciales, con lo cual
se busca resolver de manera mas rapida y con menor costo para todas las partes
incluyendo al Estado.

Pensamos que la reforma laboral en materia de conciliacion tiene mejores
oportunidades de ser exitosa que lo fue la reforma penal, entre otros porque al menos en
la reforma a la ley federal del trabajo, se prevé que los conciliadores deben de ser
seleccionados por medio de convocatoria publica y abierta, en base a concurso de
oposicion, en donde se puedan seleccionar a los mejores perfiles y mas preparados.
Habra que estar muy pendiente de estos procesos y evitar malas practicas que hemos
visto en otros procesos similares donde este tipo de errores en la seleccion del personal
idéneo mata toda posibilidad de éxito en la implementacion de estas reformas.

Un area pendiente y no contemplada por esta reforma es la participacion activa
de conciliadores laborales privados, como si se contempla en otras materias, se repite el
modelo de la reforma penal y de la justicia civica en donde el Estado no considera la
posibilidad de habilitar e incrementar sus posibilidades a través de personas que cuentan
con una valiosa experiencia y que esta no se capitaliza para auxiliar al Estado como en

otras tareas para una mejor y mas ciudadana solucion de los conflictos. El presupuesto
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sera siempre una limitante que se puede aliviar con la participacion responsable de
particulares que colabores con el Estado en estas tareas.

Hemos desarrollado junto con la secretaria del trabajo y prevision social del
Estado de México, un estandar de competencia para conciliadores laborales a través del
CONOCER (Consejo Nacional de Normalizacién y Certificacion de Competencias
Laborales) de la secretaria de educacion federal, en donde cualquier persona ya sea en
el sector publico o privado que demuestre tener las competencias suficientes pueda
adquirir dicha certificacidén, esperamos que esta y otras iniciativas similares fomenten el
uso de la conciliacion en sindicatos, camaras empresariales, lugares de trabajo para de
manera aun mas preventiva se puedan resolver los conflictos laborales en sus lugares
de origen, evitando saturar los centros de conciliacién oficiales a través de una red de

servicios publicos y privados.

VI. Mediacion en linea

Las tecnologias de la informacion y la comunicacién han desarrollado avances
importantes en acercar a las personas a multiples posibilidades para hacer su vida mas
facil, ante la imposibilidad de la movilidad por la actual pandemia cada vez son mas
quienes prefieren resolver por estas vias que esperar a que vuelvan a funcionar los
sistemas de justicia, recordemos que los conflictos no se van a cuarentena y estos se
siguen multiplicando de manera exponencial.

Si ya contdbamos con la tecnologia y la legislacién en algunos casos para ello,
¢ Por qué nos cuesta tanto trabajo hacerlo?, ;Qué dejamos de hacer para haber estado
mejor preparados para lo que estamos viviendo hoy?, no es sencillo responder como
tampoco es cuestidon de buscar culpables. Por una parte, encontrabamos resistencias
naturales de los tribunales debido a la desconfianza que se genera de la ignorancia en
muchos casos de estos temas. Hoy parece ser que lo que se propuso hace anos es ya
inevitable y les llevo cerca de 100 dias de encierro descubrirlo y aunque tarde,
reconocerlo. Hoy estamos ante la implementacién en ciernes de estos programas en
sede judicial, en muchos casos con nula 0 muy poca preparacion, habra que estar

atentos a que estos servicios cumplan con los estandares internacionales y éticos que
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provean servicios seguros y confiables de otras maneras de hacer mediacion, lo cual
cambiara para siempre la manera de resolver los conflictos.

Los ODR (Online Dispute Resolution) por sus siglas en inglés o resolucién de
disputas en linea, como se les conoce en el mundo, tienen décadas de funcionar y
resolver conflictos, principalmente de materia comercial, sin embargo, estas plataformas
han evolucionado y se han vuelto mas “amigables” para que cada vez sean mas
accesibles para mas personas, lo cual nos lleva a pensar en la posibilidad y necesidad
de poderlo hacer en otras materias distintas a la comercial.

No se trata de sustituir lo presencial por lo virtual, son dos cosas diferentes que
presentan ventajas y desventajas cada uno, debemos de estar consciente de ello y
conocer mas del tema. Ante la realidad del COVID19 cada dia mas y mas personas estan
usando la tecnologia y sus posibilidades a distancia para resolver otras situaciones como
compras y servicios, educaciéon a distancia y un gran numero de actividades que
pensamos no eran posible realizar si no era a través de actor presenciales.

Lo anterior ha implicado adaptarnos a las nuevas realidades impuestas al mundo
por esta pandemia, no se trata ya mas de si nos gusta o no, pues las necesidades de
resolver de las personas estan por encima de nuestras preferencias. Esto implica estar
abiertos a aprender nuevas formas de hacer lo mismo, desarrollar otras competencias
para poder prestar servicios profesionales, para lo cual debemos de prepararnos y estar
capacitados para de manera segura ayudemos a resolver conflictos por estos medios.

En mi experiencia como mediador de mas de 20 afios y de los cuales casi la mitad
de ellos he realizado mediaciones a distancia para el Banco Mundial y otros clientes, he
encontrado los beneficios para las partes de evitar gasto de traslados al viajar, hospedaje
y la perdida de tiempos muertos que esto genera, en un mundo cada vez mas practico y
enfocado en resultados. Lo anterior no va en detrimento de la parte humana que es
propia de la mediacion y que se debe de cuidar tanto en lo presencial como en lo virtual.

Es increible pensar en los cambios que el uso de estas tecnologias generara en
pocos afios mas, como el crecimiento de la inteligencia artificial, en donde se nos hara
incluso rudimentario las formas con las que contamos hoy, pues los avances en los
tiempos de los cambios tecnoldégicos crecen de manera exponencial y vertiginosa, en

donde la tecnologia es una herramienta, no para sustituir a las personas o las formas
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presenciales, pero que nos ayuda a llegar a mas personas, mas rapido y con menor costo
para todos.
Finalmente, la mediacion en su esencia y principios es la misma, es solo usar un

vehiculo diferente que nos podra llevar mas lejos y mas rapido que nunca.

VII. Conclusiones

1) La justicia actual tal y como la conocemos esta obligada a abrirse a cambios radicales
y necesarios para hacerla mas accesible, los métodos alternos de solucién de conflictos,
en particular la mediacién nos ayuda a cumplir con un derecho humano que es el acceso
a la justicia.

2) Existen las reformas actuales en México y algunas pendientes que requieren particular
atencion en la parte mas crucial que es la implementacién y aprender de los logros y
errores de otras experiencias propias y de otros paises.

3) El estado mexicano debe de generar politicas publicas mas plurales e incluyentes de
la sociedad para una ciudadanizacion de la justicia mas participativa, basada en
principios democraticos, de transparencia y rendicion de cuentas.

4) La mediacion debe de ser la primera opcién por mandato antes de entablar un juicio,
como requisito de procedibilidad en donde todos ganan en ahorros y eficiencia de sus
tiempos, fomentando una cultura de paz.

5) Se debe de impulsar el uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién
para ofrecer servicios de mediacion en linea desde la esfera gubernamental como desde
el ambito privado para llegar a mas personas, esta debe ser una medida permanente y
no eventual por motivos de la pandemia, que complemente y fortalezca los actuales
servicios publicos y privados de la mediacién en nuestro pais, para darle mas opciones

a las personas y sean ellos quienes decidan el tipo de servicio a escoger.
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LA IMPORTANCIA DE LOS METODOS ALTERNOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS FRENTE A LA PANDEMIA COVID-19

Victor Manuel NAVARRETE VILLARREAL'

Nuestra deshumanizacion y torpeza han alcanzado grados superlativos. No nos ha
bastado ejercer violencia contra nuestros semejantes, sino que los seres humanos
también hemos destruido el unico hogar que todos compartimos.

A partir de la Revolucién Industrial, nos hemos dedicado, en forma sistematica, a
destruir el ambiente. Este ecocidio podria, en el largo plazo, acabar con la humanidad.
Sin embargo, existen peligros de corto y mediano plazos, derivados de la escasez de
recursos naturales y de ciertas enfermedades, los cuales pueden generar conflictos
severos entre las naciones o en el seno de los Estados. A esta clase de problemas habra
de enfrentarse el cientifico social del siglo XXI.

En la misma linea de pensamiento de Tad Homer-Dixon y Daniel Deudney, Robert
Kaplan? afirma que las ciencias sociales han asumido, de manera errénea, que los
cambios politicos y sociales s6lo pueden producirse por causas sociales, pero no asi por
las de orden natural. El deterioro ambiental y la escasez de recursos naturales pueden
desembocar en conflictos graves. Por ejemplo, Turquia controla una parte sustancial del
suministro de agua que un gran sector de la poblacion de Medio Oriente habra de
consumir en el futuro. En nuestro mundo, el control de recursos naturales vitales, se ha
convertido en un instrumento de negociacidon preponderante en las relaciones
internacionales. Las palabras que al respecto expresara un alto funcionario turco, son
ilustrativas: “...Es verdad, nosotros podemos parar el suministro de agua que llega a Siria
y a lrak hasta por un periodo de 8 meses, sin que se inunden nuestras presas, con la

Unica finalidad de controlar el comportamiento politico de estas naciones...”.3

' Director General del Centro Estatal de Mediacién, Conciliacion y de Justicia Restaurativa del Poder
Judicial del Estado de México.

2 Robert Kaplan. “The Coming Anarchy”, en The Atlantic Monthly. http://www.theatlantic.com/politics/
foreign/anarcf.htm.

3 Idem. “...It is true, we can stop the flow of water into Syria and Iraq for up to eight months without the
same water overflowing our dams, in order to regulate their political behavior” (traduccién libre del autor).
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Al igual que en el caso de los recursos naturales, las enfermedades pandémicas
y la sobrepoblacion pueden desencadenar confrontaciones violentas en los pueblos que
habitan la Tierra.

El 31 diciembre de 2019 se notificé que un extrano virus habia infectado a varias
personas, probablemente en un mercado de Wuhan, China. Pronto se le conocié como
el virus SARS CoV 2 que provoca la enfermedad denominada Covid 19. En la fecha en
que este escrito se redacta, en el mundo existen 7,273, 958 personas confirmadas como
infectadas y 413, 372 personas fallecidas. No hay, practicamente, un rincén en el mundo
en el cual no se haya esparcido el virus y la enfermedad.*

El gobierno mexicano reporta al dia de ayer un total de 129,184 casos confirmados
y 15,357 muertes, en donde la Ciudad de México y el Estado de México, concentran
33,173 y 20,723 casos confirmados respectivamente.®

Tal vez esta sea la pandemia de mayor envergadura de la que la humanidad tenga
registro, no por su letalidad, pero si por sus alcances. La globalizacion, nuestra gran
movilidad por el planeta, nos da cuenta de ello.

El mundo comenzé a reaccionar como pudo. Cada nacion ha intentado poner en
practica los mejores protocolos para atender a los enfermos y evitar los contagios. No ha
sido facil. Las economias han sufrido los embates de este mal, ya hay desempleo y una
depresion econémica que aun no se puede calcular con precision.

México ha puesto su mejor esfuerzo por derrotar a un enemigo invisible y terco.
Gobierno y sociedad civil se han movilizado para paliar este mal. Aun no logramos
detenerlo, pero la vida sigue con sus exigencias que no admiten demora: empleos,
alimentacion, educacion, por supuesto salud y también justicia.

La justicia no es un derecho de segunda categoria, sino uno fundamental.
Imaginemos que hiciéramos una pausa mientras que un violador se burla de la justicia y

de su victima; o mientras que un hombre golpea a su esposa.

4 Pagina Web de la Organizacion Mundial de la Salud, 11 de junio de 2020: https://www.who.int/
emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/situation-reports/.
5 https://coronavirus.gob.mx/datos/ 10 de junio de 2010.
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Ni el pais, ni el Poder Judicial del Estado de México podian permitir eso. En virtud
de ello, el Consejo de la Judicatura, encabezado por su Presidente, se dio a la tarea de
reactivar la mayor parte de los servicios de justicia.®

Uno de los servicios que se reactivo via remota fue el de mediacion, a cargo del
Centro Estatal de Mediacion, Conciliacion, y de Justicia Restaurativa del Poder Judicial
del Estado de México. Habia que instrumentar lineamientos sencillos para poner en
marcha la mediacion en linea o mejor dicho a distancia. No contdbamos con la
infraestructura de telecomunicaciones idénea para llevar a cabo nuestro trabajo, pero si
con la inquebrantable voluntad de mas de 85 comparieras y compafieros que echarian a
andar su talento y creatividad para acercarnos a la poblacion que solicitara nuestros
servicios e infundirles confianza en algo que, para muchos, parecia una fantasia en el
mejor de los casos.

Cuando iniciamos el servicio via telefonica o a través de la computadora la gente
se preguntaba: “; Es usted mediador? ;Cémo sé que no es una extorsién? ;Quién me
garantiza que mis datos personales no se divulgaran o que la persona con la que tengo
el problema no me va a grabar? ;Qué es eso de la firma electronica?”.

En fin, todos teniamos muchas dudas; sin embargo, nos dimos cuenta que la
mejor estrategia era escuchar, entender, explicar e infundir confianza. Asi lo hemos
hecho desde el 4 de mayo de 2020 y al dia de hoy hemos llevado a cabo mas de 370
sesiones efectivas de mediacion virtual en todo el Estado de México. Se han logrado
acuerdos verbales, de mutuo respeto y algunos convenios escritos, a través de la firma
electronica. Debemos de tener en cuenta que los compafieros encargados del area de
tecnologias de la informacién estan brindado ayuda a todo el Tribunal, institucién que
esta operando todos sus servicios via remota, salvo aquellas diligencias jurisdiccionales

que requieren de notificacion personal, como el embargo de bienes.

6 Circular No.27/2020 de 29 de abril de 2020. Acuerdo del Pleno del Consejo de la Judicatura del Estado
de México de veintinueve de abril de dos mil veinte, mediante el cual se prorroga la suspension de labores
en los 6rganos jurisdiccionales y unidades administrativas, se amplian los servicios del Tribunal Electrénico
y se emiten los lineamientos generales de operacion de los servicios del Centro Estatal de Mediacion,
Conciliacién y de Justicia Restaurativa.

Circular No. 32/2020 de 27 de mayo de 2020. Acuerdo del Pleno del Consejo de la Judicatura del Estado
de México de veintisiete de mayo de 2020, mediante el cual se implementan los mecanismos que permiten
mantener y ampliar los servicios a distancia a través del Tribunal Electronico y se establecen las bases
para la reanudacion gradual de labores en los érganos jurisdiccionales y unidades administrativas.
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No nos queda la menor duda que las crisis tienen aspectos positivos. En primer
término, la pandemia nos obligd a digitalizarnos de un dia para otro. Estos servicios de
mediacion digital habran de perfeccionarse para que, una vez terminada la contingencia,
los podamos ofrecer, en forma ordinaria, a la ciudadania.

También pudimos corroborar lo que ya sabiamos, pero no palpabamos: nuestro
apego al mundo sensible, lo que se ve, toca, escucha, huele, lo que se percibe de manera
presencial, captamos a los otros mas rapido si compartimos el mismo espacio fisico.
Somos animales extraordinariamente territoriales, pero aprendemos con rapidez y
flexibilidad. EI modo virtual de comunicacién exige un gran esfuerzo al cerebro, pero no
es imposible lograr dominar este tipo de comunicacion en un tiempo relativamente corto,
nuestros cerebros poseen una gran plasticidad.

Por otro lado, nos dimos cuenta, en forma nitida, de la enorme desigualdad social
que prevalece en el pais y de la brecha digital que existe entre diversos sectores de la
poblacion. Siempre hemos atendido a sectores con escasos recursos econdémicos, pero
de manera presencial. Recargar el teléfono celular para atender una sesién en linea o
comprar mas comida para la familia puede hacer la diferencia entre mediar o no mediar.
Respecto de este punto, fue motivo de regocijo saber que muchas personas que no
tenian celular, lo pedian prestado a algun pariente o amigo, con tal de intentar resolver
su conflicto con nuestra ayuda.

También nos dimos cuenta que la gente comienza a quedarse sin empleo, que se
avecinan tiempos dificiles desde el punto de vista econdémico y social.

Estamos ciertos que una vez concluida la contingencia sanitaria, se vendra un
alud de asuntos judiciales que los tribunales habran de atender. Es momento de que la
mediacion crezca de verdad y que este procedimiento se convierta en requisito
preprocesal; es decir, anterior al juicio. Sélo asi, la mediacion se convertird en una
posibilidad real no solamente para despresurizar a los érganos jurisdiccionales, sino para
devolverle a la gente la posibilidad de resolver por si misma sus controversias juridicas,
solo con la facilitacién de alguna persona mediadora, sin necesidad de mover toda la
maquinaria jurisdiccional, incluyendo a los abogados. Los juicios implican un gasto fiscal
altisimo si se les compara con la inversion requerida en los procesos de mediacion,

conciliacién o de justicia restaurativa.
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No hay razén de peso para que los métodos alternos de solucion de controversias
no sean requisito de procedibilidad.

Muchos criticos diran que este movimiento significaria desplazar el problema vy
saturar a los mediadores. Hay que recordar que siempre se puede capacitar mediadores
privados que serian, al igual que los publicos, auxiliares de la administracion de justicia.
El Estado no debe hacerlo todo, por ello hay que fomentar su sistema arménico de
mediadores publicos y privados, ambos con la misma dignidad y credibilidad. Es probable
que, en un principio se generen ciertos cuellos de botella que irdn desapareciendo
conforme se afine este nuevo sistema.

Si logramos este crecimiento de la mediacion, estariamos dejando de ser
paternalistas, fomentando la democracia real y ampliando, de verdad, el espectro de
posibilidades de solucionar conflictos legales. El Estado pasaria de ser un leviatan, o un
ogro filantrépico, en el mejor de los casos, para convertirse en un verdadero facilitador
de la vida democratica, en donde las personas asumen su propia responsabilidad para
con los demas y para consigo mismas.

Por ultimo, me parece que la gran leccion que nos deja esta pandemia es que
nos recuerda nuestra vulnerabilidad y fragilidad como seres humanos. Esta
vulnerabilidad es precisamente lo que puede despertar la compasion entre los
mediadores y los mediados. La compasion es, a nuestro juicio, la maxima expresion de
la empatia. Fomentémosla hoy mas que nunca. La mediacion es un ejercicio de
entendimiento entre los seres humanos. No insistamos en tener la razén en un pleito.

Recordemos que un monstruo microscoépico tiene en vilo a la humanidad.
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MEDIACION: METODO EFECTIVO PARA AFRONTAR CONTROVERSIAS
SURGIDAS POR LAS MEDIDAS TOMADAS EN MEXICO
PARA AFRONTAR EL COVID-19

Antonio M. PRIDA PEON DEL VALLE'
Irene Mariana CUELLAR ARAIZA?

En México y en el mundo se ha presentado una situacién sin precedentes, la cual tuvo
gue afrontarse especialmente en México sin estar preparados. Las medidas del gobierno
para afrontar la misma han consistido, entre otras cosas, en la emision de acuerdos del
Consejo General de Salubridad General en materia sanitaria y por otro lado de acuerdos
de la Secretaria de Salud.

Una de las principales consecuencias de la implementacion de las acciones
establecidas en Meéxico, indudablemente deriva de la suspension de todas las
actividades que no entren dentro de la categoria de “esenciales”. Si bien lo que se
esperaba con esta medida era detener la propagacién del COVID-19, la misma también
ha tenido como consecuencia graves repercusiones economicas, laborales, civiles y
comerciales, que sin duda provocaron y seguiran provocando el incumplimiento de
contratos de todo tipo.

Aunado a esto, la pandemia del COVID-19 continta afectando al mundo entero;
hasta el dia de hoy en México no tenemos una fecha cierta de cuando se volvera a la
“‘normalidad”. Asi, a mediados de junio de 2020 hay 16 entidades federativas en un nivel
de riesgo maximo epidémico y 16 entidades federativas en nivel de riesgo alto epidémico,

por lo que por el momento varias actividades econémicas se mantienen cerradas y

" Es socio fundador de la oficina en México del despacho internacional de abogados Curtis, Mallet-Prevost,
Colt & Mosle, es abogado de la Escuela Libre de Derecho, admitido como Foreign Legal Consultant por la
Suprema Corte de Justicia de los Estados de Nueva York y de Texas, es Presidente del Comité de
Mediacién de ICC-México y Mediador Privado Certificado No. 619 por el Centro de Justicia Alternativa del
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México.

2 Asociada en Curtis, Mallet-Prevost, Colt & Mosle en la oficina de Ciudad de México, donde ha tenido la
oportunidad de trabajar en materia de métodos alternativos de solucién de controversias. Asi, cuenta con
practica en materia de mediacién, donde ha trabajado con el Mediador Privado Certificado Antonio Prida
Pedn del Valle, y en materia de arbitraje donde ha podido participar en disputas relacionadas con tratados
de inversién y contratos bajo las reglas de LCIA, CIADI y CNUDMI. La Srta. Cuéllar es licenciada en
derecho por el Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas.
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algunas otras pueden reiniciar operaciones con aforos restringidos. Se tiene registro de
mas de 20,000 casos confirmados activos y aproximadamente 155,000 casos
acumulados, ademas de las mas de 18,000 defunciones registradas.

Para afrontar las consecuencias econdémicas y comerciales, el gobierno federal
ha implementado diversas acciones que incluyen nuevos giros en el listado de
actividades esenciales, el otorgamiento de apoyos financieros a pequenos y medianos
empresarios, asi como a bancos comerciales y de desarrollo, “tandas para el bienestar”,
Créditos INFONAVIT, diferimientos parciales o totales de pagos de capital o intereses, el
conocido plan de la “Nueva Normalidad”, entre otros. Si bien el efecto que se busca con
estas acciones es tratar de mitigar las graves consecuencias econdmicas y comerciales,
muchos de estas controversias vienen acompafnadas de conflictos civiles, mercantiles y
laborales que no pueden ser mitigados unicamente con estas medidas, por o que en
muchos casos, sino es que en la mayoria, se debera hacer uso de medios de solucion
de controversias.

Por ejemplo, sabemos que aun con estas medidas econdémicas la decisién de
suspender las actividades no esenciales, ha ocasionado ya el incumplimiento de
acuerdos y contratos en las diversas actividades que realizamos los seres humanos,
incluyendo aquellas tan personales como la provisién de alimentos y sustento a nuestras
familias, el pago de los créditos relacionados con la compra de nuestras viviendas, o
bien, el pago del arrendamiento de las mismas, asi como otras relacionadas con el pago
de néminas, la entrega de productos y el pago de créditos, hasta la pérdida de empleos.
Ademas de los problemas de incumplimiento que también enfrentan o enfrentaran las
grandes empresas, nacionales o aun las transnacionales, en sus grandes proyectos de
infraestructura o de prestacion de servicios, incluso aquellas que cotizan en las Bolsas
de Valores, todo lo cual ha provocado un circulo vicioso que nos pone a todos en la
posibilidad de incumplir con nuestras obligaciones.

Al respecto, las legislaciones del mundo, incluyendo la mexicana, contemplan
mecanismos extremos como el caso fortuito y la fuerza mayor, como excluyentes de
responsabilidad ante incumplimientos, cuando se esta frente a acontecimientos ajenos a
la voluntad del deudor, imprevisibles o inevitables, que impiden cumplir con una

obligacion determinada y, aunque se cause dafio al acreedor, no producen la
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consecuencia juridica de tener que pagar los dafos y perjuicios causados. Tal es el caso
de hechos naturales como un ciclén o aun una pandemia, o los llamados “hechos del
principe”, como una orden o un decreto como los adoptados en México, que obligan a
suspender actividades no consideradas esenciales, durante un plazo, lo que impide
generar recursos economicos para cumplir con una obligacién de pagar, o bien, impide
generar productos o prestar servicios. La razdn de ser de estos mecanismos deriva del
principio juridico de que “nadie esta obligado a lo imposible”.

Sin embargo, la aplicacion de las disposiciones legales relacionadas con las
mencionadas instituciones del caso fortuito y la fuerza mayor es muy casuistica, y cada
caso en particular requiere ser analizado a gran detalle y contrastado con la legislacién
aplicable, que varia de pais a pais, y en nuestro caso de entidad federativa a entidad
federativa; todo lo cual puede derivar en posicionamientos juridicos opuestos entre las
partes, que motiven la necesidad de que un juzgador determine cual de ellas tiene mayor
razon legal y, en consecuencia, cual de las posiciones debe prevalecer. Otro reto que se
presentara cuando se busque la solucién de controversias por el medio judicial radicara
en la sobrecarga de trabajo de los tribunales, derivado entre otras cosas del cierre
temporal de los mismos y de la adaptacion, al menos a nivel federal, de la integracion y
tramitacion de expedientes electronicos. Esta situacidon que los tribunales muy
probablemente enfrentaran, hara poco viables los litigios como medida para resolver de
manera efectiva y con celeridad los problemas derivados de las medidas impuestas para
afrontar la pandemia COVID-19.

Es por ello que se abre para todos el fértil terreno de los llamados medios
alternativos de solucién de controversias, los cuales incluyen desde medios
heterocompositivos como el arbitraje, en el que uno o varios terceros neutrales llamados
arbitros, intervienen por voluntad de las partes para juzgar su respectiva posicion legal
en controversia y definir con fuerza vinculativa cual de ellas debe prevalecer, hasta
medios autocompositivos, como la mediaciéon o conciliacién, en los que uno o mas
terceros neutrales apoyan a restablecer la comunicacion entre las partes, para ayudarles
a construir una solucion negociada del conflicto que enfrentan. En estos mecanismos
autocompositivos, el mediador o conciliador no juzga la posicion legal de las partes, sino

que les ayuda a escudrifiar en sus intereses y necesidades, a efecto de que de manera
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creativa construyan una solucion buena para todas las partes en conflicto, la cual incluso
puede construirse con elementos ajenos al mismo.

Ante la pandemia que enfrentamos, resulta particularmente interesante y util la
figura de la mediacién, en la que se enfoca este articulo. La misma se distingue de la
conciliacién en que el mediador ayuda a restablecer la comunicacion de las partes y a
equilibrar el poder de las mismas para encontrar una solucién comun, pero no juzga ni
da una solucién al conflicto, sino que ayuda a las partes a que ellas mismas construyan
la solucién. Mientras que en la conciliacion, aunque el conciliador tiene una posicion mas
proactiva, tampoco juzga ni tiene facultades de imponer una solucién a la partes, pero si
llega a hacer propuestas de solucion a las partes que seran aceptadas o no por éstas,
segun lo decidan.

En la coyuntura actual, el mediador puede contribuir a identificar los intereses de
las partes y a alinearlos hacia un interés comun que les permita crear un mejor futuro
para ellas. Lo anterior debido a que a diferencia de lo que sucede en los litigios ante
tribunales, sean judiciales o arbitrales, en el campo de la mediacién el enfoque esta en
el futuro mas que en el pasado, asi como en la satisfaccion de los intereses y las
necesidades de las partes, mas que en la aplicacion de la ley, aunque desde luego sin
violentarla.

El mediador ayuda resolver ese conflicto humano fundamental que surge cuando
hay una controversia y que no puede ser resuelto por un juez, porque el juez va aplicar
el derecho, lo que dice la ley, no va a poder considerar otra solucién, que quiza sea lo
que las partes desean. En muchas ocasiones una sentencia judicial o un laudo arbitral
deja insatisfechas a las dos partes o a varias partes, que acudieron a esos medios
heterocompositivos, en tanto que en el contexto de la mediacion generalmente ambas
partes salen satisfechas, e incluso logran en muchas ocasiones recuperar su relacién, lo
gue no solo genera que se resuelva el conflicto, sino que puede ayudar a generar nuevas
oportunidades entre las mismas.

Algo que resulta fundamental en el contexto de la mediacién, y que ayuda a
generar ideas de solucién, incluso con elementos externos al conflicto, es el ambiente
que genera el mediador de confidencialidad y de confianza. Uno de los principios

esenciales de la mediacién es que todo aquello que se discuta en el contexto de la
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mediacion, asi como los documentos que se produzcan con motivo de la misma no
pueden ser revelados a terceros, no pueden ser utilizados en juicio, y no obligan sino
hasta que las partes lo acepten y confirmen por escrito en un instrumento legal apropiado.
Esto ayuda a que las partes tengan la oportunidad de posicionarse sobre el asunto y que
puedan proponer distintas soluciones al conflicto que de otra manera no podrian
proponer, por considerar que dicha informacion pueda ser utilizada posteriormente en su
contra en un litigio.

Otra ventaja fundamental que ofrece la mediacion privada, especialmente en la
Ciudad de Meéxico, es que los convenios que se formalicen ante mediador privado
certificado por el Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México y sean registrados ante el mismo, gozan del privilegio legal de tener
fuerza ejecutiva y de ser considerados cosa juzgada, tal como si se tratara de sentencias
judiciales o de laudos arbitrales. Esto es, que la controversia resuelta a través de este
mecanismo ya no puede ser juzgada por un juez o por un arbitro, pues por voluntad de
las partes la misma ya ha sido resuelta de manera definitiva por ellas y sélo en caso de
incumplimiento de las partes la autoridad judicial puede intervenir, pero exclusivamente
con el propésito de darle ejecucion forzada. Ello en adicion a la utilidad que significa en
el arreglo, la fe publica con que cuentan los mediadores certificados en el ambito de sus
respectivas mediaciones.

Aunque normalmente la mediacion se lleva a cabo de manera presencial, ante la
pandemia la tecnologia ha sido fundamental para la resolucién de conflictos mediante
este mecanismo, pues la misma brinda instrumentos para que las mediaciones se lleven
a través de videoconferencias, e incluso existen disposiciones legales en relacién con la
formalizacién de convenios online, a través de la firma electrénica.

Todos estos elementos hacen muy conveniente para las partes considerar la
mediacion para resolver sus conflictos derivados de posibles incumplimientos, tanto en
el campo civil, familiar, y mercantil, como en el laboral y penal, por lo que invito a mis
colegas abogados a que conozcan los beneficios que otorga este mecanismo alternativo
de solucion de controversias y lo consideren en beneficio de sus clientes, especialmente

ahora que veremos los tribunales colapsados y en crisis, siendo los mecanismos alternos
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de solucién de controversias la forma apropiada de aliviar esta crisis legal que tendremos

que enfrentar.
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COVID-19 Y LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS EN MATERIA PENAL.:
¢ OXIGENO PARA REFRESCAR AL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
ANTE LA NUEVA CONFLICTIVIDAD?

Alberto Abad SUAREZ AvILA'

El contexto de la pandemia causada por COVID-19 nos enfrenta a dos realidades
inminentes que tendra que enfrentar el sistema de justicia penal durante los préximos
meses. La primera es el crecimiento de nuevas conflictividades que se han generado
durante el confinamiento y la segunda es la esperada saturacion de los recursos del
sistema de justicia penal. La intencion de este articulo es abordar las posibilidades de
los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias [MASC] para superar este
nuevo contexto, sin renunciar a la finalidad de resolver los conflictos con un minimo nivel
de justicia.

A pesar de que la justicia alternativa fue propuesta como uno de los elementos
mas relevantes de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, el sistema de justicia
mexicano se ha adaptado poco a este nuevo paradigma, por lo que se mantiene como
una de las areas retrasadas en la implementacion de la reforma. El articulo considera
que el contexto apuntado brinda una nueva oportunidad de refrescar la justicia alternativa
en nuestro pais, siempre y cuando permitamos superar los limites formalistas que el
sistema conserva en la forma de observar los conflictos penales, asi como la atencion a

los problemas propios de la justicia alternativa.

Los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias

La justicia alternativa ha recibido un fuerte impulso en los ultimos treinta afios en el pais.
La Ley Federal del Consumidor de 1992 fue la primera en considerar los mecanismos
alternativos como manera de resolver conflictos entre particulares. En 1993 también se
incluirian en la Ley de Comercio Exterior y en 1999 en la Ley de Proteccion y Defensa a

los Servicios Financieros. A nivel local, desde 1997 se incorporé en la constitucion local

' Coordinador del Area de Sociologia del Derecho del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM e
Investigador Nacional CONACYT (abad@unam.mx).
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del estado de Quintana Roo la garantia dentro de la administracion de justicia de la
busqueda de medios alternativos. Previo a la reforma al articulo 17 de la Constitucion
federal de 2008, otros estados como Baja California Sur, Nuevo Ledn y Querétaro
también la incorporaron.

La reforma constitucional del 18 de junio de 2008 establecié como nuevo principio
del sistema de justicia en México la presencia de los MASC. ! Su finalidad es encontrar
una solucion para conflictos que han sido planteados de naturaleza penal, mediante un
acuerdo reparatorio sujeto a control judicial. Los MASC no proceden ante cualquier
denuncia penal sino que solo para los delitos que se persiguen por querella, por requisito
equivalente de parte ofendida o que admitan el perddn de la victima o el ofendido, delitos
culposos, o delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.’ Pueden
ser planteados desde el momento de presentacion de la denuncia y hasta antes del auto
de apertura a juicio. Los MASC se encuentran regulados por el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, asi como por la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias (LNMASC).

Los MASC buscan una forma directa, facil y eficaz de lograr la justicia mediante
la intervencion de las partes involucradas en un conflicto como los principales
responsables de encontrar una solucién. Esto da pie a una justicia mas proxima para
quienes intervienen en ella. Entre sus caracteristicas principales se encuentra que no se
somete a un proceso judicial formal el conflicto, que hay flexibilidad en los procedimientos
y que se aleja de las formalidades para resolver los conflictos. Ademas, los MASC
reducen la carga de trabajo penal y gastos procesales, ademas de encontrar soluciones
a los problemas de una manera pacifica, integral y eficiente. Con ellos se busca reparar
el dafio causado a las partes, ademas de reestablecer el tejido social que hubiera sido
lastimado por un conflicto.

La LNMASC reconoce la existencia de tres tipos de mecanismos que pueden
llevarse adelante en materia penal: mediacion, conciliacion y junta restaurativa. La
mediacion es el mecanismo voluntario mediante el cual los propios intervinientes buscan,
construyen y proponen opciones de solucion a la controversia, con el fin de alcanzar la
solucidn a esta. La intervencion estatal se da mediante la participacion del facilitador para

propiciar la comunicacion y el entendimiento mutuo entre los intervinientes y la del
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ministerio publico o juez para calificar la legalidad del acuerdo reparatorio y su
cumplimiento.

La conciliacion es el mecanismo voluntario mediante el cual los intervinientes
proponen opciones de solucion a la controversia en que se encuentran involucrados con
el apoyo del facilitador quien sobre la base de criterios objetivos puede presentar
alternativas de solucién diversas a las partes. Aqui como se observa, la participacién del
facilitador es mas activa, teniendo la posibilidad de proponer una solucién.

El tercer mecanismo reconocido es la junta restaurativa en la cual la victima,
ofendido, imputado y en su caso, la comunidad afectada, en libre ejercicio de su
autonomia, buscan, construyen y proponen opciones de solucion a la controversia con
el objeto de lograr un Acuerdo que atienda las necesidades colectivas, asi como la
reintegracion de los involucrados a la comunidad y la recomposicién del tejido social.

A pesar de todas estas ventajas, los MASC tienen algunos puntos débiles que
deben observarse atentamente. El primero y mas importante refiere a las resistencias
culturales que se traducen en el rechazo que existe en muchos sectores del complejo
legal (jueces, abogados, defensores, escuelas de derecho) para considerarlo como
justicia plena. Para un gran numero de abogados y abogadas los MASC no alcanzan a
ser justicia porque no cumplen con algunos elementos del sistema penal formal como el
esclarecimiento de los hechos. Mucho de este rechazo se encuentra fundamentado en
profundas creencias autoritarias en nuestra sociedad, en donde es dificil imaginarse que
la justicia pueda ser alcanzada por los propios ciudadanos y se considera que debe existir
una intervencion estatal fuerte para lograrla. Pare del rechazo refiere a la concepcion
tradicional decimondnica de la justicia, en donde se incorporé como un principio central
del estado moderno la imparticion de justicia por tribunales establecidos.

También es cierto que los MASC pueden presentar fallas importantes que
reproduzcan los vicios que atraviesa la justicia penal ordinaria. Por ejemplo, en muchas
ocasiones las partes que concurren a las sesiones no tienen acceso a la misma calidad
de informacion y por lo tanto es facil observar que las negociaciones pueden acontecer
con serios desequilibrios. No estd adecuadamente garantizado el acceso a la asesoria
juridica de los intervinientes, por lo que es posible que alguna de las partes se sienta

comprometida a realizar cierto tipo de actividades cuando juridicamente no existe la
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posibilidad de que tuviera que enfrentar consecuencias legales por una accion. También
los MASC representan la posibilidad de que se presione a una persona a aceptar un
acuerdo, a pesar de que no tenga responsabilidad en los hechos, debido a su perfil racial,

social o a su record criminal.

Los MASC y la nueva conflictividad

Poco sabemos pero mucho nos imaginamos de como sera la nueva cotidianidad en el
mundo y nuestro pais al terminar el aislamiento como medida de salud publica. Lo que
si sabemos es que los problemas que arrastra nuestra justicia desde hace tiempo no
desapareceran por arte de magia y que, por el contrario, el contexto post pandemia se
acompanara de nuevas conflictividades surgidas durante la misma. El sistema penal
mexicano arrastra un serio déficit debido a que la reforma penal de 2008 nunca llegé a
una suficiente implementacion. Los grandes problemas del sistema de justicia mexicano
permanecen a la fecha sin que la reforma haya podido resolverlos. El sistema de justicia
penal mexicano continda siendo elitista, corrupto e ineficiente, aunque hay avances
importantes en areas como las defensorias publicas o la participacion de la victima en el
proceso.

La nueva cotidianidad que viviremos en los proximos meses sumara a estos
problemas nuevas conflictividades. Por ejemplo, se avizora como se ha vivido en muchas
regiones del mundo, un menor respeto hacia los derechos humanos en pro de un mejor
control de la sanidad publica entre la poblacion e incluso, un aprovechamiento del
contexto de la pandemia para restringir injustificadamente las libertades. También es
posible pronosticar un futuro de recursos econdmicos disminuidos para los particulares
y para el Estado. Todas las economias del mundo enfrentaran un afno econémico 2020
peor al del afio anterior y en muchos prondsticos el 2020 igualara o superara los records
negativos de los momentos mas problematicos de la historia mundial reciente como la
crisis econdmica del afio 2008.

La combinacion de estos factores con el sistema de justicia puede aumentar la
intensidad de los problemas que arrastra el sistema penal mexicano si no se buscan
soluciones. Una de ellas puede encontrarse en un uso mas extenso de los MASC para

resolver conflictos planteados con naturaleza penal. Para hacerlo sera necesario superar
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las resistencias que existen a la implementacion de los MASC, con la finalidad de
incrementar su importancia y uso.

Es evidente que el uso de los MASC hace mucho mas eficiente el sistema de
justicia porque permite resolver mas conflictos, con un mayor porcentaje de aceptacién
por las partes involucradas, en menor tiempo y con menor uso de recursos. Pero para
conseguir que esto permee en el sistema de justicia es necesario que el complejo legal
le de la importancia que a la fecha les ha negado. Debe en primer lugar considerarse
que el uso de los MASC permite llegar a una solucién justa de los problemas y no a una
segunda opcion menos cara. Un acuerdo reparatorio debe ser visto con la misma fuerza
dentro del sistema de justicia que una sentencia, sin embargo, a la fecha eso no sucede.
Una vez que se le da ese nivel a la justicia alternativa, tiene que estar respaldado con
los recursos humanos y materiales suficientes para ello. Actualmente dentro de las
procuradurias las areas de MASC son marginales, mientras que el peso institucional se
sigue dando a la investigacion y persecuciéon dentro del proceso tradicional del delito.

También debe dejar de pensarse que los MASC sirven para resolver problemas
de poca importancia o de delitos “no graves”. Lo que define la procedencia de los MASC
no debe ser la gravedad o importancia sino la capacidad de que las partes puedan llegar
a un buen acuerdo reparatorio en donde se consiga reparar el daio y recomponer el
tejido social. Para combatir esta vision lo mas importante es alejarnos de las visiones
punitivistas de la materia. Lamentablemente estas visiones se encuentran aun en boga;
existe una tendencia a construir enemigos dentro del derecho penal a quienes se debe
castigar con todo el peso de la ley. Poco ayuda la existencia de normas que castigan con
prision preventiva oficiosa a los procesados por cierto tipo de conductas. Por ejemplo,
casos prototipicos para la resolucion a través de MASC como los de violencia familiar,
se alejan de la posibilidad de ser solucionados con un mecanismo debido a una visién
punitiva de como debe procesarse su tratamiento.

La nueva conflictividad nos da la posibilidad de incrementar el uso de los MASC
en un contexto de sobresaturacién del sistema de justicia y de pocos recursos
econdmicos para enfrentarlo con instituciones que de por si arrastran una larga historia
de ineficiencia, corrupcion, etc. La oportunidad se presenta para que reaccionemos con

una modernizacion fuerte de nuestro sistema que permita una incorporacion plena de los
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MASC a la idea de justicia en el pais, en donde involucremos a las partes de mayor
manera, reduzcamos la intervencién estatal y ayudemos a utilizar los recursos de manera

eficiente. La oportunidad esta a la vuelta de la esquina.
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