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LA APLICACION DE LOS MASC EN EL SISTEMA
MEXICANO, EN PERSPECTIVA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Ricardo Tapia Vega'

RESUMEN

El presente trabajo expone una visién de los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Controversias (MASC) como medios de tuicién de la paz considerando a esta
como derecho fundamental, ponderando laimportancia de ubicar que derechos son
disponibles para poder operar los MASC, y cuales no lo son, proponiendo al efecto
la aplicacion de un test de disponibilidad, para finalizar presentando reflexiones
sobre el efecto de los mandatos constitucionales de “privilegiar la solucién del con-
flicto sobre los formalismos procedimentales” y de que “las leyes preveran meca-
nismos alternativos de solucién de controversias”.

Palabras claves: MASC, sistema mexicano, derechos fundamentales.

ABSTRACT

The present work presents a vision of the Alternative Dispute Resolution Mecha-
nisms (ADR) as means of guardianship of peace considering it as a fundamental
right, pondering the importance of locating which rights are available to be able
to operate the ADR, and which are not. are, proposing the application of an availa-
bility test, to conclude by presenting reflections on the effect of the constitutional
mandates to "privilege conflict resolution over procedural formalities" and that
“the laws will provide for alternative dispute resolution mechanisms" .

Key words: ADR, mexican system, fundamental rights.

1.EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PAZ

1 Doctor en Derecho y Globalizacién, con mencidon honorifica, por la Universidad Auténoma del Estado de More-
los, México. Profesor Investigador de Tiempo Completo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de dicha
universidad. Investigador Nivel I, en el Sistema Nacional de Investigadores de CONAHCYT. Autor en diversos

articulos, revistas y libros. Abogado litigante. Correo electrénico: ricardo.tapiaguaem.mx
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Se tiene la idea generalizada de que los derechos humanos son las prerrogativas de
que debe gozar todo ser humano. Trovel y Serra? los define como “los privilegios
fundamentales que el hombre posee por el hecho de serlo, por su propia naturaleza
y dignidad. Son derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de una conce-
sion de la sociedad politica, han de ser consagrados y garantizados por ésta”.

Cuando esas prerrogativas se positivizan en textos normativos se denominan dere-
chos fundamentales3. Pérez Luno* distingue asi a los “derechos humanos” y a los
“derechos fundamentales” al senialar que:

[E]stas dos nociones de derecho no significan lo mismo, por més que exista una
profunda interrelacién entre ambas. Los derechos humanos poseen una insos-
layable dimensién deontoldgica. Se trata de aquellas facultades inherentes a la
persona que deben ser reconocidas por el derecho positivo. Cuando se produce
ese reconocimiento aparecen los derechos fundamentales, cuyo nombre evoca su
funciéon fundamentadora del orden juridico de los Estados de derecho. Por tanto,
los derechos fundamentales constituyen un sector, sin duda el mas importante,
de los ordenamientos juridicos positivos democraticos.

No obstante, en la practica lingiiistica, se aprecia el uso de una semantica similar
para “derechos humanos” y “derechos fundamentales™s.

Expuesto lo anterior, el término “paz” se define como “relaciéon de armonia entre
las personas, sin enfrentamientos ni conflictos”®, ademas se considera que “la paz
duradera es premisa y requisito para el ejercicio de todos los derechos y deberes
humanos™.

En el derecho internacional vinculante o hard law, sobresale la Carta de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, tratado internacional que indica, en su numeral 1.1,
que “la pazinternacional es el primero y fundamental objetivo de las Naciones Uni-

2 Trovely Serra, Antonio, Los derechos humanos, Ed. Tecnos, Espana, 1968, p. 11.

3 Cfr. Tapia Vega, Ricardo, Reflexiones sobre derechos humanos, derechos fundamentales y garantias, en Oliva
Goémez, Eduardo y Tapia Vega, Ricardo, Contextos juridicos en clave de derechos humanos, Ed. Eternos Malaba-
res, México, 2017, p. 41.

Pérez Luno, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, Ed. Tecnos, Espafia, 2005, p. 46

5 Tapia Vega, Ricardo, Reflexiones sobre derechos..., ob. cit., p. 43
Diccionario de la Real Academia Espariola, visible en el siguiente sitio de internet: https:/www.rae.es/ (con-
sultado hasta el 27 de junio de 2023)

7 Unesco, El Derecho Humano a la Paz, Declaracién del Director General, p. 5, visible en el siguiente sitio de inter-
net: http:/www.unesco.org/education/pdf/MAYOR2_S.PDF (consultado el 23 de marzo de 2023).
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das”. Ahora, siguiendo el contenido del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados®, que prevé como fuente normativa internacional al ius
cogens, que es definido como:

una norma imperativa de derecho internacional general [que] es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modifica-
da por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter.

Tenemos que el derecho a la paz, ha sido considerado como norma de ius cogens. En
esa linea, Gros Espiell® refiere que:

El derecho a la paz es un derecho que reviste este caracter de jus cogens por un
doble motivo.

Por constituir la necesaria proyeccion de las consecuencias de la interdiccion del
uso de la fuerza en los términos fijados en el parrafo 4 del articulo 2° de la Carta
de Naciones Unidas, caso reconocido unanimemente como una de las situaciones
ala que es aplicable el concepto de jus cogens.

Y ademas porque el derecho humano a la paz, una (sic) de las expresiones del dere-
cho ala vida, en cuanto derecho humano, es por ello, asimismo, uno de los casos
de jus cogens, concepto que incluye actualmente y de manera necesaria todo lo
referente al reconocimiento, la protecciéon y garantia del nicleo esencial de los
derechos humanos.

En el soft law internacional, la resolucién 33/73 de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas (“Declaracién sobre la preparacion de las sociedades para vivir en paz”),
asevera que el vivir en paz es un derecho de todas las naciones y de todos los indivi-
duos, y la resolucion 39/11, de esa misma Asamblea (“Declaracion sobre el Derecho

8 Asicomo losarticulos 64 y 71 de dicha Convencidn.

9 Gros Espiell, Héctor, El derecho humano a la paz, pp. 533-534., visible en el siguiente sitio de internet: https://cor-
teidh.or.cr/tablas/r21744.pdf (consultado el 2 de junio de 2023

10 Articulo 2. Parala realizacién de los Propoésitos consignados en el Articulo 1, la Organizacién y sus Miembros

procederan de acuerdo con los siguientes Principios:
4. Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza
o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cual-

quier otra forma incompatible con los Propédsitos de las Naciones Unidas.
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de los Pueblos a la Paz”), en sus articulos 1y 2", hace explicito el derecho a la paz™
; destacando también, que en cuanto al contenido de este derecho, la UNESCO ha
manifestado que:

La paz no es solamente un valor que deba regir las relaciones internacionales. La
paz es también un derecho humano del que todas las personas, los grupos y los
pueblos somos titulares: todas y todos tenemos derecho a vivir en paz; todas y to-
dos tenemos derecho a una paz justa, sostenible y duradera. La paz no es sélo au-
sencia de conflictos armados, internos o internacionales. La paz es un concepto
mucho mas amplio y positivo que engloba el derecho a ser educado en y para la
paz; el derecho a la seguridad humana y a vivir en un entorno seguro y sano; el de-
recho al desarrollo y a un medio ambiente sostenible; el derecho a la desobedien-
cia civil y a la objecién de conciencia frente a actividades que supongan amenazas
contra la paz; el derecho a la resistencia contra la opresiéon de los regimenes que
violan los derechos humanos; el derecho a exigir a todos los Estados un desarme
general y completo; laslibertades de pensamiento, opinién, expresion, conciencia
y religidn; el derecho al refugio; el derecho a emigrar y participar en los asuntos
publicos del Estado en que el se resida; y el derecho alajusticia, alaverdad y alare-
paracion efectiva que asiste alas victimas de violaciones de los derechos humanos.

En el derecho comparado, destaca el articulo 22 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Colombia que establece que “la paz es un derecho y un deber de obli-
gatorio cumplimiento”4.

11 “1. Proclama solemnemente que los pueblos de la tierra tienen un derecho sagrado a la paz.

2. Declara solemnemente que preservar el derecho de los pueblos a la paz y promover la realizacién de ese
derecho constituyen una obligacién fundamental para cada Estado;
Subraya que, para asegurar el ejercicio del derecho de los pueblos a la paz, es indispensable que la politica de
los Estados tienda a la eliminacion de las amenazas de guerra, sobre todo de guerra nuclear, del abandono del
recurso a la fuerza en las relaciones internacionales y a la solucién pacifica de los diferendos internacionales
sobre la base de la Carta de las Naciones Unidas”.

12 Cfr. Tapia Vega, Ricardo, Reflexiones sobre el derecho fundamental a la paz, en Tapia Vega, Ricardo, et al, La
construccion de la paz, Ed. Universidad Auténoma del Estado de Morelos-Corporacion Universitaria Auténoma
del Cauca, México, 2020, pp. 24-27.

13 Véase La paz es un derecho humano, s./a., visible en el siguiente sitio de internet: http:/www.unesco.org/archi-
ves/multimedia/?pg=33&s=films_details&id=2800 (consultado el 23 de marzo de 2023).

14, La Corte Constitucional de Colombia ha dicho que este derecho “por su propia naturaleza pertenece a los dere-
chos de tercera generacién, y requiere el concurso para su logro de los més variados factores sociales, politicos,
econdémicos e ideolégicos que, reciprocamente se le puede exigir sin que se haga realidad por su naturaleza
concursal o solidaria”, concluyendo que “se ha sostenido que este tipo de derechos (el derecho humano a la paz)
tiene un caracter proclamatorio en razén de las dificultades para que de ellos se predique la eficacia juridica. De
todos modos y es lo que interesa ahora, no se trata de un ‘Derecho Natural’ cuyo cumplimiento inmediato pue-

da demandarse de las autoridades publicas o de los particulares a través de la accion de tutela”. Véase Derecho a
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En relacién al sistema mexicano, me parece que a pesar de que la Constitucién fede-
ral no explicitaquelapazseaunderecho fundamental, de maneraimplicita su texto
nos lleva a considerarla como tal, al establecer que la cultura de la paz debe fomen-
tarse en la educacion, que la seguridad publica debe de preservar la paz social, y
que la paz constituye un principio de la direccién de la politica exterior mexicana
v16, Ademas, si apreciamos el efecto vinculante para el Estado mexicano de las nor-
mas de hard law internacional referidas supralineas, y el caracter orientador que
dan a estas las normas de soft law internacional referidas también con antelacién,
y consideramos que la zona dogmatica de la Constitucion mexicana se estructura
a manera de bloque, integrando en un solo médulo a los derechos fundamentales
reconocidos en su texto y los reconocidos en los Tratados Internacionales de los
México es parte'7, podemos considerar a la paz como un derecho fundamental.

la Paz/Derecho Colectivo/Accién Popular/Accién de Tutela - Improcedencia”, Accién de Tutela, Sentencia No.
T-08, Corte Constitucional de Colombia, Bogota, 1992, citada por Vidal Leén Christian Manelic, en El derecho
humano ala pazy su aplicacion en los sistemas juridicos nacionales y en el derecho internacional, visible en el
siguiente sitio de internet: http:/www.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/CentrodeReferencia/Temasdeana-
lisis2/derechoalapaz/articulos/chistianvidal.pdf (consultado el 2 de junio de 2023).

15 La Constitucién mexicana, en su articulo 3, parrafo cuarto indica que “la educacion...tendera a desarrollar
armoénicamente todas las facultades del ser humano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a
todos los derechos, las libertades, la cultura de paz y la conciencia de la solidaridad internacional, en la inde-
pendenciay en la justicia...”, en su articulo 21, parrafo noveno, que “la seguridad publica es una funcién del
Estado...cuyos fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas, asi
como contribuir a la generacién y preservacién del orden publico y la paz social...”, y, en la parte in fine de la
fraccién X de su articulo 89 que “las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:...X...el respeto,
la proteccién y promocion de los derechos humanos y la lucha por la paz y la seguridad internacionales...”.

16 Cfr. Tapia Vega, Ricardo, Reflexiones sobre el derecho..., ob. cit., p. 27.

17 Elparrafo primero del articulo 1 de la Constitucién prescribe que “En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién...”. En esa tesitura el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha expresado que “El primer parrafo del articulo 10. constitucio-
nal reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucién y los tratados internaciona-
les de los cuales el Estado Mexicano sea parte”, agregando que “los derechos humanos, en su conjunto, cons-
tituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de
las normasy actos que forman parte del orden juridico mexicano”. Véase la tesis jurisprudencial P./J. 20/2014,
(10a.), registro 2006224, emitida en la décima época por el Pleno de la SCJIN, bajo la ponencia del ministro Ar-
turo Zaldivar Lelo de Larrea, de rubro “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJER-
CICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL”.
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2. LAS FORMAS JURIDICAS DE RESOLVER EL CONFLICTO™®

El término “conflicto” quiere decir “combate, lucha pelea...problema, cuestién,
materia de discusiéon”v. Ezequiel Ander-Egg?° “sostiene que el conflicto es un pro-
ceso social en el cual dos 0 mas personas o grupos contienden, unos contra otros,
enrazoén de tener intereses, objetos y modalidades diferentes, con lo que se procura
excluir al contrincante considerado como adversario”. El término controversia se
refiere a un estadio anterior al conflicto, que implica la posibilidad de convertir
algo en discutible, de modo que dos posiciones opuestas se confrontan. Si una con-
troversia no es gestionada pasa al estadio del conflicto.

Por su parte, como ya se ha visto, el término “paz” alude a la relacién de armonia
entre las personas, sin enfrentamientos ni conflictos. Asi, considero, atento a lo
expuesto en el item inmediato anterior, que el derecho fundamental que inicial-
mente se afecta con el conflicto es el inherente a la paz?2.

A lo largo de la historia, se ha visto que el ser humano ha utilizado diversos mecanis-
mos para zanjar sus conflictos o controversias, siendo éstos basicamente tres: la auto-
tutela, la autocomposicién y la heterocomposicién??; confrontando las ideas de los
autores referidos al pie, explicaremos a continuacién cada uno de estos mecanismos.

La autotutela importa la imposicion coactiva de la pretensién propia en perjuicio
del interés ajeno, sin la intervenciéon de terceros. Fue en un principio el medio mas
utilizado para resolver conflictos. Actualmente, en lo general, la autotutela esta
prohibida y es punida?4 ; no obstante, ain subsisten licitamente algunas de sus for-

18 Cfr. Tapia Vega, Ricardo, Reflexiones sobre justicia alternativa, proceso y derechos humanos, en Rojas Castro,
Ma. Ovidia y Vizcaino Lépez, Maria Teresa (coordinadoras), Mediacion, Educacion Juridica y Formacién de
Facilitadores, Ed. Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, México, 2018, pp. 108-111, y Tapia Vega,
Ricardo, Eljuicio oral como mecanismo de garantia de derechos fundamentales, Ed. Diké-Universidad Santiago de
Cali, Colombia, 2021, pp. 17-23.

19 Diccionario de la Real Academia Espanola, ob. cit.

20 Citado en Fuquen Alvarado, Maria Elina, Los conflictos y las formas alternativas de resolucién, en Tabula
Rasa. Revista de Humanidades de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, Colombia, num. 1, enero-di-
ciembre de 2003, p. 267, visible en el siguiente sitio de internet: https:/www.redalyc.org/pdf/396/39600114.pdf
(consultado el 22 de junio de 2023).

21 Cfr. Vilalta Nicuesa, Aura Esther, Mediacion y Arbitraje Electrénicos, Ed. Aranzadi, Espana, 2013, p. 50.

22 Tapia Vega, Ricardo, Eljuicio oral como mecanismo..., ob. cit., p. 128.

23 Véase Robles Garzén, Juan Antonio (director-coordinador), Conceptos bdsicos del derechos procesal civil, Ed.
Tecnos, ed., 52, Madrid (Espafia), 2016, pp. 43-47; Moreno Catena, Victor, y, Cortés Dominguez, Victor, Intro-
ducciém al derecho procesal, Ed. Tirant lo Blanch, ed. 72, Valencia (Espana), 2013, pp. 36-40; y Ovalle Favela José,
Teoria General del Proceso, Ed. Oxford University Press, ed. 72, México, 2016, pp. 4-33.

24, Elarticulo17 dela Constitucién Federal, dispone en su primer parrafo que “Ninguna persona podra hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho”, y el Codigo Penal Federal (articulo 226)

tipifica como delito de ejercicio indebido del propio derecho, ala conducta consistente en “que para hacer efec-
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mas, por ejemplo, en el corte de las ramas de predio vecino extendidas en el pro-
pio?, o en la destruccién de animales que no siendo de nuestra propiedad causen
danos en el fundo propio?°.

La autocomposicién consiste en un arreglo alcanzado de forma voluntaria por los
propios contendientes para lograr la pacificacion. Se concreta a la renuncia par-
cial a las posiciones defendidas inicialmente, lo que al mismo tiempo puede impli-
car el reconocimiento de los derechos de la parte contraria; por tanto uno o ambos
contendientes ceden voluntariamente en sus iniciales pretensiones, y de ese modo
queda pacificado el litigio. Ahora, en este mecanismo son los propios contendientes
los que solucionan el conflicto, aunque, eventualmente puede participar una ter-
cera persona?’ que actuara inter partes?s.

Los mecanismos autocompositivos pueden clasificarse en unilaterales y bilatera-
les, e implican de algin modo actos de disposicién de la pretension o del derecho
para poner fin a un conflicto, en los primeros la solucién se alcanza por la conce-
sion de alguna de las partes, y en los segundos por el acuerdo de éstas. Asi, dentro
de los aparatos autocompositivos unilaterales se encuentran:

tivo un derecho o pretendido derecho que deba ejercitar, empleare violencia”, encontrando uno de sus tipos
correlativos en el fuero comtn, en el numeral 303 del Cédigo Penal de Morelos, que castiga “Al que para hacer
efectivo su derecho empleare violencia”.

25 Ver, por ejemplo, los articulos 848 del Cédigo Civil Federal y 1015 del Cédigo Civil de Morelos.

26 Ver, por ejemplo, los articulos 865y 866 del Codigo Civil Federal y 1024, fracciones VII y VIII, del Cédigo Civil
de Morelos.

27 Como en la Mediacién (que algunos autores ubican en la heterocomposicién), donde la funcién del tercero
se limita a propiciar la comunicacion, la negociacion entre las partes para tratar de que ellas mismas lleguen
aun acuerdo que resuelva el conflicto. Normalmente se lleva a cabo de manera informal, aunque actualmente
existen en varios sistemas juridicos centros de justicia alternativa encargados de la mediacién en conflictos
(ver, por ejemplo, la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal). O
como en la Conciliacién (que algunos autores ubican también en la heterocomposicién), donde el tercero ajeno
ala controversia puede asumir un papel mas activo, consistente en proponer a las partes alternativas concretas
para que resuelvan de comun acuerdo sus diferencias. La conciliacién puede ser extrajurisdiccional o jurisdic-
cional, y ésta ultima puede ser preprocesal, manifestada en una etapa previa a la iniciacién del proceso, o intra-
procesal, dentro del desarrollo del proceso y antes de su conclusién. Entre la conciliacién extrajurisdiccional se
encuentra la que realiza, por ejemplo, la Procuraduria Federal del Consumidor (en adelante PROFECO), deriva-
da de las facultades que le otorga el articulo 24 fraccién XVI de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, o la
que efectia la Comisién Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de los Servicios Financieros (en
adelante CONDUSEF), derivada de las facultades que le otorgan los articulos 11 fraccién III, 60 y 68 de 1a Ley de
Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros. Entre la conciliacion jurisdiccional se encuentra la
prevista, en practicamente todos los cédigos adjetivos civiles del pais, posterior a la fijacién de la litis y antes de
apertura del juicio a prueba, como audiencia de conciliacién y depuracion.

28 Ovalle Favela, ob. cit., considera que la mediacion y la conciliacién son formas intermedias entre los mecanis-
mos autocompositivos y los heterocompositivos, pues en ambas se da la intervencién de un tercero que aviene

a las partes, pero son finalmente estas tltimas las que deciden la suerte del litigio.
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1. Larenunciaalaaccién, que esla dejacion definitiva del derecho tal y como se
habia configurado inicialmente, solucionando asi el conflicto de fondo (respec-
to de derechos renunciables o disponibles).

2. El Desistimiento, que es la renuncia a la pretension litigiosa deducida por
la parte atacante®. En materia penal se habla del perdén del ofendido, que es
una forma de extincién de la pretensiéon punitiva y en ocasiones también de
la potestad ejecutiva® en los delitos perseguibles por querella (en ambos casos
obviamente respecto de derechos renunciables o disponibles)32.

3. El Allanamiento, que es la aceptaciéon o sometimiento del demandado a la
pretension de la parte actora (respecto de derechos renunciables o disponibles).

Algunos autores? incluyen también a la negociaciéon, como medio autocompositivo
(unilateral) donde “las partes se rednen, solas o con la asistencia de sus abogados,
pero sin la participacién de un terceroy buscan resolver por si mismas el o los asun-
tos que suscitaron el conflicto, dialogando e intentando convencer y persuadir a la
otra parte para llegar a algiin acuerdo”.

Y dentro de los aparatos autocompositivos bilaterales se encuentra:

La Transaccién, que es un acuerdo de voluntades (contrato) por medio del cual las
partes, haciéndose reciprocas concesiones (respecto de derechos renunciables o dis-
ponibles), terminan una controversia (salvo cuando ya esta fallada judicialmente)
presente o previenen una futura34.

29 Ver, por ejemplo, los articulo 34 del Coédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, y 251del Codigo
Procesal Civil de Morelos. Dichos dispositivos se refieren a desistimiento de la demanda y de la accién; éste
altimo implica la renuncia a los actos procesales llevados a cabo, sin tener posibilidad de volver a promover
una nueva demanda, en tanto que el primero implica renunciar a los actos procesales llevados a cabo, pudiendo
de nuevo volver a presentar la demanda en diverso juicio ulterior. El desistimiento de la accién no requiere el
consentimiento del demandado, pero obliga al actor a pagar los gastos y costas y los dafos perjuicio originados
por la apertura de la instancia. El desistimiento de la demanda requiere el consentimiento del demandado sélo
cuando se plantea posteriormente al emplazamiento.

30 Porejemplo, ver articulo 93 del Cédigo Penal de Morelos.

31 Porejemplo, ver articulos 81 fracciéon VII, 93 y 94 del Cdédigo Penal de Morelos.

32 Porejemplo ver el articulo 274 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, asi como los nu-
merales 198 y 510 fraccion II del Codigo Procesal Civil de Morelos.

33 Véase por ejemplo Cornelio Landero, Egla, Los mecanismos alternativos de solucién de controversias como
derecho humano, en Barataria. Revista Castellano-Manchega en Ciencias Sociales, num. 17, junio 2014, p.88, visi-
ble en el siguiente sitio de internet: http:/www.redalyc.org/pdf/3221/322132552006.pdf (el 10 de julio de 2023).

34 Ver, por ejemplo, los articulo 2944 a 2963 del Codigo Civil Federal; y 2427 a 2444 del Cédigo Civil de Morelos.
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La heterocomposicion, por su parte, supone el tltimo escalén en la evolucién de los
sistemas de resolucion de conflictos. En estos interviene un tercero imparcial que,
actuando supra parte, lesimpone su decisién. Tradicionalmente se han reconocido
dos sistemas heterocompositivos: el arbitraje y el proceso.

El Arbitraje se identifica como un tercero ajeno llamado arbitro (privado) que no se
limita a proponer la solucién del conflicto a las partes, sino que va a disponer dicha
solucion (previo sometimiento de éstas® a ése medio de solucién) a través de una
resolucion obligatoria para las partes, a la que se le conoce como laudo. Pero ese
laudo, por provenir de un arbitro privado carente de imperio, debe ser homologado
a sentencia ante un juzgador del estado para tener eficacia ejecutivo coactivas®.

El Proceso es caracteristico, ya que el tercero ajeno que decide la controversia es un
organo jurisdiccional del Estado, un juzgador con potestad o imperio no sélo para
emitir una resolucién obligatoria para las partes, sino también para imponerla por
si mismo en forma coactiva (previo planteamiento de la controversia por una de
las partes, pero sin necesidad de la existencia de un acuerdo previo entre ellas para
someter el litigio al juzgador)3”.

35 Yasea mediante compromiso arbitral (convenio principal que suscriben las partes para solucionar un con-
flicto presente) o mediante clausula compromisoria (cldusula contenida en un contrato principal referente al
sometimiento arbitral sillegase a presentarse algtin conflicto derivado de dicho contrato principal).

36 Ver, por ejemplo, los articulo 609 al 635 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, y los
articulos 560 al 589 del Cédigo Procesal Civil de Morelos. Conviene aclarar que existen 6rganos estatales que
a pesar de tener denominaciones alusivas al arbitraje (como las Juntas -federales o locales- de Conciliaciéon y
Arbitraje o los Tribunales —-federales o locales- de Conciliacién y Arbitraje), no son propiamente arbitros (mas
bien desahogan procesos), pues sus facultades para conocer y resolver conflictos no derivan del acuerdo previo
de las partes, sino de la fuerza de la ley y del imperio del Estado, y sus resoluciones son obligatorias y poseen
fuerza ejecutiva. Existen también otros organismos estatales que si tienen funciones de arbitraje si las partes
someten sus diferencias a ellos, como son la PROFECO y la CONDUSEF (Ver articulos 121y 128 de la Ley Fede-
ral de Proteccién al Consumidor, asi como los articulos 80 a 84 de la Ley de proteccidon y Defensa al Usuario de
Servicios Financieros).

37 Elarticulo 14 de la Constitucion Federal establece en sus parrafos segundo al cuarto que:

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio segui-
do ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Enlosjuicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y ain por mayoria de razén,
pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

Enlosjuicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacién juridica
delaley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del derecho”.

En tanto que el articulo 17 de la misma Ley Fundamental, en su segundo parrafo indica que “Toda persona
tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos
y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio

sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”.
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Algunos autores como el ya citado Ovalle Favela3® consideran que el Ombudsman
es también un sistema heterocompositivo y argumentan que este es un organismo
tercero ajeno que asume la proteccion de los derechos del pueblo contra actos de
funcionarios publicos. Como ejemplos en México de este tipo de organismos cita,
entre otros organismos, a la Procuraduria Federal del Consumidor, a la Defensoria
de los Derechos Universitarios de la UNAM y a las Comisiones Nacional y Estatales
de Derechos Humanos. Aunque estos organismos no emiten resoluciones obliga-
torias sino recomendaciones cuya eficacia depende de la respetabilidad del orga-
nismo que las formula, de la fundamentacién de sus propuestas y de la disposicion
de las autoridades para acatarlas.

Otros autores como Vilalta Nicuesa3®, consideran que mas bien el ombudsman
aprovecha las bondades de los métodos autocompositivos y heterocompositivos,
creando una nueva modalidad hibrida entre dichos métodos, pues en ella un ter-
cero, que suele ser una persona de reconocido prestigio, pero vinculada a una ins-
titucién, tiene encomendada la tarea de facilitar, sugerir o proponer una solucién
a los problemas que se le planteen entre dicha instituciéon y terceros; sugerencia
que resulta vinculante para la institucién, pero no asi para el particular, que puede
rechazarla y acudir a otros medios.

Ahora, los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias (en adelante MASC),

son aquellos procedimientos establecidos en la ley que se presentan como opcio-
nes que permiten a las personas gestionar los conflictos de manera voluntaria,
negociada y satisfactoria para todas partes, cada uno a través de diversas estra-
tegias, y procedimientos, con la finalidad de lograr acuerdos con plena validez
legal, fuera de procesos judiciales tradicionales#©.

Acorde a lo antes expuesto, los MASC estarian ubicados dentro de los mecanismos
autocompositivos bilaterales de solucién del conflicto.

Finalmente, considero oportuno referir que a mi parecer los medios de solucién
del conflicto tienen una dimensién subjetiva, que parte de la observaciéon de los
intervinientes en cada medio, criterio taxondmico dominante hasta ahora, pero
también aprecio una dimension objetiva, que parte de la observacion de la manera
en que el conflicto es resuelto, y, en esta tltima aprecio tres categorias: autotutela
(solucién del conflicto “por propia mano”), combate reglado (proceso y arbitraje), y
concertacién (medios alternos al proceso y al arbitraje).

38 Ovalle Favela José, Ob. cit., pp. 25-26.
39 Vilalta Nicuesa, Ob. cit., p. 65.
40 Véase el siguiente sitio de internet: https:/www.camasc.org.mx/masc/ (consultado el 22 de junio de 2023).
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3. DERECHOS DISPONIBLES Y NO DISPONIBLES PARA LA OPERACION DE LOS MASC

Como presupuesto a la soluciéon del conflicto, mediante los mecanismos alternos
al proceso o al arbitraje, es indispensable tener en claro si el derecho en juego en el
conflicto es disponible o no lo es, pues sélo en caso de que lo sea las partes podran
justamente disponer de él.

Asi, si el derecho puede ser transable o renunciable es posible negociar, mediar o
conciliar respecto a éste, en una escala que puede ir, segliin el caso, desde su renun-
cia hasta su concertacion.

En cambio si el derecho en juego no es susceptible de transaccién o de renuncia, no
podra negociarse, mediarse o conciliarse respecto a éste.

Pero, hay que estar atento a las distintas profundidades o matices de los derechos,
pues algunos de ellos permiten ciertas zonas de transaccién o renuncia que posi-
bilitan los medios alternos, aunque presenten algunas otras zonas que no den esa
posibilidad.

Por ejemplo, en materia de alimentos la obligacion de dar alimentos entre deudor y
acreedor no es transable o renunciable4?, pero silo es el monto de dichosalimentos#3 o
el acuerdo entre deudores comunes para cubrir los alimentos a un acreedor comun#4.

En ese sentido, me parece que una herramienta util para poder ubicar si el derecho
en juego en el conflicto es disponible o no lo es, es aplicar el siguiente test de dispo-
nibilidad que hemos venido proponiendo#*s:

A) Ubicar con precision el derecho que se pretende sea objeto de acto dispositivo,

B) Determinar si existe alguna restriccién normativa para la disposicién de ese derecho,

41 Véase Tapia Vega, Ricardo, Reflexiones sobre justicia alternativa...., ob. cit., pp. 114-115.

42 Véase por ejemplo la tesis aislada XXXI1.8 C, registro 166516, pronunciada en la 9 época por el Tribunal Cole-
giado del Trigésimo Primer Circuito, bajo la ponencia de la magistrada Mayra Gonzalez Solis, de rubro “ALI-
MENTOS. AL SURGIR DE UN IMPERATIVO LEGAL, REVESTIDO DE ORDEN PUBLICO E INTERES GENERAL,
SU ALCANCE Y EFECTIVIDAD NO PUEDEN DEPENDER DE UN CONVENIO EXTRAJUDICIAL (LEGISLA-
CION DEL ESTADO DE CAMPECHE)".

43 Véase por ejemplo la tesis aislada, registro 241318, pronunciada en la 72 época por la entonces Tercera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, bajo la ponencia del ministro David Franco Rodriguez, de rubro
“ALIMENTOS. CONVENIOS”.

44, Véase por ejemplo la tesis aislada XXII.2 C, registro 204398, pronunciada en la 9 época por el Tribunal Co-
legiado del Vigésimo Segundo Circuito, bajo la ponencia del magistrado Julio César Vazquez-Mellado Garcia,
de rubro “ALIMENTOS. CONVENIO CELEBRADO ENTRE DEUDORES ALIMENTARIOS. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE HIDALGO)”

45 Pérez Olvera, Eduardo, tesis de maestria intitulada Los MASC en materia familiar. Hacia un test de disponi-
bilidad den derechos, bajo la direccién de Ricardo Tapia Vega, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos, México, 2023, p.166.
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C) En caso de existir restriccién normativa, determinar si esta es total o parcial, y
sies parcial determinar si el derecho que se pretende que sea objeto de acto dispo-
sitivo se encuentra o no dentro de la restriccién y,

D) En caso de que el derecho que se pretende que sea objeto de acto dispositivo se
encuentre dentro de la restriccion, determinar si esa restricciéon es o no propor-
cional en relacién a la disposicién del derecho que se pretende, aplicando en ese
caso test de proporcionalidad.

Respecto delos dosultimos pasos de este test, silaslimitaciones que en su caso exis-
tieren para la disposicion de derechos, donde prima facie la operacion de los MASC
estaria restringida o incluso prohibida, es preciso observar si la norma que res-
tringe o prohibe afecta o no los derechos fundamentales que integran la zona dog-
matica de la constitucién (el llamado bloque de constitucionalidad). Si dicha norma
efectivamente limita algiin derecho fundamental, habra que observar si incide en
el ambito de proteccion del derecho limitado, para a partir de ahi, si la conclusion
es negativa, terminar el examen concluyendo que no hay lesién a derechos funda-
mentales; pero, y si la conclusién es afirmativa, ha de pasarse al siguiente nivel de
andlisis, que es ahora la aplicacion del test de proporcionalidad4®. La Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién presenta dicho test en cuatro etapas+7:
1. Identificacion de una finalidad constitucionalmente valida.

46 Cfr. con la tesis aislada, 1a. CCLXIII/2016 (10a.), registro 2013156, emitida en la décima época, bajo la ponen-
cia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, de rubro “TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA
PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL”.

47 Véanse las tesis aisladas: 1a. CCLXIII/2016 (10a.), registro 2013156, emitida en la décima época, bajo la ponen-
cia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, de rubro “TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA
PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL”; 1a.
CCLXI11/2016 (10a.), registro 2013156, de rubro TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANA-
LIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL; 1a. CCLXV/2016
(10a.), registro 2013143, de rubro “PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION
DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA”; 1a. CCLXVIII/2016 (10a.), registro 2013152, de
rubro “SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA
LEGISLATIVA”; 1a. CCLXX/2016 (10a.), registro 2013154, de rubro “TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPOR-
CIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA”; y 1a. CCLXXII/2016 (10a.), regis-
tro 2013136, de rubro “CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA PROPORCIONA-
LIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA”; emitidas todas en la décima época, y bajo la
ponencia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

En sentido similar la Segunda Sala de dicha Corte ha determinado, en la tesis jurisprudencial, 2a./J. 10/2019
(10a.), registro 2019276, emitida en la décima época, bajo las ponencias de los ministros Javier Laynez Potisek
y José Fernando Franco Gonzalez Salas de rubro “TEST DE PROPORCIONALIDAD. AL IGUAL QUE LAINTER-
PRETACION CONFORME Y EL ESCRUTINIO JUDICIAL, CONSTITUYE TAN SOLO UNA HERRAMIENTA
INTERPRETATIVA Y ARGUMENTATIVA MAS QUE EL JUZGADOR PUEDE EMPLEAR PARA VERIFICAR LA
EXISTENCIA DE LIMITACIONES, RESTRICCIONES O VIOLACIONES A UN DERECHO FUNDAMENTAL”,
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2. Examen de la idoneidad de la medida legislativa (debe analizarse si la medida
impugnada tiende a alcanzar en algin grado los fines perseguidos por el legislador).

3. Examen de la necesidad de la medida legislativa (debe analizarse si la misma es
necesaria o si, por el contrario, existen medidas alternativas que también sean id6-
neas pero que afecten en menor grado el derecho fundamental), y

4. Examen de la proporcionalidad en sentido estricto de la medida legislativa (con-
siste en realizar una ponderacioén entre los beneficios que cabe esperar de una limi-
tacion desde la perspectiva de los fines que se persiguen, frente a los costos que
necesariamente se produciran desde la perspectiva de los derechos fundamentales
afectados. De este modo, la medida impugnada sdélo sera constitucional si el nivel
de realizacién del fin constitucional que persigue el legislador es mayor al nivel de
intervencion en el derecho fundamental).

4. NORMAS ADJETIVAS PARA LA INSTRUMENTACION DE LOS MASC

Los ordenamientos adjetivos que prevén MASC suelen explicitar normas para su
operacion e incluso etapas del procedimiento para su aplicacién.

que: “Para verificar si algiin derecho humano reconocido por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos o por los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte se ha transgredido, el
juzgador puede emplear diversos métodos o herramientas argumentativas que lo ayuden a constatar si existe o
no la violacién alegada, estando facultado para decidir cual es, en su opinién, el mas adecuado para resolver el
asunto sometido a su conocimiento a partir de la valoracion de los siguientes factores, entre otros: a) el dere-
cho o principio constitucional que se alegue violado; b) si la norma de que se trata constituye una limitacién
gradual en el ejercicio del derecho, o si es una verdadera restriccién o impedimento en su disfrute; c) el tipo

de intereses que se encuentran en juego; d) la intensidad de la violacién alegada; y e) la naturaleza juridicay
regulatoria de la norma juridica impugnada. Entre los métodos mas comunes para solucionar esas problemati-
cas se encuentra el test de proporcionalidad que, junto con la interpretacién conforme, el escrutinio judicial y
otros métodos interpretativos, constituyen herramientas igualmente ttiles para dirimir la violacién a dere-
chos. En este sentido, esos métodos no constituyen, por si mismos, un derecho fundamental, sino la via para
que los Jueces cumplan la obligacién que tienen a su cargo, que se constrine a decidir, en cada caso particular,
si ha existido o no la violacién alegada. Sobre esas bases, los Jueces no estan obligados a verificar la violacién
aun derecho humano a la luz de un método en particular, ni siquiera porque asi se lo hubieran propuesto en
lademanda o en el recurso, maxime que no existe exigencia constitucional, ni siquiera jurisprudencial, para
emprender el test de proporcionalidad o alguno de los otros métodos cuando se alegue violacién a un derecho
humano”.

Deigual modo, y en esa misma tesitura, véase la tesis jurisprudencial, 2a./J. 11/2018 (10a.), registro 2016133,
emitida en la décima época, por la misma Segunda Sala, y también bajo las ponencias de los ministros Javier
Laynez Potisek y José Fernando Franco Gonzalez Salas de rubro “TEST DE PROPORCIONALIDAD DE LAS LE-
YES FISCALES. LA INTENSIDAD DE SU CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU APLICACION, REQUIEREN DE
UN MINIMO DE JUSTIFICACION DE LOS ELEMENTOS QUE LO CONFORMAN”
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Asi, en México, entre otros ejemplos, se observa que en materia civil, el Cédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, prevé para el juicio ordinario oral
civil, una etapa especifica para la operacion de los MASC, al indicar en su articulo
457, fraccion II:

Articulo 457. Atendiendo a lo establecido en el articulo 251, se desarrollara la au-
diencia preliminar con las siguientes etapas:

I. Depuracion del procedimiento;

II. Conciliacidn de las partes y en su caso, invitacién a la mediacién ante los Cen-
tros Alternativos de Justicia del Poder Judicial respectivo;

III. Depuracion del debate;

IV. Calificacion sobre admisibilidad o desechamiento de pruebas, y

V. Citacién para audiencia de juicio.

Las partes podran solicitar a la autoridad jurisdiccional, de manera verbal, en las
audiencias, que se subsanen las omisiones o irregularidades de debido proceso,

que se llegasen a presentar en la substanciacién del procedimiento oral, para el
solo efecto de regularizar el mismo.

Permaneciendo en todo momento la posibilidad para concertar la solucion del liti-
gio acudiendo incluso a las instituciones de justicia alternativa, en términos del
numeral 461 del citado cédigo, que dispone que

cuando en la audiencia no se logre conciliacion, lo planteado por las partes no se
registrara por ningan medio, ni producira efecto alguno dentro del procedimien-
to o fuera de él. Asimismo, se les hara saber a las partes, la posibilidad que tienen
en todo momento para llegar a un acuerdo, e incluso, acudir al centro de justicia
alternativa o institucién analoga que corresponda.

Observandose también en el juicio oral familiar, etapas especificas para la opera-
cién de los MASC, al indicarse en los sus articulos 672, fraccién II y 673, fraccion
ITI, del ordenamiento antes citado, que:

Articulo 672. La primera fase de la audiencia preliminar consistente en la junta
anticipada tiene por objeto:

I. El intercambio de informacién y de pruebas entre las partes;
II. Formular propuestas de convenio;
III. Establecer acuerdos sobre hechos no controvertidos, y

IV. Proponer acuerdos probatorios, dentro de los cuales se puede incluir la exclu-
sién parcial o total de pruebas o la incorporaciéon de otras.
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La persona secretaria judicial dara cuenta inmediata a la autoridad jurisdiccional
con el resultado de la junta anticipada.

Articulo 673. La segunda fase dela audiencia preliminariniciara inmediatamente
después de concluida la primera, y en ella se desarrollaran las siguientes etapas:

I. La enunciacién de la Litis, que es el momento procesal en que se precisaran las
prestaciones admitidas y sus contestaciones;

II. La depuracién del procedimiento, momento en que se estudiara y resolvera lo
atinente a los presupuestos y excepciones procesales, salvo las cuestiones com-
petenciales las cuales se tramitaran de conformidad con las reglas previstas en el
presente Cédigo Nacional;

III. Larevisién y aprobaciéon del convenio que hayan celebrado las partes. En caso
de no existir convenio en la primera fase, en esta segunda se procurara la conci-
liacién o mediacién entre las partes ante la autoridad jurisdiccional;

IV. Larevision de acuerdos de hechos o probatorios y en su caso, nueva discusion,
proposiciény fijacion de acuerdos sobre hechos no controvertidos y exclusién to-
tal o parcial de medios de prueba o incorporaciéon de nuevos factores probatorios,
independientemente de los acordados en la fase anterior;

V. La admision y preparacién de las pruebas;
VI. La revision oficiosa de las medidas provisionales y 6rdenes de proteccién de-
cretadas, y

VII. Citacion para la audiencia de juicio.

Permaneciendo también en todo momento la posibilidad para concertar la solucién
del litigio acudiendo incluso a las instituciones de justicia alternativa, en términos
del numeral 667 del citado codigo, que dispone que:

Articulo 667. En cualquier etapa del procedimiento, la autoridad jurisdiccional
exhortara a los interesados a lograr un avenimiento con el que pueda darse por
terminado el asunto, ello siempre y cuando no existan conductas de violencia
acreditadas en juicio.

Para este fin, se les hara saber a las partes los beneficios de llegar a un convenio
proponiéndoles soluciones.

Si en audiencia los interesados llegan a un convenio, la autoridad jurisdiccional
lo sancionara y aprobara de plano si procede legalmente, y dicho pacto tendra
fuerza de cosa juzgada.

Las declaraciones, propuestas o aceptaciones de las partes, no surtiran efecto le-
gal alguno en juicio ni podran ser utilizadas por la parte contraria. Las propuestas
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y pronunciamientos de la autoridad no implican ninguin tipo de prejuicio sobre el
fondo del asunto.

La autoridad jurisdiccional les hara saber a las partes la posibilidad de acudir al
centro de justicia alternativa o instituciéon analoga en las Entidades Federativas
para formar parte de un proceso de mediacién o conciliacion.

En materia penal, el articulo 6 de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de
Solucidén de Conflictos indica que

los Mecanismos Alternativos podran ser aplicados desde el inicio del procedi-
miento penal y hasta antes de dictado el auto de apertura ajuicio o antes de que se
formulen las conclusiones, segin corresponda, de conformidad con lo dispuesto
en lalegislacién procedimental penal aplicable.

En esa linea, el articulo 184 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales dispone
que “son formas de solucién alterna del procedimiento: I. El acuerdo reparatorio, y
I1. La suspension condicional del proceso”, precisando en sus articulos 188 y 193 que:

Articulo 188. Procedencia Los acuerdos reparatorios procederan desde la presen-
tacion de la denuncia o querella hasta antes de decretarse el auto de apertura de
juicio. En el caso de que se haya dictado el auto de vinculacién a proceso y hasta
antes de que se haya dictado el auto de apertura a juicio, el Juez de control, a pe-
ticién de las partes, podra suspender el proceso penal hasta por treinta dias para
que las partes puedan concretar el acuerdo con el apoyo de la autoridad compe-
tente especializada en la materia. En caso de que la concertacién se interrumpa,
cualquiera de las partes podra solicitar la continuacién del proceso.

Articulo 193. Oportunidad Una vez dictado el auto de vinculacién a proceso, la
suspension condicional del proceso podra solicitarse en cualquier momento has-
ta antes de acordarse la apertura de juicio, y no impedira el ejercicio de la accién
civil ante los tribunales respectivos.

De donde se aprecia que una vez acordada la apertura al juicio es improcedente la
solucién de la controversia por medio de los MASC.

Porotraparte, hay materiasenlasque no se prevénlos MASC. Por ejemplo, en mate-
ria de amparo4®, o en la mayoria de los procesos contenciosos administrativos49.

48 Salvo en el cumplimiento sustituto de la ejecutoria de amparo, donde el articulo 205, iltimo parrafo, dispone
que “el quejoso y la autoridad responsable pueden celebrar convenio a través del cual se tenga por cumplida la
ejecutoria. Del convenio se dara aviso al 6rgano judicial de amparo; éste, una vez que se le compruebe que los
términos del convenio fueron cumplidos, mandara archivar el expediente”.

49 Aunque en las legislaciones locales ya se encuentran algunos ordenamientos que prevén la aplicaciéon de

MASC en lajusticia contenciosa administrativa, entre otros, la Ley de Procedimiento y Justicia Administrativa
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5. REFLEXIONES FINALES: OMISIONES Y PROHIBICIONES DE LAS NORMAS ADJE-
TIVAS RESPECTO DE LA INSTRUMENTACION DE MASC VIS A VIS A LOS MAN-
DATOS CONSTITUCIONALES DE “PRIVILEGIAR LA SOLUCION DEL CONFLICTO
SOBRE LOSFORMALISMOS PROCEDIMENTALES” Y DE QUE “LAS LEYES PREVE-
RAN MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS”

Los parrafos primero, segundo y tercero del articulo 1 de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos disponen que:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favorecien-
do en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y repa-
rar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

para el Estado de Oaxaca, que en su articulo 40, fraccién VI, indica que “Ponen fin al procedimiento adminis-
trativo: ...VI. El convenio de las partes, siempre y cuando no sea contrario al ordenamiento juridico ni verse
sobre materias que no sean susceptibles de transaccion, y tengan por objeto satisfacer el interés publico, con el
alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicién que lo regula...”; la Ley de
Justicia Administrativa del Estado de Chihuahua, que en su articulo 25 indica que “En el auto en que se admita
la demanda, en caso de que la parte demandante asi lo haya manifestado en su demanda, la o el magistrado ins-
tructor indicara sila controversia es factible de solucionarse a través de conciliacién, en cuyo caso, impulsara
a las partes para que sigan dicho procedimiento, en cualquier momento del juicio hasta antes de dictar senten-
cia”; la Ley del Tribunal Estatal de Justicia Administrativa de Baja California, que en su articulo 70 indica que
“En cualquier etapa del juicio, hasta antes de la citacién para sentencia, las partes podran celebrar convenios
para conciliar sus intereses. En tal caso, los convenios se presentaran para su ratificacién y aprobacion ante el
organo de primera instancia del conocimiento para que, en su caso, sea elevado a la categoria de cosa juzgada”,
o el Cédigo de Procedimientos Administrativos que en su articulo 265 indica que “En cualquier momento de

la tramitacién del proceso administrativo, o en la etapa de cumplimiento de sentencia y, ante la Direccién de
Mediaciéon y Conciliacion, las partes podran llegar a arreglos conciliatorios que pongan fin al asunto, siempre
que no sean contrarios a las disposiciones legales aplicables. Los acuerdos o convenios respectivos aprobados
por el magistrado de la sala del conocimiento produciran todos los efectos juridicos inherentes a una sentencia

ejecutoria”, entre otros ordenamientos.
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Del texto constitucional trasunto se desprende la indicaciéon de aplicar las inter-
pretaciones conforme y pro persona en las normas relativas a los derechos huma-
nos (20 parrafo), asi como la obligacion de todas las autoridades, en el &mbito de
sus competencias, de realizar un control ex officio de los derechos humanos (3er
parrafo), tomando para ello como parametro de control al bloque de constitucional
integrado por los derechos humanos reconocidos tanto en la Constituciéon como en
los tratados internacionales de los que México es parte (1er parrafo).

Alrespecto,la Primera Sala dela Suprema Corte de Justicia dela Nacién, en México,
ha dispuesto ques°:

...la supremacia normativa de la Constitucién no se manifiesta s6lo en su aptitud
de servir como parametro de validez de todas las demdas normas juridicas, sino
también en la exigencia de que tales normas, a la hora de ser aplicadas, se inter-
preten de acuerdo con los preceptos constitucionales; de forma que, en caso de
gue existan varias posibilidades de interpretacién de la norma en cuestioén, se eli-
jaaquella que mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucién. En otras palabras,
esa supremacia intrinseca no sélo opera en el momento de la creacién de las nor-
mas, cuyo contenido ha de ser compatible con la Constituciéon en el momento de
su aprobacién, sino que se prolonga, ahora como parametro interpretativo, a la
fase de aplicacion de esas normas. A su eficacia normativa directa se annade su efi-
cacia como marco de referencia o criterio dominante en la interpretacién de las
restantes normas. Este principio de interpretacién conforme de todas las normas
del ordenamiento con la Constitucién, reiteradamente utilizado por esta Supre-
ma Corte de Justiciadela Nacién, esuna consecuencia elemental dela concepciéon
del ordenamiento como una estructura coherente, como una unidad o contexto.
Es importante advertir que esta regla interpretativa opera con caracter previo al
juicio de invalidez. Es decir, que antes de considerar a una norma juridica como
constitucionalmente invalida, es necesario agotar todas las posibilidades de en-
contrar en ella un significado que la haga compatible con la Constitucién y que le
permita, por tanto, subsistir dentro del ordenamiento; de manera que sélo en el
caso de que exista una clara incompatibilidad o una contradiccién insalvable en-
tre la norma ordinaria y la Constitucién, procederia declararla inconstitucional.
En esta légica, el intérprete debe evitar en la medida de lo posible ese desenlace e
interpretar las normas de tal modo que la contradiccion no se produzca y la nor-
ma pueda salvarse. Asiel juez ha de procurar, siempre que sea posible, huir del va-

_ cioquese produce cuando se niega validez a una normay, en el caso concreto, de

50 Tesisjurisprudencial, 1a./J. 37/2017 (10a.) , registro 2014332, emitida en la décima época, bajo las ponencias
de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo
Rebolledo, de rubro “INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCI-
PIO PRO PERSONA”.

27



ser posibles varias interpretaciones, debe preferirse aquella que salve la aparente
contradiccion. Ahora bien la interpretaciéon de las normas conforme a la Cons-
tituciéon se ha fundamentado tradicionalmente en el principio de conservacién
de ley, que se asienta a su vez en el principio de seguridad juridica y en la legiti-
midad democratica del legislador. En el caso de la ley, fruto de la voluntad de los
representantes democraticamente elegidos, el principio general de conservaciéon
de las normas se ve reforzado por una mas intensa presuncién de validez. Los tri-
bunales, en el marco de sus competencias, sélo pueden declarar la inconstitucio-
nalidad de una ley cuando no resulte posible una interpretacién conforme con la
Constitucion. En cualquier caso, las normas son validas mientras un tribunal no
diga lo contrario. Asimismo, hoy en dia, el principio de interpretacién conforme
de todas las normas del ordenamiento a la Constitucién, se ve reforzado por el
principio pro persona, contenido en el articulo 10. de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual obliga a maximizar la interpretaciéon con-
forme en aquellos escenarios en los cuales, dicha interpretaciéon permita la efec-
tividad de los derechos fundamentales de las personas frente al vacio legislativo
que puede provocar una declaracion de inconstitucionalidad de la norma.

Y el Pleno de dicha Corte de Justicia de la Naciéon ha establecido ques':

De conformidad con lo previsto en el articulo 10. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro del &mbito de
sus competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos huma-
nos contenidos en la Constitucién Federal, sino también por aquellos contenidos
enlosinstrumentosinternacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptan-
do la interpretaciéon mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que se
conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos mandatos contenidos en
el articulo 10. constitucional, reformado mediante Decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de 10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo
establecido por el diverso 133 para determinar el marco dentro del que debe reali-
zarse el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanosa
cargo del Poder Judicial, el que debera adecuarse al modelo de control de consti-
tucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcién jurisdiccional, como esta
indicado en la ultima parte del articulo 1335% en relacién con el articulo 10. consti-

51 Tesisaislada, P. LXVII/2011(9a.), registro 160589, emitida en la novena época, bajo la ponencia de la ministra
Margarita Beatriz Luna Ramos, encargiandose del engrose el ministro José Ramén Cossio Diaz, de rubro “CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONA-
LIDAD”.

52 Elarticulo 133 de la Constitucién federal mexicana, al igual que el segundo parrafo del articulo Seis de la Cons-
titucion de los Estados Unidos de América, dispone: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que

emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Pre-
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tucionales, en donde los jueces estan obligados a preferir los derechos humanos
contenidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales, aun a pesar de
las disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier norma inferior. Si
bien los jueces no pueden hacer una declaracion general sobre la invalidez o ex-
pulsar del orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos hu-
manos contenidos en la Constitucion y en los tratados (como si sucede en las vias
de control directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la
Constitucién), si estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando
preferencia a las contenidas en la Constitucién y en los tratados en la materia.

Enesatesitura,losderechosfundamentalesdelapartedogmaticadela Constitucion
penetran en todaslas normas e instituciones del sistema, por lo que actualmente se
habla de una constitucionalizacién de todo derecho, a la que Riccardo Guastini*
se refiere como el “proceso de transformacién de un ordenamiento, al término del
cual, el ordenamiento en cuestién resulta totalmente impregnado de las normas
constitucionales” 4, siendo esto también conocido como dimensién objetiva de los
derechos fundamentales.

53
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sidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas”.

Citado por Ortega Garcia, Ramoén, La constitucionalizacién del derecho mexicano, en “Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado”, nueva serie, ano XLVI, num. 137, mayo-agosto de 2013, p. 605. Visible en
el siguiente sitio de internet: https:/www.elsevier.es/es-revista-boletin-mexicano-derecho-compara-
do-77-pdf-S004186331371144X (consultado el 18 de abril de 2023).

Ortega Garcia, Ibidem pp. 606-067, también refiere que Guastini establece diversas carateristicas que segin se
cumplan, marcara el grado de constitucionalizacién de un ordenamiento, precisando que esas caracterictiscas son:
1. La existencia de una Constitucion rigida, esto es, una Constitucién escrita que tiene proteccién frente ala
legislacion secundaria en tanto que no puede ser derogada, modificada o abrogada a través del procedimiento
legislativo ordinario, sino mediante uno de tipo especial, mas complejo;

2. La garantia jurisdiccional de la Constitucion, que se refiere al control constitucional de las leyes, el cual
puede adoptar distintas modalidades (a posteriori/a priori, in concreto/in abstracto, etcétera), pero siempre
ejercido por un 6rgano judicial;

3. La fuerza vinculante de la Constitucidon, que significa que todas sus normas son obligatoriasy capaces de
producir efectos juridicos inmediatos;

4. La “sobreinterpretacién” de la Constitucion, que hace referencia a la necesidad de que el texto constitucional
sea interpretado extensivamente para obtener de él las innumerables normas implicitas, reguladoras de cual-
quier aspecto de la vida social y politica;

5. La aplicacién directa de las normas constitucionales, que alude al hecho de que la Constitucién debe ser
aplicada directamente por todas las autoridades normativas y en ocasién de cualquier controversia, incluso las
de caracter privado;

6. La interpretacion conforme de las leyes, que se refiere al deber del juez de interpretar la ley de acuerdo con el
texto de la Constitucién, buscando armonizar la primera con la segunda y evitar asi un conflicto entre ambas; y

7. Lainfluencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas, que se traduce en el hecho de que esta nor-
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Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha dis-
puesto que>s:

Los derechos fundamentales gozan de una doble cualidad dentro del ordena-
miento juridico mexicano, ya que comparten una funcién subjetiva y una obje-
tiva. Por una parte, la funcién subjetiva implica la conformacién de los derechos
fundamentales como derechos publicos subjetivos, constituyéndose como inmu-
nidades oponibles en relaciones de desigualdad formal, esto es, en relaciones con
el Estado. Por otro lado, en virtud de su configuracién normativa méas abstracta
y general, los derechos fundamentales tienen una funcién objetiva, en virtud de
la cual unifican, identifican e integran, en un sistema juridico determinado, a las
restantes normas que cumplen funciones méas especificas. Debido ala concepciéon
de los derechos fundamentales como normas objetivas, los mismos permean en
el resto de componentes del sistema juridico, orientando e inspirando normas e
instituciones pertenecientes al mismo.

Tomando como marco lo anteriormente expuesto, se destaca que el tercer parrafo
del numeral 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos indica
que “siempre que no se afecte laigualdad entre las partes, el debido proceso u otros
derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autorida-
des deberan privilegiar la solucién del conflicto sobre los formalismos procedimen-
tales”, y el parrafo quinto de dicho arabigo establece que “las leyes preveran meca-
nismos alternativos de solucién de controversias. En la materia penal regularan su
aplicacidn, aseguraran la reparacion del danio y estableceran los casos en los que se
requerira supervisién judicial.”

De donde se aprecia que el texto constitucional ordena alasautoridades “privilegiar
la solucién del conflicto sobre los formalismos procedimentales” siempre y cuando
“no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en los
juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio”, y envia un mensaje impera-
tivo allegislador prescribiendo que “las leyes preveran mecanismos alternativos de
solucion de controversias”.

ma confiere a un tribunal constitucional la facultad de resolver los conflictos competenciales de los poderes
publicos, entendidos como desacuerdos politicos en torno a las relaciones de poder entre los érganos del Esta-
do; asi como en el control que ejerce el propio tribunal sobre la discrecionalidad politica del legislador, a través
de distintos mecanismos”.

55 Tesisjurisprudencial, 1a./J. 43/2016 (10a.), registro 2012505, emitida en la décima época, por la Primera Sala
de la SCJN, bajo las ponencias de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larreay José Ramén Cossio Diaz, de
rubro “DERECHOS FUNDAMENTALES. SUDIMENSION SUBJETIVA Y OBJETIVA”.
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En miopinién, los anteriores enunciados constitucionales establecen instrumentos
de tuicion respecto al derecho fundamental a la paz o a vivir en paz, pues los impe-
rativos ahi establecidos tienden a gestionar la solucién de conflictos y controver-
sias, lo cual procura la restauracion de la relacién de armonia entre las personas.

Estos instrumentos consisten en la prevision legal de los MASC, lo que implica una
reserva de ley para su configuracién, y en el privilegio de la solucién del conflicto
sobre los formalismos procedimentales, cuyo tnico limite es que no se afecten en
los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, la igualdad entre las par-
tes, el debido proceso u otros derechos.

Asi las cosas, considero que el hecho de que existan ordenamientos procedimenta-
les que no contemplen explicitamente alos MASC (omisiones) o que no los permitan
(prohibiciones), no impide el transito de los mismos.

En el primer caso, si el ordenamiento que rige la gestion del conflicto es omiso en
contemplar MASC, la falta de prevision adjetiva explicita pueden verse como for-
malismo procedimental superable, y aplicarse directamente el mandato constitu-
cional, por lo que, el inico limite para la procedencia de dichos MASC seria, como
se ha dicho, que no se afecten en los juicios o procedimientos seguidos en forma de
juicio, la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos.

En el caso de las prohibiciones, habra que estudiar en cada caso si esas proscripciones
afectan o nolosderechos fundamentales del bloque de constitucionalidad; y si efecti-
vamente limitan algin derecho fundamental, habra que observarse si hay incidencia
en el ambito de proteccién del derecho limitado, para a partir de ahi, si la conclusiéon
es afirmativa, pasarse a la aplicacién del test de proporcionalidad referido en el item
3, supra, que pudiere parar incluso en la inaplicacion de la norma prohibitiva.
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LA IMPORTANCIA DE LA MEDIACION FAMILIAR Y
SU ESTRECHA RELACION CON EL DERECHO
HUMANO A LA PAZ

Eduardo Pérez Olvera!

RESUMEN

La importancia de la mediacién familiar en México como garante del derecho
humano a la paz, ha venido a ser un instrumento alternativo de resolucién de con-
flictos, y tiene suimplementacioén en la reforma del afio 2008 a la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos en el articulo 17, la cual tiene como finalidad,
evitar un proceso judicial ordinario y adaptarse a las nuevas formas de la fami-
lia, por ello, estimula la solucién de manera amistosa asi como comunicativa de las
controversias dentro del Aambito de las familias, por lo que se requiere de acciones
especificas para promover y fomentar la aplicacién de la mediaciéon familiar en la
practica juridica, porque favorece la convivencia y fortalece la cultura de la paz.

Palabras claves: Mediacion, familias, derechos humanos, la paz, conflictos.

ABSTRACT

Theimportance of family mediation in Mexico guaranteesthe protection of human
rights and contributes to social peace. So that mediation as alternative dispute
resolution has the purpose of avoiding an ordinary judicial process, for this rea-
son it stimulates the solution in a friendly and communicative way of controversies
within the scope of families, for which specific actions are required. to promote
and foster the application of family mediation in legal practice.

Key words: Mediation, families, human rights, peace, conflicts.
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los, ponente nacional e internacional, autor de diversos articulos, docente y abogado litigante, e-mail: olvera.

perez.eduardo@outlook.com

34



1. LAS FAMILIAS. SU CONSTANTE EVOLUCION Y DINAMISMO

De acuerdo con la constante evolucion de la familia existen diversas formas de con-
ceptuar al derecho que regula su comportamiento externo ante la sociedad, tanto
es asi que Oliva Gomez considera que es “necesario definir lo que debe entenderse
por derecho de familia, derecho de familias o, derecho de las familias”2. De lo ante-
rior se infiere que, el sistema juridico mexicano regula a las familias, y que esta se
encuentra bajo la observancia de lasinstituciones del Estado, sin embargo la misma
concepcién del derecho familiar se ha transformado debido a que se encuentra en
constante evolucién multidisciplinaria.

Tanto es asi que, Beck-Gernsheim considera que “es dificil hablar simplemente
sobre el concepto de familia, pues muchos de los conceptos habituales ya no con-
cuerdan con la realidad, suenan anticuados y puede que incluso sospechosos, al ser
incapaces de reproducir el sentimiento y la realidad vital de las nuevas generacio-
nes”3. Lo que conlleva, a que en esta época contemporanea es dificil poder definir
con un solo concepto a la familia o las familias y su forma de conformarse, debido a
qgue por su constante dinamismo, en la actualidad existen diversas formas de inte-
grar a la familia, lo que conlleva diversas formas de conceptuarla.

De lo anterior mencionado, la forma de conformar a las familias se ha transfor-
mado considerablemente en las Gltimas décadas, es por ello, que menciona Mor-
can citado por Friedrich Engels “la familia es el elemento activo; nunca permanece
estacionada, sino que pasa de una forma inferior a una forma superior a medida que
la sociedad evoluciona de un grado mas bajo a otro mas alto™. Morgan siglos atras
referia a la familia como un elemento activo, por lo tanto ese dinamismo se ubica
perfectamente en nuestra época, toda vez que, en la actualidad se cuenta con mas
de once tipos de ellas, porque asi como evoluciona y cambia la sociedad, las familias
siempre estan en un constante dinamismo.

Ahora bien, actualmente se cuenta con mas de once tipos de formas de integrar las
familias, de ello se puede contemplar las siguientes: la tradicional, la monoparen-
tal, lageneracional, de acogida, la adoptiva, la deiguales, la de migrantes, la global,
la post matrimonial, la reconstituida y la concubinaria entre otras. Entonces asi,
en esta época contemporanea es dificil dar un solo concepto de lo que es el derecho
de familia o derecho de las familiar, debido a que se encuentra en constante evolu-
cién, y que segun el enfoque disciplinario que se le dé, el derecho familiar tendra
un significado diferente.

2 Gomez Oliva, Eduardo, Derecho de Familias, Mexico, Tirant lo blanch, 2022, p. 128.

3 Beck-Gersheim, Elisabeth, La reinvencion de la familia. En busca de nuevas formas de convivenvia, Espana, Pai-
dos, 2003, p. 46.

4 Engels, Friedrich, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, Moscu, Progreso, 2017, p. 47.
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2. EL CONFLICTO EN RELACION A LA FAMILIA

Elconflictoseencuentraenlanaturalezamismadel serhumano desde su existencia,
y no se ha podido conocer su origen. Por ello, “el conflicto, ademas, puede aparecer
como resultado de laincompatibilidad entre conductas, objetivos, percepciones y/o
afectos entre individuos y grupos que plantean metas disimiles”s. El conflicto esta
inmerso en todos los &mbitos, se pueden considerar algunos conflictos de manera
enunciativa: laborales, personales, familiares, sociales, colectivos, emocionales,
politico, juridicos y religiosos entre otros. El conflicto recae en la incompatibilidad
de caracteres, teniendo como base la pretensioén de una de las partes y la oposicion
de la otra parte.

Algunos factores por las que puede surgir el conflicto son:

1. Lamanera subjetiva de percepcion de las cosas, esto es, que las partes perciben
las cosas de manera diferente, cada uno con un punto de vista diverso y opuesto.

2. La fallas en la comunicacioén, esto es, que no existe entre las partes buena co-
municacion o una de las partes se opone a recibir el dialogo y,

3. Eldeseo de una pretensién y la oposicién a esa pretensién, esto es, que unade
las partes solicita una pretension y la otra parte pone una resistencia a la pre-
tension solicitada de la parte contraria, lo que da como finalidad una colisiéon
de interés o pretensiones.

Los conflictos se pueden dar solamente por la falta de compatibilidad de caracteres,
asimismo siempre va incluir alas partes principales, los intereses opuestos y al pro-
blema que origino el conflicto. Después de un analisis exhaustivo se lleg6 a la con-
clusién que la tipologia del conflicto se puede integrar por los siguientes conflictos:

I. Conflictointrapersonal, el cual se da de manera interna, ya sea emocional, o
psicolodgica, en el cual existe una negaciéon o impedimento para poderlo comu-
nicar, transmitir o hacérselo saber a otra persona,

I1. El conflicto interpersonal, es la confrontacién y la tensiéon derivada de los
padres en cuestiones meramente vinculadas con la ideologia, asi como la cul-
tura en relacion con la educacion, orientacién, apoyo, impulso, organizacion,
moralidad y el cdmo dirigir a sus hijos e hijas dentro del ntcleo familiar,

III. Elconflictointragrupal, relacionesantagdnicas entrelosindividuosde un
grupo sociales, culturales, deportivos, politicos, religiosos o los conflictos que
se suscitan entre la madre y el padre como un grupo, y su vez los hijos e hijas,
haciendo las veces de otro grupoy,

5 Fuquen Alvarado, Maria Elina, “Los conflictos y las formas alternativas de resolucién”, Colombia, Tabula Rasa,

2003, p. 266.
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IV. Elconflicto intergrupal, el cual se suscita entre dos o méas grupos, el cual
puede ser el conflicto de interés entre dos grupos politicos o religiosos o de cual
indole, pero que entre ellos se encuentran pretensiones distintas.

Elconflictoenrelacién directa conlosintegrantes delas familias, se suscitan segin
Marines Suares en tres etapas®: a) El nacimiento del conflicto, b) El estallido del
conflicto y, c) El desarrollo de la guerra. Entonces asi, el nacimiento del conflicto;
surge cuando las partes en no han logrado generar la paz o armonizar la situacién,
por ello las partes empiezan a desarrollar tensidon entre ellas, la comunicaciéon
empieza a ser nula y predomina la competencia o rivalidad entre las partes, asi-
mismo se generan pretensiones diversas, y ninguna de las partes tiene la intensiéon
de extinguir sus intereses, por ende surge la rivalidad, pero también es el momento
de prevenir el conflicto o de armonizar la situacién, con la finalidad de que no esta-
lle el conflicto, porque en esta etapa la contienda aumenta y las posibilidades de
una soluciéon disminuye.

Por otro lado, el estallido del conflicto; es la tapa intermedia donde las partes fijan
una postura cerrada, dejando sin efectos la comunicacion, la empatia y la compren-
sién, teniendo como base el cumplimiento unilateral de una pretensién o interés,
sin embargo en esta etapa las partes no logran un arreglo al conflicto. Por ello, las
partes se adentran a la Gltima etapa, el desarrollo de la guerra o conflicto; en esta
etapa prevalece la contienda, hasta llegar a las agresiones mediante los gestos, pos-
turas, lenguaje y movimientos, por ende las partes intentan dafia o perjudicar a la
otra parte, con la intensién de lograr su objetivo y satisfacer sus intereses.

Las familias por su constante dinamismo no estan exentas de conflictos entre sus
integrantes, es por ello, que a nivel nacional en el ano 2020 el Censo Nacional de
Imparticion de Justicia Estatal del INEGI7, mediante su informe anual registré el
ingreso en los juzgados de primera instancia de los tribunales de todo el pais 1, 577,
327 (un millén quinientos setenta y siete mil trescientos veintisiete) de demandas
en las materias familiar, civil, mercantil, causas penales y justicia para adolescen-
tes, del cual casi el 40% (por ciento) corresponde unicamente a la materia familiar,
lo que refleja que los conflictos entre los integrantes de las familiar estan aunmen-
tando y por ende se encuentras por encima de otras materias.

En el orden de las familias, surgen una serie de conflictos que dia a dia se gestionan
en los 6érganos jurisdiccionales como lo son: el pago de los alimentos, la guarda, la
custodia, las convivencias, la patria potestad y las sucesiones entre otras. Por ello

Suares, Marines, Mediando en sistemas familiares, Argentina, Paidos, 2015, p. 21.
7 Censo Nacional de Imparticidn de Justicia Estatal del INEGI, Asuntos ingresado y concluidos a en primera
instancia anualmente en México afio 2021, recuperado de https:/www.inegi.org.mx/programas/cnije/2021/

visitado 01 diciembre 2022
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es necesario dar solucién a los conflictos en materia familiar y con ello la impor-
tancia del Estado para observar y proteger a los integrantes de la familia, porque
los derechos que alli se consagran son del orden publico e interés social. En conse-
cuencia, predomina la necesidad de generar formas de solucionar los conflictos de
manera pacifica, y a su vez generar politicas publicas para garantizar a la paz como
un derecho y no solo contemplar a la paz como la ausencia de la guerra.

3. LASFORMAS DE TERMINAR LOS CONFLICTOS

Después de haber contemplado que los conflictos se encuentran en la naturaleza
misma del ser humano y que siempre estaran alli, surge la necesidad de dar por
terminado el conflicto, es por ello que se contempla como formas de solucion de
conflictos como lo son:

1. La autotutela o auto defensa,
2. La autocomposicién y,
3. La heterocomposicion.

En cuanto a la autotutela, se resuelven o intentan resolver el conflicto pendiente
con el otro, mediante su accién directa, unilateral y a propia mano, en lugar de ser-
virse de la accion dirigida hacia el Estado a través del proceso®. Asi, puede ser con-
ceptuada como el medio de solucién de conflictos unilateral y directo, con el objeto
de obtener su interés propio mediante el uso efectivo de la fuerza, entonces asi se
puede definir como el medio de solucién mas antiguo y primitivo, que cuenta con la
ausencia de la tutela judicial del Estado, es por ello que es punible y prohibida en la
mayoria de los sistemas juridicos, sin embargo existes algunas excepciones.

Porotrolado, encontramosalaautocomposicion, lacual no consiste en laimposiciéon
unilateral de la pretension propia en perjuicio del interés ajeno, sino, por el contra-
rio, en la renuncia unilateral o bilateral a la propia pretensién o en la aceptacion a la
de la contraparte?. En esta forma de solucionar los conflictos, se contempla la forma
mas evolucionada de la sociedad, porque implica como base la comunicacion y la
forma pacifica de solucionar la controversia, y en la cual encontramos a la renuncia,
el allanamiento, el desistimiento, la conciliacién, la mediacién y la negociacién, que
de manera inilateral o de manera bilateral construten la solucién al conflicto.

Por ultimo, se encuentra a la heterocomposiciéon, Ovalle Favela refiere que es la
solucién al conflicto es calificada de imparcial, porque no va a ser dada por las par-
tes, sino por un tercero ajeno al proceso, un tercero sin interés propio en la contro-

8 Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y autodefensa. Mexico, Instituto de investigacio-
nesjuridicas, 2018, p. 55.
9 Cfr. Ovalle Favela, Jose, Teoria general del proceso, Mexico, Oxford, 2016, p. 67.
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versia'®. En esta forma de solucion de conflicto se ubica al proceso y al arbirtraje,
en estos procesos las partes otorgan su voluntad a un tercero, para que este ter-
cero imparcial resuelva el conflicto mediante una resolucién judicial o mediante
un laudo, derivado que las partes no pudieron llegar o construir una solucién, en
consecuencia se someten a un tercero para que decida la solucién, en esta forma de
solucionar los conflictos predomina la rivalidad y es opuesta a la autocomposicién.

4. LA MEDIACION FAMILIAR Y SUS ANTECEDENTES EN MEXICO

Desde las antiguas civilizaciones, las partes que estaban inmersas en un conflicto,
buscaban al ser méas instruido y longevo, para que por medio de su experiencia, su
visién, su calidad humana, su objetividad y su imparcialidad mediara a las partes
y se diera por terminado el conflicto, mediante una solucién pacifica con la cual
ambas partes quedaban satisfechas. Asimismo en la antigua China se buscaba la
solucion delacontroversia mediante lamediacién, elacuerdoyla persuasién moral.

Uno de los primeros antecedentes de la mediacién en México es en la Constitucion
Promulgada en Cadiz de 1812, donde los alcaldes hacian las veces de conciliadores,
conlafinalidad de quelaspartessolventaran suconflicto previoaun procedimiento
judicial. Posteriormente, en el Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Fede-
ral del afno 1986 contemplaba, que el conciliador preparara y orientara a las partes
para una solucién y asi dar por terminado el proceso judicial. La mediacién en el
ano 1997, seregula en el Estado de Quintana Roo que expidié una ley estatal, y en su
propia Constitucién establecié a los mecanismos alternos

Ahora bien, en el 2003 crea el Centro de Justicia Alternativa dependiente del Tri-
bunal Superior de Justicia del Distrito Federal por su acrénimo CJADF, en el cual
contempla a la mediacion como mecanismo alterno. Para el ano 2004 el CJADF se
empiezan a resolver los primeros conflictos en sede alternativa en la materia de las
familias, en controversias como: divorcio, guarda y custodia de menores, régimen
de visitas, pago de pensioén alimenticia, disolucién de la sociedad conyugal, suce-
siones y sesiones informativas, lo que daba la pauta para que la mediaciéon familiar
tuviera un impacto importante en la sociedad fuera de la sede judicial.

De ello, en el annio 2007 en el Distrito Federal se emitieron las primeras leyes que
regularon los mecanismos alternos, pero es hasta la reforma del ano 2008 que se
elevan a nivel constitucional los mecanismos alternos en su articulo 17, parrafo
cuarto que establece lo siguiente “Las leyes preveran mecanismos alternativos de
solucién de controversias”. La mediacion se encuentra en el sistema juridico mexi-

10 Cfr. Ovalle Favela, Jose, op. cit., p. 78
11 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos del ano 2008, recuperado de https:/www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref_180_18juno8, consultado o1 diciembre 2022.
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cano desde hace ya varios siglos, y se puedo establecer que tuvo su aparicién desde
que surge la autocomposicion bilateral, esto es cuando las partes dejan atras la vio-
lencia y la solucién por medio de la autotutela. Es por ello, que surge en el momento
en que la comunicacion se establece por ambas partes con la ayuda de un tercero, y
que pacificamente construyen una solucién.

Actualmente en la propuesta del Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Fami-
liares, menciona que los mecanismos alternos de solucién de conflictos entre ellos
ala mediaciéon, deben ser potencializados, alo que refiere que, deben ser considera-
dos como mecanismos de primera generacién y no como mecanismos alternativos
o de segunda generacion. Por los cual se deben de generar las politicas publicas para
garantizar la utilizacién de la mediaciéon como una herramienta ordinaria y paci-
fica con la misma eficacia que la justicia ordinaria.

Por ello la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon'? en México considera respecto a
los mecanismos alternos que

el acceso efectivo a la jurisdiccion del Estado, que es encomendada a tribunales
que estan expeditos para impartir justicia; y como derecho humano, la posibili-
dad de que los conflictos también puedan resolverse mediante los mecanismos
alternativos de solucion de controversias.

Es por ello que, debe concluirse que tanto la tutela judicial como los mecanismos
alternos de solucién de controversias, se establecen a un mismo nivel constitucional
y con la misma dignidad y tienen finalidad, que es, resolver los conflictos de cual-
quier indole disponible entre los sujetos que se encuentren bajo la tutela del Estado.

La Mediacién familiarse ha configurado tradicionalmente conla finalidad de poder
ofrecer un espacio neutral eimparcial en el marco de los conflictos en las relaciones
familiares, basado en la voluntariedad y la cooperatividad, y en la escucha mutua
entre los miembros de la familia, sobre la base del respeto, que es la clave para que
una familia funcione. Igualmente es extensivo a intervenir en las controversias
gue puedan surgir en la convivencia familiar, entre padres e hijos, los esposas, los
concubinos, entre hermanos o con los abuelos, identificando los intereses reales de
los mediados, con vistas a lograr un acuerdo pacifico y que pueda abarcar los inte-
reses de todos los miembros de la familia®.

Entonces asi, la mediacién familiar considera que “los seres humanos son capaces
de resolver por si mismos sus conflictos y/o disputas en forma efectiva asi como

12 TesisI11.20.C.6 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima Epoca, Tomo III, octubre de
2013, pagina 1723, registro digital 2004630.
13 Cfr. Roman, Casado, “La Mediacion Familiar en el Derecho Espafiol”, Espafia, Revista Aranzadi Doctrinal, 2010,

p. 145.
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pacifica™4. Por otro lado, la mediacion es considerada como una herramienta com-
plementaria de resoluciéon de controversias, que permite dar por terminado el
conflicto de manera rapida, pacifica, imparcial, econdmica, eficaz y sencilla; es
un proceso en el que las partes involucradas, con la ayuda de un tercero neutral e
imparcial ayuda a generar la comunicacién y que intervine con un rol pasivo, lle-
gan a un acuerdo que beneficie a ambas partes, y en la cual se sienten ganadores.

Por lo que, la mediacién familiar se extiende a aquellas materias de derecho dis-
ponible, en el &mbito de las relaciones familiares, respecto de las cuales las partes
tengan interés en negociar, dentro del marco normativo, moral, interés social y del
orden publico. Asi, alimentos, guarda y custodia, visitas y convivencias, liquida-
cion de la sociedad conyugal, emancipacién, capitulaciones matrimoniales, algu-
nos efectos personales del matrimonio, como la eleccién del domicilio, el convenio
regulador en crisis matrimoniales o de pareja con hijos, el derecho de visita con
abuelos y otros parientes del hijo menor y ciertas cuestiones relativas a institucio-
nes tutelares, sucesiones, acogimiento y a adopcién, entre otras, pueden ser sus-
ceptibles del proceso de mediacion®.

Entonces asi, podemos considerar a la mediacién familiar como el proceso de cons-
truccién y reconstruccién del vinculo familiar sobre los ejes de la autonomia y de
la responsabilidad de las partes afectadas por un conflicto, en cuyo proceso inter-
viene un tercero imparcial, independiente, calificado y sin ningin poder de deci-
sién, que es el mediador familiar. Por ello, la mediaciéon como solucién de alterna
de conflictos familiares, tiene la finalidad de que las partes de manera pacifica asi
como voluntaria construyan su propia soluciéon siempre y cuando el derecho en
cuestion sea disponible y susceptible de negociacién, el cual no debe ir en contra
del orden publico e interés social®.

La mediacion goza de muchas ventajas, permitiendo a los mediados, que estén en
un proceso flexible, y que la solucién sea las mas conveniente, sin la tensiéon que
pueden producir los plazos del derecho, y sin ningtn tipo de contaminacién, que en
ocasiones se generan por la intervencion de letrados, que en su exceso de celo, por
satisfacer a sus clientes, pueden perjudicar el didlogo y empeorar®.

La mediacion tiene un impacto relevante en la actualidad, tanto es asi que en el afio

2020 se ingresaron 54,586 (cincuenta y cuatro mil quinientos ochenta y seis) asun-

tos a mediacién familiar, los cuales tienen una efectividad de cumplimiento del

14, Suares, Marines, op. cit., p. 37

15 Idem

16 Cfr. Gomez Cabello, Maria del Carmen, “Los aspectos juridicos de la mediacién: mediacién en el ambito del
Derecho de Familia. Particularidades”, Bolivia, Noticias juridicas, Articulos Doctrinales, 2007, p. 2-44.

17 Cfr. Cobas Cobiella, Maria Elena, “Mediacién familiar. algunas reflexiones sobre el tema”, Bolivia, Iuris Tan-

tum Revista Boliviana de Derecho, 2014, p. 32-51.
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90% (por ciento) esto segin el Censo Nacional de Imparticién de Justicia Estatal,
los asuntos que pasan por centros de mediacion y los que mayor impacto tienen son
lo de l1a materia familiar sobre materias como civil, mercantil y pena.

Asuntos de mediaion ingresados apartir del afio
2014 al afio 2020
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Tabla1.1. Fuente: basada en el Censo Nacional de Imparticién de Justicia Estatal del INEGI, Justicia Alternativa afio 2021.

Como se puede observar, la mediacién familiar y utilizacién como forma pacifica
va aumentando ano con ano, en el ano 2020 disminuyo un poco debido a la pande-
mia Cov-19, sin embargo, la sociedad cada vez estd mas inmersa en la utilizacién de
la mediacion familiar, para solucionar conflictos como; alimentos, guarda y custo-
dia, visitasy convivencia, sucesorios, liquidacién de la sociedad conyugal y sesiones
informativas, sin embargo en el Estado de Morelos ain se cuenta con un desfase y
atraso considerable de aproximadamente 20 anos en comparaciéon a Quintana Roo,
la Ciudad de México y Nuevo Ledn.

5. EL PROCESO DE MEDIACION Y SUS CARACTERISTICAS

Elproceso de mediacion, durante susinicios, sellevaba a cabo de manera psico-juri-
dica por medio de psicologos, con el objetivo de contener las fuertes tensiones emo-
cionales que toda ruptura genera y un abogado que, a su vez, pudiera negociar ésta
desde la perspectiva juridica sin vulnerar derechos de terceros o del orden publico.

18 Censo Nacional de Imparticién de Justicia Estatal del INEGI, Asuntos ingresado y concluidos a en primera
instancia anualmente en México afio 2021, recuperado de https:/www.inegi.org.mx/programas/cnije/2021/
visitado o1 diciembre 2022
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La mediacidon como proceso alternativo de resolucién de conflictos, no sustituye al
proceso judicial, toda vez, que no esta por debajo del proceso judicial ni es superior
al proceso judicial, mas bien, la mediacién se encuentra a la par del proceso judi-
cial, y nunca se debe de ver como un medio alternativo®.

Ahora bien, el proceso de cuenta con una meticulosa serie de pasos que se deben
seguir para poder llegar a un acuerdo favorable:

I. Etapa1. Pre mediacidn; la cual se integra de: a). Sesién informativa, que consis-
te en una reunion en la cual se les informa a los participantes el proceso, costos,
plazos, formalidades y las caracteristicas, b). Invitacidn, se genera una estrategia
para invitar a la parte contraria a la mediacién, en casos de divorcio no se reco-
mienda que lo haga la persona que inicia la mediacion, c¢). ;Cual es el problema?,
se comunica cual es el problema que se abordara en la reunién.

I1. Etapa 2. La mediacion, se integra de la siguiente manera: a). Ubicacién de la
sala de mediacién, b). La presentacion, c). Discurso de apertura, d). Apertura de
la comunicacién, e). Se compartes las reglas de la sesidn, f). Se explora el conflic-
to, g). Sugerencias a las posibles soluciones dadas por las partes, h). Elaboracién,
redaccion asi como firma del acuerdo.

II1. Etapa 3. Pos mediacidn, se realiza un seguimiento respecto a: 1). E1 cumpli-
miento del acuerdo y, b). Por qué no se ha cumplido el acuerdo®°.

La mediacién es un proceso muy sencillo y flexible, en el cual el mediador solo
puede apoyar en la comunicacién, debido que en materia de las familias, la mayoria
de los conflictos son emocionales y no juridicos, sin embargo el mediador no puede
sugerir soluciones. En este proceso el mediador asume un rol pasivo, debido que el
rol activa es hacia los participantes, porque en ello recae la capacidad de construir
su propia solucidn, en la cual queden satisfechos.

Entonces asi, para que la mediaciéon como forma pacifica de soluciéon de conflictos
sea diferente al proceso judicial, debe de contar con caracteristicas que lo distingan
y diferencien del proceso judicial, como caracteristicas de la mediacién se conside-
ran de manera enunciativa y no limitativa los siguientes: 1). La voluntariedad, 2).
La confidencialidad, 3). La ideologia, 4). La no formalidad, 5). La imparcialidad, 6).
La neutralidad y, 7). La equidad.

Estos caracteristicas hacen que la mediacion sea distinta a la proceso, tiene como
objetivo que las partes se sientan en un ambito distinto al de un érgano jurisdiccio-
nal, porque las partes son iguales y la oportunidad de construir su propia solucién,

19 Cfr. Pastor Seller, Enrique, “La mediacién intrajudicial como método de resolucién de conflictos en el seno
familiar”, Colombia, Entramado, volumen 7, nim. 1, enero-junio, 2011, pp. 72-87.

20 Suares, Marines, op. cit., pp. 243 - 276.
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y no como en el proceso judicial donde el que emite la solucién es un juez. Exis-
tes notables diferencias en las caracteristica que regulan los mecanismos alternos
de solucién de controversias en materia familiar y el proceso judicial, el principal
es, que las soluciones alternativas como la mediaciéon como garante del derecho
humano a la paz, fomenta generar y desarrollar tanto en la sociedad, como en la
educacién y en la practica juridica, un entorno de armonia entre los seres humanos
que conviven en un mismo nudcleo familiar, sin embargo el proceso judicial fomenta

la cultura del conflicto.

A continuacién se podra observar las diferencias mas destacadas entre la operativi-
dad de la mediacién familiar y el proceso judicial en la practica juridica.

Mediacién Proceso judicial

« El proceso es voluntario -

El proceso es obligatorio, la incompare-
cencia conlleva consecuencias juridicas

Es dirigido por un mediador, imparcial
y neutral asi como calificado

- Es dirigido por un juez

+El mediador asume un rol pasivo

-El juez asume un rol méas activo

- El mediador facilita y orienta a las par-
tes para que construyan una solucién

« Eljuez resuelve por medio de los hechos
y pruebas que aportan las pruebas

- La resolucion final la construyen las
partes

- La resolucién final es otorgada por el
juez

- Contribuyen a la paz

- Generay desarrolla el conflicto

- Las partes no generan rivalidad

- Las partes en todo momentos son con-
trincantes

- Ambas partes son ganadoras

- Una de las partes sera ganadora y otra
perdedora

+ Losacuerdos como los documentos que
se presenten son confidenciales

- Las actuaciones y resoluciones son de
indole publico

- La mediacién es gratuita

- Acceder al proceso judicial es gratuita
pero la asesoria de un abogado devenga
honorario

+ Los plazos son cortos

- Los plazos son inmutables y largos

- Serige bajo la no formalidad

- Se rige bajo la formalidad y el estricto
derecho

« Reduce el estrés

« Aumenta el estrés

1.2. Tabla: de elaboracién propia
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De lo anterior, se destaca que la mediacién es un proceso pacifico, con destacadas
diferencias entre la mediacion y el proceso judicial, lo que con lleva ala utilizacién de
la mediacion contribuye a la paz social y garantiza el derecho humano a vivir en paz.

6. LA MEDIACION COMO GARANTE DEL DERECHO HUMANO A LA PAZ

Los derechos humanos se conceptiian como laidea de dignidad humana o prerroga-
tivas basadas en la dignidad humana y son inherentes a los seres humanos sin dis-
tincién alguna. Después de la segunda guerra mundial y a los horrores que dejo el
holocausto Nazi, con el genocidio de mas de seis millones de personas, entre ellos:
judios, gitanos, homosexuales y personas discapacitadas, en consecuencia de la
violacion de los derechos de los hombres, dan surgimiento a los derechos humanos
que obtuvieron su reconocimiento con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos que se proclamé el 10 de diciembre de 19438.

Ahora bien, los derechos humanos como exigencias éticas basadas en la dignidad
humana cuentan con caracteristicas peculiares, con el objetivo de que todas las
personas gocen de estos derechos sin distincién alguna, por eso son: universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos. Los derechos humanos son para
todos los seres humanos, estos derechos son indisponibles, y en consecuencia no se
pueden dividir, porque se encuentran conectados entre si, una de las caracteristi-
cas mas peculiares, es que los derechos humanos tienen como prohibicién el retro-
ceso. De ello los derechos humanos se clasifican en:

- Derechos de primera generaciéon: denominados como derechos civiles y poli-
ticos, y que tienen como objetivos garantizar el derecho a una nacionalidad, a la
libertad de expresion, a ejercer los derechos politicos sociales, a un proceso judi-
cial justo, aun recurso judicial efectivo, derecho alavida y a transitar libremente,

+ Derechosde segunda generaciéon: denominados como derechos econémicos,
sociales y culturales, con el objetivo de garantizar los derechos a una vivienda
digna y decorosa, a la educacion, a la salud, a la seguridad social, derecho a vi-
vir libre de hambre y por tltimo,

- Derechos de tercera generacién: que surgen con el objetivo de garantizar la
sustentabilidad del planeta, asi como el derecho a la paz y a un ambiente sano.

Entonces asi, la paz es un derecho humano que los Estados deben garantizar, la
misma declaracién en su predmbulo refiere que “la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”*. A su vez, La Declaraciéon Sobre la

21 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, consultada en https:/www.un.org/es/about-us/univer-

sal-declaration-of-human-rights, visitado 06 diciembre 2022.
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Preparacion de las Sociedades para Vivir en Paz aprobada en la resolucion 33/73, de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 15 de diciembre del anno 1978, en su
articulo primero menciona “que toda nacién y todo ser humano, tiene el derecho
inmanente a vivir en paz”?? por lo cual, se establece por vez primera el respecto del
derecho a la paz.

En la norma internacional, la Constitucién Politica de la Republica de Colombia
en su articulo 22 contempla respecto al tema lo siguiente “La paz es un derecho y
un deber de obligatorio cumplimiento”3. Entonces asi la mediacion familiar en la
practica juridica se presenta como garantia del derecho huma a paz. En el verano
del afio 2011 en México se llevo la reforma mas destaca en tema de derechos huma-
nos, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la cual se hizo
una transicion de garantias individuales a derechos humanos.

Actualmente, ubicamos a las en relacién al derecho humanos en la Constitucién
Federal Mexicana en el parrafo cuarto del articulo tercero parrafo que a la letra
refiere “Tendera a desarrollar armoénicamente todas las facultades del ser humano
y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a todos los derechos, las
libertades, la cultura de paz y la conciencia de la solidaridad internacional”. Es
por ello, que refiere la Constituciéon que la educacién que depende directamente
del Estado propiciard, desarrollard y fomentara la cultura de la paz en la sociedad
desde el enfoque educativo, con tendencia a garantizar los derechos humanos que
alli se consagran.

Asimismo, la carta magna considera en el parrafo noveno del articulo 21 parrafo
noveno que “La seguridad publica es una funcién del Estado..., cuyos fines son sal-
vaguardar la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas, asi
como contribuir a la generacién y preservaciéon del orden publico y la paz social”
por ello, una de las funciones del Estado es garantizar los derechos humanos y que
estos se cumplan para garantizar una mejor calidad de vida, porque la paz no solo
es la ausencia de la guerra.

Por otro lado, la misma constitucién nacional confiere en su articulo 89 fraccion
decima que el titular del poder ejecutivo observara

la autodeterminacién de los pueblos; la no intervencion; la solucién pacifica de
controversias; la proscripcién de laamenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacién internacional

22 Organizacién de las Naciones Unidas, Resoluciones aprobadas por la asamblea general durante el 33 periodo de
sesiones, consultada en https:/www.un.org/es/documents/ag/res/33/ares33.htm, visitado 06 diciembre 2022.
23 Constituciéon Politica de la Reptiblica de Colombia, consultada en http:/www.secretariasenado.gov.co/consti-

tucion-politica visitado 06 de diciembre 2022
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para el desarrollo; el respeto, la proteccién y promocién de los derechos humanos
y la lucha por la paz

refiere a la solucién pacifica de controversias, en este caso la mediaciéon familiar
para garantizar la paz entre sus integrantes.

Por lo que refiere Tapia Vega

la paz es un derecho humano y los medios de solucién de conflictos (autocom-
posicion, heterocomposicién) son instrumentos de garantia de ese derecho, y si
dentro de esos instrumentos coinciden la ponderacién de los llamados medios
alternos de justicia como la mediacién, como herramienta mas eficacia para la
consecucién de la paz?4.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién?s por su acrénimo SCJN en México con-
sidera que

ademas de garantizar el acceso a los tribunales previamente establecidos, reco-
noce, como derecho humano, la posibilidad de que los conflictos también se pue-
dan resolver mediante los mecanismos alternativos de solucién de controversias,
siempre y cuando estén previstos por la Ley

entonces asi la mediacion como MASC asi como derecho humano goza de la misma
dignidad que el acceso a la tutela judicial del Estado.

Asimismo, la SCJN infiere que elevar a rango constitucional el derecho humano
de acceso a los medios alternativos de justicia de naturaleza civil y familiar, para
que los conflictos se resuelvan de una manera rapida, agil, pacifica y eficaz, con
el objeto de garantizar el derecho humano a la paz, consagrado en los derechos de
tercera generacion o conocidos como nuevos derecho, con esto se podra concebir a
la mediacién familiar como garante del derecho humano a la paz y a su vez, poten-
cializar los mecanismos de justica alternativa?s.

Entonces asi, la mediacién familiar en operatividad de derechos como: pago de
alimentos, guardia y custodia, guardia y custodia compartia, visitas y conviven-
cias, liquidacién de la sociedad conyugal, convenio de divorcio y sucesiones entre
otras pueden ser materia de mediacion familiar. Por ello, al utilizar la mediaciéon

24, Tapia Vega, Ricardo, “Reflexiones sobre justicia alternativa, proceso y derechos humanos”, En Rojas Castro,
Ma. Ovidia y Vizcaino Lépez, Maria Teresa, Mediacion, educacion juridica y formacion de facilitadores, México,
Morevalladolid, 2018, p. 120.

25 Tesis II1.20.C.6 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo 3, septiembre de 2011,
p- 1964, Folio electrénico 2004630.

26 Tesis1.30.C.3 CS, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima época, Tomo IV, Octubre de 2019, p.
3517, registro digital 2020851.

47



en la materia de las familias, se contribuye a las paz social y se garantiza el derecho
humano a la paz, asimismo se desjudicializan los juzgados y reduce el estrés en la
sociedad. Es importante mencionar, que no todos los derechos que se consagran
pueden ser materia de negociacién, porque algunos derechos gozan de indisponi-
bilidad e irrenunciabilidad, porque se pueden trasgredir derechos de terceros o del
orden publico?’.

7. CONCLUSIONES

1. Los conflictos han existido apartir de la existencia misma del ser humano,
y siempre existiran de formas distinta como: familiares, sociales, politicas, la-
borales, ideologicas, educativas y culturales. Por ello se obtuvo la vision de que
los conflictos en el ndcleo de las familias gran parte no corresponden al &mbito
juridico, sino mas bien del &mbito emocional, social, moral y afectiva. Enton-
ces asi, los conflictos familiares no terminan con la resolucién que emitan las
instituciones de justicia, porque los 6rganos jurisdiccionales emiten una reso-
lucién y no siempre las partes quedan satisfechas, por lo cual, una resolucién
judicial no soluciona el conflicto familiar, porque estos conflictos son mas del
ambito emocional.

2. En los conflictos familiares, la mayoria se basa en conflictos de indole emo-
cional y afectiva, lo que conlleva que al acudir ante un érgano jurisdiccional a
que lo resuelva, solo esta deteriorando mas los vinculos familiares. Es por ello,
que se deben de utilizar mecanismos pacificos para solucionar los conflictos,
como es la mediacién, en la cual las partes son los protagonistas de proceso, y
las mismas partes construyen su solucién apoyados de un facilitador que solo
apoya a la comunicacion.

3. Cabe destacar, que los derechos humanos son prerrogativas basas en la dig-
nidad humanay que toda persona humana goza de estos derechos, entonces asi
todas las personas deben gozar del derecho a la paz. En las tltimas décadas las
familias han tenido una evolucién considerable, es por ello, que para garanti-
zar el derecho humano a la paz, se debe fomentar y desarrollar la cultura de la
paz, y asuvez fomentar la utilizaciéon de la mediacién familiar como garante de
derechos humanos.

4. La importancia de la mediacion en la materia de las familias como instru-
mento garante al derecho humano a la paz, contempla la operatividad de la
mediacién en asuntos de caracter disponible, con la finalidad de garantizar el

27 Pérez Olvera, Eduardo, “Los medios alternos de solucién de conflictos familiares en el Estado de Morelos. Ana-
lisis de los derechos disponibles con enfoque al derecho fundamental a la paz social”, Ciencia y Derecho Revista
Juridica, Ecuador, 2022, p. 43-52.
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derechoal acceso alajusticiay el derecho alapaz, sin embargo, la paz no solo es
la ausencia de la guerra, sino conlleva otorgar los mecanismos necesarios para
que las personas tengan una mejor calidad de vida.
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DERECHO INTERNACIONAL SU APLICACION EN
EL SISTEMA DE SOLUCION DE CONFLICTOS:
MEDIACION

Oscar Samario Hernandez

“5 Porque hay un solo Dios, y un solo
mediador entre Dios ylos hombres,
Jesucristo hombre ...”

1 Timoteo 2:5, Reina-Valera 1960.!

1. INTRODUCCION

La integracion del cuerpo normativo de Derecho Internacional Privado (DPIr) con-
tiene los acuerdos internacionales que contribuyen al establecimiento del Orden
juridico en el plano nacional en armonia legal frente al Orden Juridico Internacio-
nal, en un primer acercamiento estas normas permiten la eleccién de la ley aplica-
ble al caso concreto, su correcta aplicacion permiten resolver el hecho transnacio-
nal (hecho mixto en que se presentan como sujetos un ciudadano no - nacional o
extranjero frente a la aplicacion de una norma en conflicto aplicable por el Estado).

El Orden Juridico Internacional establece la jurisdiccién encargada para resolver
las controversias, las formulas procesales corresponden a la cooperacién juridica
internacional entre Estados, Naciones o bien Paises vinculados a los Organismos
Internacionales.

En el Orden Juridico Internacional es claro el establecimiento de un esquema de Inter-
nacionalizaciéon comprendido como el conjunto de tratados internacionales del que se
resalta la Universalidad de Derechos Humanos, pero no dejamos de lado el concepto
de la Globalizacién que a su vez abandono la idea del término Mundializacién?.

1 https:/www.biblegateway.com/passage/?search=1%20Timote0%202%3A58&version=RVR1960
2 Morin, Edgar. La via: Para el futuro de la humanidad. Barcelona. Paidds 1er. edicién, junio 2011., pp. 20y ss.
“La globalizacién es el estadio actual de la mundializacién. Empieza en el afio 1989, tras el hundimiento de las

llamadas “economias socialistas”. Es fruto de la conjuncién entre un bucle retroactivo 2 del auge desenfrena-
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La Globalizacién es un término econémico-cultural, representa una nube de fené-
menos y procesos sociales? bajo la expansién econémica. La Globalizacién se inte-
gra tanto por la multiplicidad y diversidad de Estados* de las que se establecen las
Organizaciones Internacionales’, como también por los Organismos Internaciona-
les®, que surgen de la sociedad civil y del conglomerado de las empresas multina-
cionales, todas con capacidad de decisién y de gestion.

Ante esos sujetos de Derecho y su actuar e influencia sobre los diversos planos inter-
nacionales, es entendible el hecho de que solo mediante acuerdos internacionales,
convenciones, tratados internacionales, permiten aplicar las disposiciones en equi-
dad e igualdad de los sujetos frente al Estado, mejoran la relacién de las personas
que interactiian socialmente en los diversos Estados, bajo los principios normati-
vos como los establecidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos en el articulo 89 fracciéon X7:

... laautodeterminacién de los pueblos; la no intervencién; la solucién pacifica de
controversias; la proscripcién de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacién internacional
para el desarrollo; el respeto, la proteccién y promocién de los derechos humanos
y lalucha porla pazyla seguridad internacionales;

Al principio de subordinacién delos nacionales alos érganos del Estado que lesreco-
noce y otorga Derechos, de los que las autoridades tienen la obligaciéon de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad?.
Podemos resaltar que la sociedad juridica internacional por el contrario si bien
también se establece entre otros principios en el de igualdad, pero este principio es

do del capitalismo (que, bajo la égida del neoliberalismo, invade los cinco continentes) y el auge de una red de
telecomunicaciones instantaneas (fax, teléfono movil, internet). Esta conjuncién hace posible la unificacién
tecno econdémica del planeta”. https:/www.uv.mx/veracruz/cosustentaver/files/2015/09/20.1a_via_para_el_fu-
turo_de_la_humanidad.pdf

3 Bovero, Michelangelo Globalizacién, Democracia, Derechos ;Siete Globalizaciones? En Revista Justicia Electo-
ral (TEPJF) ANO 2002/NUMERO 17, México, disponible: https:/tecnologias-educativas.te.gob.mx/RevistaElec-
toral/content/pdf/a-2002-02-017-058.pdf

4. Concepto juridico sustantivado en uso bajo la Organizacién de Estados Americanos. El uso en el texto corres-
ponde a dos de los elementos del Estado; la poblacién entendida como Nacién y territorio entendido como
distribucién Geografica, Pais.

5 https:/www.wto.org/spanish/res_s/statis_s/intl_orgs_s.pdf
https:/www.oas.org/es/sre/dai/org_int/organizaciones.asp

7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Fraccién reformada DOF 11-05-1988, 12-02-2007, 10-
06-2011. Disponible: https:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm

8 Idem.
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en cuanto a entidades independientes y de naturaleza auténoma de sus normas. En
el Derecho Internacional este principio establece la igualdad entre Estados, ningan
Estado puede arrogarse la soberania para juzgar a otro Estado (par in parem non
habet imperium).

El Orden Juridico Internacional permite arribar a esta complejidad de la esfera
publica de la que transmite a la privada, en casi la totalidad de los supuestos juridi-
cos, en las que se entrelazan y armonizan el Orden Juridico Nacional con el Inter-
nacional. Esta complejidad, es atendida por la participacién de los Estados, que
acuerdan y se vinculan a las instituciones internacionales que son las encargadas
de dirimir las controversias entre iguales.

Es pues en el Orden Juridico Nacional que faculta ala autoridad jurisdiccional para
en el ambito de su competencia aplique la funcién relacionada con la tarea de dar
solucién a los conflictos intersubjetivos. Esta funcién es en ambas vias, exclusivay
excluyente por parte del Poder Judicial, quien en virtud del ejercicio de la accién se
auxilia de los 6rganos del Estado para operar y realizar su mandato constitucional
de potestad jurisdiccional.

Es el Estado y sus érganos jurisdiccionales el facultado para dictar y ejecutar deci-
siones judiciales. Este actuar esta fundado con apego al procedimiento, desarro-
llado en un proceso que es el instrumento en el que una pretensién juridicamente
tutelable satisfaga en la medida de la imparticion de Derecho.

En un primer acercamiento de caracter general se establece que las normas juri-
dicas, contemplan bajo su contenido un sinnimero de supuestos, hechos u actos,
que orientan al grupo social a conservar y promover el establecimiento del Estado
de Derecho. La justicia, eficacia y validez del precepto normativo?®, a la par de su
cumplimiento son suficientes para garantizar la buena correspondencia de respeto
entre unas personas respecto de otras. Ante su incumplimiento o conflicto con
la ley, genera un juicio juridico que se dirime ante un érgano jurisdiccional, ante
quien se debe garantizar la satisfaccién de una determinada pretensién con arreglo
ala ley aplicable, esto establece un conflicto intersubjetivo.

Los sujetos en conflicto interactian al plano juridico-material, de conformidad
al conjunto de normas juridicas que regulan esa interacciéon ante el érgano juris-
diccional quien es el facultado para verificar la contravenciéon normativa. La con-
travencion permite en consideraciéon y percepcion de los afectados, acudir ante un
organo jurisdiccional quien dictara la decisién de proteger los derechos o intereses,
con fundamento y alcance del ordenamiento juridico.

9 Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho. Bogota: Editorial Temis. 2007, p. 20.
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De manera general el Estado cuanta con la funcién de solucionar controversias,
pero existen supuestos juridicos en los que los 6rganos jurisdiccionales exigen a los
justiciables, del conflicto se aboquen ala realizacién de un acto de autocomposicion
como presupuesto para la admisibilidad de la pretensién, o también, como requi-
sito para la continuacién del procedimiento. La versatilidad de los mecanismos no
jurisdiccionales, permiten prevenir, manejar, resolver o solucionar un determi-
nado conflicto mediante un serio acuerdo de voluntades.

La regulacién sobre el acuerdo de voluntades y el establecimiento de cooperacién
juridica internacional hoy dia no es producto del azar sino consecuencia de diver-
sas condiciones que inciden en la realidad. El desarrollo de los medios de comuni-
cacion internacional, contribuyen a intercambios tanto de bienes y servicios, regu-
lados por contratos a distancia, como de personas en los flujos de personas, por la
permisibilidad de acuerdos transfronterizos en la flexibilidad de las fronteras, que
conforman y establecen los procesos de integracién e interrelacién entre los Esta-
dos, en territorios regionales y de estos a nivel de la Globalizacién econémica.

En lo social las relaciones internacionales de la vida humana, se encuentran en un
claro incremento tanto en la contratacion mercantil, como en las relaciones fami-
liares e individuales. En estas relaciones privadas internacionales, se presentan
casos que son atendidos por autoridades centrales, bajo los fundamentos juridicos
mediante procesos en los que las pruebas recorren el tramo juridico internacional.
La Cooperacién Juridica Internacional requiere atender con prontitud por los tri-
bunales las diligencias y de parte de la consulta profesional juridica su actualiza-
cion de los tratados internacionales.

De las autoridades encargadas de resolver los conflictos internacionales, parten del
andlisis de lainformacion para atender las pruebas, para trasmitir y dar el correcto
desahogo de los aspectos probatorios sujetos a los ordenamientos juridicos de la lex
foriy ala lex causae, con esta practica de lo interno se debe resolver, si existe, los
problemas procedimentales de los casos de litigios de un Estado a otro, mediante
las disposiciones de Derecho Internacional Privado en lo relativo a la jurisdiccién,
medidas de cooperacién y asistencia juridica internacional, determinadas en leyes
generales y especiales del Orden Juridico Internacional.

La consolidacion del principio de Cooperacién Juridica Internacional depende de la
fuerza de ley, que es la base que otorga validez internacional, de aqui que la los cuer-
pos legislativos deben contribuir en el establecimiento de la seguridad juridica, en
la que losjusticiables puedan disponer de leyes aplicables y mandatos expresos para
dar certeza juridica a los acuerdos y atender las eventualidades que puedan pre-
sentarse en las negociaciones, para dar soluciones eficaces y justas para las partes
nacionales y/o extranjeras.
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2. LA MEDIACION

Es un mecanismo de resolucién de conflictos®, los propios sujetos frente a un ter-
cero (mediador), acuerdan como ponerle fin al conflicto. El mediador no establece la
decision, participa facilitando la negociacion, se busca la satisfaccién reciproca del
acuerdo, resolver el conflicto mediante acuerdos entre partes y no de un tercero. E1
arbitraje', es un mecanismo en donde el arbitro si dicta una decisién o laudo arbi-
tral, que le pone fin al conflicto. Laimportancia en la funcién arbitral es solucionar
el conflicto, lo que en ocasiones genera inconformidad y por tanto resulta compli-
cado alcanzar el ideal de satisfaccién y conformidad entre las partes. Se propone en
casos en donde exista la posibilidad de resolver el conflicto, iniciar con la media-
cién y a falta de acuerdo solucionar el conflicto con la intervencién arbitral. Esto
ultimo ocurre ante la presencia de las partes frente a la autoridad jurisdiccional.

Se debeaclarar que tanto el ejercicio de la funcién arbitral como la funcién jurisdic-
cional son tareas que no deben confundirse, si bien parten del Derecho Procesar;
la funcién arbitral tiene su origen contractual, en tanto la funcién jurisdiccional
estd comprendida en la norma constitucional. Con el arbitraje se evita la disputa
jurisdiccional, la mediaciéon también es una alternativa como mecanismo de hete-
rocomposicion promueve un acuerdo previo al proceso, son alternativas al proceso.

En cuanto al Aambito de la mediacién en Derecho de Familia se debe considerar la evo-
lucién de la institucién social, en donde el contexto familia se contempla desde la
perspectiva de las personas que integran a la célula de la sociedad, en la que la inde-
pendencia de la las personas en el matrimonio, las figuras del divorcio, la unién entre
dos personas, son entre otras caracteristicas las orientaciones sobre los factores evo-
lutivos de la sociedad y el Derecho aplicable al marco conceptual de la familia.

En todarelacién familiar la mediacién adquiere un reconocimiento de respeto entre
las partes, que aceptan una via adecuada para solucionar conflictos en principio
entre las partes para después realizarlas frente a un tercero, atendiendo las defini-
ciones del término Mediacién, dadas porladoctrina, legislaciones, de jueces, magis-
trados y ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que se refieren a los
elementos, caracteristicas y puntos de conexion en cuanto a las soluciones alternas,
para darle una correcta interpretacion que resulta del proceso de Mediacion.

La mediacion es un proceso que devuelve a las partes la responsabilidad de enfren-
tar la toma de decisiones, la mediacién familiar, no es sustituir sujetos, actitudes o
comportamientos, no es supervisién para contrastar al mejor sujeto frente a otra

10 Mediacién (Dispute resolution mechanism) que incluyen negociacién, mediacién, arbitraje no vinculante y
vinculante, y litigio.

11 Dispute settlement mechanism.
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mejor persona, no es control para sancionar comportamientos; es en todo momento
un impulso para mejorar y moderar acuerdos familiares entre dos partes en con-
flicto, es generar autoorganizacién familiar, en dejar diferencias personales para
respaldar a los hijos en su formacién, educacién, salud, medio ambiente y logros
sociales; es el proceso de construccion y reconstrucciéon del vinculo familiar sobre
los ejes de la autonomia y de la responsabilidad de las partes afectadas.

Lamediacién familiar desde el ambito juridico, refiere a un conflicto, que responde
a un proceso, de separacién, divorcio, ruptura familiar, bajo la intervencién de un
tercero, imparcial, aceptable por las partes que mejora la comunicacién y entendi-
miento, neutral, independiente, cualificado juridicamente, psicolégicamente y sin
poder de decision, el mediador familiar que les ayuda a que las partes desarrollen
un acuerdo, viable satisfactorio y capaz de responder a las necesidades de los inte-
grantes de una familia.

La mediacion familiar es el proceso que favorece la obtenciéon de soluciones paci-
ficas, mediante la comunicacién y el dialogo, con la ayuda del mediador, asegura
la continuidad de las relaciones de los interesados que al acudir a la mediacién se
reduce el tiempo de solucién preventivo como de conflictos. Bajo este medio de
solucién de conflicto son las personas las que hacen las decisiones que les compe-
ten, demostrando interés en la solucién de sus problemas, por su propia voluntad.

La naturaleza misma de la mediacion es involucrar a las partes al principio de la
libre voluntad, al proceso parallegar a una soluciéon. La “voluntariedad” es un prin-
cipio béasico e incuestionable de la mediacién, esta en toda definicién al termino
Mediacién, no contradictorio respecto de las reuniones previas y obligatorias al
intento de mediacion.

3. COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL

La tradicién juridica internacional establecida en la Internacionalizacién esto es
el intercambio de acuerdos, pactos, convenciones, tratados*? y los documentos que
tienen trascendencia y aplicacién en diversos Estados miembros de la Comunidad
Internacional, permite entre otros principios la reciprocidad sobre la cooperacion
internacional entre autoridades, establecido en el Derecho Procesal Civil Inter-
nacional, vinculado tradicionalmente al fendmeno de la cooperacién o asistencia

12 Delainterpretacién sobre la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, hecha en Viena el 23 de
mayo de 1969, articulo 2, inciso a) la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establece para todo instrumento
internacional en el que México forma parte “...acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estadosy
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacién particular...”. https:/tesauro.scjn.gob.mx/vocab/index.php?tema=824&/

tratados-internacionales
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juridica internacional, cuya eficacia extraterritorial de las decisiones, requiere del
cumplimiento de las obligaciones de conformidad al principio pacta sunt servanda
que se impone en las convenciones juridicas.

Termino histérico generado mediante la interpretacion del Derecho Romano® y del
Nuevo Testamento'4. Los pactos son para cumplirse, la finalidad obliga alas partesa
honrar su palabrayen la actualidad al formalismo establecido en el tratado interna-
cional.La cooperacion internacional entre autoridades se incorpora a la regulacion
de Ambitos materiales especificos a la aplicaciéon del Derecho Civil de Familia, tra-
dicionalmente regulados por el Derecho Internacional Privado (DIPr) sectores rela-
tivos a proteccién internacional de menores, pensiones alimenticias, sustraccion
de menores, adopcién y proteccion de adultos, en los que la cooperacién mantiene
resultados significativos y una constante actualizacion juridica internacional.

La Internacionalizaciéon del Derecho Procesal Civil permite reflexionar sobre los
contenidos y alcances del DIPr, en esta Epoca de Globalizacién que lo coloca como
un amplio sector en constante construccién de lasos entre la Comunidad Interna-
cional para la solucién de controversias pero que en el alcance de la cooperacion
juridica solucionan de conformidad al arreglo internacional tratadista estable-
cido en el Orden Juridico Internacional. A partir de la Internacionalizacién de los
compromisos entre Estados se crean los mecanismos de solucién de controversias
mediante el otorgamiento de facultadesalas Autoridades Centrales, de acuerdo con
el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 Sobre notificacién o traslado en
el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comer-
cial’®, de este ordenamiento se respeta la soberania de los Estados y se ha cumplido
con los objetivos y alcances convencionales.

Las relaciones internacionales estan establecidas por el Derecho Internacional por
las vias diplomaticas, si bien fue el inicio para establecer vias de solucion mediante
convenios sobre procedimiento civil, los Estados hacen usos de las vias tradicio-

13 “D.2.14.7.7: Dice el Pretor: Mantendré los pactos convenidos que no se hubieren hecho ni con dolo malo, no
contra las Leyes, Plebiscitos, Senadoconsultos, Edictos de los Principes y por los que no se cometa fraude contra
cualquiera de ellos”. https://vlex.es/vid/articulo-6-apartado-2-229636

14 Mateo 5:33-37 Reina-Valera 1960. 33 Ademas habéis oido que fue dicho a los antiguos: No perjuraras, sino cum-
pliras al Senor tus juramentos. 34 Pero yo os digo: No juréis en ninguna manera; ni por el cielo, porque es el
trono de Dios; 35 ni por la tierra, porque es el estrado de sus pies; ni por Jerusalén, porque es la ciudad del gran
Rey. 36 Ni por tu cabeza juraras, porque no puedes hacer blanco o negro un solo cabello. 37 Pero sea vuestro
hablar: Si, si; no, no; porque lo que es mas de esto, de mal procede. https:/www.biblegateway.com/passage/?-
search=Mateo%205%3A33-37&version=RVR1960

15 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, el texto del Convenio puede ser consultado en:

https:/www.hcch.net/es/home/
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nales de comunicacién interestatal (valijas diplomaticas, telefax, telefonia, y en la
actualidad los medios electrénicos) todo lo que facilite el cumplimiento de los obje-
tivos convencionales (notificaciones y Cartas Rogatorias).

En suma, el DIPr, la Cooperacién Internacional y las Autoridades Centrales repre-
sentan al proceso de solucién de controversias y benefician a los sujetos implica-
dos. De ahi que la cooperacidn es el resultado del proceso evolutivo de las relacio-
nes internacionales, que ha dado origen a la institucién pionera y responsable del
Orden Juridico Internacional como resulta ser la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado.

4.LOS BUENOS OFICIOS DE LA DIPLOMATICA

La ventana de comunicacién principal que utilizan los Estados se basa en el Conve-
nio de La Haya de 1896 sobre Procedimiento Civil, como sistema principal de comu-
nicacién entre los Estados parte por el primero de los convenios multilaterales con-
cluidos en el &mbito del proceso civil, esto es, el Convenio de La Haya de 1896 sobre
procedimiento civil. La diplomacia es la ciencia en la que se fundan las relaciones
exteriores entre los diversos Estados, representa el arte de negociar, respecto de las
relaciones internacionales, es la politica exterior que caracteriza al Estado frente a
la Comunidad Internacional. La diplomacia orienta los intereses de sus gobiernos
para participar en el plano de igualdad frente a otros Estados.

La actitud del cuerpo diplomatico es el de hermanar pueblos y después gobiernos,
atenuando los conflictos y resolver diferencias, el desenvolvimiento en la diploma-
ciadel Servicio Exterior debe ser del todo constructiva, solidaria, de comtn acuerdo
a los principios de la politica exterior y los pactados por la comunidad de Estados.
La diplomacia parte de elementos de politica internos que estan relacionados a los
programas de gobierno, los que dan impulso y apoyo a la politica internacional que
el Cuerpo Diplomatico presenta ante los intercambios comerciales, econémicos,
politicos y sociales establecidos en el Orden Mundial.

En el devenir de la humanidad la diplomacia ha marcado momentos trascendenta-
les y se han hecho presentes los acuerdos que han solucionado conflictos bélicos,
por lo que el fin de la diplomacia es establecer la solucién pacifica de controversias,
buscar ante todo la paz. La diplomacia es la representacién de un Estado ante otro,
el servicio de sus intereses, la negociacién, que al realizarlos deben ser con alcance
de miras a ese gran objetivo, donde se funden en uno sélo todos los esfuerzos de la
diplomacia mundial.

Asi el puente de comunicacion por via diplomatica permite el flujo de documentos,
peticiones, notificaciones en el extranjero o de autoridades que requieren comisio-
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nes rogatorias, a efecto de ser ejecutadas por una autoridad del Estado requerido.
La via diplomatica en principio fue un tramite realizado por los embajadores, era
un sistema complejo, lento por los medios de comunicacién empleados en su con-
texto histérico, que en la mayoria de las ocasiones las notificaciones eran entrega-
das tiempo después de haber expirado el plazo para ejercitarla.

Lanecesidad de modernizar el sistema permitié los acuerdos respecto de los Convenios
de La Haya de los anios de 1905 y 1954  sobre procedimiento civil, se crearon las vias con-
sulares que fungian como mecanismo subsidiario, ya bajo el Convenio de la Haya de
1965, la via diplomatica es una técnica de caracter exclusivamente excepcional.

No obstante, el avance de las nuevas técnicas y tecnologias de la comunicacién
algunos convenios contintian frente a ciertos paises siendo aplicados, como el Con-
venio de 5 de octubre de 1961 por el que se Suprime la Exigencia de Legalizacion de
los Documentos Publicos Extranjeros (Convenio HCCH sobre la Apostilla de 1961)
que permite la utilizacién de los documentos publicos en el extranjero. El Convenio
suprime la tradicional exigencia de legalizacién y sustituye el proceso (largo y cos-
toso) por la emisién de un inico certificado de Apostilla por parte de una Autoridad
Competente en el lugar en el cual se otorgd el documento.

Enlacreciente erade tecnologiasdela comunicacién y lainformaticala Convencion
de la Haya a establecido el Programa de Apostillas Electréonicas (e-APP) iniciado en
2006 para apoyar la emision y verificacion electronicas de las Apostillas en todo el
mundo. Este programa continda sobre las experiencias de la emision de certifica-
ciones digitales la desarrollada el 4 de octubre de 2021, celebré la 12.2 reunion del
Foro Internacional sobre el Programa de la Apostilla Electronica (e-APP). El Foro se
realizo6 por videoconferencia, dividido en cuatro sesiones en franjas horarias acce-
sibles a todos los miembros de la HCCH. Se inscribieron mas de 300 personas, y
cada sesidén contd con mas de 100 participantes.

5. LAREPRESENTACION CONSULAR

La Misién diplomatica al estar en contacto permanente con su Secretario o Minis-
terio de Relaciones Exteriores, realiza una de sus principales funciones, por lo que
cuenta con los medios a su alcance necesarios, la Convencidon de Viena establece tal
funcién en cuanto a que los Estados deben "permitir y proteger la libre comunica-
cién de la Misién para todos los fines oficiales”, garantizandole el uso, para este fin
de "todos los medios de comunicacién adecuados™’. Esta disposicién en cuanto a
la via consular indirecta fue adoptada como sistema de comunicacién, data de los
Convenios de La Haya de los annos 1905 y de 1954.. Mediante esta técnica de comuni-

16 https:/www.hcch.net/es/instruments/specialised-sections/apostille/international-forum-eapp/

17 Articulo 27.
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cacidén, el consul del Estado requirente no transmite directamente la peticion de
notificacién o de comision rogatoria al interesado, sino a la autoridad designada
para ello por el Estado requerido, y una vez ejecutada la actuacion, se transmite el
resultado en sentido inverso por la misma via.

Al momento de la actualizacién del Convenio de La Haya de 1965 relativo a las noti-
ficaciones, surgieron nuevas alternativas en el mecanismo del convenio que dieron
la oportunidad al sistema consular indirecto, para instituir a las Autoridades Cen-
trales, que funcionan como gestoras del mecanismo intermedio.

En relacion al marco interamericano se establece el caracter alternativo en la Con-
vencién de Panama de 30 de enero de 1975'%; en el seno del Consejo de Europa, donde
se admite con un estatuto de subsidiaridad en el articulo 12 del Convenio Europeo
sobre notificaciéon en el extranjero de documentos en materia administrativa,
hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1977%.

6. AUTORIDADES CENTRALES ESTATALES Y SU CARACTER EN EL SISTEMA DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

La Autoridad Central instaurada por el Estado construye una via para recibir las
distintas solicitudes de notificacién o traslado provenientes del extranjero. El sis-
tema establece la competenciay facultad del Estado para designar suautoridad cen-
tral, y notificar dicha designacién al Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises
Bajos, al momento del depédsito de instrumento internacional en cuanto a su ratifi-
cacion o adhesion, o posteriormente.

El convenio noimpone al Estado la obligacion de crear la autoridad paralos fines del
tratado, sino que le requiere que otorgue facultades a las autoridades jurisdicciona-
les, de manerageneral al menos en cuanto alasolucién de controversiaslaautoridad
central radica en el Ministerio de Justicia, Ministerio (Secretario) de Gobernacién,
Secretario de Estado, Ministerio de Asuntos Exteriores, o en un érgano determi-
nado de la Administracién de Justicia. El Convenio del afio 1965 contempla a otras
autoridades (subsidiarias o adicionales), considerando la posibilidad de las organi-
zaciones juridicas complejas en Estados en el que exista la posibilidad de designar a
varias Autoridades Centrales.

18 http:/www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-35.html

19 Articulo 12 Otras vias de Transmision. 1. Cada uno de los Estados contratantes tendra libertad de utilizar la
Via diplomatica o Consular para requerir la notificacién de documentos. 2. El Presente Convenio no excluira
que dos o méas Estados contratantes se pongan de acuerdo para admitir, a los efectos de notificacién de do-
cumentos, otras vias de transmision ademas de las previstas En los articulos precedentes y, en particular, la

comunicacion directa entre sus autoridades respectivas.
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La disposicion de Autoridades Centrales y subsidiarias (auxiliares o adicionales)
inicio a partir del Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956 sobre obtenciéon
de alimentos en el extranjero?°, que refiere a la “Autoridades Remitentes e Insti-
tuciones Intermediarias”?, usando Autoridad en lugar de otro diverso eufemismo
juridico. A partir de esas consideraciones en las técnicas de cooperacién interna-
cional entre autoridades, los sucesivos convenios sobre cooperacién procesal inter-
nacional, adoptados por la Comunidad Internacional en los diferentes foros de uni-
ficacion existentes, como en la materia de convenios de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, regulan materias especificas diversas mediante
la cooperacion internacional entre autoridades (proteccién internacional, sustrac-
cién internacional, adopcién o proteccion de adultos).

7. INTERMEDIACION JUDICIAL EN LOS CONVENIOS DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Laintermediacion estructural en los procesos internacionales integraba funciones
de caracter unilateral, laintervencion era exclusivamente cubrir la intermediacién
entre un Estado y otro mediante los 6rganos jurisdiccionales del requirente y los
organosjurisdiccionales del Estado requerido. La autoridad central interviene reci-
biendo del Estado extranjero las peticiones de notificacién, o respectivamente, las
comisiones rogatorias, y darles el curso que corresponda en su Estado. Sera enton-
ces facultad de la Autoridad Central de Estado segin corresponda, trasmitir la res-
puesta por larespectiva autoridad central requerida, lo que es facultad de interven-
cién receptora.

8. ACTUACION CONVENCIONAL DE LAS AUTORIDADES CENTRALES

El procedimiento civil convencional en inicio fue de caracter informativo, del
Derecho Extranjero, la Autoridad Central y su caracter de actuacioén unilateral, las
posteriores Autoridades son receptoras y efectian también funciones de transmi-
sién hacia otras autoridades competentes, las convenciones senalan a las autorida-
des equivalentes, atribuciones de mediacion entre autoridades judiciales del Estado
requirente y autoridades judiciales del Estado requerido, que tienen asignadas en
los convenios de procedimiento civil.

20 https:/www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4./?pid=41628&dtid=45

21 Articulo1. Alcance de la Convencién. 1. La finalidad de la presente Convencién es facilitar a una persona, lla-
mada en lo sucesivo demandante, que se encuentra en el territorio de una de las Partes Contratantes, la obten-
cién de los alimentos que pretende tener derecho a recibir de otra persona, llamada en lo sucesivo demandado,
que esté sujeta a la jurisdiccién de otra Parte Contratante. Esta finalidad se perseguira mediante los servicios de

Organismos llamados en lo sucesivo Autoridades Remitentes e Instituciones Intermediarlas.
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En el Convenio de Nueva York de 1956 sobre obtencién de alimentos en el extranjero
y el Convenio de La Haya de 1980 relativo a la asistencia juridica gratuita, y en el
Convenio de Londres de 1968, se establece para cada Estado la Autoridad Receptora
de las solicitudes que provienen del extranjero; en el Convenio de las Naciones Uni-
dasde 1956, esta estructura esla “Instituciéon intermediaria”; en el Convenio de Lon-
dres de 1968 es el denominado “6rgano de recepciéon”; y en el Convenio de La Haya de
1980, se denomina “autoridad central”. Todas las autoridades como ya ha sido ano-
tada en cuanto a sus funciones son receptoras y a su vez solo les dan curso a lo que
corresponda en el texto del documento. Esta centralizacién por facultad del Estado,
sobre la Autoridad que puede ser de caracter administrativa. El Convenio de Nueva
York de 1956 esta funcion recae en la “autoridad remitente”; en el Convenio de Lon-
dres es el “6rgano de transmision” y en el Convenio de La Haya de 1980 es la “autori-
dad expedidora”2. Esta autoridad colabora la comunicacién entre autoridades de los
Estados lo que promueve la simplificacion administrativa del proceso civil.

De nueva cuenta es el Convenio de Nueva York de 1956 sobre obtencion de alimentos
en el extranjero, que establece las funciones particulares sobre la Autoridad Inter-
mediaria como representante del interesado en su Estado, obligando a establecer
las medidas apropiadas para obtener el pago de alimentos, incluso por transaccién,
pudiendo en caso necesario iniciar y proseguir una nueva acciéon de alimentos o
hacer ejecutar cualquier sentencia, decisién o acto judicial.

Articulo 6 Funciones de la Institucién Intermediaria 1.- La Institucién Interme-
diaria, actuando siempre dentro de las facultades que le haya conferido el deman-
dante, tomara todas las medidas apropiadas para obtener el pago de alimentos,
inclusive por transaccién, y podra, en caso necesario, iniciar y proseguir una ac-
cién de alimentos y hacer ejecutar cualquier sentencia, decisién u otro acto ju-
dicial. 2.- La Institucién Intermediaria tendra convenientemente informada a
la Autoridad Remitente. Si no pudiere actuar, le hara saber los motivos de ello
y le devolvera la documentacidn. 3.- No obstante cualquier disposicién de esta
Convencion, la ley aplicable a la resolucion de las acciones de alimentos y de toda
cuestién que surja con ocasion de las mismas sera la ley del Estado del demanda-
do, inclusive el derecho internacional privado de ese Estado.

La institucién intermediaria asume el caracter de parte actora representando al
solicitante en el Estado requerido, esto es en defensa de intereses particulares. El
Convenio de La Haya de 1980 tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia,

22 Articulo 5 Cuando el solicitante de la asistencia judicial no esté presente en el Estado al que se hace la solici-
tud, podra presentar su peticion a una autoridad expedidora del Estado contratante donde tenga su residencia
habitual, sin perjuicio de cualquier otra via que pudiera utilizar para presentar su solicitud a la autoridad com-

petente de aquél Estado.
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la autoridad expedidora no actiia simplemente como autoridad transmisora e inter-
mediaria de la solicitud que recibe del interesado, sino que se le ha atribuido funcio-
nes tutelares, en el momento de la presentacion de la solicitud desde su traduccién,
formulacion y recaba la informacién que le sea requerida por la autoridad?.

Articulo 6 La autoridad encargada de la transmision prestara asistencia al soli-
citante para que acompare su peticién de todos los datos y documentos que, a
juicio de dicha autoridad, sean necesarios para tomarla en consideracién. Dicha
autoridad verificara si se han cumplido los requisitos formales. Esta podra negar-
se a transmitir la solicitud si la estima manifiestamente infundada. En su caso,
prestara asistencia al solicitante para la traduccién gratuita de los documentos.
Dicha autoridad respondera a las peticiones de informacién complementaria que
provengan de la Autoridad Central del Estado requerido.

Articulo 8 La Autoridad Central receptora resolvera acerca de la solicitud de asis-
tencia judicial o tomara las medidas necesarias para que resuelva sobre la misma la
autoridad competente del Estado requerido. La Autoridad Central receptora trans-
mitira las peticiones de informaciéon complementaria a la autoridad encargada de
la transmision e informara de cualquier dificultad que presente el examen de la
solicitud, asi como de la decisién que se adopte.

Asiste al solicitante de forma gratuita respecto de las traducciones de documentos,
expedientes y debe de encontrarse en comunicacién continua con su representado
ante la autoridad correspondiente.

9. CONVENIOS INTERNACIONALES MULTILATERALES

En la actualidad toda persona la cual sea considerada como menor de edad en los
ordenamientos como el Convenio de Luxemburgo de 1980y Convenio de La Haya de
1980, el Estado interviene mediante un sistema de comunicacién bilateral, basado
en la funcidén tutelar y su Autoridad Central, con adecuaciones y actualizaciones
que regulan al Convenio de La Haya de 1993 en materia de adopcién internacional,
al Convenio de La Haya de 1996 en materia de proteccién de menores, al Conve-
nio de La Haya de 2000 en materia de proteccion internacional de adultos, o en la
actualidad en la Conferencia de La Haya en materia de alimentos, todos los trabajos
estan dirigidos a la elaboracion de un instrumento internacional que permita una
correcta representacion tutelar y permita la solucién de las controversias.

Las autoridades Centrales y sus funciones se encuentran ligadas en principio a las
convenciones internacionales y las responsabilidades directas le son atribuidas por

23 https:/www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=91
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las leyes emitidas por los Estados, de las que existe una doble funcién la de recep-
cién de documentales internacionales y la de emision de resultados. En un primer
momento las solicitudes provenientes del exterior territorial, son consideradas
solicitudes de retorno o solicitud de reconocimiento de una resoluciéon, a las que
se regresan a las autoridades centrales solicitandoles su intervencion, ejemplo se
esto es; el juez a sus superior el Tribunal respectivo de este a la Autoridad Central
Secretaria de Relaciones Exteriores, se emite la solicitud basada en la convencién a
la Autoridad Extranjera Central para que realice lo aplicable en sus territorio.

Esto es cooperacion bilateral entendida bajo las normas internacionales la colabo-
racion directa de los Estados, vinculados al Orden Juridico Internacional y a las
partes Estatales involucradas en las consideraciones que se hagan sobre el caso
que les atane y que les compromete a brindar la seguridad juridica a los goberna-
dos. Estas normas aplicables son producto de la armonia legislativa que se aplica al
Orden Interno de los que los Estados, quienes previamente se han vinculado para
promover la cooperacion juridica internacional en la solucién pacifica de contro-
versias internacionales.

10. CONVENIO DE LA HAYA DE 1980 SOBRE SUSTRACCION DE NINOS Y DEL CON-
VENIO DE LA HAYA DE 1996 SOBRE PROTECCION DE NINOS

Entre el 10 y el 17 de octubre de 2017, se desarrollé la Séptima Reunién de la Comi-
sion Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de la Haya de 1980
sobre Sustraccién de Nifios y del Convenio de la Haya de 1996 sobre Proteccién de
Ninos?4, emitié las Conclusiones y Recomendaciones, en inicio la participaciéon de
292 participantes, que representaron a 62 Estados miembros y una Organizacion
Regional de Integracién Econémica (UNION EUROPEA o ORIE), 6 Estados contra-
tantes no miembros, 4 Estados no contratantes no miembros y observadores de 14
organizaciones intergubernamentales u Organizacion No Gubernamental.

Los temas y avances presentados fueron la Cooperacién entre las Autoridades Cen-
trales y que se designaron en virtud del Convenio de 1980, las Solicitudes de resti-
tucion y visita - Formulario revisado de solicitudes de restitucién y visita. Los ante-
riores documentos han actualizado y modernizado el formulario recomendado de
solicitud de restitucién. La Comisioén elaboro un modelo de formulario no obligato-
rio de solicitud de derechos de visita/contacto de conformidad con el Convenio de
1980. De manera similar debido ala comunicacién constante con los representantes
de los Estados, les han solicitado permanecer en el interés de enviar comentarios al
Documento Preliminar N° 12 a la Oficina Permanente lo mas pronto posible.

24, https://www.hcch.net/ Seccién Sustraccién de Nifios. Special Commission on the Practical Operation of the
1980 Child Abduction Convention and the 1996 Child Protection Convention
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Se revisaron la tramitacion de solicitudes en atencién al Convenio de 1980 Media-
cién y se dio mencidén a la utilizacion generalizada de la Guia de Buenas Practicas
de Mediacion y el aumento del recurso a la mediacién en los casos de sustraccion
internacional de ninos.

En el presente articulo se debe resaltar que la Comisién Especial designo los Puntos
Centralesde Contacto alos efectos de la Mediacién Familiar Internacional, segtin lo
establecido en el Proceso de Malta, en los que se requiere a los Estados que no lo han
hecho atn, a considerar establecer Puntos Centrales de Contacto y a designar a su
Autoridad Central para realizarlos. Estas Autoridades representan las estructuras
de mediacién familiar transfronteriza, de particular importancia en la solucién a
controversias familiares internacionales comprendidos en el Ambito de aplicacion
del Convenio de 1980 y del Convenio de 1996.

La Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, Parte I
- Practica de las Autoridades Centrales contiene principios y practicas aplicables a
partir del Convenio de1996. En particular, los “principios clave de funcionamiento”
seran también aplicables a las Autoridades Centrales designadas en virtud del Con-
venio de 1996.

Las Autoridades Centrales tienen obligaciones que no puede cumplirse a través de
otros organismos: cooperar entre ellas y promover la colaboracién entre las autori-
dades competentes de sus respectivos Estados para alcanzar los objetivos del Con-
venio; y en el marco de la aplicaciéon del Convenio, tomar medidas apropiadas para
proporcionar informaciones sobre su legislacién, asi como sobre los servicios dis-
ponibles en sus respectivos Estados en materia de proteccion del nino.

Las Autoridades Centrales tomaran, ya sea directamente o con la cooperacién de
autoridades publicas o de otros organismos, todas las medidas apropiadas para:
facilitar las comunicaciones y ofrecer la asistencia previstas en los articulos 8 y 9
del Convenio (disposiciones en materia de transferencia de competencia) y en el
Capitulo V (disposiciones en materia de cooperacién); facilitar por la mediacién,
la conciliacién o cualquier otro procedimiento analogo, acuerdos amistosos para
la proteccion de la persona o de los bienes del nifio, en las situaciones a las que se
aplica el Convenio; ayudar, a peticién de una autoridad competente de otro Estado
contratante, a localizar al nino cuando parezca que éste se encuentra en el territo-
rio del Estado requerido y necesita proteccién.

En el presente articulo se reproduce un ejemplo en las Autoridades Centrales rea-
lizan sus respectivas funciones de apoyo y colaboracién, la Mediacién que aqui se
presenta sirve de modelo para establecer que todo acuerdo internacional que parta
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de los principios de cooperacién internacional puede también centrarse en la solu-
cion pacifica de controversias y su apoyo en los Medios Alternos de Solucién como
resulta ser la Mediacion?s.

Los nifnios viven en el Estado contratante A con su madre. Su padre, que reside en
el Estado contratante B, desea tener contacto con los nifios. La madre no permite
que el contacto tenga lugar porque le preocupa la posibilidad de que si los nifios
tienen contacto con su padre, éste no adhiera a ningin acuerdo y pueda no resti-
tuirselos una vez finalizado el contacto. Sibien no coincide con que los temores de
la madre tengan un fundamento racional, al padre le gustaria llegar a un acuerdo
amistoso. Por lo tanto, se comunica con la Autoridad Central del Estado contra-
tante B369 a fin de obtener informacién acerca de laley en materia de contacto del
Estado contratante Ay, en particular, las medidas que pueden ponerse en practica
en cualquiera de los Estados contratantes para aliviar los temores de la madre. La
Autoridad Central del Estado contratante B se comunica con la Autoridad Central
del Estado contratante A a efectos de determinar informacién relativa a la ley de
dicho Estado. Cada una de las Autoridades Centrales brinda informacién general
de utilidad con respecto a estas cuestiones que la Autoridad Central del Estado
contratante B comunica al padre370. Asimismo, la Autoridad Central del Estado
contratante A sugiere la mediacién como posible camino a seguir por la familiay
manifiesta que ellos pueden facilitarla en el Estado contratante A.

La mediacién familiar representa la comunicacién entre las partes en conflicto,
qgue tiene capacidad para establecer consenso, es un método de resoluciéon amistoso
y neutral, que complementa el proceso legal o judicial, permite celebrar acuerdos,
concilia las diferencias legales y que pueden ser vinculantes. Se considera desde
todo momento en el actuar de la mediacion al Interés Superior del Nifo, el trata-
miento al nifio se da a la mediacién en los Convenios de La Haya de 1980 (art. 7(c) y
art. 31(b) de la Convencién de La Haya de 1996.

11. PROCESO DE MALTA MARZO 2004

La particularidad del Proceso de Malta representa un avance de dialogo entre Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH) y Estados de dere-
cho islamico no partes de las Convenciones de La Haya, en el que la mediacién es
esencial para lograr una cooperacién viable en cuestiones de custodia, contacto y

25 Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccién de los nifios. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
p-119: https://assets.hcch.net/docs/68be6d4e-f4b8-4a8e-bogi-faaa17efboso.pdf
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sustraccién. Es a partir de este proceso cuando se establecieron los Puntos de Con-
tacto Centrales para Mediacion?®. El Proceso de Malta es el didlogo entre represen-
tantes de los Estados contratantes de los Convenios de 1980 y 1996 y los Estados no
contratantes cuyos sistemas juridicos se basan en la Sharia (ley islamica) o estan
influenciados por esta, este didlogo se centra en acuerdos de garantizar una mejor
proteccion de los derechos de visita/contactos transfronterizos para los progenito-
resy sus hijos y como combatir y dar solucién a problemas por la sustraccién inter-
nacional de nifios. El Proceso comenz6 en la Conferencia Judicial sobre cuestiones
transfronterizas del Derecho de Familia, que tuvo lugar en San Julian, Malta, los
dias 14-17 de marzo de 2004..

El Proceso Colaborativo en conjunto escribié en el anio de 2016, el Coédigo deonto-
légico relativo a los procesos de mediacién familiar internacional, un documento
de referencia internacional para la mediacién familiar transfronteriza®’. El Grupo
de trabajo lo elaboro a partir de los consensos de los principios fundamentales a
emplear en procesos de mediacién familiar internacional. Sobre la Mediacién el
Codigo establece:

La mediaciéon estd reconocida mundialmente como un método efectivo de ges-
tién y resolucion de conflictos. Al tiempo que preserva los derechos de todas las
personas involucradas, la mediacion familiar internacional faculta a los partici-
pantes para hacerse responsables de sus propios actos y asumir el control de su
conflicto, para discutir sobre la custodia y la educacién de los hijos, y para for-
mular acuerdos que puedan hacerse juridicamente vinculantes y exigibles. La
eficacia de este proceso depende de un lugar seguro y neutro para discusiones en
el que los participantes puedan «contar su historia» y compartir sus experiencias
asi como reconocer los esfuerzos de la otra persona en el cumplimiento de su rol
parental. El didlogo abierto y la libertad de expresién son las fuerzas motrices de
todo el proceso.

El documento contiene diez principios sobre los valores fundamentales promovi-
dos y defendidos por los profesionales de l1a mediacién en todo el mundo. Los prin-
cipios son: 1. Participacién voluntaria 2. Pertinencia de la mediacién 3. Toma de
decisiones por los participantes 4. Acceso a asesoramiento juridico independiente
para cada participante 5. Confidencialidad 6. Independencia 7. Imparcialidad
8. Consideracion de los derechos e intereses de los nifios 9. Cualificaciones de los
mediadores familiares internacionales 10. Conciencia y sensibilidad cultural de los
mediadores.

26 https://assets.hcch.net/docs/68be6d4e-f4b8-4a8e-bogi-faaar7efboso.pdf
27 https:/www.ifm-mfi.org/sites/default/files/CHARTER/SPANISH/Charter_IFM_ES.pdf
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Estos principios se encuentran vinculados a los instrumentos regionales e interna-
cionales: Consejo de Europa: Recomendacién n° R (98) 1 del Comité de Ministros a
los Estados miembros sobre la mediaciéon familiar; Recomendacién Rec (2002) 10 del
Comité de Ministrosalos Estados miembros sobre la mediacion en materia civil Union
Europea: Guia para una mejor implementacién de las recomendaciones concernientes
a la mediacién en materia penal; La Conferencia de La Haya: Principios para el esta-
blecimiento de estructuras de mediacion en el contexto del Proceso de Malta.

Es de resaltar que mediante la mediacion también se les ofrecen a las partes una via
de solucidén para evitar los procesos legales costosos, pero de igual manera para los
Estados. Si bien los costes varian de una jurisdiccién a otra, por la asistencia judi-
cial gratuita, pero no aplican para el proceso de mediacién, sin embargo, si existe
mediacién solo dependiendo del caso en particular se puede establecer un conside-
rable ahorro de recursos econémicos, pero sin duda se evitara mayor desgaste entre
las partesy se puede conciliar mas rapidamente.

12. CONVENIO DE LA HAYA DE 1980 SOBRE SUSTRACCION

La sustraccion internacional de menores de edad es un problema que plantea diver-
sos grados de vulneracién de derechos de guarda y custodia, la Conferencia de la
Haya y la comunidad internacional resuelven desde los convenios internacionales
pero sobre todo como se trata en este apartado, mediante la aplicaciéon de los Conve-
nios internacionales en la materia, especialmente del Convenio de la Haya de 1980
que se ha actualizado en diversas regiones ya que los casos comprendidos en este
Convenio en cuanto a la tipologia hoy dia ya se encuentran rezagados.

La Mediacion como se ha comentado en el presente articulo, es una forma de solucién
sobre economias procesales y recursos econémicos usados, ofrecen solucién a plazos
mas cortos. Las controversias familiares son tratadas en el Derecho de Familia, bajo
el principio de Interés Superior del Nino, que debe apartar a autoridades, personas o
grupos ajenos a la controversia y a la solucién del problema. La mediacién aminora
los danos psicolégicos del nino, asi lo considera la Resolucion del Parlamento Euro-
peo de octubre 2011 sobre modalidades alternativas de solucién de conflictos en el
ambito del Derecho civil, mercantil y de familia. Por garantizar la confidencialidad
del asunto. La mediacién actta bajo el principio de autonomia de la voluntad, por lo
que es mas posible que las partes queden satisfechasy cumplan voluntariamente. Con
un mediador en materia internacional familiar, como abogado que conozca a fondo
la materia, se ahorran las partes el riesgo de acudir a unas autoridades que, muy pro-
bablemente, desconozcan la correcta aplicacién de los Convenios. La mediacion, per-
mite aproximar a las partes, acordar aun cuando el traslado o la retencion ilicita ya
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se ha producido, también puede lograr un acercamiento previo y evitar que la rea-
lizacion de la sustraccion. El éxito de la Mediacion es dar una solucién al supuesto y
todas las partes respetan el acuerdo de forma voluntaria.

Para la solucién mediante la Mediacién, devienen tres hipdtesis que puedan ser
obstaculos de restitucién: el Derecho aplicable al caso: se desconoce el paradero del
nino: exista negativa del Estado a la restitucion. Estos son los extremos en los que
la mediacién no puede resultar con éxito.

En un primer acercamiento a la actualizaciéon del Convenio de 1980, 1o es el Consejo
de Europa, el 21 de enero de 1998 en el que el Comité de Ministros, aprueba la Reco-
mendaciéon N° R 1 (98) sobre la mediacién familiar?®, los Estados deben instituir y
promover la mediacion familiar o consolidar la existente. Reforzar bajo nuevos
principios a la mediacién civil se incluyen en la Recomendaciéon N° (2002) 10. La
Unién Europea establece en 2008 un programa de mediacién transfronteriza y una
red de mediadores familiares internacionales, en lo interno y respecto de la Unién
Europea. de resolucion de conflictos ha de acudir a un mediador de su pais que per-
tenezca a esta red internacional de mediadores.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacién
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles (Direc-
tiva sobre la mediacién) (2016/2066(INT))>°, emite las siguientes consideraciones: la
importancia a la creacién y el procedimiento de mediaciéon en la Union Europea,
resaltael casodeItalia que recurre ala mediaciéon en un nimero mayor que el resto de
la Unién. Laadopcién de la mediacion debe de ser prioridad y permear en las diversos
ordenamientos juridicos de los Estados, cuyas legislaturas deben corresponder a los
alcances y ventajas de la mediacion, considerarlo como procedimiento extrajudicial
alternativo, voluntario y confidencial, aliviar los sobrecargados sistemas judiciales,
garantizar acceso a la justicia contribuyendo al crecimiento econémico.

En lo relativo en el documento a las conclusiones se encuentran las actualizaciones
de las legislaciones de los Estados, reconociendo un rezago en tres Estados respecto
de las normas transfronterizas aplicables, debidas a los sistemas tradicionales, lo
qgue ha evitado la aplicacion de los mecanismos de mediacién. El resto de los Estados
contemplan que sea a partir de los tribunales quienes insten a las partes en litigio
a recurrir a la mediacién, a acudir a sesiones informativas, o bien sean los aboga-

28 https://e-justice.europa.eu/386/ES/legislation El recurso disponible refiere que las disposiciones generales
sobre la mediacién son, por lo general, aplicables a los litigios familiares.
29 https:/www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0321_ES.html
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dos de las partes que orienten y generen convenios de mediacién, manteniendo sus
derechos a salvo sin la mediacién no se cumple para que las partes puedan recurrir
a los tribunales.

En la Unién Europea algunos Estados ofrecen incentivos econémicos a fin de evitar
gastos, asistenciajuridica o sanciones en caso de negativa injustificada a considerar
la mediacién, que proporciona una resolucioén extrajudicial rapida de los litigios.

Considera en una conclusiéon importante que el Cédigo de conducta europeo para
los mediadores es utilizado por las partes el cual constituye ya un ejemplo que es
seguido para codigos nacionales, de manera similar los Estados disponen de proce-
dimientos de acreditacién para los mediadores y/o lleva registros de mediadores.
Aun para la Unién Europea resulta dificil obtener datos estadisticos, sobre casos,
procedimientos, tasasde éxito, porlo que se hace necesaria unaactualizaciéon en ese
rubro para acreditar a la Mediacién, fomentar su utilizacién y su eficacia. En esta
rema la importancia de la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil por lo
que respecta a la mejora de la recopilacion de datos nacionales sobre la aplicaciéon
de la Directiva sobre la mediacién, sobre todos por los avances en el ambito fami-
liar, en lo relativo a las modalidades de custodia de los hijos, el derecho de visita y
la sustraccion parental de menores.

Enla mediacion se genera un ambiente constructivo paralas negociacionesy garan-
tizar un trato justo entre los padres; las soluciones resultan ser a largo plazo cum-
plidas en relacién con los ninos, respecto de las modalidades de visita o los acuer-
dos relativos a la pensién alimenticia.

El Portal Europeo de Justicia debe contar con una seccién dedicada a la mediaciéon
transfronteriza en asuntos familiares, elabore recomendaciones para la utilizacion
de la mediacién familiar en casos de sustracciéon de menores. Existe financiaciéon a
proyectos a la promocién de la mediacién, formacién de jueces y profesionales de
la justicia. Se deben adoptar medidas para garantizar los acuerdos de mediacién en
respeto de los derechos fundamentales, nacionales y transfronterizos.

En el rubro de recomendaciones el documento solicita que se continue con la pro-
mocién y respaldo a la mediacién, mejorar las practicas jurisdiccionales y otorgar
mejorias bajo normas de calidad en los servicios, que contribuyan a la cultura de
la mediacién, se mantengan registros sobre los procedimientos, respetando plena-
mente el Reglamento general de proteccién de datos (Reglamento (UE) 2016/679);
resolver los obstaculos respecto de los acuerdos de mediacién extranjeros para
efecto de dara respuesta de manera eficiente a los litigios internos y transfronteri-
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zos en la Uniodn, lo anterior debe realizarse salvaguardando los procedimientos de
mediacién paralas partes mas débiles y del respeto de los criterios de equidad en los
colectivos desfavorecidos3°.

En los casos de sustraccion internacional de ninos, el uso de la mediacién no debe-
ria postergar los procesos de restitucion inmediata, el proceso de restitucién de La
Haya cuando el progenitor sustractor ha procedido de manera unilateral, transgre-
diendo a la Convencién en cuanto a sustraccion internacional. Los Estados deben
considerar la aplicacion del Orden Juridico Interno frente al Convenio de La Haya
de 1980 sobre Sustraccién de Menores en lo que respecta a la mediacién. La media-
cién es sélo una opcidén, que existe ademas del recurso al proceso de restituciéon en
virtud del Convenio de La Haya. La voluntad o la falta de voluntad de los progeni-
tores de someter la controversia a un proceso de mediaciéon o continuarlo una vez
iniciado no deberia influir en la decisién del tribunal.

Como el resultado de la mediacién en los conflictos a la custodia y al contacto con
los padres, se deben considerar el interés y el bienestar del nifio, durante el proceso
se debe apelar a la responsabilidad basica de los padres en el bienestar de sus hijos,
por lo que se debe proporcionar asistencia juridica debido a la importancia a los
derechos del nino, en la decisiéon de otorgarle efecto juridico al acuerdo de media-
cién. Los tribunales deben aprobar los acuerdos relacionados con la responsabili-
dad parental que deben ser compatible con el interés superior del nino.

13. CONVENIO DE LA HAYA DE 1980 SOBRE SUSTRACCION

En los avances de proteccién de los derechos e intereses de los ninos en los procedi-
mientosjudiciales, aligual que enlos procedimientos de resolucién de controversias
debe existir un respeto de los derechos e intereses de los nifios, en este apartado se
menciona a los comprendidos a respetar y tomar en cuenta sus opiniones, en armo-
nia con articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Comité sobre
los Derechos del Nino establecié en su Comentario General de 2009 que derecho “a
ser escuchado en cualquier procedimiento judicial y administrativo que afecte al
nino”, aligual que en los procedimientos que “involucren mecanismos alternativos
de solucion de controversias tales como la mediacién y el arbitraje”.

Lasopiniones del nifio, en la mediacién dependera en cierto grado del acuerdo entre
los progenitores, que han establecido el procedimiento, si es mediante la media-
cion, a diferencia de los jueces, los mediadores no tienen facultades sobre los ninos,
solo puede hacer notar la importancia de solucionar el conflicto por los hijos, escu-
char la voz del nifio y sefialar, ante el tribunal que le otorgue efecto vinculante al

30 Elestudio completo puede ser consultado en su versién en idioma inglés; https:/www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/ITPOLJURI_ET(2014)493042_EN.pdf
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acuerdo. El mediador puede recomendar un procedimiento a fin de introducir la
voz del nino en la mediacién ante otra posible sustraccion, violencia doméstica,
entre otras posibles causas graves.

La posibilidad de que pueda presentarse al proceso de mediacién una tercera per-
sona, que pueda ser util a la solucién de la controversia, depende si el proceso lo
permite, el mediador decidira sobre la factibilidad, asegurando el tema sobre la
confidencialidad. Un ejemplo ilustrara algunas de las ventajas que puede tener la
mediacién en un caso de sustraccién internacional de ninos3::

En 2005, Py M, no casados y ambos nacionales del Estado A, se mudan del Estado
A aldistante Estado Z junto a su hija de 2 anos de edad, de quien tienen la custodia
conjunta de acuerdo con la legislaciéon tanto del Estado A como del Estado Z. El
motivo de su reubicacion es el empleo del padre (P) por parte de una compania en
el Estado Z. En los anos siguientes, la familia se establece en el Estado Z, aunque a
la madre (M) le resulta dificil adaptarse al nuevo Ambito debido a las diferencias
idiomaticas y culturales. Puesto que el Estado A se encuentra a varios miles de
kilémetros de distancia, las visitas familiares son poco comunes; los abuelos ma-
ternos, por lo tanto, ejercen presién sobre M para que regrese al Estado A. Como
consecuencia de problemas en la relacién, M finalmente decide regresar al Estado
A en el anio 2010. Hace los preparativos en forma secreta y después del feriado de
Navidad de 2010 que ella pasa en la casa de sus progenitores en el Estado A juntoa
la nina, informa a su marido que ella y la nifia no regresaran al Estado Z. A P esto
lo toma por sorpresa y, al tomar conocimiento del Convenio de La Haya de 1980
sobre Sustraccion de Menores que esta en vigor entre el Estado A y el Estado Z,
presenta una solicitud de restitucién y se inician los procesos de restitucion en el
Estado A. Al mismo tiempo, P se presenta ante los tribunales en el Estado Z para
la custodia exclusiva provisoria de su hija.

Todo acuerdo internacional representa un modelo de Cooperacién Juridica Inter-
nacional, al que los Estados parte, cumplen para dar armonia y seguridad a los
integrantes de esta Gran Canica Azul??. En cuanto a los procedimientos el presente
trabajo permite un acercamiento a los por menores producidos por la evolucién del

31 https:/assets.hcch.net/docs/68be6d4e-f4b8-4a8e-bo41-faaaryefboso.pdf pagina 119.

32 Big Blue Marble fue un programa de TV. La siguiente es una traduccién libre del tema musical en inglés. “La
Tierra es una Gran Canica Azul cuando la ves desde afuera. El sol y la luna declaran que nuestra belleza es muy
rara. Las personas son personas y los nifios son ninos, compartimos un nombre comtn. Hablamos un nombre
diferente, pero trabajamos y jugamos igual. Cantamos bastante parecidos, disfrutamos de la primavera bastan-
te parecidos; Paz y amor que todos entendemos y risas, usamos la misma marca. Nuestras diferencias, nuestros
problemas de ahi fuera no queda mucho rastro. Nuestras amistades pueden ubicarse mientras miran la cara de

la Gran Canica Azul en el espacio”. https:/www.youtube.com/watch?v=2hzMIfZofnA
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Orden Juridico, lo importante es la cooperaciéon entre Estados, que en ocasiones
interviene directamente como en el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (Convenio de
La Haya de 1980) y en otro diverso en el que no lo hace sino actta a través de las
autoridades responsables de cumplir las solicitudes de extranjeros, como en el Con-
venio de 29 de mayo de 1993 relativo a la Protecciéon del Nino y a la Cooperacién
en Materia de Adopcidon Internacional (Convenio HCCH sobre Adopcién de 1993),
este acuerdo permite la decisién de otorgar la adopcién, considerando el Derecho
del nino a ser adoptado en correspondencia al Interés Superior, que debe cumplirse
tanto del Estado otorgante como las del Estado receptor.

Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecuciéon y la Cooperacién en materia de Responsabilidad
Parental y de Medidas de Proteccién de los Ninos, requiere del Estado la determi-
nacion de autoridades competentes con facultades expresas en la ley aplicable, que
ejerceran la proteccion de personas y bienes, ejercitar lo aplicable sobre la respon-
sabilidad parental, estas medidas deben contribuir a la cooperacién internacional
y al cumplimiento del convenio.

Bajo el numeral 2 se define el término "responsabilidad parental”, como la ejercida
en derechos, poderes y obligaciones en la relaciéon de autoridad directa o andloga
respecto a la persona o los bienes del nino. El texto del Convenio en el Capitulo V
titulado Cooperacion bajo los numerales del 29 al 39, las obligaciones para los Esta-
dos sobre la designacion de las Autoridades Centrales (numerales 29, 30 y 31), Com-
petentes (Articulo 32), Articulo 33 faculta a la Autoridad Competente la colocacion
del nifio a una familia de acogida, a un establecimiento o su proteccién legal por
kafala®® o por una instituciéon andloga, de manera similar la comunicaciéon entre
autoridades centrales y competentes, debiendo informar sobre las medidas y deter-
minaciones sobre el Principio del Interés Superior del Nino.

Convenio de 13 de enero de 2000 sobre Proteccion Internacional de los Adultos,
aporta considerables respecto de lasautoridades competentes, de inicio los Estados,
consideran sobre la conveniencia de asegurar la proteccion en situaciones interna-
cionales de los adultos, que no pueden valerse por si mismos, por lo que acuerdan
que el Convenio no genere conflictos entre sus sistemas juridicos en materia de
competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecuciéon de medidas para la protec-
cién de los adultos. Reafirma la importancia de la cooperacién internacional apli-
cable a la proteccion de los adultos, establece el Interés del Adulto, que se basa en el
respeto a su dignidad y a su voluntad, considerandolas primordiales.

33 Setrata de una medida de proteccién de nifios, tipica de los paises de sistema juridico islamico, y puede ser

de caracter formal (con la intervencién de un organismo competente) o informal. https://assets.hcch.net/
docs/61152806-888c-4b17-aca1-aedb83bcaaba.pdf
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El Capitulo I titulado Ambito de Aplicacién del Convenio en su Articulo 1, establece
la aplicacién en situaciones internacionales dirigidas a la proteccién de adultos que
no estan en condiciones de velar por sus intereses. El objeto es determinar las auto-
ridades competentes, las leyes aplicables a las facultades de competencia y repre-
sentaciéon de los adultos. Las autoridades deben mantener la cooperacién interna-
cional para conseguir los objetivos del Convenio.

Se ha descrito en el presente estudio a los convenios utilitaristas centrados en obje-
tivos para resolver problemas concretos (Interés Superior del Nifio), convenios
generales sobre proteccién de grupos vulnerables, pero todos requieren de Auto-
ridades Centrales y Competentes, que deben cooperar internacionalmente en la
comunicacién trasfronteriza y en la soluciéon de controversias mediante la Media-
cion como medio de Cooperacién Internacional.

El extenso y fecundo panorama del Derecho Internacional permite un acerca-
miento respecto a su caracter evolutivo en el que en este articulo se ha acotado el
estudio y analisis de la Mediacién y su importancia en la solucién de controversias,
las conclusiones a las que se arriba deben contribuir a continuar en el estudio para
proponer una regulacién acorde a los temas actuales, como son los mecanismos
actuales de comunicacién, que inciden en las actualizaciones de Convenciones que
en origen representaron simplificaciones administrativas como, el Convenio de 5
de octubre de 1961 por el que se Suprime la Exigencia de Legalizacién de los Docu-
mentos Publicos Extranjeros (Convenio HCCH sobre la Apostilla de 1961) que conti-
nua facilitando la utilizaciéon de los documentos ptblicos en el extranjero emitidos
por Autoridades Competentes.

El convenio ha permanecido vigente y en uso, pero a partir del ano 2006 el Pro-
grama de Apostillas Electrdonicas (e-APP) refuerza la certificacién internacional de
documentos mediante la verificaciéon electrénica de las Apostillas.

14. CONCLUSIONES

Las vias de comunicacion tradicionales presentes en la Cooperacién Internacional
como la diploméatica y consular, mediante sus buenos oficios de respeto a la sobera-
nia de los Estados y de apego a los principios del Derecho Internacional han permi-
tido hasta cierto grado un avance en la comunicacién de Convenios Generales, esta
primer conclusion no pretende eliminar su uso tradicional, pero si se debe conside-
rar otorgar respuesta de los Estados miembros lo mas rapidamente posible en casos
en los que revista especial importancia a casos concretos, si para el caso de la Con-
vencién sobre Apostille cada Estado ha designado una autoridad competente, con
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los resultados desde el anno 1961y con el Programa electrénico de 2006 el avance es
aun mayor en respuesta a las comunicaciones y cooperacion, debido a la confianza
entre las autoridades de aqui su eficacia.

La designacién de autoridades centrales y de competencia en su actuaciéon, desarro-
llo y eficacia en prueba de que los Estados mantienen vigente el principio de Coo-
peracion Juridica Internacional, los mecanismos han actualizado legislativamente
las facultades y los &mbitos de aplicacién a la solucién de controversias, los meca-
nismos de comunicacién directa representan una via correcta de aplicacién del
Derecho Internacional a conflictos de leyes y en el ejercicio de casos trasnacionales.

Aplicar el Derecho Internacional de conformidad a la competencia judicial inter-
nacional, a bien como ley aplicable o a las decisiones extranjeras, desde y acorde a
las leyes vigentes permea en una armonia juridica a supuestos juridicos interna-
cionales integrados a los textos Constitucionales y en los acuerdos internaciona-
les, sobre proteccién a los DD HH, en el caso de la Mediacién en la que predomina
la autonomia de la voluntad la proteccion a personas vulnerables, la Cooperaciéon
Internacional asegurala proteccion integral, juridica, social y econdémica por parte
del Estado.

La Cooperacién JuridicaInternacionalesuninstituto de Derecho Internacional Pri-
vado en general y en especifico al Derecho Procesal Transnacional, comprendido
en el Proceso Civil /Familiar Internacional, por lo que la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado dirige sus esfuerzos de creacién, adecuacién y crea-
ciéon de los Tratadosinternacionales con los que la Comunidad Internacional se vin-
cula para cumplir con los objetivos de dar solucién a problemas procedimentales.
El instituto es un mecanismo de asistencia de solicitud de rogatoria juridica, entre
los Estados que decide sobre jurisdicciones, leyes aplicables, competencia, obten-
cion de pruebas, medidas cautelares, ejecucion de sentencias, pero sobre todo en el
ejercicio de proteccion y seguridad de las personas.

La Cooperacion es el nexo permanente de aplicacién normativa en el caso concreto
y particular. Este nexo se encuentrainfluido desde organizacion del Estado de Dere-
cho que reconoce las garantias del justiciable, en el respeto de su dignidad humana
y la garantia del Orden Juridico.
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LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SU UTILIZACION
EN LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Obed Alue Ramirez!

Perla Esmeralda Garcia Ruiz>

RESUMEN

ElusodelalInteligencia Artificial (IA) en los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, plantea retos importantes en torno a su implementacion en la justi-
cia, garantizando el cumplimiento a la tutela judicial efectiva, la seguridad juridica
y el acceso a una justicia rapida y expedita, para lo cual, se ha propuesto analizar a
la tutela judicial efectiva con respecto a la IA, la utilizacién de 1a IA en el derecho,
realizando un andlisis de los principales sistemas de IA en Latinoamérica y Estados
Unidos, para finalizar con el estudio de la posible aplicacién de un sistema de IA en
utilizacién de mecanismos alternos de solucion de controversias.

Palabras clave: Inteligencia artificial, Online Dispute Resolution (ODR), Mecanis-
mos Alternos de Solucién de Controversias (MASC), tutela judicial efectiva, media-
cién, conciliacion.

ABSTRACT

The use of artificial intelligence (AI) in alternative dispute resolution mechanisms
poses important challenges regarding its implementation in justice, ensuring com-
pliance with effective judicial protection, legal certainty and access to prompt and
expeditious justice for the parties, for which, it has been proposed to analyze the

1 Maestro en derecho y doctorando en derecho y globalizacién por la Facultad de Derechos y Ciencias Sociales
de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos, perteneciente al Programa Nacional de Posgrados de Cali-
dad del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia; obed.alue@outlook.com.

2 Maestrante en derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Auténoma del Estado
de Morelos, perteneciente al Programa Nacional de Posgrados de Calidad del Consejo Nacional de Ciencia y

Tecnologia; perlao40596@gmail.com
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effective judicial protection with respect to AI, the use of Al in law, an analysis of
the main Al systems in Latin America and the United States, to conclude with the
application of an Al system in alternative dispute resolution mechanisms.

Key words: Artificial intelligence, Online Dispute Resolution (ODR), Alternative
Dispute Resolution (ADR), effective judicial protection, legal certainty, speed,
mediation, conciliation, culture of peace, justice.

1. INTRODUCCION

Lainteligenciaartificial ha sidouno de los temas de mayor auge en los tiempos moder-
nos. Los fendmenos ocasionados por la globalizaciéon han provocado que la forma de
vida de las personas cambie de acuerdo a las nuevas formas de vivir. El uso de las nue-
vas tecnologias de la informacién y la comunicacion, asi como su evolucién, han per-
mitido que algunas personas las utilicen en beneficio propio para automatizar acti-
vidades rutinarias, lo cual conlleva beneficios como la disposicién de tiempo para
realizar otras actividades y la facilitacion de procesamiento de informacién.

El Derecho, al ser de igual forma una cognicién evolutiva de acuerdo con las nece-
sidades de la propia sociedad, debe encontrarse a la vanguardia de los cambios tec-
nolégicos y utilizarlos en favor de las personas que lo requieran. En ese sentido, en
diversas partes del mundo se han utilizado sistemas de inteligencia artificial para
que coadyuven a la solucién de controversias en la via judicial, sin embargo, sus
bondades también pueden ser utilizadas dentro de los mecanismos alternativos de
solucién de controversias, siempre y cuando se garanticen los derechos de las per-
sonas involucradas.

En el presente articulo se tratara el tema de la aplicacién de la inteligencia artificial
dentro de los mecanismos alternativos de solucién de controversias, asi como la
forma en que se podria realizar, garantizando el cumplimiento de los derechos fun-
damentales de las partes, para lo cual, se ha propuesto realizar un recorrido desde
la tutela judicial efectiva, la utilizacién de la IA en el derecho, haciendo un analisis
de los principales sistemas de IA en Latinoamérica y Estados Unidos, para finalizar
con la aplicacion de un sistema de IA en los propios mecanismos alternativos.

2. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LA INCORPORACION DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

La tutela judicial efectiva o tutela jurisdiccional tiene su origen en Alemania,
cuando el pais se encontraba en una etapa de consolidaciéon del Estado de derecho.
El término se tradujo como un impedimento a las arbitrariedades procesales de la
autoridad jurisdiccional. Este concepto debe verse por los jueces como una herra-
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mienta que permite elevar la calidad de la justicia, al mantener sus decisiones ape-
gadas a un garantismo procesal. Capellati menciona que la tutela judicial efectiva
es “hacer efectivos los derechos de las personas™.

Carlos Cochaldo menciona que la tutela judicial efectiva se necesita aplicar cuando
los derechos e intereses pueden estar siendo amenazados o lesionados, o bien, estan
inmersos en alguna controversia ante los jueces del poder judicial y los arbitros.
Asi, el derecho a la tutela judicial efectiva es un atributo subjetivo que comprende
una serie de derechos en los que destacan el acceso a la justicia, es decir, el derecho
de cualquier persona de promover la actividad jurisdiccional del Estado, sin que se
lo destruya, impida o disuada irracionalmente, asi como el derecho a la efectividad
de las resoluciones judiciales#.

Por su parte Giovanni Posada refiere que la tutela judicial efectiva o tutela jurisdic-
cional debe ser eficaz, es decir, que la proteccién jurisdiccional debe tener vigencia
en el Aambito de la realidad, debe estar en condiciones de incidir sobre las situacio-
nesjuridicas de aquellos que estan en el especifico conflicto de intereses que se pro-
duce en la sociedad. De este modo, se trata de generar mecanismos con la finalidad
de hacer que la resolucién judicial que se pronuncia sobre la pretensién planteada
por el demandante en torno la necesidad de proteccién tenga una incidencia real,
de modo que el derecho obtenga en el Aambito de la realidad aquella satisfacciéon que
el sistema juridico le prometios.

Es preciso senialar que la tutela jurisdiccional y la tutela judicial efectiva son sinéni-
mos puesto que diversos autores se refieren alo mismo al dar su conceptualizacién,
por lo que para efectos de este articulo debe entenderse lo mismo una por otra; en
ese sentido, en el concepto de Giovanni Posada se comprende que la tutela judicial
efectiva debe de contener una aplicacién real al generar mecanismos de protecciéon
en torno a la necesidad de los justiciables. Por su parte Araujo Onate menciona que
la tutela judicial efectiva es “derecho fundamental de caracter individual que pro-
cura la proteccion de todos los derechos publicos subjetivos™®.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho referencia a la
sentencia de fecha 31 de agosto de 2010, emitida por el Tribunal de Justicia Admi-
nistrativa del Estado de Michoacan de Ocampo, México, en el recurso de reconside-

3 Cappelletti, M., etal., El acceso a la justicia: tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivo los dere-
chos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p.41.
Cfr. Cochaldo, Carlos, Derechos de Justicia, Perd, Fondo editorial PUCP, 2021, pp. 37-38

5 Posada, Giovanni, El Proceso y la Tutela de los Derechos, Pert, Fondo editorial PUCP, 2019, p. 94.
Araujo-Onate, R. M. (2011), Acceso a la justicia y tutela judicial efectiva. Propuesta para fortalecer la justicia

administrativa. Vision de derecho comparado. Estud. Socio-Jurid, vol.13, n.1.
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racion tramitado en el expediente ja-r-oo58/2010-i, para la fundamentaciéon de la
tutela judicial efectiva en &mbito internacional como en el nacional mexicano; del
cual se expresa de la forma siguiente:

Robustece la posicion adoptada el contenido del articulo 25.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que establece el derecho fundamental de
un recurso judicial efectivo, breve y sencillo que a criterio de este érgano jurisdic-
cional no es otra cosa que el conocido derecho a la tutela judicial efectiva dentro
del ambito del sistema juridico mexicano, que lo podemos ubicar dentro de un
ambito constitucional en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos’.

Por lo anterior, la tutela judicial efectiva es una figura juridica subespecie del
principio pro persona y garante de los derechos humanos, por ello, el Estado debe
garantizar la mayor proteccién, estableciendo a su vez que exista también eficaciay
eficiencia en la implementacién de mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias para que las personas puedan acceder a la tutela de sus derechos de forma
efectiva, optimizando al mayor grado la efectividad de los derechos humanos, aun
en la utilizacién de esos mecanismos, responsabilidad del Estado establecida en el
articulo 17 constitucional, cuarto parrafo, y que en esa parte conducente establece
a la letra lo siguiente:

Articulo 17.

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias.

De acuerdo a lo anterior, el derecho de acceso a la justicia va mas alla de los simples
tramites procesales de entrada, sino también el derecho de acceder a otras formas
de solucién de conflictos sin llegar a juicios exhaustivos y tardados. Como tal, el
acceso a la justicia también se comprende con los mecanismos alternos de solucién
de controversias, tales como la conciliacién y mediacion.

Asimismo, la tutelajudicial efectiva, esuna concepciéon garantista de losderechos fun-
damentales en las personas, puesto que va encaminada al derecho positivo que deben
de tener los 6rganos jurisdiccionales frente al derecho de accién de poder y el deber
ser con aplicacién al activismo judicial, pero que desde una vision proteccionista otor-
gada por el articulo 1 constitucional, no se constrifien iinicamente a los 6rganos juris-

7 CorteIDH, sentencia del Recurso de Reconsideracién JA-R-0058/2010-1; Caso Garcia Morelos, “La Tutela Ju-
dicial Efectiva implica que la revisién de decisiones que deniegan el acceso a la jurisdiccidn sea especialmente
Rigurosa”, México, 31 de agosto 2010, https:/www.corteidh.or.cr/tablas/r28604.pdf
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diccionales, sino en realidad a toda aquella instituciéon u 6rgano publico que permita
a los gobernados obtener una resolucién, ya sea judicial o bien, mediante convenio
transitando uno de los mecanismos alternativos de solucion de controversias.

En ese sentido, también tiene que ver con que, independientemente del tipo de pre-
tension del ciudadano para pedir justicia, éste pueda acceder a medios alternos de
solucién de controversias como una opcioén para evitar procedimientos juridicos
dilatorios, lo cual se encuentra constitucionalmente garantizado.

En definitiva, la incorporacion de la inteligencia artificial dentro de los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, deben de ir de la mano de la proteccidn esta-
tal de la tutela jurisdiccional efectiva, lo cual garantiza una mejor y mayor proteccién
de la tutela de los derechos, para que puedan ser mas eficientes y de una mejor calidad.

En México, araiz de la reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011, se
establecié un cambio de paradigma con una vision protectora en todos los sentidos
de los derechos fundamentales, es decir, cambi6 la forma en que los operadores juri-
dicos debemos entender la protecciéon de los derechos humanos. El articulo primero
constitucional, establecié entre otras cosas, una extensién del catalogo de derechos
y garantias constitucionales, a efecto de incluir también aquellos que se estable-
cen en el sistema interamericano y el sistema universal de protecciéon de derechos,
segun los tratados internacionales en la materia firmados y ratificados por el Estado
mexicano, por lo que han llegado a formar parte de manera armoénica de nuestro
orden juridico nacional, potenciando los derechos fundamentales y su proteccion.

En relacion con la tutela judicial efectiva en el sistema interamericano, se puede
encontrar su protecciéon en el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, mismo que dispone lo siguiente:

ARTICULO 25. Proteccién Judicial

1.Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la
ley ola presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas
que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2.Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Esta-
do decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
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c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda deci-
sion en que se haya estimado procedente el recurso®.

Por lo anterior, podemos observar la protecciéon respecto al derecho humano de
tutela judicial efectiva, asi como las atribuciones y competencia del Estado para
garantizar dicho derecho fundamental en los justiciables.

En conclusién, podemos entender que la tutelajudicial efectiva en el derecho internacio-
nal esta reconocida como un derecho humano por lo que corresponde al Estado garan-
tizarlo y protegerlo. Por lo anterior, se puede dilucidar que al establecer que el Estado
es quien tiene la obligacion establecer recursos sencillos para administrar justicia, se
instaura la viabilidad de aplicar mecanismos alternos de solucién de controversias.

Asimismo, es necesario explicar en el siguiente subtema la relacion entre la inteli-
gencia artificial y su utilizacién en el derecho como medida de imparticion de justi-
cia de acuerdo con la tutela judicial efectiva, para posteriormente establecer su rela-
cién con su aplicacién en los mecanismos alternativos de solucién de controversias.

3.LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SU UTILIZACION EN EL DERECHO

Lainteligencia artificial ha venido trastocando puntos especificos en el Ambito pri-
vado y publico de las personas. En ese sentido, derivado de la congestién jurisdic-
cional y la garantia de los derechos humanos, nace la necesidad de implementar
procesos de solucién de conflictos que sean mayormente eficaces, rapidos y senci-
llos. En el caso concreto y en lo que refiere al presente articulo, el uso de la inteli-
gencia artificial en los mecanismos alternativos de solucién de controversias, plan-
tea retos importantes en torno a como se llevan a cabo, ademas de no dejar de lado
los principios en los que se encuentran basados.

Roco, M.C. y Bainbridge, W.S se refieren a la inteligencia artificial diciendo que

este nuevo paradigma de inteligencia artificial se concibe explicitamente como
una “tecnologia con rostro humano”, centrada en las necesidades de los indivi-
duosy en las posibilidades crecientes de la tecnologia aplicadas a fines econémi-
cos, sociales, médicos y terapéuticos®.

8 Articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue suscrita, tras la Conferencia Especiali-
zada Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica
y entro en vigencia el 18 de julio de 1978.

9 Cfr.Roco, M.C. y Bainbridge, W.S. Converging technologies for Improving Human Performance. Nanote-
chnology, Biotechnology, Information technology and Cognitive Science. Arlington (Virginia): USA National
Science Foundation/DOC-sponsored report, 2002; Aguild, J. (Coord.). Tecnologias Convergentes NBIC. Situa-
cién y Perspectiva 2005. CSIC, Barcelona, 2005.
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Por su parte Fabra Zamora y Nunez Vaquero mencionan que:

Desde el principio, la IA & D naci6 con el objetivo de solucionar un conjunto de
problemas especificos que se plantean en el ambito juridico. Algunos de estos pro-
blemas son conocidos y persisten hasta hoy: la organizacién de las grandes bases
de datos, la clasificacién y ordenacién de textos juridicos que varian con el tiempo
(leyes, reglamentos, sentencias...), el interfaz con los distintos tipos de usuarios,
el modelado de las operaciones realizadas por los agentes politicos (legistica) y
juridicos (razonamiento judicial, razonamiento por casos, resolucion de proble-
mas), el modelado de determinados A&mbitos del conocimiento juridico (especial-
mente en derecho financiero y en calculo de tasas e impuestos), el modelado de la
argumentacion razonable en funcién de normas o de precedentes™.

Por ello la inteligencia artificial es una herramienta sumamente coadyuvante
en mejorar la imparticion de justicia en México, asi como en el desarrollo de los
mecanismos alternativos de solucién de controversias. Si bien es algo innovador,
pudiéndose emitir diversas opiniones respecto al modo de aplicacién, lo cierto es
que puede, en la praxis juridica, hacer eficientes los procesos de solucién de con-
troversias, ya sea mediante la justicia tradicional o bien en los mecanismos alter-
nativos, con base en el analisis de datos realizada por algoritmos y un sistema de
precedentes, para asi poder llegar a un acuerdo mas rapido y con mayores opciones
de resolucién a problemas casuisticos.

Resulta necesario que el Estado mexicano, en concordancia con el derecho a una
tutelajudicial efectiva, active procesos de inteligencia artificial que coadyuve a solu-
cionar los problemas a los que se enfrentan los operadores juridicos, como la acu-
mulacién y congestion jurisdiccional, que podria verse mejorada con el uso de las
nuevas tecnologias al servicio de los terceros imparciales, entre ellas de un sistema
inteligente que colaboraria con los mediadores y conciliadores en la proyeccién de
un abanico de alternativas y soluciones, enfocandose en los intereses de las partes
involucradas, ayudandoles a ponerse de acuerdo y a llegar a buen puerto el proceso.

3.1 PRINCIPALES PROGRAMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL UTILIZADOS EN
ARGENTINA Y EUA

Ahora bien, es preciso analizar dos de los principales sistemas de inteligencia arti-
ficial que han sido implementados como auxiliares de la justicia tanto en el caso
de Latinoamérica, tomando como ejemplo a Argentina, como en el caso estadouni-

10 Fabra Zamora, Jorge Luis y Nufiez Vaquero, Alvaro, Enciclopedia de Filosofia y teoria del derecho, volumen

uno, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 828.
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dense, para verificar la forma en como estas actian y en su caso, la forma en que
alguna inteligencia artificial similar podria utilizarse dentro de los mecanismos
alternativos de solucién de controversias.

3.1.1 El Sistema de Inteligencia Artificial Prometea en Argentina

La republica de Argentina sufre una situacién econémica critica en torno a las
divisas, sin embargo, es uno de los paises latinoamericanos que mas le apuestaala
tecnologia, incrementando su presupuesto a los 500 mil millones de pesos para el
ano 2023 con un PIB de 0.34%, lo cual resalta contrastandolo con México, en donde,
segun la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), en
2019 el presupuesto ejecutado en investigacién y desarrollo de los tres niveles de
gobierno (GBARD por sus siglas en ingles) ascendi6 al 0.22% del PIB y el presupuesto
para el programa de ciencia, tecnologia e innovacién apenas alcanza 113 mil 277.40
millones de pesos de acuerdo con el PPEF (Proyecto de Presupuesto de Egresos de la
Federacién) del 2022, categorias en las que se incluyen asignaciones que no necesa-
riamente contribuyen al desarrollo cientifico y tecnolégico del pais®.

En ese orden de ideas, el sistema de inteligencia artificial PROMETEA, es un sof-
tware predictivo que trabaja con un asistente de voz, tal como lo hace Apple o
Alexa, lo cual permite realizar un dictamen juridico integro, ademas de que per-
mite realizar especificaciones de casos juridicos concretos, por lo cual, facilita las
tareas de los operadores juridicos y coadyuva a que el trabajo sea mas agil y rapido,
sin embargo, eso no significa que el dictamen que emite la IA sea el que quedara
firme, sino que pasa por un operador juridico para que le haga las modificaciones
pertinentes.

En ese sentido, el autor Juan Gustavo Corvalan menciona en su articulo titulado
“Laprimerainteligencia artificial predictivaal servicio delajusticia: PROMETEA”,
ha establecido lo siguiente:

El procedimiento es conducido integramente por la IA, de la siguiente manera:
llega un expediente a dictaminar, que no ha sido analizado por ninguna persona.
Se carga entonces el nimero de expediente a la inteligencia artificial Prometea, y
en pocos segundos después pasa todo lo que se detalla a continuacién. El sistema
de IA busca la caratula en la pagina del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad

11 Cfr. Fundar, “Todavia no es suficiente el presupuesto a ciencia y tecnologia en el proyecto de presupuesto de
egresos 2022”7, Centro de Andlisis e Investigacion FUNDAR, México, 2022, consultado el 2 de marzo de 2023
en https:/fundar.org.mx/pef2022/todavia-no-es-suficiente-presupuesto-a-ciencia-y tecnologia-en-el-proyec-
to-de-presupuesto-de-egresos 2022/#:~:text=En%20este%20documento%20se%20examina,presentes%20den-
tro%20del%20PPEF%202022.
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de Buenos Aires, lo asocia con otro nimero (vinculado a las actuaciones princi-
pales) y luego va a la pagina del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (Juscaba). Busca y lee las sentencias de primera y segunda instancia, luego
analiza més de 1400 dictamenes (emitidos durante 2016 y 2017), para finalmente
emitir la prediccién. En concreto nos dice que detecta un modelo determinado
para resolver el expediente y nos ofrece la posibilidad de completar algunos datos
para imprimir o enviar a revisar el dictamen con base en ese modelo (esto mismo
podria hacer, si se tratara de dictar una sentencia)®.

Por lo anterior, se destaca que el sistema PROMETEA, ayuda al operador juridico,
realizando una actividad de sistematizacién, pues vemos que busca la caratula en
la pagina del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, lo asocia
con otro numero de expediente similar y busca en la pagina del Poder Judicial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Juscaba), asi también Busca y analiza las sen-
tencias de primera y segunda instancia, por lo que es capaz de analizar mas de 1400
dictamenes. En ese sentido, ayuda a convertir el trabajo del operador juridico en
una cuestién mas automatizable, pero lo que mayormente llama la atencion, es pre-
cisamente el hecho de la prediccién final que realiza al estudiar dictdmenes previos.

El caracter automatico que conlleva analizar mas de 1400 dictdmenes y establecer
conexiones o similitudes entre las diferentes resoluciones emitidas en el Tribunal,
para una persona o un equipo de profesionales, podria llevarles mucho méas tiempo
que el que ocupa y realiza la inteligencia artificial, por lo que una herramienta como
esta, sin duda alguna favorece la celeridad de los procesos que se llevan a cabo en la
imparticién de justicia. Asimismo, se desprende del parrafo citado que esto mismo
se pueden hacer si se tratara de una sentencia, por lo que de igual forma es de gran
ayuda para el operador juridico puesto que al tener mas alternativas de solucion y
precedentes similares hace que el trabajo se facilite un poco mas para emitir una sen-
tencia en tiempo y razonamientos basados en precedentes plenamente validados.

Cabe precisar, que el uso de la inteligencia artificial en los mecanismos alternati-
vos de solucién de controversias seria de gran ayuda para llegar a soluciones que
pongan fin a la controversia de una forma mas rapida y evitar la judicializaciéon de
asuntos que se podrian resolver y transitar por una linea mas simple y rapida como
lo es el uso de la inteligencia artificial, para ese efecto se podria utilizar en modo
comparativo con el software “Prometea” actualmente vigente en Argentina, de
modo que sea la IA quien posibilite el analisis de datos coadyuvando con el media-
dor, conciliador o cualquier otro tercero imparcial.

12 Corvalan, Juan Gustavo, La primera inteligencia predictiva al servicio de la Justicia: Prometea, en Revista Pensamiento

Penal, octubre 2017, p.4.
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En ese sentido, por ejemplo, un software de IA conciliador podria analizar una base
de datos derivadas de una big data, estableciendo posibles soluciones al caso con-
creto, por lo que favoreceria a las partes a buscar de una manera mas facil una solu-
cién y llegar a un comin acuerdo. Asi también, en el caso del software de IA media-
dor, las partes podrian estar desde la comodidad de sus hogares y proponer desde
ahi posibles soluciones al caso en cuestion, por lo que el uso del software mediador
seria de gran ayuda paraidentificar los intereses de cada una de las partes, masalla
de sus posiciones, para que se pueda ayudar a las partes a proponer un convenio de
forma mas rapida y eficiente; en ambos casos, tendria como efecto la no judiciali-
zacion de la controversia en los érganos jurisdiccionales y despresurizar el trabajo
en los mismos.

3.1.2 El sistema de inteligencia artificial COMPAS en Estados Unidos de América.

En Estados Unidos se implemento el sistema de inteligencia artificial denominado
COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions),
el cual fue utilizado por cortes de justicia en Nueva York, Wisconsin, California
y Florida en el condado de Broward. Dicho sistema fue utilizado para calcular el
riesgo de reincidencia criminal, utilizando patrones de comportamientos y psico-
légicos, en donde los clasificaba con personalidades de bajo, medio y alto riesgo®.

En principio pudiera parecer prometedora la idea de utilizar sistemas de inteligen-
cia artificial a efecto de poder determinar, en el caso de COMPAS, si hay posibili-
dades de reincidencia y con base en ello poder dictar una resolucién que permita
prevenir dichos actos criminales, sin embargo, es preciso tener cuidado con su uso,
pues ello conlleva todavia riesgos que no han sido salvados todavia.

Por ejemplo, en el afio 2013, el estado de Wisconsin, acus6 a Eric Loomis de cinco
cargos criminales relacionados con un tiroteo desde un automévil en La Crosse.
Loomis negd haber participado en el tiroteo, pero admitié que habia conducido el
mismo automoévil involucrado mas tarde esa noche, declarandose culpable de dos
de los cargos menos graves: intentar escapar de un oficial de trafico y operar un
vehiculo motorizado sin el consentimiento del propietario. Un oficial del Departa-
mento de Correcciones de Wisconsin produjo un informe que incluia una evalua-
cion deriesgo COMPAS, la cual se basaba tanto en una entrevista con el delincuente
como en informacién de su historial criminal. Como la metodologia detras de COM-
PAS es un secreto comercial, solo se informan al tribunal las estimaciones de riesgo

13 Leheza, Yevhen, et. al., “Foreign experience and international legal standards for the application of artificial
intelligence in criminal proceedings”, en Revista de la Universidad de Zulia, 3ra época, afio 13, nimero 36,

2022, p. 280.
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de reincidencia, por lo que el tribunal de primera instancia, en parte basandose en
esta evaluacion, sentenci6 a Loomis a seis anos de prisiéon y cinco afnos de supervi-
sion extendida4.

A pesar de que dicha resolucién fue debidamente impugnada por el acusado, soste-
niendo que existian violaciones al debido proceso, en virtud de que la metodologia
utilizada para crear el informe era un secreto comercial, se infringia a su vez, su
derecho a ser sentenciado con informacioén precisa®. Finalmente la resolucién fue
confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Wisconsin, sin embargo, la Jueza
Bradley, refiri6 que se debe proceder con precaucién al utilizar dichas evaluaciones
deriesgo, porlo que, las puntuaciones de riesgo no se pueden usar "para determinar
si un delincuente es encarcelado” o "para determinar la gravedad de la sentencia™s®.

En esas condiciones, a pesar de que COMPAS ha sido también acusada de sobreesti-
mar las condiciones de reicidencia segin la raza de una persona, es decir, entre los
acusados afroamericanos en comparacién con los estadounidenses caucasicos'’, cier-
tamente se puede afirmar que al ser una herramienta en desarrollo, es necesaria la
participacion del operador juridico que pueda estimar su valor dentro de un juicio, a
efecto de no vulnerar la seguridad juridica o el debido proceso de los imputados.

Autores como Zichun Xu, afirman que el uso de la inteligencia artificial, como
COMPAS, no solo mejora la eficiencia y la equidad judicial, sino que también faci-
lita la supervision publica y la difusién de la justicia, ademas de que la presentacion
digitalizada de la operacién judicial la hace cada vez mas codificable, cuantificable,
analizable y predecible, y se puede auditar para lograr la visibilidad de los datos de
todos los elementos y entrar en la era de la justicia visual®.

Ciertamente, el uso de la inteligencia artificial en el campo del derecho, es una con-
cepcién actual que debe ser valorada en conjunto con los conocimientos tedrico-em-
piricos de los operadores del derecho, sobre todo jueces y abogados que influyen en
el resultado de las resoluciones, por lo tanto, a efecto de facilitar la tarea jurisdic-
cional, es precisa su utilizacién, pero siempre y cuando se cuiden las formalidades
y los derechos humanos de aquellas personas que intervengan como partes.

4. LA APLICACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LOS MASC

14, Ver caso Wisconsin State vs Loomis, 881 N.W.2d 749 (2016)

15 Criminal Law, Sentencing Guidelines, Wisconsin Supreme Court Requires Warning Before Use Of Algo- Rithmic
Risk Assessments In Sentencing. State V. Loomis, 881 N.W.2d 749 (Wis. 2016), en Harvard Law Review, p. 1532.

16 Idem

17 Reiling, Dory, “Courts and Artificial Intelligence”, en International Journal for Court, volumen 11, nimero 2,
2020, p. 5

18 XU, Zichun, “Human judges in the era of artificial intelligence: challenges and oportunities”, en revista Aplied

Artificial Intelligence, volumen 36, nimero 1, 2021, p. 1031.
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En el presente apartado, se analizara la forma en que puede ser utilizada la inte-
ligencia artificial dentro del campo de los llamados mecanismos alternativos de
soluciéon de controversias, cuestién distinta de lo que conocemos como ODR, que si
bien, guardan algunas similitudes, también existen diferencias que permiten iden-
tificar ciertas bondades para las partes intervinientes.

4.1 DIFERENCIA ENTRE ONLINE DISPUTE RESOLUTION (ODR) E INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Actualmente, con el impulso tecnoldgico resultado del fenémeno de la enfermedad
SARS-COV-2, ocasionada por la enfermedad del COVID-19 y que ocasiond una pan-
demia principalmente durante los afios de 2020 y 2021, se han venido dando nue-
vas situaciones que han permitido el transito de diversos procesos que antes eran
presenciales, hacia la modernidad de la digitalizacién. En ese sentido, se abordan
ahora, por ejemplo, juicios en linea con comparecencias via remota, e incluso sesio-
nes de plenos de Tribunales Colegiado de Circuito sin necesidad de acudir al érgano
jurisdiccional fisico, y que son transmitidas en tiempo real por plataformas autori-
zadas, para que el publico interesado pueda tener acceso a ellas.

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias no han sido la excepcién.
Incluso, la doctrina ha comenzado a establecer el nombre de Solucién de Contro-
versias en Linea (SCL) para referirse a ellas, estableciendo que las mismas implican

la utilizacién de cualquier mecanismo de servicios en linea para la resolucion de
un conflicto, a eleccién de las partes. Posicion que reconoce la posibilidad de que
los instrumentos SCL sean tanto de naturaleza publica como privada (al no pro-
poner distincién) e incluye variedad de escenarios, desde plataformas virtuales
que incorporen o no inteligencia artificial, correos electrénicos, redes sociales o
sistemas electrénicos de apoyo a la gestion jurisdiccional®.

Ademas, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (CNUDMI), ha considerado que las SCL son un

mecanismo para resolver controversias facilitado mediante el empleo de las co-
municaciones electrénicas y demas tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones 2°

19 Bustamente Ruia, Mdnica Maria, et. al., “Mecanismos alternativos de solucién de controversias en linea (SCL):
Una apuesta por ladescongestién en la admnistracién de justicia”, en Revista de Direito, Estado e Telecomuni-
cacoes, volumen 12, niimero 1, 2020, p. 81.

20 Notas Técnicas dela CNUDMI sobre la solucién de controversias en linea, 2017.
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Por lo tanto, los mecanismos alternativos de solucién de controversias, pueden uti-
lizar herramientas tecnolégicas paralograr sucometido, que las partes en conflicto
lleguen a un convenio, ya sea que el servicio sea proporcionado por entes guberna-
mentales como los centros de mecanismos alternativos de solucién de controver-
sias o de mediacion de cada estado, o bien, de manera privada, mediante aquellas
personas preparadas y certificadas en la materia para poder llevar a cabo el pro-
ceso que corresponda.

4.2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Ahora bien, una vez dado el acercamiento tanto a las soluciones de conflictos en
linea, es preciso realizar la diferenciacién entre los Online Dispute Resolution (ODR)
y la utilizacién de la inteligencia artificial. Dado que los primeros inicamente se
apoyan en medios electréonicos para lograr su fin, no existe todavia un procesa-
miento de informacién similar a la que realizaria un ser humano, pues la actividad
es todavia llevada a cabo completamente por las partes que intervienen.

Asimismo, la inteligencia artificial puede considerarse como “un conjunto de algo-
ritmos organizados e interconectados entre si que le permiten a un sistema determi-
nado manifestar, con cierta autonomia, un comportamiento similar al de los seres
humanos en las funciones cognitivas del procesamiento del lenguaje, la creatividad
y la capacidad de razonamiento sintético”?, es decir, es una herramienta que simula
procesos de decisidén u organizacién similares a los que realiza un ser humano.

Entonces, cuando hay intervencion en el analisis de los datos, propuestas, situacio-
nesodiversidad deinformacién que aportan las partes, para efecto de coadyuvar de
alguna forma a la solucién del conflicto, con poca o nula injerencia o manipulacién
del ser humano, entonces podemos hablar de la aplicacién de inteligencia artificial.

De acuerdo con lo anterior, la mediaciéon en sentido estricto, segiin Helena Sotelo
Munoz y Milagros Otero Parga??, puede considerarse de la siguiente forma:

es un procedimiento juridico de resolucién extrajudicial de conflictos entre las
personas, caracterizado por la intervencién de una tercera parte, neutral e im-
parcial respecto de las partes en controversia, que aceptan que las auxilie en la

21 Bustamente Ria, Ménica Maria, et. al., “Mecanismos alternativos de solucién de controversias en linea (SCL):
Una apuesta por ladescongestion en la admnistracién de justicia”, Op.Cit., p.96.

22 Sotelo Munoz, Helena y Parga Otero, Milagros (Coords.), Mediacién y solucién de conflictos. Habilidades para
una necesidad emergente, Espana, Editorial Tecnos, 2007, p. 24.. Consultado en el sitio web: https://dialnet.
unirioja.es/servlet/libro?codigo=274263 (05 de junio de 2020).
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busqueda de una solucién satisfactoria para ambas, dentro de los limites fijados
por la ley.

Entendemos que el mediador tiene que ser una persona que cuenta con habilidades
suficientes para poder llevar a cabo la facilitacién de la comunicacién es asertiva
entre las partes involucradas, quien en todo caso, puede apoyarse en medios elec-
trénicos o en diversas tecnologias de la informacién y la comunicacién, pero sin
que esto conlleve la utilizacién de inteligencia artificial, sino que dicha mediacion,
hasta este punto, seria considerada inicamente como parte de las ODR, en donde
parte o la integralidad del proceso, podria llevarse a cabo de manera virtual y no
necesariamente presencial

De ese modo, este tipo de mediacién, en donde se utilizan diversos instrumentos
tecnolégicos, es entendida como “el proceso de mediacién llevado a cabo a distan-
cia, en forma virtual, en que el mediador y las partes utilizan medios electrénicos
para comunicarse, es decir, que se desarrolla via Internet en lugar del tradicional
ambiente fisico en el cual el procedimiento se lleva ‘cara a cara'”?3.

Jorge Luis Ordelin, refiere que:

Elsistema de inteligencia artificial puede ser utilizado sustituyendo a la figura del
mediador o como un auxiliar de éste. En el primer supuesto por las limitaciones
de la tecnologia nos encontramos en un procedimiento que tiene mayores simi-
litudes con la negociacion asistida que con la mediacion. Asimismo, su uso solo
serd posible en casos simples y comunes en los que existen datos previos. Ain no
encontramos las condiciones necesarias para hablar de una total sustitucién de la
figura del mediador en el procedimiento sin que ello signifique la pérdida de las
caracteristicas de este procedimiento?4.

De acuerdo con ello, el uso de la inteligencia artificial en los mecanismos alternati-
vos de solucién de controversias se referiria a que se utilicen dichos sistemas para
efecto de facilitar el analisis de los datos que arrojen las partes para proveer de
mejores formas de solucién, analizando la situacién y ponderando la forma en que
se puede dar respuesta a problematicas casuisticas.

Las bondades de los mecanismos alternativos de solucién de controversias, es que
ademas de ser auxiliares en el descongestionamiento del sistema de administra-
cién de justicia, también lo son en fomentar una forma participativa y democra-
tica, como a su mejor interpretacién y funcionamiento en un mismo plano consti-

23 Talavera Hernandez, José Antonio, “La figura del Mediador en la Mediacién online”, Revista Aranzadi de
derecho y nuevas tecnologias, No. 38, 2015, p. 311.
24, Ordelin Font, Jorge Luis, “El uso de la inteligencia artificial en la mediacién: jquimera o realidad?”, en Revis-

ta Ius, volumen 15, nimero 48, julio-diciembre 2021, p. 379
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tucional, en conjunto con el apoyo de otros derechos fundamentales?s, creAndose de
esa forma, una esfera de cultura de paz, ya que se establecen canales comunicativos
adecuados para evitar la confrontacién, el desgarre del vinculo social y mucho mas
el personal entre las partes, actuando de forma racional y ética.

Enese mismo orden deideas, sibien, no es posible reemplazaral sujeto que funge como
tercero en los procesos alternativos, tales como el mediador o el conciliador, lo cierto
es que si pueden apoyarse en este tipo de sistemas, talescomo PROMETEA o COMPAS,
o algtn otro que permita el analisis de datos para poder identificar los intereses y no
solo las posiciones de las partes, para brindarles, de acuerdo a la ponderacién que rea-
lice el mediador o conciliador, la mejor propuesta para resolver su conflicto.

Sin embargo, aun cuando los mecanismos alternativos cuentan con principios base,
tales como la confidencialidad, honestidad, neutralidad, voluntariedad, informa-
cién, imparcialidad y flexibilidad, lo cierto es que en el caso de la utilizacién de la
inteligencia artificial, se deberian de afiadir, por lo menos dos mas: el analisis de la
informacion y el pleno acceso a la informaciéon del funcionamiento del algoritmo.

Respecto al analisis de la informacién, el mediador, conciliador o cualquier tercero
imparcial, tiene la obligacion de verificar que la informacién arrojada por los siste-
mas de inteligencia artificial no sea parcializada, que beneficie a alguna de las par-
tes mas que a otra, o bien, que aporte resultados que no sean acordes a la realidad.
Para ello, de acuerdo con su experticia, podria discriminar informacién y analisis
de datos que no sean relevantes para solucién del conflicto, sin menoscabar tampoco
el principio de acceso a la informacioén, la cual debe ser confidencial entre las partes.

Por otro lado, el pleno acceso al funcionamiento del algoritmo del sistema de la
inteligencia artificial, permite que no se menoscabe el derecho de las personas a
estar plenamente informadas de cémo es tratada la informaciéon que ellos mismos
proporcionan a dicho sistema, el cual actia como un auxiliar en la labor del ter-
ceroimparcial en el mecanismo alternativo, proporcionandoles entonces las herra-
mientas necesarias para saber y decidir si estan dispuestos a recibir los beneficios
que conlleva también la aplicacion de la inteligencia artificial en el caso especifico.

Bajo ese esquema, si bien todavia no hay en México una implementacién de siste-
mas que puedan denominarse como inteligencia artificial, si podemos hablar de la
implementacién de soluciones de conflictos en linea, es decir, los conocidos como
ODR, los cuales deben ser la parte medular que permitira una aproximacion a la

25 Hernandez Aguirre, Christian Norberto, et. al., “Importancia de los métodos alternativos de solucién de con-
troversias en el sistema penal acusatorio mexicano”, Ciencia Juridica, Departamento de Derecho, Divisiéon de
Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato, Ano 4, Numero 7, 2015, p. 73. Consultado en el sitio

web; http:/www.cienciajuridica.ugto.mx/index.php/CJ/article/view/126 (09 de junio de 2020).
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conciliacién o mediacién inteligente, llevando a cabo una transmutaciéon juridica
de las figuras de los mecanismos alternativos?®, a efecto de darle mayor celeridad y
eficiencia a los procesos que implican dichos mecanismos.

5.REFLEXIONES FINALES

La inteligencia artificial es una herramienta que puede ser facilitadora de las
tareas humanas cotidianas y su aplicacién en los mecanismos alternos de solucion
no es la excepcién. La conciliacién y la mediacion inteligente en especifico, son dos
de las principales procesos en donde es preferible implementacién, ya que, de esa
manera se evitaria judicializar los casos en los que sea posible llegar a un acuerdo
entre las partes, pues tiene un efecto natural de despresurizacién de los asuntos
que se encuentran radicados ante los érganos jurisdiccionales, y con el uso de la
inteligencia artificial, ello significaria una transformacion juridica importante al
establecer una mejor calidad en alternativas de solucién, en menor tiempo, dando
proteccidn a la tutela judicial efectiva, seguridad, celeridad y certeza juridica.

Ahora bien, es claro que el uso de los sistemas de IA deben ser auxiliares en el pro-
ceso de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, puesto que tecnolé-
gicamente no se puede reemplazar al tercero imparcial, por lo tanto, debe usarse
solamente para automatizar los procesos de analisis de datos, identifique los verda-
derosintereses de las partes e incluso proporcione soluciones creativas acordesalo
que las partes necesitan.

En ese sentido, es el tercero imparcial, lldAmesese mediador o conciliador o cual-
quier otro, que van a llevar a cabo el analisis de los datos que arroje la inteligencia
artificial, a efecto de que no se transgredan los derechos fundamentales de las par-
tes, garantizando de esa manera el pleno acceso a los datos del funcionamiento del
algoritmo y la plena informacién de lo que esta arroje, siempre en cumplimiento
de los demas principios generales que sostienen a los mecanismos alternativos de
solucién de controversias.
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LA MEDIACION, FAMILIA Y LOS DERECHOS DE
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES COMO
MECANISMO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Wendy Zavala Lara*

RESUMEN

La familia, hoy en dia atraviesa por cambios profundos en los que encontramos en
unaserie de de modificaciones que afectan laestructurafundamental de toda socie-
dad que es la familia para evolucionar y convertirse en familias en plural como una
diversidad modelos como expresién, las cuales van adquiriendo reconocimiento en
la sociedad. Es por ello que el presente articulo, tiene como finalidad visualizar a la
mediaciéon como una herramienta factible para realizar los convenios de guarda y
custodia compartida en los casos de divorcio o separacién.

De manera que haremos un breve recorrido sobre el origen de la mediacién y como
este mecanismo alternativo de solucién de conflictos puede convertirse en una solu-
cion para un problema de la vida real, y con ello, llevar a buen término la guarday
custodia compartida de las y los hijos en atencién al interés superior, debido a que
la mayoria de los conflictos familiares en México y en el mundo derivan del 4mbito
de pareja. Se podria decir que la mediacién es como un psiquiatra que los escucha
sin que exista una contienda.

Palabras clave: Mediacion, Mediacion familiar, Cultura del acuerdo, Mediador,
Guarday Custodia Compartida.

ABSTRACT

The family today is going through profound changes in which we find a series of
modifications that affect the fundamental structure of all society, which is the
family, to evolve and become families in the plural as a diversity of models as an

1 Licenciada en Derecho, y Maestra en Derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad Auténoma del Estado de Morelos, autora, servidora publica estatal y federal, México, e-mail: wendyzala@

hotmail.com
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expression, which are acquiring recognition in society. That is why this article
aims to visualize mediation as a feasible tool to carry out shared guardianship and
custody agreements in cases of divorce or separation.

So we will take a brief tour of the origin of mediation and how this alternative
mechanism for conflict resolution can become a solution to a real-life problem, and
with it, bring to fruition the shared custody and custody of the and children in
attention to the best interests, since most of the family conflicts in Mexico and in
the world derive from the sphere of the couple. You could say that mediation is like
a psychiatrist who listens to them without there being a fight.

Keywords: Mediation, Family Mediation, Culture of Agreement, Mediator, Guard
and Shared Custody.

1. INTRODUCCION

Los mecanismos alternativos como la conciliaciéon y la mediaciéon surgieron como
consecuencia de la separacion del antiguo sistema adversarial, donde un tercero
estaba facultado para decidir sobre un conflicto en donde se acercaban a las partes
para despejar posibles dudas o aclarar aspectos controvertidos y asi llegar a una
solucién entre las partes y no por la decisiéon de un tercero.

México optd por incorporar la teoria eclética como una alternativa juridica estatal
y privada a través de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias por
su acrénimo MASC, tanto a nivel federal como local en diversas areas de la impar-
ticidén de justicia, haciendo factible que las personas puedan recurrir a la negocia-
cion, medicién, conciliacion y al arbitraje, aun en el proceso judicial.

Histéricamente los seres humanos solemos resolver nuestras controversias utili-
zado tres instrumentos: la autotutela (hacer justica por su propia mano); la auto-
composicién (desistimiento, allanamiento y transaccién), y la heterocomposicién
(el proceso y el arbitraje). Sin embargo, muchos nos encontramos decepcionados
por los resultados de los procesos judiciales, es por ello que en la actualidad se
pugna por la mediacién como una figura autocompositiva que facilita a las partesa
encontrar de manera voluntaria una solucién mutua.

2. MEDIACION

La mediaciéon en México surge con la regulaciéon constitucional en junio de 2008,
donde la justicia alternativa se vuelve un derecho para todo ciudadano por virtud
del nuevo texto del articulo 17, parrafo cuarto de la Constitucién Politica de los
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Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)?, que establece que las leyes deben proveer de
mecanismos alternativos de solucién de controversias, asi como del articulo 18 del
mismo ordenamiento, que seniala que las formas alternativas de justicia deberan
observarse en la aplicacion de este sistema (el de justicia para adolescentes), siem-
pre que resulte procedente en todos los procedimientos seguidos a los adolescentes
se observara la garantia del debido proceso legal, asi como la independencia entre
las autoridades que efecttiien la remisién y las que impongan las medidas.

Ahora bien, para poder definir ala mediacién como un medio alternativo en la solu-
cién de conflictos, Diaz Lopez de Falc6® nos da los siguientes conceptos:

Medio es un recurso que las personas utilizan para lograr alcanzar un objetivo que
se sustenta en una necesidad que se desea satisfacer.

Alternativa es la circunstancia por la cual una persona o grupo, tienen dos o mas
posibilidades de actuar para lograr un objetivo.

Solucién es el desenlace que encontramos para un problema, como una dificultad
o una disyuntiva.

Conflicto es el proceso que se inicia cuando una parte percibe que la otra la ha afec-
tado de manera negativa o que estd a punto de afectar de manera negativa, alguno
de sus intereses.

Y en un sentido amplio seniala que los MASC son el conjunto de métodos, proce-
dimientos o técnicas, que tienen por objeto solucionar las desavenencias o difi-
cultades entre personas u organizaciones, no recurriendo a los tribunales, ni a
la decision impuesta por un juez, porque no pretende mirar exhaustivamente las
normas existentes, costumbres y jurisprudencia, sino que mas bien se dirige al
conflicto en siy sus posteriores consecuencias hacia el futuro, viendo las reaccio-
nes que tiene en las mismas partes.

En este sentido podemos definir a la mediacién como un procedimiento no adversarial,
que resuelve conflictos entre las personas, con la ayuda de un tercero imparcial 1la-
mado mediador, el cual ayuda alas partesa conseguir una resolucién de forma pacifica.

El objeto de la mediacién es el papel de un tercero que mejora la comunicacién entre
las partes de manera que se pueda precisar el conflicto, se establezcan los intereses
y se obtengan las opciones para llegar a un acuerdo satisfactorio.

2 Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, www.diputados.gob.mx
3 Diaz Lopez de Falcd, Rosa Maria, El ombudsman de la salud en México/México: UNAM, Instituto de Investiga-

ciones Juridicas, 2014, p. 79.
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Una vez comprendido el concepto de mediacidon, su finalidad y aplicacién, entra-
remos al tema que nos ocupa. La mediacion aplicada al ambito familiar requiere
de una cultura del acuerdo, del consenso entre las partes en conflicto, para poder
llegar a una solucién pacifica y adecuada principalmente para los hijos.

3. MEDIACION FAMILIAR

La mediacién familiar se inicio en la segunda mitad de los anos 70 en los Estados
Unidos de América, como respuesta al aumento de procesos judiciales y la inefica-
cia del sistema legal para resolveros. En Europa la recomendacién nimero 98 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros, recomienda
a los Estados instituir y promover la mediacién familiar o, en su caso, reforzar la
mediacion familiar existente. En Europa la mediacién es considerada como un tra-
bajo de regulacion constante de las relaciones de las partes en conflicto#.

La mediacién familiar de acuerdo con Romero Navarros es

un método que construye puentes entre partes en conflicto, generando capacidad
de consenso. Proporciona a la familia un espacio en el que puedan tener cabida to-
dos aquellos temas sobre los que sus miembros deben tomar decisiones, tengan o
no tengan relevancia legal (custodia, visitas, régimen econémico...), integrando
de forma armoniosa tales decisiones y las emociones asociadas a éstas.

Por otra parte, Presas Garcia®, senala que el acento principal que se le debe dar a la
mediacion familiar debe ser a partir de una forma diferente a la hora de afrontar un
problema propio de la familia; la familia no es sustitucion, no es supervision, no es
control, esunimpulso y moderaciéon de la negociacion entre las partes en conflicto, es
una voz en el concierto de la nueva auto-organizacion familiar, efecto del conflicto.

La mediacién familiar es considerada como un recurso en las nuevas agendas poli-
ticas de muchos paises como un mecanismo que permite a las partes afrontar los
conflictos familiares como la separacion, los hijos y la continuidad de las funciones
parentales. La mediacién es mas una opcién de vida, una forma de relacionarse que
parte de la renuncia de la violencia a la biisqueda pacifica de alternativas para solu-
cionar los conflictos.

4 Romero Navarro, Fermin, “La mediacion familiar. Un ejemplo de aplicacion practica: la comunicacion a los
hijos de la separacién de los padres. El papel del mediador”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, Madrid, Espana, ano 2002, p. 33.

5 Ibidem, p. 32.

Garcia Presas, Inmaculada, La mediacién familiar desde el &mbito juridico, Jurta, Brasil, 2010, p. 44.
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En la mediacion familiar de acuerdo con Almada Mireles?, lo que se busca es la coo-
peracion, mas que la competencia o el enfrentamiento, y tiene como objetivo que
las partes puedan comunicarse de manera efectiva, a través de dialogo respetuoso
desde el que puedan exponer sus necesidades, intereses y sentimientos.

En este contexto, definir a la familia en la actualidad es dejar el concepto basado en
un método heteronormativo constituido por el padre, madre e hijos, para recono-
cer la diversidad de grupos familiares existentes, de manera que resulta mas ade-
cuado utilizar el término de familias, que representan diversas formas de crecer,
convivir y relacionarse.

Por su parte la Comision Nacional de los Derechos Humanos, en aras de promover la
proteccion juridica de las familias y difundir sus derechos, obligaciones y deberes,
reconoce los siguientes tipos de familia®: Nuclear sin hijos (Dos personas); Nuclear
monoparental con hijos (Un solo progenitor con hijos); Nuclear biparental (Dos per-
sonas con hijos); Ampliada o extensa (Progenitores con o sin hijos y otros parientes);
Compuesta (Una persona o pareja con o sin hijos, con o sin otros parientes); Ensam-
blada (Persona con hijos que vive con otra persona con o sin hijos); Homoparental
(Progenitoras o progenitores del mismo sexo con hijos); Heteroparental (Mujer y
hombre con hijas); Sin ntcleo (No existe una relaciéon de pareja o sentimental pero
existen otras relaciones de parentesco); De acogida (Aquella con certificacién de la
autoridad para cuidar y proteger a ninas, ninos y adolescentes, privados de cuida-
dos parentales); De origen (Progenitores o progenitoras o tutores o quien detente
la guarda y custodia con parentesco ascendente hasta segundo grado); De acogi-
miento preadoptivo (Aquella que acoge provisionalmente con el fin de adopcién);
y por ultimo Sociedades de convivencia (Dos personas de igual o distinto sexo que
establecen un hogar comtn con voluntad de permanencia y ayuda mutua).

En este sentido la familia se puede definir como un grupo de personas ligadas direc-
tamente por consanguinidad o por la existencia de un vinculo ya sea legal o senti-
mental, es decir, mas que un concepto juridico es sociolégico. La mediacién puede
desarrollarse en el ambito familiar con el objeto de generar acuerdos sobre aspec-
tos que necesitan convenir, y que son intimamente privados, pero que necesitan
ayuda de un profesional para guiarlos en el proceso, que pueden ser aplicados en los
procesos de separacién, divorcio o en la guarda y custodia de los hijos.

7 Almada Mireles, Ma. De Lourdes, “La mediacién familiar y el Derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser
escuchados”. UACJ. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afno 4, nam. 8 (enero-junio), afio 2021, pp.
78-114, p. 93. doi: http:/dx.doi.org/10.20983/reij.2021.1.3

8 Cfr. Almada Mireles, Ma. De Lourdes, op. cit. p. 94.
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4. CULTURA DEL ACUERDO

A lo largo de la historia los grupos humanos han dominado el paradigma del gana-
dor y del perdedor, de tal forma que en el inconsciente colectivo e individual ha
permanecido las actitudes de confronta mas que de solidaridad. La cultura de favo-
recer y desarrollar una idea de cooperaciéon o de resolucién de conflictos de manera
pacifica sin contienda, no resulta nada facil; sin embargo, es importante sefialar
que la via contenciosa como un medio de solucién de conflictos hoy en dia es poco
funcional debido al incremento de asuntos que cada dia se acumulan en los juzga-
dos y tribunales del pais, sobre todo cuando se trata de conflictos familiares.

En muchas ocasiones la falta de informacién sobre los medios alternativos de solu-
cion de conflictos ocasiona que la mayoria de los procedimientos como el divorcio,
la separacién y la guarda y custodia se resuelvan en una via judicial con el apoyo
de profesionales del derecho, en lugar de optar por un medio alternativo como la
mediacién familiar. Quien acude a la via contenciosa se somete a la decisién de un
tercero, en ese caso el juez con la finalidad de que le de la razén a uno de ellos, pero
en el fondo la problematica familiar no queda resuelta porque siguen los resenti-
mientos y las diferencias que en el fondo originaron la contienda.

Elhecho deelegirla via contenciosa en un proceso de divorcio refiere Romero Nava-
rro?d, que la expectativa trae consigo tres fendmenos interdependientes: la radica-
lizacién de las posiciones de ambos miembros de la pareja y la crispaciéon de la rela-
cién interpersonal, y el tercero tiene que ver con el efecto del aprendizaje de las
armas legales que tienen lugar durante el largo recorrido por el que pasa la pareja,
asi como una interminable dependencia judicial.

Debido a que las formas tradicionales de resoluciéon de conflictos esta en crisis,
surge como opcion los procedimientos no contenciosos como es la mediacién, y
con ello la cultura del acuerdo, que proporciona una visién bidireccional, puntos
de acuerdo, conversacién, empatia, intereses en comun, la confianza, pero sobre
todo las relaciones personales que se encontraban fracturadas encuentran confort
al poder expresar los sentimientos que los separaron.

La proteccién al valor de privacidad sobre todo en temas familiares, y la cultura
del acuerdo demandan nuevas formas de solucién de los conflictos en las que les
permitan regular sus efectos para proteger los intereses de todos los miembros de
la familia, sobre todo de los hijos que son parte importante y que pocas veces sue-
len participar en los procesos. Esto aunado al hecho de que, con la evolucién de las
familias, y al rompimiento cultural, las normas van cambiando para adaptarse a
las nuevas realidades sociales, convirtiéndose en objeto de estudio.

9 Cfr. Romero Navarro, Fermin, op. cit. p. 38.
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En este sentido se puede decir que la mediacion es practicamente cultura del acuerdo
en la que se desarrolla y promueve la confianza mutua, mediante la promocién de
acuerdos favorables para las partes. La mediacién ofrece generar las condiciones para
ese cambio cultural en el que las partes afectadas encuentran a una solucién pacifica
pararesolver sus conflictos a través de la colaboracion para la celebracién de acuerdos.

5. AMBITO DE ACTUACION DE LA MEDIACION

Autores como Folbergy Taylor, refieren que la practica dela mediacién comprende
areastan diversas, siendo considerada como el proceso mediante el cual los partici-
pantes, junto con la asistencia de una persona o personas neutrales, aislan sistema-
ticamente los problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones, considerar
alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades.

Por su parte Diaz Lépez de Falc6™, nos dice que la mediacién en la Ciudad de México
procedera en:

a) Materia civil, respecto de las controversias que deriven de relaciones entre par-
ticulares, sean personas fisicas o morales, en tanto no involucren cuestiones de
derecho familiar:

b) Materia mercantil, las que deriven de relaciones entre comerciantes, en razén de su
participacién en actos de comercio, considerados asi por las leyes correspondientes.

c) Materia familiar, las controversias que deriven de las relaciones entre las per-
sonas que se encuentran unidas en matrimonio, concubinato, sociedad de con-
vivencia o, aun cuando no se encuentren en dichos supuestos, tengan hijos en
comun, entre personas unidas por algun lazo de parentesco por consanguinidad,
por afinidad o civil; asi como los que surjan de esas relaciones con terceros, asi
como por sucesiones testamentarias e intestamentarias.

d) Materia penal, las controversias entre particulares originadas por la comisién
de una conducta tipificada como delito por las leyes penales del Distrito Federal,
en cuanto a la reparacién del dano; en materia de justicia para adolescentes, las
controversias originadas por las conductas tipificadas como delitos en las leyes
penales del Distrito Federal ejecutadas por las personas mayores de doce anos y
menores de dieciocho anos de edad, en los términos y bajo las condiciones que
senala la ley de la materia.

10 Cfr. Folberg, J, y Taylor, A, Mediacién: Resolucién de Conflictos sin Litigio, Editorial Limusa, Grupo Noriega
Editores, México, 1997.

11 Diaz Lépez de Falcd, Rosa Maria, El ombudsman de la salud en México, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2014, p. 65.
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La evolucion de la mediaciéon se ha venido extendiendo progresivamente y en los
ultimos anos de la década de los sesenta se establece en los Estados Unidos como
método rapido para agilizar el tramite del divorcio. Es importante destacar que,
segun los doctrinarios, la mediacién no es exclusivamente juridica. Su contexto
tiene su origen en las ciencias sociales y de la comunicacion.

En este sentido la mediacion familiar tiene como dmbito de actuacién principal-
mente a los divorcios y a la separacion, asi como conflictos entre los miembros de
la familia; sin embargo, no todos los conflictos pueden ser mediados. La mediacién
presume la decisién firme en el caso de divorcio de querer separarse o al menos una
de las dos partes, para que pueda proceder, y sobre todo que de manera voluntaria
busquen el apoyo de un mediador para resolver el conflicto.

En la mediacién familiar las partes optan por resolver su conflicto asumiéndola
como imparticién de justicia con el interese de solucionarlo antes de someterlo a un
procedimiento contencioso; se basa en la cooperaciéon y en la confianza, su &mbito
de aplicacion abarca diversas areas como la civil, familiar, penal, mercantil, labo-
ral, escolar, etc. Debido a sus bondades que permiten el uso de técnicas para crear
el ambiente propicio para la construccion de acuerdos.

En la mediacién familiar, el mediador debe ser experto en la materia, debera desa-
rrollar las actividades con la finalidad de propiciar un ambiente de confianza para
que las partes puedan externar su sentir, debido a que en estos conflictos los sen-
timientos y las emociones estan a flor de piel, y el recurrir a un procedimiento
contencioso implica ventilar los conflictos familiares a extrafios sin que sea facil
expresarse ante la autoridad, y que dialogo no fluya de manera sencilla.

6. {QUIEN ES EL MEDIADOR Y A QUE ESTA OBLIGADO?

Los conflictos se pueden entender como parte de ella hoy en dia, no hay ni habra
conflictos iguales, tampoco dos perspectivas idénticas. Resolver esas diferencias
no es tarea facil, sobre todo cuando las partes no quieren ceder; sin embargo, al
acudir a la mediacién, el mediador es la persona con habilidades especificas de
acuerdo con el problema, quien llevara de la mano a las partes para poder resolver
de manera cordial la resolucién de un conflicto mediante puntos de acuerdo.

El mediador es quien ayuda a las partes a identificar los temas en conflicto, sobre
los que versara la mediaciéon, una de sus funciones en promover las conductas de
participacion y facilitar la comunicacidn entre las partes. De igual forma estable
los lineamientos sobre los que versara la mediacién que van desde el respeto mutuo
hasta la empatia. A través de herramientas contribuye al desbloqueo del proceso
encausando el didlogo cuando la conversacién de sale el objetivo.
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Permite que las partes expongan su punto de vista sin atacarse ente si, parano gene-
rar nuevos problemas. Anima a las partes a generar acuerdos, sin que intervenga de
manera directa para proponer la solucién, sino que las propias partes las propon-
gan con base en los puntos de acuerdo.

De acuerdo conel articulo 21de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior
de Justicia para el Distrito Federal por sus siglas TSJDF, establece las obligaciones
del mediador publico, luego de la pre-mediacién:

I. Efectuar en forma clara, ordenaday transparente las actuaciones que lesim-
pone la mediacion, a partir de sus principios rectores;

II. Tratar con respeto y diligencia a los mediados, conduciéndose ante ellos sin
posturas ni actitudes discriminatorias;

III. Abstenerse de divulgary utilizar la informacién que obtengan en el ejerci-
cio de su funcién y cumplir con el deber del secreto profesional;

IV. Conducir la mediacién con flexibilidad, respondiendo a las necesidades
de los mediados, de manera que, al propiciar una buena comunicacién y com-
prension entre ellos, se facilite la negociacion,;

V. Cuidar que los mediados participen de manera libre y voluntaria, exentos de
coacciones o de influencia alguna;

VI. Conducirlamediacion estimulando la creatividad de los mediados duran-
te la negociacion,;

VII. Asegurarse de que los acuerdos a los que lleguen los mediados, estén ape-
gados a la legalidad y sobre la base de la buena fe;

VIII. Evitar influir en los mediados para acudir, permanecer o retirarse de la
mediacion,

IX. Suscribir el escrito de autonomia;
X. Celebrar el convenio de confidencialidad con los mediados;

XI. Solicitar el consentimiento de los mediados para la participacién de co -
mediadores, peritos u otros especialistas externos ala mediacién, cuando resulte
evidente que, por las caracteristicas del conflicto, se requiere su intervencion;

XII. Dar por concluidala mediaciéon en cualquiera de los siguientes supuestos:

A. Cuando exista falta de respeto a las reglas para conducirse en la media-
ciéon, por parte de uno o ambos mediados;

B. Cuando exista falta de colaboracion en uno o ambos mediados;

C. Cuando uno o ambos mediados falten a dos sesiones consecutivas sin jus-
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tificacion o, uno de ellos a tres sesiones sucesivas sin causa justificada;

D. Cuando la mediacidn se vuelva inttil o infructuosa para la finalidad per-
seguida;y

E. Cuando alguno de los mediados o ambos lo soliciten.

F. El éxito de la mediacion depende mucho de las habilidades del mediador,
asi como de la mente abierta y la colaboracién de las partes para la soluciéon
del conflicto.

7. PRINCIPIOS, VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA MEDIACION EN RELACION CON
SU OPERATIVIDAD

En el contexto mexicano la mediciéon en materia penal contempla en su articulo 4°
los 7 principios rectores de los mecanismos alternativos, los cuales se detallan vin-
culados con un analisis personalizado, de la siguiente manera:

Voluntariedad. En relacion con este principio, la ley detalla una participacién de pro-
pia y libre decisién, evitidndose cualquier expresion de coacciéon u obligacién. Este
principio rector limita criterios de aceptacién ante formas y medios no licitos; sin
embargo, las partesimplicadas en el proceso pueden optar a dicho criterio para deci-
dir concluir con el mismo hasta la resolucion del conflicto. Al respecto el Dr. Cabrera
Dircio? y Aguilera Duran, lo consideran como un principio sine qua non para que se
inicie el proceso dentro de la justicia alternativa. Dicho de otra manera “sin la auto-
nomia de la voluntad no hay opcién real de acceso hacia los métodos alternos”.

Al mismo tiempo, considero que el articulo 24 de la Ley en mencidn, refiere el prin-
cipiodevoluntariedad desdelapluralidad de sesiones, donde apelaalaconservacion
de la voluntad de las partes, para sesiones subsecuentes que les permitan continuar
con las mediaciones, siempre que esto sea razonable y no repercuta negativamente
a las partes involucradas en el proceso alternativo.

Informacién. Con relacién a este principio rector, la legislacion refiere que los
intervinientes deberan informarse de modo claro y completo acerca de mecanis-
mos alternativos, consecuencias y alcances. El principio rector se relaciona con
el principio de voluntariedad, puesto que la autonomia de voluntad se deriva de la
toma de decisiones conscientes desde los alcances, procedimientos, contenidos y
efectos sabidos y considerados durante todo el proceso.

12 Cfr. Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias.
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La comunidad tiene un primer acercamiento a los métodos alternativos desde este
principio de informacion, puesto que representa el ante sala de generalidades sobre los
medios de justicia alternativa. Adicional a ello, en dependencia de la calidad de lo que
se informe podra tener mayor relevancia y eficacia el principio de confidencialidad.

Confidencialidad. Se establece la no divulgacién de la informacién y se prohibe su
uso para perjuicios de las partes en un proceso penal. Con salvedades sobre tipos
de delitos donde peligre integridad fisica o vida de alguna persona. En este princi-
pio rector el facilitador del proceso debera asumir un rol de comunicar al Ministe-
rio Publico ante la posibilidad de un peligro inminente derivado de ocultar u omi-
tir informacién en el proceso. Cabrera Dircio® y Aguilera Duran, destacan que la
importancia del principio de confidencialidad implica resguardarlas necesidadesy
pretensiones de las partes que participan en el proceso alternativo.

Flexibilidad y simplicidad. Deberan los mecanismos alternativos propiciar un
entorno idéneo para manifestar propuestas de intervinientes para resolver el
consenso y controversia, limitandose los formalismos estrictos e innecesarios y
empleando un lenguaje sencillo. En dependencia de este principio y su debido cum-
plimiento, se deriva un proceso mas agilizado en materia de resolucién de conflic-
tos, todo esto guiado por una actitud asertiva y empatica que aspire a conseguir
resultados positivos para ambas partes.

Imparcialidad. La objetividad debera moderar los mecanismos alternativos, evi-
tandose juicios, opiniones, prejuicios e inclinaciones que brinden ventajas e inequi-
dad entre intervinientes. Nuevamente el rol de quienes facilitan el proceso alterna-
tivo debe permanecer neutral y objetivo.

La imparcialidad como principio rector, precisa que el facilitador sea acreditado
con un cédigo ético y de conducta que le brinde idoneidad en los procesos alterna-
tivos, libre de prejuicios que puedan ralentizar o entorpecer el debido proceso en
materia de resolucion de conflictos. Desde mi apreciacion estimo que la imparcia-
lidad tiene mucho que ver con el reconocimiento a la dignidad humana, puesto que
en esta condicion intrinseca a nuestra naturaleza esta la clave para no traer a un
proceso alternativo, cualquier accion desventajosa para las partes.

Equidad. Seran propiciados desde los mecanismos alternativos, condiciones que
aporte a un equilibrio entre los intervinientes, tomandose en consideracién las
partes que intervienen en dichos mecanismos, siendo posible aplicar principios
de proporcionalidad al proceso. Percibiéndose asi, efectos de resolucién de forma

13 Ibidewm, p. 14.
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justa y duradera. Desde la apreciacion de Cabrera Dircio4 dentro de este principio
pueden ser incorporadas medidas especificas para compensar ciertas desventajas
que cualquiera de las partes pudiera enfrente algin procedimiento alternativo.

Honestidad. Intervinientesy el Facilitador deberan conducir su participacién durante
el mecanismo alternativo con apego a la verdad y transparencia. La honestidad
adquiere una connotacion tanto de valor como de principio, tornandole mas esencial
en los procesos alternativos, puesto que refiere que las partes involucradas se remiten
a accionar de buena fe y sin viciar las alternativas de resolucién de conflictos.

Como puede apreciarse, cada uno de los principios rectores promueven la creacion
derutasalternativasy ventajosas para garantizar procedimientos objetivos y moti-
vados por una perspectiva de derechos humanos de las partes que intervengan en
su calidad de victimas y partes imputadas.

En el marco de los nuevos procedimientos judiciales, bien pudiera hacerse alusiéon a
un principio de oralidad, el cual se detalla en el art. 23 de la Ley Nacional de Meca-
nismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal, reflejando que
todas las sesiones de mediacién seran orales y solo se registrara el acuerdo alcan-
zado en su caso.

Los principios rectores previamente referenciados, materializan un proceso de
buena fe y confianza encaminado a la resolucién de conflictos, creando condiciones
garantes para el debido proceso y vinculando aspectos de lealtad, igualdad, legali-
dad, entre otros. Un analisis interesante, lo plantean Dircio y el Aguilera, quie-
nes refieren que, a un nivel mas ampliado sobre las leyes de los Estados Mexicanos,
existe una uniformidad del principio rector de la voluntariedad y confidencialidad.
Mientras que casi todas consideran (pero no de manera uniforme) principios de fle-
xibilidad, neutralidad, legalidad y equidad.

A partir de un analisis hacia la presencia de dichos principios rectores en las leyes
de los estados en México, refieren los autores que no hay forma general de estable-
cer criterios para emplear dichos principios rectores de la justicia alternativa. Con
lo anterior, existe limitantes hacia el principio rector de informacién, puesto que
no toda la poblacién mexicana esta consciente de lo que implica en la practica cada
principio para la resolucion alterna del conflicto.

No se omite manifestar que una aplicaciéon adecuada de los principios rectores
impulsa un alcance o fin 1ltimo de la justicia y la resoluciéon de controversias, todo
ello adaptado a circunstancias y necesidades especificas de las partes implicadas,
volviendo méas humanizado el proceso para las partes.

14, Cabrera Dircio, Julio, Mediacién penal y derechos humanos, México, Ediciones Coyoacan, 2014, pp. 179-180.
15 Ibidewm, p. 14.
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Las fortalezas de la mediacién de acuerdo con Hernandez Sarti®, citando a Mari-
nés Suares es

producir un sensible alivio a los Tribunales donde se le ve como uno de los me-
jores auxiliares que se tienen para reducir los asuntos que estan pendientes, asi
como evitar que lleguen nuevos, ya que el solo hecho de iniciar un expediente
pone en funcionamiento a todo el sistema, cuando existen situaciones que no ne-
cesitan la intervencién de un juez.

Derivado de lalenta imparticion de justicia, y al rezago de asuntos, cada dia se com-
plica que las instituciones puedan acabar con la acumulaciéon de expedientes, es por
ello la necesidad de que los medios alternativos de soluciéon a conflictos como la
mediacién hagan la diferencia en la solucién de los mismos, ya que solo basta la
voluntad de las partes para que con apoyo de un profesional es este caso el mediador
pueda ayudarlos en la resolucién del problema.

Otra de las ventajas es el principio de economia, debido a que la mediacién es consi-
derada como barata y practica en relaciéon con un proceso en el juzgado que podria
durar anos; en este sentido, la mediacién publica es gratuita para las partes, yenla
privada los honorarios son por sesion. Cabe aclarar que en cualquier momento se
puede dejar el procedimiento de mediacion e iniciar el que satisfaga las necesidades
de las partes en conflicto.

El principio de flexibilidad es una de las fortalezas, ya que utiliza recursos que no
estan dentro del propio juzgado, poniendo la creatividad y la experiencia de los
mediadores para llevar a las partes a buenos acuerdos. La privacidad y la confiden-
cialidad es una ventaja a diferencia de los procesos judiciales, ya que solo las partes
conocen de los problemas que se plantean, y es mejor que los conflictos familiares
se manejen en privado, es decir, con la mayor discrecion posible.

Una de las mayores ventajas de la mediacion es que de llegar a un buen acuerdo, esa
experiencia la puede aplicar a futuros conflictos de la misma area, dando no solo
una solucién sino un aprendizaje.

Por otra parte, y debido al poco conocimiento de las partes en la soluciéon de con-
flictos de manera pacifica, también se presentan inconvenientes. Si la mediaciéon
no se lleva a cabo por una persona experta en el tema las partes pueden no aceptar
la mediacion y por lo tanto no llegar a un acuerdo, esto conlleva a que la persona
que la solicito se sienta decepcionada y hasta pueda pensar que fue una pérdida de
tiempo. Otro de las debilidades de acuerdo con pensamientos feministas es que las

16 Hernandez Sarti, Mauricio José, Tesis de investigacién “La mediacién familiar en la resolucion de conflictos
en materia de guarda y custodia ante el Centro de Justicia para la Ciudad de México”, Universidad Auténoma

del Estado de México, Unidad Académica Profesional Cuautitlan Izcalli, México, 2018, pp. 35y 36.
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mujeres logran los peores acuerdos cuando acuden a la mediacién que a los procedi-
mientos judiciales, ya que si los mediadores son hombres se puede seguir la misma
postura que se tenia antes de llegar a la mediacion en el caso de divorcio, y la mujer
puede presentar temor en ese sentido.

El principio de neutralidad por parte del mediador se puede considerar como una
debilidad, ya que si no se trabaja de manera adecuada este principio los mediados
pueden sentir que el procedimiento esta viciado y pierdan el interés en continuar.

8. EL ENFOQUE DE DERECHOS CENTRADO EN LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

El enfoque de derechos humanos se incorpora en la Ley General de los Derechos
de Ninas, Ninos y Adolescentes por su acrénimo LGDNNA en la que se reconoce
que son sujetos de derechos con capacidad de exigir y defender sus derechos reco-
nocidos, bajo los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Aunado a esto se debe contar con un conjunto de medidas que per-
mitan medir los avances y progresos, involucrado a diversos sectores de la pobla-
cién, identificados y reconocidos como protagonistas en laimplementaciéon. Para el
desarrollo, las normas y acciones deben estar basadas en los principios de derechos
humanos reconocidos universalmente, asi como los contemplados en la Conven-
cién de los Derechos de Nifios de 1989 y la LGDNNA.

Ahora bien, se habla de una proteccion integral la cual promueve una concepcién
holistica del desarrollo de nifias, nifios y adolescentes, que abarca aspectos como el
fisico, mental, material, espiritual, moral, cultural y social, lo cual se expresa en el
caracter multidimensional e interdependiente de sus derechos.

Para poder consolidar esta idea, las instituciones deben orientar sus acciones a las
ninas, ninos y adolescentes, para que el trabajo de las distintas areas y del Estado
emprendan politicas y programas publicos que puedan ser adaptados a los contex-
toslocales. Laimplementacion de estas politicasimplica ir masalla de la protecciéon
de los derechos humanos, sino de analizar y garantizar las condiciones en los con-
textos sociales en los que se desarrollan promoviendo la participacion de los secto-
res publicos, privados y sociales.

En este sentido, traigo a colacién la siguiente frase

Todos los derechos son indivisibles y estan vinculados entre si, ya que todos y
cada uno son intrinsecos a la dignidad humana de las ninas, ninos y adolescentes.
La puesta en practica de cada uno de los derechos, establecida en la Convencion,

17 Cfr. Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Orientaciones para las dreas especializadas en los derechos

de nifias, ninos y adolescentes de los Organismos Publicos de Derechos Humanos, México, p. 20.
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deberia por tanto tomar en consideraciéon aquella y el respeto de muchos otros
derechos de la infancia®.

El caracter vinculante de la Convencion sobre los Derechos del Ninio esta al mismo
nivel de la Constitucién, de manera que los Estados Partes se obligan a tomar las
medidas necesarias para su aplicaciéon en las normas en materia de ninas, ninosy
adolescentes para garantizar su cumplimiento. De igual forma tanto la Convencién
como la LGDNNA reconocen que las ninas, ninos y adolescentes son capaces de emi-
tir opiniones propias y en consecuencia ejercer el derecho de la libre expresion.

En este sentido segtin Almada Mireles citando a Adorna la participaciéon es tanto
un principio rector como un derecho y radica en diversas cuestiones como son'9:
primero, hay una relacién directa y de reciprocidad entre democracia y derechos
de ninas, ninos y adolescentes, pues los ultimos se realizan en ambientes demo-
craticos, deben de estar basadas en el respeto mutuo; segundo, la participaciéon se
ejerce de manera distinta en las diferentes edades (primera infancia, infancia y
adolescencia) y de ellos depende en buena medida el ambito en el que se desarrolla
la familia, escuela, comunidad, sociedad, Estado, etc. Tercero, la disposicién de las
personas adultas y su capacidad de escuchar realmente a los ninos es un elemento
fundamental en la realizacion de sus derechos.

En la actualidad la representacién de las ninas, ninos y adolescentes se les ubica
como objeto mas que como sujeto, y esta forma de concepcidn se replica en la fami-
lia la cual asume las decisiones como adultos en su posicién, pensando que es lo
correcto para ellos. Cambiar la forma de ver a las nifias, nifios y adolescentes como
poseedores de derechos, es un cambio cultural en la que se les reconoce como suje-
tos sociales y con igualdad de derechos, considerando su desarrollo y grado de
madurez. La participacion es por tanto un derecho mas que una responsabilidad
que implica ser responsable de esas decisiones; sin embargo, no se puede esperar
que las ninas, ninos y adolescentes se conviertan en adultos responsables si no pue-
den participar en los asuntos que les afectan.

9. LA MEDIACION Y SU RELACION CON LA CUSTODIA COMPARTIDA

Tanto en la mediacién como en la custodia compartida la finalidad es llegar a un
acuerdo alcanzado por las partes; en la custodia compartida se establecen los tiem-
pos de estancia con sus padres, pero ambos tienen la guarda y custodia fisica y legal
de las y los hijos con la finalidad de velar por el bienestar de la familia después de
una separaciéon o divorcio.

18 Idem
19 Cfr. Almada Mireles, Ma. De Lourdes, Op. cit. p. 81.
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La guarday custodia compartida se debe entender como dindmica, debido a la serie
de factores que intervienen para poder llevarla a cabo, como son la educacion, las
actividades que realizan dentro y fuera de casa, las tareas domésticas, la salud y el
cuidado personal, etc. La madurezy el entendimiento comun de los padres hara que
puedan adaptarse de la mejor manera ala nueva situacion, sin que tengan que reali-
zar mayores ajustes de los que ya se venian haciendo cuando estaba juntos.

En este sentido Medina Suarez2° define a la mediacion familiar como

un proceso no adversarial y extrajudicial de resolucién de conflictos, donde las par-
tes alcanzan un acuerdo satisfactorio a través de la ayuda de una persona mediado-
ra que serd la encargada de conducir el proceso de comunicacién entre las partes.

De igual forma senala que a mediacién es proceso flexible, estructurado en diver-
sas fases durante las cuales la persona mediadora utiliza una serie de técnicas y
herramientas de mediacién encaminadas alaidentificacién de interesesy consecu-
cién de acuerdos.

La naturaleza de la mediacién es fomentar a través del dialogo tolerancia basada en
principios como confianza, prontitud, economia y satisfaccion de las partes. Tam-
bién en los principios de la mediaciéon como son: voluntad, equidad, confidenciali-
dad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y economia. Para
lograr que lamediacién sea eficaz,los mediados deben encontrar verdaderos puntos
de acuerdo para que no solo logren acuerdos sobre el problema que los afecta, sino
que se pueda llegar al problema de fondo que puede ser de tipo emocional, ya que
en la mediacion una de las ventajas es que las partes se pueden expresar de manera
libre, pero respetuosa para no generar mas problemas.

Por lo regular en toda controversia hay una lucha de poderes, pero en la mediacién
se debe colocaralas partesen un nivel deigualdad, crearles conciencia de sus accio-
nes y que ellos mismo evalien su conducta, para generar puntos de acuerdo, y con
ellos estructurar el conflicto y las posibles soluciones.

La mediacién no solo sirve para resolver conflictos entre los padres sino también de
los padres para con los hijos, ya que en la relacion familiar se pueden percibir nece-
sidades o intereses incompatibles, y esimportante que los padres conozcan las nece-
sidadesy sentimientos de sus hijos, para poder identificar el problema y atenderlo de
manera eficaz. Los adultos deben reconocer a sus hijos como poseedores de derechos
y por ende dejarlos expresar de manera libre, que es mas un proceso cultural que de
conflicto, la relacion debe estan basada en el respeto y la confianza de ambos.

20 Medina Suarez Isabel, “Mediacion familiar, garantia para custodia compartidas satisfactorias”, Apuntes de
Psicologia, Sevilla (Espana), 2016, vol. 34, nimero 2-3, pp. 277-280, p. 278.

110



La custodia compartida al igual que la mediacién nace de los acuerdos y con base en
ello Medina Suarez? destaca las siguientes ventajas:

A.Labuena relacion entre los progenitores permite reorganizar la familia tras
la ruptura, transformandose a un nuevo modelo de familia de ahi la importan-
cia de hablar de familias.

B. La corresponsabilidad, permite compartir un estilo educativo en comun y
preocuparse por el desarrollo integral fisico y psicolégico de los hijos.

C. Evitar el sentimiento de pérdida, supone seguir manteniendo contacto con
ambos progenitores, tal como ocurria en la convivencia diaria, esto permite
no desarrollar un sentimiento de pérdida, al tiempo que les ahorra desarrollar
conflicto de lealtades presentes en el supuesto de la mala relacién entre los pa-
dres durante y tras la separacion.

D. Facilita la conciliacién laboral, familiar y laboral de los progenitores tras el
divorcio, debido a que la custodia compartida supone un reparto en los tiempos
y cuidado de los hijos, de manera que no solo uno de ellos se hace cargo.

Derivado dela separacion o divorcioyen el entendido de que fue solicitada la guarda
y custodia compartida, ambos progenitores hicieron un avance significativo para
llegar a ese acuerdo, en este sentido la mediacién juega un papel sumamente impor-
tante, debido a que con la guia y apoyo adecuado ambos padres necesitan platicary
resolver la diferencias que puedan existir con la finalidad de que ellas no impidan
organizar de manera conjunta la atencion y el cuidado de los hijos.

Al acudir con el mediador para resolver los conflictos que pueda haber en el con-
venio de guarda y custodia compartida, asi como los derivados de la separacion,
uno de los objetivos del mediador es ensefiar a las partes a comunicarse y de esta
manera generar puntos de acuerdo, basados en la confianza y el respeto mutuo.

Por su parte Gémez Frode citando a Herrera Trejo??, sefiala que la mediacién es el
mejor camino para la solucionar los conflictos familiares, ya que los cambios expe-
rimentados en la vida social han influido enormemente a la familia: la tendencia
hacia la equiparacion de los géneros en los ambitos laborales e intelectuales; el
rechazo de las antiguas pautas de autoridad y de obediencia entre padres e hijos;
el rapido decrecimiento de la presion social para mantener unidos los matrimonio
con el consiguientes aumento de separaciones y divorcios; la prolongacién de la

21 Ibidem, p. 280
22 Cfr. Gomez Frode Carina X, La mediacién en materia familiar, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2012, pp. 224y 225.
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adolescencia y la incorporaciéon de los adolescentes como un estamento social con
simbologia propia, y la crisis de las certezas religiosas y morales que permitian el
funcionamiento del grupo.

Para concluir con este tema, la mediacion debe ser la primera opcién para resolver un
conflicto familiar como lo es la guarda y custodia compartida, debido a los multiples
beneficios, no solo para resolver el conflicto sino para generar una cultura del acuerdo
en la que no es necesario acudir de primera instancia a los procedimientos judiciales
a exponer los problemas que suceden al interior de la familia, sobre todo si ya existe
acuerdo previo de solicitar la custodia compartida, la mediacién permitiria resolver
los detalles derivados del convenio para determinar las obligaciones y responsabilida-
des para con los hijos, resolver las discrepancias que existan entre los miembros de la
familia, asi como la interaccién y presencia constante de los progenitores.

10.CONCLUSIONES

Los mecanismos alternativos de solucién a conflictos como la mediaciéon surgen
como una necesidad frente al exceso de asuntos que se tramitan en los tribunales.
Es por ello que la mediaciéon familiar surge en la mitad de los afios 70 para reforzar
al sistema legal.

La mediacion es considerada en las nuevas agendas politicas como un mecanismo
gue permite a las partes afrontar los conflictos familiares como la separacion, el
divorcio, asi como la guarda y custodia compartida, entre otros, debido a que no
existe contienda sino una solucién de manera pacifica a través del acuerdo. A lo
largo de la historia el hombre ha dominado el paradigma del ganador y del perde-
dor, de tal forma que en el inconsciente colectivo e individual ha permanecido las
actitudes de confronta mas que de solidaridad.

La falta de informacién sobre los medios alternativos de solucién de conflictos oca-
siona que la mayoria de los procedimientos se resuelvan en via judicial con el apoyo
de profesionales del derecho, en lugar de optar por un mecanismo alternativo como
la mediacién familiar.

Para concluir, la mediacion debe ser la primera opcién para resolver un conflicto
familiar como lo es la guarda y custodia compartida, debido a los multiples benefi-
cios, no solo para resolver el conflicto sino para generar una cultura del acuerdo en
la que no es necesario acudir de primera instancia a los procedimientos judiciales a
exponer los problemas que suceden al interior de la familia.
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LA CONCILIACION Y MEDIACION PREJUDICIAL
EN MATERIA FAMILIAR COMO UNA FORMA
OBLIGATORIA PARA ACCEDERA UNA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

Graciela Reyes Millan!

RESUMEN

De manera tradicional todo proceso que se sigue en forma de juicio debe satisfacer
ciertas etapas que resultan fundamentales para el dictado de una sentencia, esto es:
etapa expositiva, conciliatoria, probatoria, conclusiva y en algunos casos, impug-
nativa. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que lo mas importante dentro de un
proceso de caracter civil, familiar, mercantil o penal no es obtener un resolutivo
por parte del 6rgano jurisdiccional que absuelva o condene a la parte demandada,
sino lograr la pretension de la parte actora de tal manera que dicha solucién sea
rapida, eficaz y equilibrada para los sujetos procesales que conforman la litis, de
tal suerte, en el presente ocurso el lector podra darse cuenta que los juzgadores en
la mayoria de casos sustituyen su funciéon de hacer valer los principios y normas
constitucionales para hacer prevalecer los formalismos procesales en perjuicio de
los justiciables.

ABSTRACT

Traditionally, any process that is followed in the form of a trial must satisfy cer-
tain stages that are fundamental for the issuance of a sentence, that is, the expo-
sitory, conciliatory, evidentiary, conclusive and in some cases, challenging stage.
However, it must be taken into account that the most important thing in a civil,
family, commercial or criminal processis not to obtain a resolution from the court
that acquits or sentences the defendant, but to achieve the party's claim plaintiff
in such a way that said solution is fast, effective and balanced for the procedural
subjects that make up the litigation, in such a way that in this case the reader will

1 Estudiante de la Maestria en Derecho del Programa Nacional de Posgrados de Calidad Conacyt por la Univer-
sidad Auténoma del Estado de Morelos; abogada litigante en materia familiar y administrativo. Correo electroé-

nico: mungraciela@gmail.com
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be able to realize that the judges in most cases replace their function of enforcing
the norms and constitutional principles to prevail procedural formalisms to the
detriment of the litigants.

1. INTRODUCCION

En fecha 18 de junio de 2008 se modific6 a nivel constitucional el articulo 17 parrafo
tercero y quinto de la Constitucion Federal mediante el cual se privilegiaron los
mecanismos alternativos de solucién a controversias frente a los exacerbados forma-
lismos procesales que imperaban en los juicios de caracter civil, penal y familiar.

Dicha reforma permitié por un lado que los sujetos procesales llegaran a una nego-
ciacion amistosa para arreglar de manera anticipada su conflicto y por otra, que los
organos jurisdiccionales descongestionaran su elevada carga de trabajo en proce-
Sos que quizda, podrian solucionarse de manera mas rapiday eficaz sin necesidad de
un juicio que en su mayoria, se llevaria afios en solucionarse de fondo.

La mediacién, conciliacién y justicia restaurativa desde entonces se transformaron
en un beneficio procesal a favor de los justiciables; en el primero de los casos se per-
mitié que las partes voluntariamente propusieran una solucién al conflicto, en la
conciliacién se buscéd dar solucion al conflicto mediante propuestas de un tercero
ajeno e imparcial a la controversia y en el caso de la justicia restaurativa, que la
colectividad en su conjunto y mediante la participaciéon de un facilitador, encontra-
ran una forma de resarcir el dafio sin necesidad de agotar un juicio.

Empero, si bien los mecanismos alternativos de solucién a controversias se encuen-
tran inmersos de manera obligatoria en los procesos jurisdiccionales del pais, tam-
bién es cierto que, en la praxis, dicho aspecto se convierte en un mero formalismo
procesal; pues basta con que el secretario de acuerdos pregunte a la parte actora
o demandada si han tenido platicas previas para solucionar el conflicto y en caso
negativo, cerrar la etapa conciliatoria y dar pauta al inicio de la etapa probatoria,
lo que se traduce en que los formalismos procesales ocupan un mayor rango frente
al derecho a la tutela judicial efectiva.

2. LATUTELA JUDICIAL EFECTIVAFRENTE A LOS FORMALISMOS PROCESALES

Enfecha18dejuniode 2008 sepublicod en el Diario Oficial dela Federaciénlareforma
la reforma denomina De seguridad y justicia que si bien, se ha erigido como una de
las masimportantes en el sistema juridico mexicano por ser de contenido penal, no
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menos cierto es que, en lo medular materializa los esfuerzos del constituye federal
para que los sujetos procesales puedan solucionar su conflicto de manera antici-
pada a través de los mecanismos alternativos de solucién a controversias.

Al respecto, Victor Hugo Hiram Magallanes Martinez? seniala que:

Desde la perspectiva de la titularidad de los derechos, la ejecucién de los MASC
en materia penal no significa el debilitamiento de las instituciones encargadas de
la procuracién e imparticion de justicia, pues precisamente estos medios alter-
nativos vienen a dotar, a la sociedad en general, de una cultura diferente a la de
la justicia del sistema tradicional, es decir, viene a complementar a éste con uno
en el que los integrantes de la poblacién, con base en su autonomia de voluntad,
son capaces de adquirir, gozar, extinguir y acordar lo que concierne a sus dere-
chos, lo que consecuentemente trae de manera paralela la obtencién de diversos
beneficios a fin de que se logre un acceso pleno a la administracién de justicia sin
dilaciéon alguna.

Para Maria Clementina Perea Valadez3

En México seleshan denominado medios alternativos de solucién a controversias
o de conflictos han surgido como una nueva formula en contraposicién al letargo
de los juicios, el alto costo de un litigio, el abuso que se le ha dado a los recursos
de los procesos judiciales, la ineficacia de la via conciliatoria que en la mayoria de
los casos se convierte en un tramite mas, la sobrecarga de trabajo que torna lenta
laaplicacion delaley y la insatisfaccidon social frente a las resoluciones judiciales.

Ahora bien, los Tribunales Colegiados de Circuito rescatan la idea de que al ser las
partes los duenos de su problema, también denominado litigio; son ellas mismas
quienes deben de decidir la forma de solucionarlo, de ahi la importancia que revis-
ten los mismos, asilo senalan en la tesis que a la postre se cita:

ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTRO-
VERSIAS, COMO DERECHO HUMANO. GOZA DE LA MISMA DIGNIDAD QUE
EL ACCESO A LA JURISDICCION DEL ESTADO.

Los articulos 17, segundo parrafo, de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen a favor de los go-
bernados el acceso efectivo a la jurisdiccién del Estado, que sera encomendada

2 Magallanes Martinez, Victor Hugo, Mecanismos alternativos de controversias en materia penal y acceso a la
justicia en México, México, Consejo de la Judicatura Federal, 2015, 36

3 PereaValadez, Maria Clementina, Matrimonio, divorcio y medios alternativos de solucién de conflictos, Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2006, p. 224
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a tribunales que estaran expeditos para impartir justicia, emitiendo sus resolu-
ciones de manera pronta, completa e imparcial; en ese sentido, la Constituciéon
Federal en el citado articulo 17, cuarto parrafo, va mas alla y ademas de garantizar
el acceso a los tribunales previamente establecidos, reconoce, como derecho hu-
mano, la posibilidad de que los conflictos también se puedan resolver mediante
los mecanismos alternativos de solucién de controversias, siempre y cuando es-
tén previstos por la ley. Ahora bien, en cuanto a los mecanismos alternativos de
solucién de controversias, se rescata la idea de que son las partes las duenas de su
propio problema (litigio) y, por tanto, ellas son quienes deben decidir la forma de
resolverlo, por lo que pueden optar por un catalogo amplio de posibilidades, en
las que el proceso es una mas. Los medios alternativos consisten en diversos pro-
cedimientos mediante los cuales las personas puedan resolver sus controversias,
sin necesidad de una intervencién jurisdiccional, y consisten en la negociaciéon
(autocomposicion), mediacidn, conciliacion y el arbitraje (heterocomposicion).
En ese sentido, entre las consideraciones expresadas en la exposiciéon de motivos
de la reforma constitucional al mencionado articulo 17, de dieciocho de junio de
dos mil ocho, se establecié que los mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias "son una garantia de la poblacién para el acceso a una justicia prontay
expedita ..., permitiran, en primer lugar, cambiar al paradigma de la justicia res-
taurativa, propiciaran una participacién mas activa de la poblacién para encon-
trar otras formas de relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad
personal, el respeto al otro y la utilizacion de la negociacion y la comunicacién
para el desarrollo colectivo”; ante tal contexto normativo, debe concluirse que
tanto la tutela judicial como los mecanismos alternos de solucién de controver-
sias, se establecen en un mismo plano constitucional y con la misma dignidad y
tienen como objeto, idéntica finalidad, que es, resolver los diferendos entre los
sujetos que se encuentren bajo el imperio de la ley en el Estado Mexicano*.

Los Mecanismos Alternativos de Soluciéon a Controversias depuran la concepcién
tradicional del término justicia en donde el gobernado se cine exclusivamente a
buscar una sancién a través de una sentencia de condena para dar pauta a una cul-
tura de legalidad moderna; esto es asi porque no se pondera la decisiéon de un juez
como una mera imposiciéon sino por el contrario, se privilegia la voluntad de las
partes como protagonistas del conflicto sobre la palabra del juzgador.

Ademas, los mecanismos alternativos de solucién a controversias no buscan bene-
ficiar solo a una de las partes, pues su esencia estriba precisamente en una forma
amistosa de solucién equilibrada en donde todos los sujetos inmersos en la contro-

4. Tesis: I11.20.C.6 K (10a.), Semanario del Poder Judicial de 1a Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, octubre
de 2013, t.I11, p. 1723
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versia obtienen beneficios en mayor o menor medida; aportando celeridad, eficacia
y una disminucién de costos laborales en los 6rganos de procuracién e imparticién
de justicia, lo que se traduce en una ganancia dual.

No debe perderse de vista que los Mecanismos Alternativos de Solucién a Contro-
versias fueron incorporados al articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en razon de que este articulo garantiza al gobernado el acceso a
una tutela judicial efectiva.

Adan Maldonado Sanchez’ sobre este lltimo topico refiere que

el derecho a la tutela judicial efectiva, es un derecho fundamental con doble fun-
cionalidad: a) como un derecho humano sustantivo; yb) como derecho humano
procesal. En ambos perfiles, se le podria denominar como un derecho llave, de-
bido a que el acceso a la justicia (derecho a la jurisdiccién) como componente de
aquel, permite la defensa de otros bienes constitucionales.

Rene Ramirez Benitez explica el origen y alcance de la tutela judicial efectiva al decir:

El concepto de tutela judicial o jurisdiccional efectiva tiene su origen en Alema-
nia, cuando el pais se encontraba en una etapa de consolidacion del Estado de De-
recho. El término se tradujo como un obstaculo a las arbitrariedades procesales
de la autoridad judicial. Este concepto debe verse por los jueces como. Una he-
rramienta que permite elevar la calidad de la justicia, al mantener sus decisiones
apegadas a un garantismo procesal. Se trata de un derecho fundamental de carac-
ter individual que procura la proteccién de todos los derechos publicos subjeti-
vos. La tutela judicial efectiva comprende diversos derechos implica una conju-
gacion de diversos derechos que permiten su misma efectividad. Como mencioné
anteriormente, si no se cumple o configura alguno de estos, no se puede afirmar
que haya una plena tutela jurisdiccional®.

El maximo tribunal del paisatravés de la Primera Sala emitié en el afio dos mil die-
cisiete la jurisprudencia por reiteracién que se muestra infralineas, delimitando el
concepto de tutela judicial efectiva del modo siguiente:

DERECHO DE ACCESO EFECTIVO A LA JUSTICIA. ETAPASY DERECHOS QUE
LE CORRESPONDEN.

5 Maldonado Sanchez, Adan, La tutela judicial efectiva: Las formalidades esenciales del procedimiento y los
formalismos, México, Consejo de la Judicatura Federal, 2018, p. 70
6 Ramirez Benitez, Rene, La tutela judicial efectiva y el lenguaje de las sentencias, México, Centro de Estudios

Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2020, p. 83
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De los articulos 14, 17 y 20, apartados By C, de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos y 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos, deriva el derecho de acceso efectivo a la justicia, el cual comprende, en adi-
cién a determinados factores socioecondémicos y politicos, el derecho a una tutela
jurisdiccional efectiva y los mecanismos de tutela no jurisdiccional que también
deben ser efectivos y estar fundamentados constitucional y legalmente. Ahora
bien, en la jurisprudencia 1a./J. 42/2007, de rubro: "GARANTIA A LA TUTELA
JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION PO-
LITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES.", la Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién defini6 el acceso a la tutela
jurisdiccional como el derecho publico subjetivo que toda persona tiene, dentro
de los plazos y términos que fijen las leyes, para acceder de manera expedita a tri-
bunales independientes e imparciales, a plantear una pretensién o a defenderse
de ella, con el fin de que, a través de un proceso en el que se respeten ciertas for-
malidades, se decida sobre la pretension o la defensa y, en su caso, se ejecute tal
decisién; de ahi que este derecho comprenda tres etapas, a las que corresponden
tres derechos: (i) una previa al juicio, a la que le corresponde el derecho de acceso
alajurisdiccion, que parte del derecho de accién como una especie del de peticiéon
dirigido a las autoridades jurisdiccionales y que motiva un pronunciamiento por
su parte; (ii) unajudicial, que va desde el inicio del procedimiento hasta la tltima
actuacién y a la que concierne el derecho al debido proceso; y, (iii) una posterior
aljuicio, identificada con la eficacia de las resoluciones emitidas. Ahora, los dere-
chos mencionados alcanzan no solamente a los procedimientos ventilados ante
Jueces y tribunales del Poder Judicial, sino también a todos aquellos seguidos
ante autoridades que, al pronunciarse sobre la determinacién de derechos y obli-
gaciones, realicen funciones materialmente jurisdiccionales’.

Ante tal panorama se pueden realizar las siguientes afirmaciones:

a) La tutela judicial efectiva implica el derecho de toda persona a que se le admi-
nistre justicia de forma pronta completa e imparcial.

b) Los mecanismos de tutela no jurisdiccional también forman parte del derecho
a una tutela judicial efectiva.

c) La tutela jurisdiccional efectiva alberga tres momentos; el primero previo al
juicio, el segundo en el momento mismo del juicio y el Gltimo que constrine la
etapa de ejecucion de las resoluciones dictadas en juicio.

7 Tesis: 1a./J.103/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, noviembre de
2017.

120



La Constituciéon Federal ademas de prever el derecho a una tutela judicial efec-
tiva en el articulo diecisiete?, contempla en el mismo precepto legal la obligacion
a cargo de los érganos jurisdiccionales de ponderar las salidas alternas del proceso
por encima de los formalismos procesales, esto significa que ante el tramite de un
proceso seguido en forma de juicio, el titular del 6rgano jurisdiccional debe prefe-
rir aquellas opciones que garanticen el mismo resultado en el menor tiempo y con
la mayor eficacia posible.

Argumento que se fortalece ademas con el siguiente criterio emitido por los Tribu-
nales Colegiados de Circuito del Poder Judicial de la Federacion:

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SURELACION CON LOS FORMALISMOS PROCESALES.

El articulo 17, parrafo tercero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece para los 6rganos jurisdiccionales la obligacién de "privile-
giar la soluciéon del conflicto” por sobre los "formalismos procesales”, con miras a
lograr la tutela judicial efectiva. Este deber impuesto a los tribunales tiene como
limite los derechos de las partes durante el proceso. El primero de ellos es el de
igualdad procesal; esto es, las mismas oportunidades para exponer sus preten-
siones y excepciones, para probar los hechos en que las fundamenten y para ex-
presar sus alegatos. El segundo, es el de debido proceso; es decir, el respeto a las
"formalidades esenciales del procedimiento” (que consisten en la notificacién
del inicio del procedimiento y de sus consecuencias; la oportunidad de ofrecer
y desahogar pruebas; la posibilidad de formular alegatos, y la certeza de que el
litigio sera decidido con una resolucion que dirima las cuestiones debatidas), asi
como otros derechos procesales que derivan de principios aceptados constitucio-
nalmente, como los de presuncién de inocencia, non bis in idem, contradiccién,
de preclusion, de eventualidad, deinmediacién, de concentraciéon, de publicidad,
etcétera. Atento alo anterior, debe considerarse que los formalismos tienen como
razoén de ser garantizar tres cosas: 1) la buena fe de las partes durante el proceso;
2) la no arbitrariedad de los Jueces; y, 3) la seguridad juridica (en el sentido de
predictibilidad). En este sentido, no se trata de obviar indiscriminada o irreflexi-

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 17...
Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla
en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e impar-
cial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.
Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en los juicios o proce-
dimientos 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 apli-

cacién, aseguraran la reparacién del dano y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial.
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vamente las formas que previene el orden juridico, por considerarlas obstaculosa
la justicia, sino de comprender cual es su funcién y si ella puede ser cumplida sin
menoscabo de la sustancia del litigio. Asi, el articulo 17 aludido, es s6lo una de las
normas -directrices, principios y reglas- a las que deben apegarse los tribunales,
y éstos tienen que ajustar su actuacién a todas?®

Se hace bastante hincapié en los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién y los Tribunales Colegiados de Circuito en razén de que, por jerarquia
normativa los tribunales de primera instancia encargados de resolver los conflic-
tos de indole civil, familiar, mercantil o penal deben acatar dichas interpretaciones
convencionales y constitucionales.

Aunque dicha afirmacion resulta ser cierta, la cuestién practica dista mucho en
ocasiones de los aspectos tedricos. Dicha premisa se formula en razéon de que los
procesos familiares, se caracterizan por contar con cinco etapas:

1) Etapa expositiva

2) Etapa de conciliacién y depuracién
3) Etapa probatoria

4) Etapa conclusiva y

5) Etapa impugnativa

La etapa expositiva comienza con la presentacidon de un escrito inicial de demanday
culmina con el emplazamiento que se hace ala parte demanda, acto seguido el secre-
tario de acuerdos esta obligado a cuestionar a las partes sobre una posible concilia-
cidn en la que se derivan dos supuestos: a) Que las partes estén de acuerdo en culmi-
nar el proceso a través de la propuesta de un tercero imparcial llamada conciliaciéon
0 b) Que las partes manifiesten su deseo de no conciliar en este momento procesal y
se siga la secuela ordinaria del juicio; supuesto que resulta ser el mas comun.

En el caso del supuesto b), se advierte que el secretario de acuerdos se limita, princi-
palmente en los divorcios, a dar continuidad a un mero formalismo procesal, pues
este tltimo no puede aperturar la etapa probatoria sin que los sujetos intervinien-
tes manifiesten su deseo por no conciliar lo cual va en perjuicio del derecho a una
tutela judicial efectiva.

Alfredo Sanchez Castanedaexplicaaltomardereferencialajurisprudencia1o3/2017
de la cual ya se hizo referencia lo que se sigue:

9 Tesis: 1.140.T. J/3 (10a.), Semanario del Poder Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, febrero de

2019, t. I, 2478
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tres etapas que se deben cubrir no sélo en los procedimientos ventilados ante juz-
gados y tribunales del Poder Judicial, sino también en todos aquellos realizados
ante autoridades que, al pronunciarse sobre la determinacién de derechos y obli-
gaciones, realicen funciones materialmente jurisdiccionales. En ese sentido, los
MASC constituyen una herramienta adicional para la imparticién de justicia®.

Por tanto, si realmente un mecanismo alternativo de solucién a controversias cons-
tituye una herramienta adicional para la imparticiéon de justicia y por esta razén
forma parte de un derecho a la tutela judicial efectiva, vale la pena preguntarse
(Por qué los mecanismos alternativos de solucién a controversias no son aplicados
de manera previa a que de inicio la etapa expositiva del proceso?

En casos analogos como la materia laboral, dicha modificacién en el momento de
aplicar un mecanismo alternativo de solucién a controversias ha generado mayores
beneficios en comparacion con el momento tradicional en que se aplicaban, como
sucede todavia en asuntos civiles, mercantiles y familiares. Cominmente se dice que
el orden de los factores no altera el producto, sin embargo, en asuntos jurisdiccio-
nales la alteraciéon del orden si altera el producto final en un aspecto positivo, pues
si optaramos por elegir una cultura de legalidad amistosa, las partes canjearian el
desgaste ordinario procesal por un mismo resultado en un periodo corto de tiempo.

3. LOS ALCANCES DE LA MEDIACION Y CONCILIACION EN LOS PROCESOS DE
CARACTER FAMILIAR

En fecha 29 de diciembre del afio 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Federa-
cién la Ley de Mecanismos Alternativos de Controversias en Materia Penal, misma
gue materializaria el espiritu de la reforma al articulo diecisiete constitucional con
la reforma de De seguridad y justicia de fecha 18 de junio de 2008.

Esta ley regula por una parte los mecanismos alternativos de solucién a controver-
sias en materia penal, como lo son por ejemplo la mediacién, conciliacién y justicia
restaurativa y por otro, las salidas alternas en el proceso acusatorio y oral a través
del acuerdo reparatorio y la suspensién condicional del proceso.

Maria Guadalupe Marquez Algara* refiere lo que se sigue:

En México, desde hace mucho tiempo en diversos procesos judiciales se encuen-
trareguladalaaudiencia de conciliacién como una etapa dentrode unjuicio, enla
cual se busca que las partes lleguen a una solucién conjunta que ponga fin al mis-

10 Séanchez Castaneda, Alfredo, Desafios de los medios alternativos de solucién de controversias en el derecho
mexicano contemporaneo, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2020, p. 11

11 Marquez Algara, Maria Guadalupe, Medios alternos de solucién de conflictos, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM, 2013, p. 1589
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mo. Aunque algunos asuntos se llegan a solucionar por esa via, la conciliacién, en
esos casos, forma parte del juicio, no es un procedimiento independiente, por lo
que muchas veces la audiencia de conciliacion es vista s6lo como un tramite por
el que hay que transitar para poder seguir con el juicio.

En consecuencia, aunque la mediacion y conciliacion siempre han existido en los
procesos jurisdiccionales, la realidad es que mas que una salida alterna de soluciéon
al conflicto se les ha dado el tratamiento de un mero formalismo procesal.

Es importante resaltar lo que ensena el jurista Antonio Isaac Gémez Alcantara*?
en relacion a estos mecanismos alternativos de soluciéon a controversias, pues a su
criterio cita:

La razon de ser de la conciliacién y de la mediacion esta sin lugar a dudas, en la
preocupacion del mundo del derecho y la ciencia juridica, de tratar de resolver
los conflictos entre las parte de un litigio de la mejor, méas rapida y sencilla de las
formas, sin que tengan que someterse a un siempre tortuoso, costoso y farragoso
juicio ante las autoridades jurisdiccionales. Ese fue sin temor a equivocarnos, el
origen de ambos tipos de solucién, que es valido decir, se han utilizado como si-
nénimas desde entonces, habiendo justificado plenamente su existencia, al haber
coadyuvado ala solucién de muchos conflicto, incluso ya convertidos, en juicios o
procedimientos jurisdiccionales.

Y ahora, en nuestro tiempo, la mediacién y conciliacién, resurgen nuevamente
como instrumentos esperanzadores de solucién de conflictos, pero ahora como
formasdeatenuarlaabrumadorayangustiosa cantidad de conflictosy diferencias
entre los particulares; que han hecho ya imposible, la eficiente y pronta adminis-
tracion de justicia, a la que estan constitucionalmente obligados los 6rganos ju-
risdiccionales en todas la materias de la ciencia juridica. Por esta razén, vuelven a
resurgir estas instituciones juridicas, con la ilusién de abatir los grandes rezagos
de la imparticién de justicia. En otras palabras, se ponen de moda estos métodos
de solucién de conflictos, en suplencia de la deficiente administracion de justicia,
que ha sido tremendamente rebasada en sus estructuras, por la presencia de una
enorme cantidad de procedimientos y juicios.

Héctor Hernandez Tirado® define a la mediaciéon como

el procedimiento voluntario, informal, confidencial e integrador a través del
cual, un tercero imparcial y neutral, interviene para ayudar a las partes en con-

12 Hernandez Tirado, Héctor, Naturaleza, efectos juridicos y éticos del convenio de mediacién, México, Institu-
to de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011, p. 15

13 Hernandez Tirado, Héctor, Naturaleza, efectos juridicos y éticos del convenio de mediacién, México, Institu-
to de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011, p. 15,

124,



flicto a trabajar coperativamente, intentando lograr un acuerdo mutuamente sa-
tisfactorio o al menos aceptable para ellos...

Los Tribunales Colegiados de Circuito en el mes de octubre del afio dos mil dieci-
nueve delimitaron los alcances del concepto mediacién al referir lo que sigue:

MEDIACION COMO MEDIO DE JUSTICIA ALTERNATIVO. SUS CARACTERISTI-
CAS Y FINALIDAD (LEGISLACION APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO).

El articulo 2, fraccién X, de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior
de Justicia para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México, establece
que la mediacién es un procedimiento voluntario mediante el cual las personas
fisicas o juridicas, con el apoyo de un mediador, pueden comunicarse y negociar,
para encontrar de manera amigable y satisfactoria la solucién legal a sus proble-
mas de caracter civil-mercantil, familiar, penal y justicia para adolescentes (en
los casos sefnialados en la ley). Entre sus caracteristicas estin que es un método
alternativo para resolver controversias, mediante el cual dos partes en conflicto
logran conciliar sus intereses; flexible; no controversial, pues su finalidad no es
someter a la contraparte a un juicio, sino armonizar una solucién satisfactoria
para ambas partes; interviene un tercero ajeno al problema, denominado me-
diador, quien entre otros atributos es ser neutral, imparcial y debera guardar el
principio de confidencialidad; es menos costoso que el procedimiento judicial y la
solucién puede ser mas rapida; ofrece un entorno amigable para el tratamiento de
los intereses y conflictos a exponer; y las partes son quienes proponen la solucién
del conflicto, pues el mediador actia como facilitador de la comunicacién entre
ellas, sin proponer soluciones, pero buscando la equidad entre aquéllas. Tiene
como objetivo fomentar una convivencia social armoénica, a través del didlogo y
la tolerancia, mediante procedimientos basados en la prontitud, la economia y la
satisfaccion de las partes. Asi, como método de solucién de conflictos, pretende
evitar la apertura de procesos judiciales de caracter contencioso y/o poner fin a
los ya iniciados'.

Por su parte la Ley de Mecanismos Alternativos de Solucién a Controversias en
materia penal en su articulo veintiuno define a la mediacién como un mecanismo
voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su autonomia,
buscan, construyen y proponen opciones de solucién a la controversia, con el fin de
alcanzar la solucién de esta. El Facilitador durante la mediacién propicia la comu-
nicacion y el entendimiento mutuo entre los Intervinientes.

14, Tesis: 1.30.C.387 C (10a.), Semanario del Poder Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, octubre
de 2019, t. IV, p. 3525

125



La caracteristica propia de la mediacion se traduce en el hecho de que al ser las par-
tes duenias del problema, son ellas mismas quienes proponen alternativas de solu-
cién al conflicto y un tercero imparcial llamado facilitador se limita Ginica y exclu-
sivamente a dirigir el dialogo sin que pueda realizar algun tipo de propuesta que los
ayude a dirimir el conflicto.

En cambio, la conciliacién se distingue primordialmente porque es el facilitador
quien realiza propuestas de solucién al conflicto en caso de que los intervinientes a
través de la mediacion no hayan llegado a un comtn acuerdo.

Maria Carmen Macias Vasquez® define a la conciliacion del modo siguiente:

Elacuerdo al que llegan las partes en un proceso cuando existe controversia sobre
laaplicacién o interpretacion de sus derechos que permite resulte innecesario di-
cho proceso. En esa lalitud, igualmente, se puede entender como el acto por el
cual las partes encuentran una solucién a sus diferencias y la actividad que sirve
para ayudar a los contendientes a encontrar el derecho que deba regular sus rela-
cionesjuridicas.

La ley nacional de mecanismos alternativos de controversias en materia penal
entiende en su articulo veinticinco a la conciliacién como el mecanismo voluntario
mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su autonomia, proponen
opciones de solucién a la controversia en que se encuentran involucrados. Ademas
de propiciar la comunicacién entre los Intervinientes, el facilitador podra, sobre la
base de criterios objetivos, presentar alternativas de soluciéon diversas.

En el presente caso, se conculca con la idea de impulsar cada vez mas los mecanis-
mos alternativos de solucién a controversias como lo son la mediacién y concilia-
cion, sin embargo, con lo que no se estd de acuerdo es con el hecho de que dichos
mecanismos alternativos de solucién inicamente sean aplicables en el momento en
que ya ha sido iniciado un proceso seguido forma de juicio, pues al ser un derecho
positivizado en la constitucién a partir del anno dos mil ocho se erigen como una
especie de derechos fundamentales a favor del gobernado.

Lo que se propone entonces es, agotar previo a iniciar un juicio y de manera obliga-
toria el uso de mecanismos alternativos de solucién a controversias; esto no quiere
decir que las partes no puedan iniciar un procedimiento judicial, sin embargo,
mediante estos mecanismos de alternativos se pondere agotar mediante una conci-
liacién o mediacidon, con instituciones plenamente capacitadas en la materia.

15 Macias Vasquez, Maria Carmen, La conciliacién y los conciliadores en la administracién de justicia en mate-

ria agraria, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2015, p. 373
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Refuerza tal argumento lo dicho por los Tribunales Colegiados de Circuito en el afio dos
mil ocho al destacar el principio de voluntariedad de las partes en el siguiente criterio:

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MA-
TERIA PENAL. CONFORME AL PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD QUE LOS
RIGE, ESILEGAL QUE AL CONVOCAR A LAS PARTES PARA SU APERTURA, SE
LES APERCIBA CON LA IMPOSICION DE ALGUNA MEDIDA DE APREMIO, DE
NO ATENDER LA CONVOCATORIA RELATIVA.

El articulo 17, parrafo quinto, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos prevé los mecanismos alternativos de solucién de controversias, cuya
regulacion en materia penal los establece la Ley Nacional de Mecanismos Alter-
nativos de Solucién de Controversias en Materia Penal, donde en su articulo 4 se
enuncian los principios que rigen el sistema de justicia alternativa y, especifica-
mente, en su fraccion I, enuncia el de "voluntariedad”, el cual se sustenta en el he-
cho de que la participacion de los intervinientes debera ser por propia decision,
libre de toda coaccidén y no por obligaciéon. Ahora bien, la condicién para la aper-
tura del procedimiento de justicia alterna tiene como presupuesto necesario que
se haya iniciado un procedimiento penal ordinario, cuyo hecho considerado como
delito debe ser susceptible para desahogarse por esta via, pues tiene como objeto
y finalidad que éste encuentre una solucién no contenciosa y conciliatoria entre
las partes involucradas que, incluso, a partir del resarcimiento del danio ocasio-
nado, en ciertos casos, prescinde de la imposicién de una pena. En este sentido,
cuando la autoridad convoca a las partes para activar ese mecanismo alternativo
de solucién de controversias, es ilegal apercibirlas con imponer alguna medida de
apremio en caso de no atender la convocatoria relativa, en aplicacién de las reglas
establecidas para el tramite ordinario y conforme al Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales pues, de hacerlo, soslaya atender que la justicia alternativa se rige
por sus propios principios, entre ellos, el destacado, lo que implica que la interven-
cién de las partes debe ser por decisién propia y libre de toda coaccion®.

En otras materias como la civil, familiar o mercantil no se busca que el juzgador
imponga una medida de apremio para obligar a las partes a acudir a una audiencia
fuera de juicio que persiga la solucién de la controversia, pues ello atentaria direc-
tamente contra el principio de voluntariedad. Empero, sin necesidad de mediar una
sancién anticipada por desacato judicial, exhortar a las partes a que antes de ini-
ciar un proceso, decidan por si solas, si es su deseo someterse o no a un mecanismo
alternativo de solucidn a controversias.

16 Tesis: I1.40.P.5 P (10a.), Semanario del Poder Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, julio de
2018, t. I, p. 1511
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De manera analoga dicha propuesta ha comenzado a operar de manera satisfacto-
ria en asuntos de indole laboral, en la que si bien, desde hace muchos anos habia
existido una conciliacién intrajudicial, con el nuevo sistema de justicia se ha pre-
ponderado a la conciliacién prejudicial como un aspecto novedoso y benéfico para
guienes reclaman el justo derecho que les corresponde; de hecho, en tal sistema
de justicia resulta obligatorio hoy en dia exhibir una constancia de no conciliacién
antes de que las partes acudan a demandar sus pretensiones ante un juzgador espe-
cializado en materia laboral.

Léase el siguiente criterio para dar sustento a lo lo propuesto supra lineas:

CONCILIACION PREJUDICIAL. ES OBLIGATORIA LA CELEBRACION DE LA
AUDIENCIA PARA LAS PARTES DE MANERA PREVIA AL INICIO DEL JUICIO
LABORAL, CON LAS EXCEPCIONES ESTABLECIDAS EN LALEY, Y ESTA ETAPA
ES DIVERSA A LA CONCILIACION EN JUICIO -INTRAJUDICIAL- (REFORMA
LABORAL DE1DE MAYO DE 2019).

Hechos: El quejoso reclamoé la omisién del Centro de Conciliacién de fijar fechay
hora para la celebracion de la audiencia de conciliacién. El Juez de Distrito des-
echo6lademanda, al considerar que no habia transcurrido el plazo de 45 dias juris-
prudencialmente establecido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién para que se fijara fecha para la referida audiencia.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que la celebra-
cion de la etapa conciliatoria prejudicial es obligatoria, con las excepciones esta-
blecidas en la ley, toda vez que esa etapa de conciliacién debe desahogarse antes
de acudir a los tribunales laborales, como un mecanismo de justicia alternativa
a cargo de un conciliador profesional, para que las partes arriben a una solucién
autocompositiva del conflicto laboral, por lo que no debe confundirse con la con-
ciliacién en juicio que estad en todo tiempo disponible y a cargo del Juez laboral.

Justificacion: El articulo 123, apartado A, fraccién XX, parrafos segundo y terce-
ro, de la Constitucién General de la Republica, establece que antes de acudir a los
tribunales laborales los trabajadores y patrones deberan asistir a la instancia con-
ciliatoria correspondiente, asi como que la etapa de conciliacién consistira en una
sola audiencia obligatoria, con fecha y hora debidamente fijadas de manera expe-
dita. Lo anterior, pues el objetivo de la etapa inicial de conciliacién prejudicial es
que se ejerza una funcién conciliatoria real, a cargo de un conciliador profesional
para lograr solucionar a través de la justicia alternativa el conflicto laboral, por
lo que es evidente la trascendencia de agotar la conciliacién prejudicial que por
mandato constitucional es obligatoria; incluso, en la normativa secundaria se es-
tablecen las sanciones tanto para el trabajador como para el patrén en caso de no
acudir a dicha audiencia conciliatoria. Asi, en losarticulos 684-A a 684-E dela Ley

128



Federal del Trabajo, se dispone la instancia conciliatoria obligatoria antes de acu-
dir a los Tribunales Laborales, a la cual deben asistir los trabajadores y patrones
y estd a cargo de los Centros de Conciliacidn, esto es, se trata de una conciliaciéon
prejudicial que es diferente de la conciliacién intrajudicial, la cual es optativa en
cualquier etapa del juicio y a cargo del Juezlaboral que conoce del procedimiento,
ya que conforme al dltimo parrafo del articulo 873-K de la citada legislacion, en
todo momento se fomentara la conciliacién como la via privilegiada para la solu-
cién del conflicto?.

En suma, el uso de la mediacién y conciliacién como mecanismos alternativos de
solucién a controversias en asuntos de naturaleza diversa a la penal, impactaria en
mayor medida si su uso se reglamentara como aconteci6 en materia laboral a partir
de la reforma del 01 de mayo de 2019, pues la aplicaciéon de un derecho fundamental
debe predominar sobre la mera exigencia de un formalismo procesal como acon-
tece de manera tradicional. Incluso como beneficio si de por medio se encuentran
en juego derechos de menores, exhortando en todo momento que las decisiones que
se tomen deben ser con fundamento en el interés superior del menor.

Pues resulta importante que se exhorte a los divorciantes a que previamente a ini-
ciar un juicio, busquen por otro medio llegar a acuerdos que beneficien primordial-
mente ala ninez y no inicamente a las pretensiones de éstos, pues en justamente en
este punto que, la tutela judicial efectiva debe amparar no inicamente a quien, por
ley tiene la capacidad de iniciar un juicio, sino a aquellos menores que muchas veces
no se toman en cuenta sus opiniones y sus necesidades.

4. REFLEXIONES FINALES

a) Los mecanismos alternativos de solucién a controversias se erigen como un dere-
cho fundamental a partir de la reforma de seguridad y justicia del afio dos mil ocho.

b) El derecho a una tutela judicial efectiva comprende el hecho de que los titulares
de los 6rganos jurisdiccionales den prioridad a las salidas alternas de solucion al
conflicto frente a formalismos puramente procedimentales.

c) Se propone hacer uso de los mecanismos alternativos de solucién a controversias
en materia familiar de manera previa a iniciar un juicio, con el objetivo, de que las
partes de manera voluntaria decidan arreglar su controversia de manera amistosa,
sin necesidad de agotar un largo, oneroso y desgastante proceso seguido en forma
de juicio.

17 Tesis: I1.20.T.5 L (11a.), Semanario del Poder Judicial de la Federacién y su Gaceta, Undécima Epoca, marzo de
2022, t. IV, p. 3304
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MEDIACION PENITENCIARIA PARA UNA
CULTURA DE LA PAZ

Andrea Gémez Beltran:

RESUMEN

Al serlacultura delapazuno delos objetivos de la Agenda 2030 de la Organizacion de
las Naciones Unidas, México debe de tomar acciones para darle cumplimiento. Dicha
encomienda requiere incluir a las personas privadas de la libertad puesto que conti-
nuan siendo parte de la sociedad. Ademas, el derecho humano a la reinsercién social
implica brindarles las herramientas necesarias que les ensefien a vivir pacificamente
con el resto de los ciudadanos, siendo una de ellas la mediacién penitenciaria.

Palabras clave: Mediacion penitenciaria; personas privadas de la libertad; reinser-
cion social; derechos humanos; cultura de la paz.

ABSTRACT

Since the culture of peace is one of the objectives of the 2030 Agenda of United
Nations, Mexico must take actions to accomplish it. The task includes imprisioned
people since they continue to be part of society. In addition, the human right to
social reintegration implies providing them necessary tools that teach them to live
peacefully with the rest of the citizens, one of which is penitentiary mediation.

Key words: Penitentiary mediation; imprisioned people; social reintegration;
human rights; culture of peace.

1. INTRODUCCION

Hablar de mediacion penitenciaria como via de la reinsercién social significa abor-
dar temas sensibles para la sociedad mexicana, la cual ha sido lastimada por el cri-
men y la alta incidencia de delitos que roban la tranquilidad, la estabilidad y la paz

1 Maestrante en Derecho por la Universidad Auténoma del Estado de Morelos (México), perteneciente al Pro-
grama Nacional de Posgrados de Calidad del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia; con amplia experiencia
en el servicio publico, procesos judiciales en materia penal e investigacién de grupos vulnerables. Correo elec-

trénico: gomezbeltran.andrea@gmail.com
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social. No obstante, desde el plano internacional, existen diversos instrumentos
juridicos vinculantes para el Estado mexicano que le obligan a cumplir con lo pac-
tado en materia del derecho humano ala reinsercién social de personas privadas de
la libertad; ello sin dejar de lado que la propia Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) también lo prevé.

Luego bien, el sistema penitenciario mexicano atraviesa por una crisis en donde las
problematicas que imperan son “el autogobierno, hacinamiento, comercializacién
de drogas, venta de privilegios™, o bien, la violencia que se genera dentro de los
centros penitenciarios, ya sea entre los propios internos, o entre los internos y los
custodios, que son las autoridades que estan a cargo de su seguridad e integridad. Si
bien es cierto que para lograr transformaciones radicales en el sistema penitenciario
mexicano se requieren medidas radicales, también es cierto que se pueden empezar
por cambios que impacten en el dia a dia de la persona privada de la libertad.

En este orden de ideas, se considera que la mediacién penitenciaria es una herra-
mienta de gran utilidad para los propios internos al igual que las autoridades que
estdn a cargo de ellos, pero también para la sociedad, pues eventualmente recu-
peraran su libertad y seran reincorporados a la vida en comunidad. Por tanto, es
preferible que el tiempo que las mujeres y hombres que han recibido como condena
privativa de la libertad sea provechoso y se les brinden todos aquellos mecanismos
que les permitan crecer como individuo.

Derivado de lo anterior, el presente texto tiene como objetivo socializar la media-
cién penitenciaria con la finalidad de que su implementacién sea una realidad en
todos los centros penitenciarios en México y no se quede s6lo como una aspiraciéon
normativa. Ademas, se pretende que estas lineas contribuyan a generar un cambio
de consciencia en la sociedad, pues cierto es que los centros penitenciarios son el
reflejo de la vida fuera de ella; por tanto, mientras no se tomen acciones en pro de
las personas privadas delalibertad, las consecuencias recaeran inevitablemente en
la propia sociedad.

Es necesario tener en cuenta que las personas privadas de la libertad Gilnicamente
estan excluidas del resto de la poblacién, sin embargo, ello no significa que no for-
man parte de la sociedad, o peor ain, que son ciudadanos de segunda clase. Por
consiguiente, garantizar y velar por sus derechos humanos es una obligacién con-
vencional y constitucional de todas las autoridades que inciden en el sistema peni-
tenciario del Estado mexicano.

Por ultimo, se considera que materializar la mediacién penitenciaria en todos y
cada uno de los centros penitenciarios del pais estd directamente relacionado a la
construccion de una cultura de la paz; pues en ésta todos los miembros de la socie-

2 Montero, Daniel, Derecho Penitenciario y Ejecucién Penal, Colombia, 2020, p. 41.
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dad son tomados en cuenta, asi como sus necesidades, dejando de lado particulari-
dades que pudieran generar violencia como lo es la raza, sexo, orientacién sexual,
religion, pais de procedencia, situaciéon migratoria, entre otras.

2.DESARROLLO

Para abordar el tema de la mediacion penitenciaria en la construccion de la cultura
de la paz, en primer término, se requiere hacer un analisis integral respecto a los
derechos humanos de las personas privadas de la libertad, tanto en el plano inter-
nacional como en el nacional. No obstante, para efectos del presente documento
se delimitara a lo relativo al derecho humano a la reinsercién social debido a que
es una prerrogativa tan amplia que se requeriria de un trabajo de mayor amplitud
para hacer referencia en todos los derechos humanos que les arropan.

Derivado de lo anterior, se tiene que el derecho humano a la reinsercién social esta
previsto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP), instru-
mento juridico vinculante para el Estado mexicano, el cual en su articulo 10 esta-
blece que:

Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto de-
bido aladignidad inherente al ser humano... El régimen penitenciario consistira
en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacién social
de los penados...?

De acuerdo al numeral citado, la dignidad de las personas privadas de la libertad
debe continuar intacta, es decir, el hecho de estar encarcelados no significa que su
dignidad esté disminuida o que las autoridades puedan atentar contra ella. Ade-
mas, se enfatiza que el maximo objetivo de la prisiéon es que la persona en cues-
tion logre un cambio integral que eventualmente le permita vivir en sociedad. Por
tanto, se puede advertir que el tiempo en prisién tiene que ser tan provechoso que
le brindara las herramientas necesarias y suficientes que le permitan incorporarse
a sucomunidad.

Otro instrumento juridico que de igual forma es vinculante para México es la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), que en su Articulo 5.6 dis-
pone que: “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptaciéon social de los condenados*” Como es posible observar,

3 Cfr., Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976, disponible en: https:/www.ohchr.org/es/ins-
truments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights

4 Cfr., Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969, disponible en: https:/www.corteidh.or.cr/ta-
blas/17229a.pdf
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la CADH encuentra armonia con lo ya expuesto sobre el PIDCyP, situacién que se
repite en el Ambito nacional especificamente en lo previsto por la CPEUM, como a
continuacién se menciona.

El Articulo 18 de la CPEUM establece que:

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacién, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercién del sentenciado a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir...>

Una vez se percibe que para el Estado mexicano la reinsercion social es el objetivo
que busca la pena privativa de la libertad, y ademas pretende que cuando las perso-
nas encarceladas recobren su libertad no vuelvan a cometer un delito.

Derivado de lo anterior, se colige que la reinsercion social es un derecho humano,
previsto tanto en instrumentos internacionales como en la CPEUM, al cual toda
persona privada de la libertad deberia de gozar genuinamente. Ademas, se advierte
que el tiempo que una persona transcurra en prision debe ser un periodo de uti-
lidad, en donde aprenda algin deporte, continte con su educacién, se le capacite
para desarrollar habilidades laborales y se le ofrezca servicios médicos que le per-
mitan gozar de salud.

Aunado a lo anterior, se tiene que, si el sistema penitenciario mexicano esta basado
en seis grandes ejes (derechos humanos, trabajo, capacitacién para el mismo, edu-
cacion, salud y deporte) y que su ultima finalidad es la reincorporacién de la per-
sona a la sociedad, entonces es posible concluir que para lograr dicho cometido el
Estado mexicano tiene la obligacion de brindarle todas las herramientas posibles
para materializar tal aspiracién.

Vale la pena recordar que la vida de las personas privadas de lalibertad al estar bajo
tutela absoluta del Estado depende totalmente del hacer o no hacer de las autori-
dades correspondientes; por tanto, entre mas acciones se tomen a favor de las y los
internos su destino inminentemente mejorara, ya sea a nivel laboral brindandoles
mejor y mayor capacitacion en oficios de alta demanda; o bien, ofreciéndoles con-
cluir sus estudios para que obtengan los grados educativos; entre otros aspectos.

En este sentido, la mediacién penitenciaria se convierte en una herramienta de
gran trascendencia para la vida de las personas privadas de la libertad, durante la
encarcelacion y posterior a ésta; pues es posible referir que la mediacién peniten-

5 Cfr., Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, disponible en: https:/www.diputados.gob.
mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf
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ciaria abona al tratamiento de reinsercién social que reciben en el tiempo de reclu-
sién, ya que les ensenia una nueva manera de conocerse a si mismos y a relacionarse
entre si, aprendizaje que pueden seguir aplicando al recuperar su libertad.

Asipues, paraabordar el tema de la mediacién penitenciaria, en primer término, se
necesita hablar del marco juridico que la contempla. Por cuanto hace al plano inter-
nacional, la ONU emiti6 los Objetivos de Desarrollo Sostenible correspondiente ala
Agenda 2030, siendo de gran interés el objetivo niimero 16: Paz, justicia e institucio-
nes sélidas. Algunas de las metas de tal objetivo se enuncian a continuacién:

16.5 Reducir considerablemente la corrupcion y el soborno en todas sus formas

16.7 Garantizar la adopcion en todos los niveles de decisiones inclusivas, partici-
pativas y representativas que respondan a las necesidades

16.a Fortalecer las instituciones nacionales pertinentes, incluso mediante la coo-
peracién internacional, para crear a todos los niveles, particularmente en los pai-
ses en desarrollo, la capacidad de prevenir la violencia y combatir el terrorismo y
la delincuencia ®

Como es posible advertir, la ONU insta a los paises a adoptar medidas para contra-
rrestar la violencia y la corrupciéon. Ahora bien, como se menciond en lineas previas,
las personas privadas de la libertad contintian siendo parte de la sociedad y que el
Estado tiene la obligacién de garantizar sus derechos humanos, por tanto, las metas
del objetivo antes referido también son de aplicacién en el &mbito penitenciario.

De tal modo, la busqueda e implementacién de mecanismos que permitan alcanzar
una sociedad libre de violencia, tanto para hombres como para mujeres, en la que
ademas se tomen en cuentan las necesidades de éstos, debe permear también en la
toma de decisiones de las autoridades penitenciarias. Es en este punto en donde la
mediacioén penitenciaria se configura como un canal de pacificaciéon en la vida de
las y los internos.

Luego, se tiene que la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) en su
articulo 26 establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la educacion...

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las

6 Organizacion de las Naciones Unidas, Objetivo 16: Promover sociedades justas, pacificas e inclusivas, consul-

tado el 10 de noviembre de 2022, disponible en: https:/www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/
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naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las
actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz’.

De la cita anterior, se enfatiza la relacion que la DUDH establece entre la educaciéon
y la cultura de la paz; pues tal y como se puede percibir, la educaciéon es un derecho
humano que toda persona deberia poder gozar; pero, ademas tal educacién debe
cumplir con ciertos requerimientos como es el impulso de la paz, asi como también
la proteccion de los derechos humanos y la tolerancia, pilares para fortalecer la cul-
tura de la paz.

Vale la pena senalar que, en el plano nacional, la CPEUM armoniza tal disposicién
relativa a la educacién en su articulo 3° parrafo tercero al establecer que:

La educacidn se basara en el respeto irrestricto de la dignidad de las personas, con
un enfoque de derechos humanos y de igualdad sustantiva. Tendera a desarrollar
armoénicamente todas las facultades del ser humano y fomentara en él, a la vez, el
amor a la Patria, el respeto a todos los derechos, las libertades, la cultura de pazy la
conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia...?

Una vez mas se observa que la educacién en México también debe de cumplir con
una serie de requisitos como lo es contribuir a la cultura de la paz. Ahora bien, al
ser vinculado este articulo con el ya referido Articulo 18 dela CPEUM, que mandata
gue uno de los ejes del sistema penitenciario es la educacién, permite afirmar que
la educacion que las personas privadas de la libertad en México reciben debe seguir
la linea de la cultura de la paz.

Una vez que se ha evidenciado como es que la cultura de la paz forma parte de la
educacion dentro y fuera de la prision, es trascendental explorar el concepto para
lograr un mayor entendimiento. La Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) socializa que la cultura de paz es:

El conjunto de valores, actitudes y conductas del ser humano en la sociedad, que
crean y ocasionan simultaneamente interrelaciones e interacciones sociales con
base en los principios de libertad, justicia, democracia, tolerancia y solidaridad;
que rechazan toda accién violenta y previene los conflictos, en busca de preve-
nir igualmente sus causas; solucionando sus problemas mediante el dialogo y la
negociacion; garantizando al mismo tiempo a todas las personas el ejercicio de

7 Cfr., Declaracién Universal de Derechos Humanos, disponible en: https:/www.ohchr.org/sites/default/files/
UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
8 Op. Cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos...
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todoslos derechos, proporcionando la posibilidad de participar plenamente en el
desarrollo endégeno de sus sociedades®.

De acuerdo a lo estipulado por la UNESCO, uno de los fundamentos de la cultura
de la paz es la prevencion de conflictos y el uso del didlogo. Pareciera que ambas
acciones son tareas sencillas de efectuar, sin embargo, es relevante considerar que
la consolidacién de la cultura de la paz se enfrenta a diversos a obstaculos propios
del ser humano, o bien, institucionales o estructurales. Sin embargo, todos éstos
pueden descartarse mediante voluntad personal o politica.

Algunos de dichos obstaculos son la violencia de género, la desestructuraciéon de
las familias, pensar que la paz empieza en los demdas y no en uno mismo, la falta de
valores en la sociedad, el fanatismo, los prejuicios, entre otros°. No obstante que
tales inconvenientes afectan tanto a hombres como a mujeres, es preciso enfatizar
que tal situacién se acentiia cuando la persona se encuentra privada de la libertad,
esto por diversos motivos como a continuacién se explican.

Es menester considerar que las personas encarceladas se enfrentan a escenarios
que por sumisma naturaleza trastornan el curso de la cotidianidad a la que estaban
acostumbrados a vivir. Ademas, hay que tener presente que

la falta de espacio propio para la intimidad, la tensién propia de estar recluido, la
pérdida de libertad y de decisioén sobre su propia vida y la de los suyos, provoca al-
tos niveles de tensién, que en muchas ocasiones mueven a resolver los conflictos
de forma violenta con el inico objetivo de imponerse y ganar al otro.*

Como es posible comprender, las personas privadas de la libertad experimentan
momentos de alta presién que facilmente pueden quebrar la armonia de la comuni-
dad y desembocar conflictos que, en el caso de las prisiones mexicanas, incluso han
terminado en rifias que han cobrado vidas tanto de internos como de autoridades;
como sucedié en Octubre 2019 en el Centro de Reinsercién Social Morelos, ubicado
en el poblado de Atlacholoaya, en el estado de Morelos, que una rina terminé con
la vida de seis personas, ademas de que los custodios fueron tomados como rehenes
por los presos?2.

9 Gonzalez, Paulino et al., Mecanismos alternativos en la solucién de conflictos para la construccién de una
cultura de paz, Revista ciencias de la documentacién, 2020, p. 15-23, disponible en: https://cienciasdeladocu-
mentacion.cl/pdfo2/2%20V7N1%202021%20CSDOCum.pdf

10 Escuela Cultura de Paz, organizacion no gubernamental, disponible en: http:/escuelaculturadepaz.org/
wp-content/uploads/013_Obstaculos_para_la_paz_recopilacion_de_obstaculos_importantes_para_la_paz.pdf

11 Fernandez-Caballero, Marina et al., Mediacién penitenciaria. Una nueva propuesta para mediar en una car-
cel de mujeres, Revista de Mediacidén, Num. 11, 2013, Espana, disponible en: https://revistademediacion.com/
articulos/mediacion-penitenciaria-una-nueva-propuesta-para-mediar-en-una-carcel-de-mujeres/

12 Nieto, Antonio, Rina en penal de Morelos deja al menos seis muertos, 30 de octubre de 2019, disponible en:
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Asimismo, se tiene la informacién relativa a lasincidencias que reporta el gobierno
federal a través del Cuaderno Mensual de Informacion Estadistica Penitenciaria;
mismo que en la edicion del mes de agosto 2022, plasma que en el pais se registra-
ron 179 incidencias en las cuales estuvieron involucradas 250 personas privadas de
la libertad, las cuales se manifestaron en agresiones a terceros, rifias, homicidios,
suicidios, autoagresiones, entre otras®.

A través de las cifras expuestas, es viable concebir el entorno de violencia que
impera en los centros penitenciarios de México, que no sélo pone en riesgo la inte-
gridad y la vida de las y los internos, sino también de las personas que estan a cargo
de ellos. Lo anterior, sin dejar de lado el riesgo de fuga de las personas privadas
de la libertad que implicaria gravosas consecuencias para la comunidad; he ahi la
importancia de generar acciones que contribuyan a alcanzar la paz dentro de los
centros penitenciarios.

En este orden de ideas, es necesario mencionar que la Ley Nacional de Ejecuciéon
Penal (LNEP), que es la legislacion que establece las normas que deben de obser-
varse durante el tiempo que las personas estan privadas de la libertad, refiere en
su Articulo 15, fraccion XV, que una de las funciones de la autoridad penitenciaria
eslade:

Brindar servicios de mediacién para la solucién de conflictos interpersonales de-
rivados de las condiciones de convivencia interna del Centro, y de justicia restau-
rativa en términos de esta Ley*...

Por con siguiente, queda claro que las autoridades responsables de las personas pri-
vadas de la libertad tienen la obligacién de generar mecanismos que permitan la
utilizacion de la mediaciéon como solucién de conflictos. Mas adelante, la misma
legislacion dispone en su Articulo 206 que:

En todos los conflictos inter-personales entre personas privadas de la libertad o
entre ellas y el personal penitenciario derivado del régimen de convivencia, pro-
cederala Mediacién Penitenciaria entendida como el proceso de didlogo, auto-res-
ponsabilizacién, reconciliacién y acuerdo que promueve el entendimiento y en-
cuentro entre las personas involucradas en un conflicto generando la pacificacién
de las relaciones y la reduccién de la tensién derivada de los conflictos cotidianos

https:/lasillarota.com/estados/2019/10/30/rina-en-penal-de-morelos-deja-al-menos-seis-muertos-204463.html
13 Gobierno de México, Cuaderno Mensual de Informacién Estadistica Penitenciaria, agosto 2022, disponible
en: https:/www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/762382/CE_2022_08.pdf
14 Cfr., Ley Nacional de Ejecucién Penal, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 16 de junio de
2016, consultada el 15 de octubre de 2022, disponible en: https:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LNEP_090518.pdf
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que la convivencia en prisién genera. Para su aplicacién, se seguiran las disposi-
ciones contenidas en esta Ley, el Protocolo correspondiente y en la Ley Nacional de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal®.

Derivado de lo anterior, se tiene que desde 2016, ano en que la LNEP fue publicada,
la mediacion penitenciaria esta prevista y, por tanto, al menos en un plano utépico,
se efectia en todos los centros penitenciarios del pais. Luego bien, en el precepto
antesinvocado, se menciona que parala aplicacién de la mediacién penitenciaria se
tomara en cuenta el Protocolo correspondiente. Asi pues, el Articulo 33 de la LNEP
establece cuales son las materias en las que al menos la Conferencia Nacional del
Sistema Penitenciario emitira protocolos, no obstante, no incluye lo relativo a la
mediacién penitenciaria.

Es de mencionarse que tal omision legislativa es trascendental en el tema que se
analiza eimpacta de manera negativa en la vida de las personas privadas de laliber-
tad, pues en primer término los protocolos, de acuerdo al Articulo 33 de la LNEP,

seran observados en los Centros Penitenciarios. La Autoridad Penitenciaria esta-
ra obligada a cumplir con los protocolos para garantizar las condiciones de inter-
namiento dignas y seguras para la poblacion privada de la libertad y la seguridad
y bienestar del personal y otras personas que ingresan a los Centros?.

Del parrafo anterior, se enfatiza el alcance de los protocolos pues éstos aportan
mecanismos a las autoridades penitenciarias para dar cumplimiento a las dispo-
siciones previstas en la LNEP al igual que a los derechos humanos previstos en la
CPEUM y en tratados internacionales que son vinculantes para México. Empero, al
no estar contemplada la mediacién penitenciaria en las materias exigibles de proto-
colo, refleja la falta de voluntad politica en la construccién de una cultura de la paz
desde el interior de los centros penitenciarios.

De igual forma, el Articulo 206 de la LNEP establece que para la aplicacion de la
mediacién penitenciaria setomaraen cuentalo previstoenla Ley Nacional de Meca-
nismos Alternativos de Soluciéon de Controversias en Materia Penal. Sin embargo,
derivado del analisis de tal legislacion, se observa que si bien es cierto ésta sienta
principios y procedimientos, también es cierto que esta primordialmente pensada
en solucionar conflictos entre victimas/ofendidos y personas que han sido imputa-
das de algtiin delito.

De tal modo que, aunque sienta las bases de la mediacion, por ejemplo, al definirla
en su Articulo 21 que dispone que:

15 Idem
16 Idem
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Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio
de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones de solucién a la contro-
versia, con el fin de alcanzarla solucién de ésta. El Facilitador durante la mediaciéon
propicia la comunicacién y el entendimiento mutuo entre los Intervinientes?.

O bien, establezca como sera el desarrollo de las sesiones, ello al mencionar en el
Articulo 22 que:

El Facilitador hara una presentacion general y explicara brevemente el propdsi-
to de la sesién, el papel que él desempenara, las reglas y principios que rigen la
sesion asi como sus distintas fases; acto seguido, formulara las preguntas perti-
nentes a fin de que los Intervinientes puedan exponer el conflicto, plantear sus
preocupaciones y pretensiones, asi como identificar las posibles soluciones a la
controversia existente®.

De las citas anteriores, es posible percibir que, aunque las bases de la mediacion
penitenciaria efectivamente pueden ser tomadas de la Ley Nacional de Mecanismos
Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal, es un hecho que ésta
es insuficiente para materializarla. Lo referido, en virtud de que se requiere contar
con un marco juridico propio, que tome en cuenta la gran diferencia que existe en
la relacion entre victimas/ofendidos e imputados y en la relaciéon entre personas
privadas de la libertad y autoridades que les custodian.

En este sentido, se considera que para que la mediacién penitenciaria verdadera-
mente funcione en México se necesita, como se ya se menciond, contar con un marco
juridico propio, pero también de profesionales que estén inmersos en el sistema peni-
tenciario, es decir, que conozcan de los derechos que les asisten a las personas pri-
vadas de la libertad, que comprendan el impacto que supone la pena privativa de la
libertad, y que ademas ostenten empatia hacia las personas privadas de la libertad.

Asimismo, retomando los obstaculos que enfrenta la construccion de la cultura de
lapaz, especificamente el que menciona ala violencia de género, habriala necesidad
de impulsar una mediacién penitenciaria haciendo uso de dos herramientas basica
para enfrentarla: la perspectiva de género y la interseccionalidad; entendiendo a
la primera como la “herramienta conceptual que busca mostrar que las diferencias
entre mujeres y hombres se dan no sélo por su determinacién biolégica, sino tam-
bién por las diferencias culturales asignadas a los seres humanos®.”

17 Cfr. Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal, publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 29 de diciembre de 2014, disponible en: https:/www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LNMASCMP_200521.pdf

18 Idem

19 Gobierno de México, ;Qué es la perspectiva de género y por qué es necesario implementarla?, disponible en:
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Mientras que de la interseccionalidad se sabe que es un enfoque que

revela que las desigualdades son producidas por las interacciones entre los siste-
mas de subordinacién de género, orientacién sexual, etnia, religién, origen na-
cional, (dis)capacidad y situacién socio-econdémica, que se constituyen uno a otro
dindmicamente en el tiempo y en el espacio®.

En otraspalabras, lainterseccionalidad toma en cuenta dos distintas variables para
visibilizar una desigualdad en particular.

Asi las cosas, por cuanto hace a la mediacion penitenciaria existe la necesidad de
materializarla desde la mirada de estas dos herramientas, pues la experiencia car-
celaria no es la misma si la persona es hombre o es mujer, por tanto, los conflictos
que se generen entre mujeres privadas de la libertad tendran diferencias respecto
alos que se originen entre hombres privados de la libertad. Por tanto, la mediacién
penitenciaria tendria que tomar estas distinciones.

Ademas, la mediacion penitenciaria tendria que estimar tanto si la persona es hom-
bre o mujer, pero también ciertas caracteristicas como, por ejemplo, sies partedela
poblacién LGBTIQ+, o bien, si es un adulto mayor, o si pertenece a alguna comuni-
dad indigena, entre otros aspectos. Mediante la aplicacion de la interseccionalidad
en la mediaciéon penitenciaria, las personas facilitadoras de las sesiones gozarian
de mayores herramientas para comprender a las partes desde las necesidades pro-
pias del género al que pertenecen o grupo vulnerable del que forman parte.

Con la finalidad de ampliar el panorama de la mediacién penitenciaria se da pie
a conocer las experiencias que otros paises han tenido en el camino de su imple-
mentacién. Para ello, se tiene el caso de Espana que ha sido un pais pionero en la
implementaciéon de la mediacién penitenciaria desde el afio 2005. De acuerdo a lo
senalado por el Doctor en Derecho Julian Carlos Rios Martin, considerado uno de
los mayores impulsores de la materia en Espana, si bien no existe una formacion
especifica para ser mediador penitenciario, si se necesita que el facilitador conozca
sobre derecho penitenciario y conocimiento del medio en que se va a desarrollar?.

https:/www.gob.mx/conavim/articulos/que-es-la-perspectiva-de-genero-y-por-que-es-necesario-implemen-
tarla#:~:text=Cuando%20se%20habla%20de%20perspectiva,asignadas%20a%20los%20seres%20humanos.

20 LaBarbera, MariaCaterina, nterseccionalidad, Un “concepto viajero”: Origenes, Desarrollo E imple-
mentaciéon En La Unién Europea, INTER DISCIPLINA, 2016, disponible en: https://doi.org/10.22201/cei-
ich.24485705€.2016.8.54971

21 Gaceta de Mediacién, Documentos sobre mediacién y resolucién de conflictos, Centro de Mediacién region
Murcia, disponible en: https:/www.centrodemediacionmurcia.com/wp-content/uploads/2020/02/MEDIA-
CI%C3%93N-PENITENCIARIA.pdf
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A través de la cita anterior, es posible comprender la critica que en parrafos previos
se hizo. Cierto es que los facilitadores que intervienen en las sesiones de media-
cién comparten una misma base de conocimientos parallevar a cabo sus funciones,
también es cierto que aquellos que se dedicaran preponderadamente a la mediaciéon
penitenciaria requieren de cierta preparacion que les permita comprender a caba-
lidad las normas del derecho penitenciario, asi como también un entendimiento
integral de lo que significa la vida en prision.

En el mismo orden de ideas, en Espana se ha implementado en diversos centros
penitenciarios el ‘Programa dialogado de conflictos’, del que se sabe que se desa-
rrolla con:

La confirmacién de los implicados de su disposicién a mediar y la asuncién de
su parte de responsabilidad en el conflicto. A partir de ahi, el proceso es entera-
mente suyo; son ellos quienes van marcando el intercambio acerca del conflicto
y los intercambios a que quieren llegar, el mediador reconduce, reformula, legi-
tima, reconocey, en definitiva, realiza sus participaciones para aumentar la efec-
tividad del encuentro, sélo si lo considera estrictamente necesario, puesto que si
ellos mismos son capaces de dirigir su propio intercambio, con mayor probabili-
dad les servird como prevencién de nuevos conflictos en futuras desavenencias
que puedan surgir?.

Como es posible percibir, el programa mencionado se ha replicado en tantas oca-
siones dentro de los centros penitenciarios que incluso ya se tiene un bosquejo de
lo que pudiera pasar en las sesiones de la mediacién. Asi pues, el mediador se con-
vierte en una pieza clave que ayuda a los intervinientes a mejorar el didlogo y a bus-
car soluciones a los conflictos generados. No obstante, se insiste una vez mas que
con el fin de lograr mediaciones exitosas en fundamental contar con mediadores
que estén previamente relacionados al mundo penitenciario, pues sélo asi lograran
generar sesiones efectivas y preventivas a futuros conflictos.

Aunado a lo expuesto, se encuentra que existen diversas criticas en relaciéon a la
mediacién penitenciaria de Espafia, pues se considera que los programas impulsa-
dos han sido enfocados principalmente para la poblacién reclusa masculina. Por
ello, es que se han levantado voces y “se propone una nueva intervencién destinada
a las mujeres presas, para que ellas también tengan la oportunidad de experimen-
tar todos los beneficios que la mediacién ofrece?.”

22 Lozano Martin, Antonio M. et al., Conflictos y mediacién en las carceles espafiolas, Revista de Mediacién,
Vol. 13, Num. 1, disponible en: https://revistademediacion.com/articulos/conflictos-y-mediacion-en-las-carce-
les-espanolas/

23 Op. Cit., Fernandez-Caballero, Marina et. Al...
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Asi las cosas, materializar una mediacién penitenciaria forzosamente debe ejer-
cerse bajo la perspectiva de género, tomando en consideracion las necesidades pro-
pias de cada género. Como muestra de ello, conviene reflexionar sobre el escenario
tan diverso al que se enfrenta una mujer privada de lalibertad al del homélogo mas-
culino, como a continuacion se plasma:

Las mujeres se sienten doblemente castigadas ya que, por una parte, se encuen-
tran encerradas entre esos muros, y por otra, sienten un enorme sentimiento de
culpabilidad al dejar “desamparados” a sus familiares. El sentimiento de impo-
tencia hacia los hijos/as, personas dependientes o con discapacidad, aparece so-
bre todo en la poblacién femenina, ya que en la mayoria de los casos sus parejas
las abandonan e incluso dejan de cuidar a sus hijos, quedando éstos repartidos
entre diferentes familiares o bien en instituciones dependientes de la Adminis-
tracion Publica. Viéndose agravada esta dificil situacién, si la distancia geogra-
fica entre las mujeres y sus familiares es elevada, ya que cuanta mayor distancia
mas dificultades para mantener el contacto?.

De la cita anterior, se enfatiza la urgencia de tomar en cuenta los factores que acom-
panan a la experiencia carcelaria de las mujeres, quienes generalmente estan a
cargo del cuidado de los hijos e incluso de los familiares enfermos o que presentan
alguna discapacidad. Asipues, el cimulo de preocupaciones, incertidumbre, estrés
y tensién que particularmente las mujeres privadas de la libertad enfrentan son
elementos que facilmente pueden generar conflictos entre las internas o las inter-
nasy las autoridades que les cuidan.

3. CONCLUSIONES

La construccién de una sociedad basada en una cultura de la paz es responsabilidad
de cada Estado, para ello se requieren hacer cambios estructurales: desde modifi-
caciones legislativas hasta el impulso de politicas publicas. No obstante, aquella
transformacién en la btusqueda de la pacificacion implica velar por los derechos
humanos de todos y cada uno de los miembros de la comunidad, incluyendo los de
las personas privadas de la libertad, pues como se menciond, son parte de la socie-
dad con la Ginica diferencia que estan excluidos de ésta.

Conviene recordar que las personas privadas de la libertad estan bajo tutela abso-
luta del Estado, quien se configura como el maximo garante de sus derechos huma-
nos, siendo uno de ellos el derecho a la reinsercién social. Asi pues, el tiempo que
una persona trascurre en prision necesariamente tiene que ser de utilidad, es decir,

24, Idem
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no basta con brindarles techo y alimentacién, sino por el contrario se les deben de
acercar todas aquellas herramientas que contribuyan a que logren un cambio inte-
gral pues eventualmente volveran a convivir con el resto de los ciudadanos.

Por consiguiente, la mediacién penitenciaria es un mecanismo de gran relevancia
al brindar a las personas privadas de la libertad una via alterna para solucionar los
problemas que derivan de la convivencia con otros internos o con las autoridades
que les vigilan. Asi las cosas, la mediacién implica aprender y desaprender formas
de relacionarse con los deméas en donde por supuesto el respeto es la base de toda
accién, pero también la tolerancia, el dialogo, la escucha efectiva al igual que la
btusqueda de soluciones.

Pareciera que llevar a cabo un ejercicio de mediacién es una tarea sencilla en donde
Unicamente hay que expresar lo que uno desea obtener de la otra parte intervi-
niente. Sin embargo, requiere de principios, de normas y sobre todo de un facilita-
dor que coadyuve a contenerimpulsos, que oriente, que ensene y practique el actuar
bajo un sentido de paz. Luego, si se toma en cuenta que la condicién de encarcela-
miento genera altos indices de frustraciéon y desesperacion es mas que evidente que
la mediacién penitenciaria se convierte en la via idénea para solucionar conflictos
y evitar que se generen nuevas disputas.

En el caso de México, como ya se expuso, la violencia que impera en los centros peni-
tenciarios es profunda; tan profunda que es parte de las estadisticas penitenciarias
que mensualmente el gobierno de México recolecta. Pero, al igual que sucede fuera
de las prisiones mexicanas, no es posible normalizar la violencia, sino por el con-
trario se requieren acciones reales y alcanzables que ensenen a todos los miembros
gue vivir en violencia no es vida. La construcciéon de una cultura de paz la direc-
ciona el Estado, pero en cada uno cabe formar lazos de pacificacion.
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MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS: ANALISIS EN CLAVE DE
PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS

Lizeth Juliana Garcia Atra!

RESUMEN

Los usos y costumbres que constituyen el denominado “derecho indigena”, posibi-
litarian emprender una significativa reforma a la administraciéon de justicia ordi-
naria -institucional- en los paises de América Latina. Asi vista, la implementaciéon
plena de estos mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos fortaleceria la
interculturalidad, tarea que no resultaria sencilla, quizd en un corto y mediano
plazo, pero, que, puede tornarse necesaria de cara a una verdadera integracién de
los pueblos y la satisfactoria concrecion, precisamente, del derecho a la justicia.

Palabras clave: Usos y costumbres, derecho indigena, mecanismos alternativos de
soluciéon de conflictos, pluralismo, interculturalidad, justicia.

ABSTRACT

The uses and customs that constitute the so-called "indigenous law" would allow a
significant reform to be undertaken in the administration of ordinary justice -ins-
titutional- in the countries of Latin America. Seen in this way, the full implemen-
tation of these alternative conflict resolution mechanisms would strengthen inter-
culturality, a task that would not be easy, perhaps in the short and medium term,
but which may become necessary in the face of a true integration of the peoples and
the satisfactory realization, precisely, of the right to justice.

Keywords: Uses and customs, indigenous law, alternative conflict resolution
mechanisms, pluralism, interculturality, justice.
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1. MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y DERECHO
INDIGENA: CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Inicialmente, es importante referir -como lo hace Gregor-, que los Estados indepen-
dientes en la América Latina tomaron, para si, corrientes de naturaleza occidental
del pensamiento juridico cuando pretendieron el disefio de su orden constitucional;
no obstante lo anterior, fueron omisos al considerarlo que cominmente se ha nomi-
nado o englobado como derecho indigena pero que, mas bien, deberia ser entendido
desde las categorias conceptuales “usos y costumbres”, mismas que, a la par, estan
circunscritas y conexas a la administracién de justicia indigena. Esto obedecio, en
parte, al escaso valor legal que se le daba en su momento a los mismos?.

Este infortunado fenémeno se cristalizé en su momento pese no solo a que este dere-
choindigena, integrante de la practica social y de la cosmovision, habia sido recreado
y mantenido durante muchos anos, sino a su caracter integral, su naturaleza publica
y alos principios a él inherentes como la publicidad, la celeridad o la oralidad.

Y aqui es donde entran en escena los nominados medios alternativos de resolucién
de conflictos que son fundamentales para el constructo de una idea mas préxima
a la justicia y que tienen caracteristicas similes a los usos y costumbres indigenas
(aunque se empleen en escenarios mas especificos, vgr., herencias, divorcios, bie-
nes, entre otros)s.

Ahora bien, es importante destacar que los paises de la regién latinoamericana
sin perjuicio de las pretendidas modificaciones a sus textos constitucionales (en
los noventas, particularmente en Colombia; y de forma mas reciente en Ecuador
y Bolivia -estas dos tultimas, realidades que han sido tomadas como referencias de
éxito, por lo menos, desde el punto de vista normativo en el continente-), atin estan
diametralmente lejos de hacer valer esos usos y costumbres, en el sentido de poner
en practica un genuino pluralismo juridico, uno en el que se empleen reglas inter-
culturales basicas en las que se logren acuerdos entre indigenas y no indigenas.

Y, ;por qué es importante cuestionar este lltimo aspecto? Ciertamente porque en
virtud de esta forma de administrar justicia, especificamente, a través del empleo
medios alternativos de solucién de conflictos vistos desde la esfera indigena, seria
mucho mas loable la concrecién de los fines del Estado; de hecho, se advierte que la
justicia ordinaria caracteristica del sistema occidental no siempre se muestra sufi-
ciente ni satisfactoria para los extremos del proceso. El grueso de las oportunida-
des, los juicios que se adelantan por esta via no solo son tardados, sino que resultan
costosos; lo anterior, sin perjuicio de la desconfianza que tiene la ciudadania frente

2 Gregor, Cletus, Derecho indigena y medios alternativos de solucién de conflictos, URVIO, Revista Latinoame-
ricana de Estudios de Seguridad, Nro. 3, enero, 2008, pp. 110 -118.
3 Ibidem
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almodo en que seresuelven los asuntos por parte de quienes tienen lalabor de admi-
nistrar justicia. Asimismo, hay una errada percepcién de existencia de ganadores
y perdedores al interior del proceso, por lo que puede verse entorpecida la idea del
logro de acuerdos en los que se logre la satisfaccidén de las partess.

En estas condiciones y ante las falencias delaadministracién de justicia tradicional,
surgen los medios alternativos de solucién de conflictos, utiles en la resolucion de
disputas sin que se llegue a juicio y favoreciendo la satisfaccién de las partes. Ahora,
(en qué términos han sido comprendidos y conceptuados estos medios alternativos
de solucién de conflictos? Su nominacién de alternos obedece a su concepcion dis-
tinta, diferente de la justicia ordinaria. Pese a que no estan, en estricto sentido, inte-
grados al poder judicial, no dejan de hacer parte de la administracién de justiciay se
encuentran reservados al poder estatal en la medida en que es su legislacion la que
les permite la solucion de conflictos y los crea, parafraseando a Garcias.

Ahora bien, ;cudl es el deber ser de estos mecanismos alternativos de solucién de
conflictos? En el sentir de Pasara, acérrimo critico de la visiéon tradicional de estos
medios, estos deberian tener el potencial de resolver los problemas que se deriven
de la desigualdad social al interior de las sociedades en las que se ponen en prac-
tica y el paulatino desequilibrio que esto podria generar entre las partes, asi como
las eventuales interferencias del poder en la materializacién de la justicia; no hay
garantia de que estas no se concreten en este asunto. Puede generarse un escenario
de justicia de clase para -valga la redundancia- una clase especifica, de manera que
se logra la reproduccién de desigualdades sociales®.

Aunado a lo anterior, refiere el autor en cita que una descentralizacién excesiva
puede generar que en procesos de construccién nacional no concluidos o en socie-
dades fragmentadas, favorezcan la disoluciéon de lo colectivo, de lo publico. Infor-
tunadamente y como se ha querido hacer ver hasta el momento, la creacién de ins-
tituciones juridicas y de textos constitucionales ha considerado mas los aspectos
externos que la propia realidad; incluso, ha importado teorias sin un analisis acu-
cioso; esta imitacion normativa, en ultimas, ha favorecido la sustitucion de la nor-
matividad propia. En cierto modo y en distintos momentos, realidad y ley han man-
tenido cierta distancia’.

Y ante esta distancia es que debe pensarse la puesta en marcha de medios, métodos,

mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos como vias que sustituyen al pro-

4. Ibidem

5 Cfr. Garcia, Rosario, Aproximacion a los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos en América
Latina, El otro derecho, Nro. 26-27, 2002.

6 Cfr. Pasara, Luis, La reforma judicial y la sociedad civil. La economia politica de la reforma judicial, Banco
Interamericano de Desarrollo, 1997, capitulo 12.

7 Ibidem
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ceso ordinario, de manera especifica, la conciliacién, el arbitraje, la negociacién y
la mediacion; se recuerda que, en términos mas técnicos -y como se advirtié en el
introito de este documento- es ostensible la semejanza que existe entre estos y usos
y costumbresindigenas. Entre una autoridad indigena y un conciliador tradicional.
En todo caso, es importante recordar que como lo expone Gregor, los medios alter-
nativos de solucién de conflictos tienen una esfera de acciéon legal més limitada y
su validez esta circunscrita, el grueso de las veces, al derecho privado®. Enuncia-
dos los aspectos que anteceden, interesa un acercamiento a la categoria conceptual
mediacion comunitaria.

2. MEDIACION COMUNITARIA

Es importante senalar que la mediacién comunitaria ha sido vista como un esce-
nario que apertura espacios nuevos en el sistema judicial, con integracién y dando
aplicacion a un método que se adapta a sendos conflictos con el propédsito de no
llegar a la judicializacién y alcanzar soluciones, asegurando el cumplimiento de
acuerdos y la preservacién de una relaciéon entre las partes®.

Esta mediacion, en el decir de Castillo*, ha permitido a las comunidades indige-
nas la resolucién de conflictos mediante un procedimiento que se caracteriza por
ser democratico, recuperando la capacidad de decisién de las controversias sin que
nadie las imponga; a la par, los medios alternativos de solucién de conflictos son
similes al derecho indigena en la medida en que con la resolucién del conflicto se
pretende no solo la armonizacion sino el equilibrio de las relaciones humanas, bus-
cando la efectivizacién de la justicia como mecanismo para garantizar los Derechos
Humanos. En estas condiciones, la mediacion comunitaria es vista como un ser-
vicio social que favorece la resolucién de conflictos atendiendo al didlogo, al inte-
lecto, al conocimiento y dandole protagonismo a las personas involucradas®.

Asimismo, la mediacién comunitaria permite el fomento de la participacién ciuda-
dana y aumenta el bienestar social, percibido este no como una categoria concep-
tual abstracta sino como un producto del bienestar de los pertenecientes al grupo o
comunidad. A su turno, impulsa vinculos comunitarios, asi como el sentido de per-
tenecer a un grupo. No debe perderse de vista que los extremos, en los conflictos de
orden comunitario, pueden ser diferentes. El mediador necesita legitimacién colec-

8 Cfr. Gregor, Cletus, Derecho indigena y medios alternativos de solucién de conflictos, Op. Cit.

9 Cfr. Castillo, Alicia, Mediacién comunitaria como mecanismo de resolucién de conflictos de los pueblos ori-
ginarios, Universidad de las Américas, Chile, 2019.

10 Ibidem.

11 Ibidem.
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tiva; sin esta, es complicado que “las partes lleguen a acuerdos” distintos a otros
tipos de conflictos; el mediador requiere legitimacion colectiva. Sin ella resultaria
dificil que las partes lleguen a acuerdos*.

Hechas estas consideraciones frente al tema que se expone, interesa un acerca-
miento a la comprension de estos medios alternativos de solucién de conflictos
desde una visién internacional.

3. CONTEXTO INTERNACIONAL

El primer instrumento de obligatoria enunciacién en este escenario es el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo** que, dentro de su normativa,
prevé el derecho que ostentan los colectivos indigenas a la proteccién de su cultura
y la instauracién de sus métodos propios de justicia coordinados con los sistemas
juridicos de las diversas realidades. Gracias al despliegue de normas como la que se
refiere, se potencia la posibilidad de que estos grupos étnicos puedan regular sus
propios mecanismos para solucionar conflictos, de manera especifica, la nominada
mediacién intercultural -de la que se hablara, en extenso, mas adelante. Del ins-
trumento internacional en mencidn, es oportuno traer a colacién lo expuesto en los
articulos 2°, 8° y 9°, a saber:

A.elarticulo 2° refiere que los gobiernos estan en la obligacion de asumirse res-
ponsables en el desarrollo de acciones sistematicas y coordinadas en la que se
hagan participes los pueblos indigenas, buscando la proteccién de estos pue-
blos y la garantia del respeto a su integridad. En estas condiciones, es indispen-
sable la inclusién de medidas que permitan que los miembros de estos grupos
gocen de iguales oportunidades y derechos que la poblaciéon en general, de cara
a la legislacién nacional existente; adicionalmente, estas acciones deben pro-
mover la cristalizacién de derechos econémicos, culturales y sociales, con res-
peto de la identidad cultural, social, costumbres, instituciones y tradiciones, a
la par que contribuyan a que quienes integran estos pueblos puedan erradicar
las diferencias econémicas y sociales que puedan existir entre ellos y los no in-
digenas, en compatibilidad con su forma de vida y aspiraciones.

B. el articulo 8° sefiala que en la aplicacién de la legislacién nacional a pueblos
indigenasdebe tomarse en cuenta su derecho consuetudinario, sus costumbres.
Estos pueblos tienen el derecho de conservar sus instituciones y costumbres,
en la medida en que estas no colisionen con derechos fundamentales previstos

12 Castillo, Alicia, Mediacién comunitaria como mecanismo de resolucién de conflictos de los pueblos origina-
rios, Op. Cit.

13 Convenio Num. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, disponible en: https:/www.ilo.org/lima/
publicaciones/WCMS_345065/lang--es/index.htm
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en el sistema juridico de cada realidad o con los Derechos Humanos. En estas
condiciones, es indispensable el establecimiento de procedimientos para dar
solucidén a los conflictos que puedan derivarse de materializarse este supuesto.

C.Finalmente, el articulo 9° establece que debe respetarse los métodos emplea-
dos, de forma tradicional por los pueblos, para reprimir los delitos que come-
ten sus integrantes, siempre y cuando ello resulte compatible con el sistema
juridico nacional y los Derechos Humanos -en la misma linea del articulo 8°
previamente resenado-. A su turno, es fundamental que los tribunales y auto-
ridades que estén en la obligacién de pronunciarse sobre cuestiones de orden
penal consideren las costumbres de cada pueblo.

Ahorabien, nosolo el Convenio 169 hace este reconocimiento, especificamente, frente
a los derechos de los colectivos indigenas, sino que la Carta de las Naciones Unidas lo
hace, de forma particular, de cara a los medios alternativos de solucién de conflictos.
En este sentido refiere el numeral 1° del articulo 33 que las partes deben procurar la
solucion de una controversia a través de la investigacion, la conciliacién, la media-
cién, el arreglo judicial, el arbitraje “u otros medios pacificos de su eleccion”4.

Por su parte, la Carta de la Organizacion de Estados Americanos también se refiere
a las sendas formas de solucién pacifica de conflictos e insta a la culminacién de
controversias por esta via; el articulo 25 expone que se entienden como procedi-
mientos pacificos: la mediacién, la negociacién directa, la investigacion, la con-
ciliacién, los buenos oficios, el arbitraje, el procedimiento judicial y aquellos que
sean acordados por las partes®.

En estas condiciones se advierte que para estos organismos hay mecanismos para
lograr la solucion de conflictos pacificamente; dentro de estos se encuentra la
mediacion. Asi las cosas, es preciso que se promuevan mecanismos que coadyuven
a resolver tranquilamente las controversias, de manera que se logre el estableci-
miento de una base normativa o de un marco juridico en el que se dé cabida a alter-
nativas como la mediacién comunitaria: particularmente, debe destacarse que gra-
cias al precitado Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo se ha
visto favorecida la implementacién de este tipo de mediacién en algunas comunida-
des indigenas, situacion que ha permitido que estos resuelvan sus conflictos dando
cabida, ademas, a la participacion de los actores sociales que integran la comuni-
dad, dotandolos entonces no solo de autodeterminacién, sino propiciando que sean
reconocidos por la sociedad en general y por el mismo Estado.

14 Cartade las Naciones Unidas, Capitulo VI: Arreglo pacifico de controversias, disponible en: https:/www.
un.org/es/about-us/un-charter/chapter-6
15 Cartadela Organizacién de los Estados Americanos, disponible en: https:/www.uv.mx/uge/files/2014,/05/

Carta-de-la-Organizacion-de-los-Estados-Americanos.pdf
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Ahora bien, considerados estos aspectos normativos, interesa explorar las realida-
des de algunos paises en punto a los medios alternativos de solucién de conflictos.
En este particular sentido, es importante considerar el caso de Bolivia, donde el
derecho indigena de este pais ha sido considerado como un canal idéneo para la
resolucién de conflictos en conjunto con otros. Basicamente existen cinco medios
paralaresoluciéon de conflictos en este pais, a saber: “la via del litigante, los medios
alternativos de solucién de conflictos”® conforme a la Ley de arbitraje y concilia-
cion del afnio 1997, asi como los usos y costumbres?’.

Entratandose de Ecuadory pese alosavancesimportantes que se han dado graciasa
la Constitucién de 2008 en términos de los derechos de pueblos y comunidades indi-
genas, asi como sobre los derechos de la naturaleza, debe considerarse que aiin hay
aspectos por mejorar en términos de la resolucién de conflictos mediante el dere-
cho propio. En virtud de lo anterior es que organizaciones como la de Antonio Ante,
compuesta por pueblos otavalos y kichwas, ha pretendido la recreacién y recons-
truccién de la mediacién comunitaria por conducto de cursos que han tomado los
dirigentes con instituciones que tienen experiencia en estas areas.

Ahora bien, es importante sefialar que, en tratdndose de la mediacién comunitaria
consagra la Ley de Arbitraje y Conciliaciéon®, en el articulo 58, que esta mediacién
debe ser vista como un medio alternativo para la soluciéon de conflictos: a la par,
el articulo 59 establece que las negritudes, las comunidades indigenas y restantes
organizaciones comunitarias pueden establecer centros de mediacién para susinte-
grantes, incluso, con caracter gratuito y atendiendo a las normas que se prevén en
la ley enunciada. A su turno, las soluciones y acuerdos a través de los cuales se den
por finalizados ciertos conflictos gracias a esta mediacién comunitaria tendran no
solo el mismo efecto, sino el mismo valor que los que se logren a través de los proce-
dimientos de mediacién ordinaria2°.

Ahora bien, es oportuno sefialar que este tipo de mediacién ha sido introducida en
la Republica de Ecuador y al interior de las comunidades indigenas gracias al Cen-
tro sobre Derecho y Sociedad (CIDES); se han considerado dos aspectos esenciales, a

16 Gregor, Cletus, Derecho indigena y medios alternativos de solucién de conflictos, Op. Cit.

17 Ibidem

18 Cfr. Fondo Indigena, Ejercicio de la administracion de justicia en la comunidad de la Josefina de la Parroquia
de Cangahua, Cantén Cayambe, Provincia Pichincha. Caso: Violacion y Abuso Psicoldgico, fisico y sexual”.
Estudios de Caso, La Paz, 2009.

19 Cfr. Gobierno de Ecuador, Ley de Arbitraje y Conciliacion, disponible en: https:/www.gob.ec/regulaciones/
ley-arbitraje-mediacion#:~:text=Se%20establece%20un%20medio%20alternativo,acta%20de%20acuerdo%20
de%20mediaci%C3%B3n%2C

20 Ibidem
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saber?: los conflictos no se han procesado histéricamente de una forma oportuna
por parte de la jurisdiccion ordinaria, en la medida en que se ha hecho caso omiso
a la diversidad cultural y étnica ecuatoriana; es necesario que la poblacién indi-
gena cuente con mecanismos para solucionar conflictos que empaten no solo con su
cultura sino con la normatividad estatal. Es indispensable que exista un equilibrio
entre la preservacién de la cultura y la innovacion.

En este orden de ideas es preciso, ademas, considerar las vicisitudes a las que se han
enfrentado los grupos indigenas en términos de accesibilidad al sistema legal, asi
como los problemas que han tenido en términos del reconocimiento de derechos
colectivos y la potencial concrecién de un pluralismo juridico?2.

En este sentido, debe considerarse que comunidadesy pueblosindigenas estaban en
imposibilidad de acceder a la administraciéon de justicia con miras a la solucién de
conflictos; lo anterior, por restricciones no solo de hecho, sino de caracter formal;
la falta de capacitacion de los jueces, el sitio en el que se ubican algunos juzgados
y que truncaban el funcionamiento de los servicios en condiciones de igualdad y
generalidad. Este aspecto ocasiond que se desconfiara de la administracion de jus-
ticia y supuso la busqueda de medios alternos a la justicia estatal®.

Dicho esto, es oportuno sefialar que se ha pretendido, desde la introduccién del
CIDES, que las comunidades indigenas puedan manejar los conflictos de un modo
que empate con su cultura y normatividad. Con este propédsito, se ha promovido
la capacitacion a esta poblacion con miras a menguar cualquier exceso en la apli-
cacién normativa; esta se orient6 a los mediadores comunitarios en etapas especi-
ficas, a saber: a) el conocimiento del tipo de conflictos més comunes, la forma de
solucionarlos y la experiencia que se tenia a este respecto; b) técnicas para mediar
y el establecimiento de mecanismos que permitan evaluar la actividad desplegada
por los precitados mediadores. A la par, debe reconocerse que se ha avanzado en
el conocimiento a través de material juridico que se corresponda con la realidad
de los indigenas, en términos de analisis y discusién de casos a resolver (o resuel-
tos)>+. Esto ha supuesto seguridad juridica para los mediadores en el despliegue de
su labor comunitaria.

Hechas las precisiones antecedentes frente a la Republica de Ecuador se tiene, en
México, a los nominados sistemas normativos indigenas, gracias a los cuales es
posible hablar -siquiera normativamente- del respeto a usos, costumbres, practi-

21 Cfr. Castillo, Alicia, Mediacién comunitaria como mecanismo de resolucién de conflictos de los pueblos
originarios, Op. Cit.

22 Ibidem

23 Ibidem

24, Ibidem
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casy tradiciones de pueblos y comunidades indigenas. Aunque estos colectivos han
pretendido velar por los intereses individuales de sus comunidades, ain hay aspec-
tos que entorpecen el acceso a la administracién de justicia, en especial, cuando
hay una resistencia en términos de la aceptacion de los sistemas propios de justicia
de algunos nichos poblacionales de cara a lo que suponen, en la practica, los Dere-
chos Humanos desde la reforma al 1° constitucional en el afio 2011.

Ahora bien, sin llegar a los pormenores de esa friccién, es oportuno referir algunos
de los principios que buscan preservarse en las comunidades indigenas, a saber: a)
integralidad, esto es, en el analisis del conflicto no solo se revisa este sino la fami-
lia, los antecedentes y el entorno; b) equilibrio y armonia, mismos que deben ser
restablecidos como objetivos de la resolucién de conflictos; c¢) publico y comunita-
rio: esto supone que el rol de la comunidad es indispensable, toda vez que los con-
flictos se comentan y presentan en las asambleas generales; d) celeridad y oralidad
en la administracion de justicia (aunque hay acuerdos que se surten por escrito); e)
dinamismo: cuando el proceso es oral, es mas facil su adaptacién en distintas cir-
cunstancias; f) restitucién: en tratandose de los delitos, el ofensor esté en la obliga-
cién de reparar lo causado; g) reconciliacion y restablecimiento de la relacién entre
partes (si es posible).

En este orden de ideas, se advierte que las comunidades indigenas tienen modo de
resolver y conciliar conflictos de una forma simil a la que se logra a través de los
medios alternos de solucion de conflictos. Incluso, podria aseverarse que estos se
inspiraron o consideraron, para el efecto, a las comunidades indigenas?.

Ahora bien, en términos normativos, debe considerarse que la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 2°, apartado A, fracciones IT' Y VIII,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 1 y la Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas refieren
que con el propdsito de lograr la garantia de la libre determinaciéon de comunidades
y pueblos indigenas debe procurarse el respeto a sus formas de autogobierno, auto-
nomia, especialmente, ante un potencial escenario de conflicto?®.

También previa expedicion de alguna decisién de autoridades jurisdiccionales o
administrativas es preciso privilegiar los medios alternos y pacificos de soluciéon
de conflictos en la comunidad por conducto de instituciones y procedimientos que
se estimen validos o adecuados desde el punto de vista comunitario o juridico con-
siderando, a la par, usos y costumbres. Ahora bien, en el evento que se requiera por

25 Villasenor, Maria, MASC y comunidades indigenas, disponible en: http:/mediosalternativos.itam.
mx/?p=221
26 Cfr. ST-JDC-58/2020, Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, actores:

Roberto Hernandez Hernandez y otros. Tribunal Electoral del Estado de Hidalgo, 24 de septiembre de 2020.
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la comunidad o alguno de sus miembros, el Estado puede hacerse participe con el
propédsito de procurar una soluciéon que resulte respetuosa de la normatividad de la
comunidad, armonizandola con el derecho legislado y sin desmedro de los princi-
pios previamente referidos?’.

Dicho esto, pasara a exponerse el caso de Colombia. Considérese, para el efecto,
que esta realidad ha sido tomada como un punto de referencia obligada en el trata-
miento de los medios alternativos de solucién de conflictos en América Latina. Par-
ticularmente se hablara desde el plano de mediacién cultural que fue previamente
abordado dentro de este articulo.

Hecha esta precisién, debe considerarse que la Constituciéon colombiana buscé lla-
mar la atencién sobre los conflictos y la busqueda de distintas maneras de solucio-
nar las diferencias entre particulares que no se limitaran a la justicia ordinaria. De
hecho, a través de la Ley 23 de 199128 se busco el establecimiento de un marco juri-
dico para estos medios o0 mecanismos alternos de solucién de conflictos”*® como
un modo complementario para dar gestion a los conflictos sociales a través de la
consolidacién de herramientas formales e instituciones locales.

Ahora bien, es importante considerar que, para atender los conflictos generados en
virtud de los intereses y convivencia de los diferentes actores sociales, es preciso
considerar los factores de orden cultural que conducen a la generacion de contro-
versias; lo anterior, en especial cuando estas han estado asociadas a la dificultad
que se tiene en laarmonizacion del desarrollo estatal, de uno que considere la diver-
sidad cultural y potenciales debilidades en lo institucional (previniéndolas)3°.

Ahora bien, jde qué modo ha sido entendida la mediacién intercultural en Colom-
bia? En esencia, se ha visto como un instrumento que favorece la integraciéon por
conducto de la intervencién social entre nichos diversos desde el punto de vista cul-
tural y que ha servido como un medio para resolver los conflictos que se suscitan
entre las diferentes culturas3'.

Aballouche ha referido que la intermediacién cultural es un canal o un medio que
propicia el dialogo, la comunicacion, la comprensién e intercambio reciproco; ade-
mas, favorece un cambio edificador en la vida de las personas y en términos de
27 Ibidem.

28 Funcidén Publica, Ley 23 de 1991, disponible en: https:/funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=6546

29 Garcia Villegas, Mauricio et al, Casas de justicia. Una buena idea mal administrada, documentos, De justicia,
2015, disponible en: http:/https:/cdn.dejusticia.org/wp content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_761.pd, p. 27.

30 Minjusticia, caja de herramientas: métodos de resolucion de conflictos, disponible en: https:/www.minjus-
ticia.gov.co/programas-co/caja-herramientas-mrc/Documents/assets/3-3-3-material-de-apoyo-para-los-imple-
mentadores.pdf

31 Ibidem.
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diversidad cultural3?. A su turno, como un recurso que forma parte del proceso de
integracién en la medida en que permite encontrar acomodaciones, creaciones o
adaptaciones de formas nuevas para buscar que dos partes se aproximen sin ir con-
tra sus identidades y disminuyendo cualquier forma de violencia simbélica33.

Ahorabien, esimportante cuestionar, ;cual hasido el enfoque de este tipo de media-
cion? Ciertamente no solo puede ser entendido como un mecanismo de desarrollo
e integracién de distintas culturas, sino como uno para negociar o comunicar. A la
par, como una herramienta de caracter social que propicia la concurrencia de dis-
tintas culturas, generando respuestas ante distintos enfrentamientos34.

Es importante entender que esta mediacion tiene los mismos efectos que el acuerdo
voluntario entre partes y de autonomia de la voluntad por lo que, en principio, todo
puede ser objeto de mediacion -salvo que exista algun tipo de limitacién o prohibi-
cién por parte de la cultura, los Derechos Humanos o la carta magna-. Laimportan-
cia de la mediacidén intercultural -en Colombia- radica en que favorece la creaciéon
de acuerdos que son gestados y protegidos por colectivos e individuos distintos en
lo cultural; estos integran el ordenamiento juridico gracias a su previsién norma-
tiva y constitucional y conducen a la diversidad cultural, el acceso a la justicia y la
convivencia pacifica®.

En todo caso, es importante sefialar que cuando se trata de grupos étnicos, el pro-
ceso de mediacién intercultural puede ser mas dificil; lo anterior, justamente por-
gue pretende la resolucién de diferencias que puedan presentarse o existir entre
grupos con distintas practicas, tradiciones o formas de administrar justicia. En
estos eventos, el propésito de la mediacién intercultural seria, mas bien, la gene-
raciéon de un encuentro entre distintas realidades juridicas o sistemas propios de
justicia para favorecer el didlogo y la convivencia, ambos garantizados por el orde-
namiento juridico vigente toda vez que se trata de un fin estatals®.

Considérese que no hay una reglamentaciéon en concreto que dé tratamiento a la
puestaen marcha oimplementacién dela mediacién intercultural enla medida que,
justamente, se caracteriza por su caracter informal, es decir, cuenta con criterios
expeditos, simples, gratuitos, espontaneos, lo que permite que no pierda vigencia
pese al transcurso del tiempo. A esto ha obedecido su nominacién como universal -

32 Aballouche, Saadia, la mediacion intercultural, fundacién Akwaba, anuario de psicologia, vol. 33, Nro. 4,
2002, 593-596.

33 Ibidem

34, Minjusticia, caja de herramientas: métodos de resolucion de conflictos, Op. Cit.

35 Ibidem.

36 Ibidem.
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de hecho, esuno de los instrumentos mas comunes y populares-, pese a que se tenga
escasa evidencia (fisica) de los acuerdos a los que se ha llegado gracias a su puesta
en practica®’.

Dicho esto, jpor qué debe promoverse la mediacién en escenarios interculturales?
Esto es fundamental en la medida en que sendas estructuras en América Latina
cuentan con una visién occidentalizada de la vida y se han pensado en términos de
una regulacién uniforme para todos desde la cosmovisién del creador de la norma
sin considerar que al que va dirigido puede tener una distinta (vrg., por regla gene-
ral los grupos étnicos tienen una forma de ver las cosas diferente a los no indigenas,
lo que conduce a una concepcién distinta o al desconocimiento normativo respecto
a otro). Esta mediacion es una plataforma til y necesaria para el desarrollo de las
comunidades, con independencia de la resoluciéon de conflictos; es una forma de
construccion social que conecta las diferentes formas de entender las realidades
desde las instancias gubernativas3®.

En este orden de ideas, los mecanismos no funcionan como simples herramientas
accesorias o métodos alternos a la jurisdiccion ordinaria, sino que pretenden la paz
y la convivencia, con miras al acercamiento preparado, correcto y planificado de las
distintas comunidades. Permite que la cotidianidad sea vista como una opcién de
encuentro de diferentes caminos frente a una vivencia por parte de quienes se encuen-
tran en escenarios en el que los miembros de los colectivos son poco escuchados.

4. REGULACION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA

Hechas las precisiones antecedentes, valdria la pena explorar cual es la regulacién
normativa que se tiene sobre este tema en Colombia. En este sentido, es oportuno
senalar que la Ley 270 de 1996 -Ley Estatutaria de Administraciéon de Justicia-
(modificada -en parte- por la Ley 1285 de 2009) se refiere a la libertad de configu-
racion de las normas relacionadas con los medios alternativos de administracion
de justicia. La norma en cita le dio al legislador la potestad de desarrollar mecanis-
mos alternos de solucién de conflictos. A su turno, el articulo 8° enuncia que la ley
puede establecer mecanismos alternos al proceso jurisdiccional para la soluciéon de
conflictos que se presenten entre los ciudadanos y “sefialara los casos en los cuales
habra lugar al cobro de honorarios por estos servicios”s°.

No obstante, también cuenta con tratamiento jurisprudencial. En efecto, la H.
Corte Constitucional colombiana expuso en la Sentencia de Constitucionalidad 463

37 Ibidem
38 Ibidem
39 Funcién puablica, Ley 270 de 1996, disponible en: https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/

norma.php?i=6548
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de 20144° los conflictos que pueden suscitarse entre los miembros de un grupo, asi
como entre estos y otros colectivos. Hizo hincapié en el alcance que tenia la auto-
nomia de los grupos étnicos respecto a la aplicacién de un dialogo intercultural o
la mediacion. Sobre este particular, consideré que la autonomia en cita se protege
sin preferir a uno de los extremos del conflicto, sino -mds bien- con la promocién y
agotamiento de nuevos espacios de solucién y participaciéon4'.

Dentro de las diversas alternativas que se pueden evaluar para que las comunida-
des cercanas se involucren se tienen aquellas que conocen de sistemas de derecho
propio, escuelas, asociaciones de cabildos, médicos de tradicién e incluso, autorida-
des en el Sistema Juridico Nacional. No obstante, es preciso que la mediacién esté
avalada por la comunidad y siempre que los 6rganos que la apoyan no busquen la
imposicion de decisiones al grupo, sino el propiciar un didlogo+2.

Ahora bien, de manera muy genérica, se traeran a colacién algunos de los pronun-
ciamientos que son enunciados en este precedente, asi: en Sentencia T 523 de 1997
el maximo tribunal de lo constitucional hizo alusién a la diversidad cultural y los
medios para solucionar los conflictos interculturales desde la esfera constitucio-
nal, senalando que el Estado debera garantizar las diversas cosmovisiones para el
aseguramiento de una convivencia pacifica; en otras palabras, que la solucién de
los conflictos desde la constitucionalidad debe pretenderse atendiendo no solo al
principio de diversidad étnica, sino a otros principios de simil importancia“s.

En este contexto, es indispensable que el Estado garantice las diversas maneras de
ver el mundo para que estas puedan existir de modo pacifico; sin embargo, esta pre-
tension no deja de ser conflictiva en la medida en que las concepciones que se tie-
nen a este respecto son, en ocasiones, incompatibles, diversas o colisionan con los
presupuestos por este generados para la garantia de la convivencia. De hecho, son
ineludibles las tensiones existentes entre el reconocimiento de grupos de caracter
cultural con practicas, tradiciones, distintos ordenamientos juridicos y los dere-
chos fundamentales con valor universal44.

Pese a que el grueso de las personas los ve como presupuestos no tangibles, indis-
pensables para la comprensién entre naciones, otros se resisten a que existan pos-
tulados de orden supracultural como un modo de afirmar la diferencia porque,
conforme a su cosmovision, no ven en estos un presupuesto vinculante. Asi las

40 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-463/14, Magistrada ponente: Maria Victoria Calle
Correa, nueve (9) de julio de dos mil catorce (2014).

41 Ibidem.

42 Ibidem.

43 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia No. T-523/97, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gavi-
ria Diaz, Bogot4, quince (15) de octubre de mil novecientos noventa y siete (1997).

44, Ibidem.
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cosas, se concluye diciendo que como solucién a estos conflictos se plantea un dia-
logo intercultural con la capacidad de establecer pautas minimas de tolerancia que
cubran losdistintos sistemas de valores. Esto es, se pretende el logro de un consenso
gue permita la convivencia entre las diferentes culturas sin que esto conduzca a la
renuncia de los presupuestos fundamentales que identifican a cada una de estas#s.

Ahora bien, en Sentencia de Constitucionalidad 1195 de 2001 se hizo alusién a que
la mediacién es, posiblemente, el mecanismo mas rapido, econémico e informal
de los mecanismos alternos de soluciéon de conflictos4®; también es popular justa-
mente porque quien funge como mediador no es el que tiene a su cargo la decision
de qué extremo tiene razén. De hecho, la mediacion se caracteriza por su caracter
confidencial y consensual y permite que las partes, a través de un tercero neutral
preparado para solucionar conflictos, participe para que las primeras discutan sus
puntos de vista y busquen solucionar el conflicto de manera conjunta. La media-
cion se ve concretada de diversos modos, a saber: la conciliacién, la facilitacién, la
regulacién negociada+.

Ahora bien, en la Sentencia de Constitucionalidad C 631 de 2012 se consider6 que la
mediacion, junto a la conciliacién en equidad, son dos herramientas fundamenta-
les de la justicia comunitaria y la medicién cultural. En tratadndose de la precitada
conciliacién, se tiene que el mismo tiene regulacién en aspectos como la gratuidad,
el nombramiento, las competencias y el acta conciliatoria en diversas disposiciones
normativas en el orden nacional. No obstante, la mediacién no tiene una reglamen-
tacion en estricto sentido y supone la intervencién de un tercero para favorecer que
las personas en conflicto logren una solucién que se corresponda con sus intereses4®.

En tratandose de la justicia comunitaria, consider6 que esta es una forma alterna a
la formal del Estado para determinados sectores poblacionales que pueden estar
expuestos a grandes dificultades en términos del acceso al aparato jurisdiccional sea
por escasos recursos, por vicisitudes en el acceso fisico a los juzgados o por estar al
interior de controversias que no tienen tanta importancia para la justicia ordinaria#°.

Lo anterior, sumado a un escenario en el que la justicia del Estado no siempre es
efectiva, especificamente, cuando no han logrado establecerse recursos jurisdic-
cionales suficientes e idoneos que favorezcan la solucién pacifica de los conflictos
o en el evento que el caracter complejo de los procedimientos o las circunstancias

45 Ibidem.

46 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C 1195 de 2001, Magistrados Ponentes: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa, Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, 15 de noviembre de 2001.

47 Ibidem.

48 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C 631 de 2012, Magistrado Ponente: Humberto Anto-
nio Sierra Porto, quince (15) de agosto de dos mil doce (2012).

49 Ibidem.
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de modo, tiempo y lugar previstas por el legislador limitan el potencial de lograr el
goce adecuado de los derechos cuya proteccién se pretende al acudir a instancias de
orden judicials°.

Se estima entonces que los medios alternativos de soluciéon de conflictos no supo-
nen una desconfianza a la justicia del Estado sino un reconocimiento de que proce-
dimientos menos formales y alternativas de justicia de caracter autocompositivo
resultan complementarias a las opciones a las que pueden acudir las personas para
la resolucidén de sus problemas>.

Por su parte, la pluricitada Corte en la Sentencia C 834 de 201352 reitera la tesis sena-
lada y, aunado a lo anterior, se refiere al estudio de la conciliacién como un meca-
nismo de mediacién. En este caso, expone que esta ltima es un método alterno de
solucién de conflictos significativamente bueno en términos de costos y tiempo.
Aunado a lo anterior, es comun recurrir a él porque, como se ha insistido hasta este
punto, no es el mediador quien tiene a su cargo la decisiéon de qué extremo tiene la
razon, esto es, no posee autoridad para obligar a la toma de una decisién; simple-
mente las debe asistir para que, en conjunto, indaguen, reconcilien las diferencias
que puedan tener y encuentren alternativas de solucionss.

Finaliz6 senalando que la implementacién y creacién de estos mecanismos per-
mite el alcance de cuatro objetivos, a saber: a) propicia que se acceda a la justicia; b)
impulsa la efectiva resolucion de conflictos; ¢) potencia la capacidad del colectivo
para hacerse participe en este escenario y d) ayuda a disminuir la congestién, cos-
tos y escasa rapidez judicials4.

5. MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS, CASO CONCRETO:
INDIGENAS WAYUU

Considerados los aspectos previos, interesa centrar la atencién en una comunidad
indigena asentada al norte de Colombia, especificamente, en la peninsula de la Gua-
jira, a saber: los wayuu. De forma particular se destaca que se ha pretendido que
este nicho poblacional sea incluido en las politicas que respecto a los medios alter-
nativos de solucién de conflictos se tienen en el orden nacional, en especial, porque

50 Ibidem.

51 Ibidem.

52 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-834 de 2013, Magistrado Ponente: Alberto Rojas
Rios, veinte (20) de noviembre de dos mil trece.

53 Ibidem.

54, Ibidem.
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se busca la puesta en marcha de estrategias que favorezcan el entendimiento de los
sistemasinterculturales de participacion sin que se afecte o impacte negativamente
en las tradiciones de los wayuuss.

Paratodoslosefectos, es preciso referir previamente que el sistema normativo waytu
es entendido, en Colombia, como un conjunto de procedimientos, ritos y principios
que estandarizan la conducta espiritual y social de los integrantes de esta comunidad
ubicada en el caribe colombiano y que se caracteriza por su numerosidads®.

Atendiendo los principios de compensacién y reparacién, el sistema en mencidén se
aplica por las autoridades de esta comunidad, especificamente, por los nominados
palabreros; estos son vistos o considerados como personas con moralidad, autdc-
tonas, capacitadas para la solucién de los desacuerdos o conflictos que puedan pre-
sentarse “entre los clanes matrilineales de la comunidad wayuu”s?, mismos que se
destacan por sus virtudes en los planos moral y ético.

Cuando aparece un litigio, los dos extremos (ofendidos y ofensores) deben reque-
rir la intervencién de un tercero nominado piitchipit “iii. Una vez analizado el caso,
este es puesto en conocimiento de las autoridades competentes con la intencién de
dar solucién al mismo, de manera pacifica y si la palabra tiene aceptacién, se pro-
cede a entablar un didlogo en el que interviene el enunciado piitchipii “iii, quien debe
actuar con lucidez, diplomacia y cautelass.

Ahora bien, es importante senalar que el sistema de compensacién acude a los sim-
bolos, representados en collares elaborados con piedras preciosas; también al sacri-
ficio de animales vacunos, bovinos y caprinos. Incluso, en el evento de que el crimen
gque se cometa sea muy grave, puede haber compensacion y esta es ofertada en el
decurso de ceremonias en las que se insta a la participaciéon de las familias conflic-
tuadas para el restablecimiento de la armonia por conducto de la reconciliaciéon3’.

Dicho esto, es importante destacar que hay avances importantes en la determina-
cién social y el consenso de los indigenas wayuu (particularmente, en lo que con-
cierne a sus principios, valores y cosmovisién) gracias al nominado Plan Especial de

55 Pitta Osses, Natalia et al, Propuesta para la aplicacién de los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos
(MASC) en instituciones etnoeducativas waytu en La Guajira, Revista Praxis, Nro. 16, Vol. 1, pp. 39-53.

56 Mincultura, el sistema normativo wayuu aplicado por la figura del piitchipitiii (“palabrero”), disponible en:
http:/patrimonio.mincultura.gov.co/salvaguardiapci/Lista-Representativa/Paginas/El-sistema-normati-
vo-wayuu.aspx#:~:text=Inspirado%20en%20principios%20de%20reparaci%C3%B3n%20y%20compensaci%-
C3%B3n%2C%20este,sus%20virtudes%20en%20el%20plano%20%C3%A9tico%20y%20moral.

57 Ibidem.

58 Ibidem.

59 Ibidem.
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Salvaguarda del Sistema Normativo Waytiu y al que ha contribuido la Junta Mayor
Auténoma de Palabreros que reline a distintos palabreros que representan a varias
comunidades asentadas en la Guajira.

Adicionalmente, a través de este plan se han implementado diversas acciones diri-
gidas a la aplicacién de politicas, metodologias y estrategias que ayuden a la valo-
rizacion del derecho de la comunidad indigena. A través del plan en mencién se ha
buscado que todos los actores sociales se hagan participes, robusteciendo la gestién
social patrimonial de la comunidad waytu y, por ende, del departamento®°.

6. CONCLUSIONES

1. Los medios alternativos de solucion de conflictos favorecen la resoluciéon de dis-
putas previas a juicio. Su deber ser es resolver desigualdades sociales o potenciales
desequilibrios. No obstante, ain hay distancias importantes entre la ley y la reali-
dad. Ahi entran en accién los mecanismos enunciados.

2. Esimportante que los medios o mecanismos alternativos de solucién de conflic-
tos sean comprendidos como medios sustitutivos al proceso ordinario; lo anterior,
sin obviar su caracter maslimitado o suuso regular en asuntos de derecho privado.

3. La mediacién comunitaria se caracteriza por la solucién de conflictos a través de
procesos democraticos en los que se logra la recuperacion de la capacidad de solu-
cionar controversias. Particularmente, en tratandose de indigenas, su uso tiene
como propédsito equilibrar las relaciones humanas o armonizarlas. Ademas, forta-
lece la participacién ciudadana.

4. El uso de medios alternativos de solucién de conflictos, para comunidades indi-
genas, tiene un respaldo normativo importante. De obligatoria enunciacién, en ese
sentido, el Convenio 169 de la OIT, la Carta de la OEA. En paises como Bolivia, el
derecho indigena ha sido concebido como un medio idéneo para la soluciéon de con-
flictos; en Ecuador se ha pugnado por la puesta en marcha de la mediacién comu-
nitaria consagrada por la Ley de Arbitraje y Conciliacion y organizaciones como
el Centro sobre Derecho y Sociedad se han referido al caracter inoportuno de la
resolucién de conflictos, asi como a los problemas que se presentan en términos de
acceso legal. Asilas cosas, se ha reclamado un equilibrio entre normatividad y cul-
tura. En México, se cuenta con sistemas normativos indigenas.

5. En Colombia, la mediacién intercultural ha permitido la interaccién de grupos
poblacionales indigenas, particularmente a través del didlogo, la comprensién, la

60 Ibidem.
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comunicacién y la integracion. No obstante, es importante senalar que este medio
no resulta tan facilmente aplicable en tratandose de grupos étnicos, en especifico,
por su caracter diferencial.

6. En Colombia, los medios alternativos de solucién de conflictos tienen regulaciéon
normativa y han sido abordados en sendas jurisprudencias expedidas por parte de
la Corte Constitucional en las que se destaca el caracter autonomo de los grupos
étnicos respecto al didlogo intercultural (mismo que debe establecer ciertas pautas
para la cobertura de los distintos sistemas de valores), la confianza que generan
estos mecanismosalinterior de lacomunidad, el modo en que los mismos favorecen
el acceso a lajusticia, la participaciéon y la celeridad procesal. La comunidad waytu
es un claro ejemplo de éxito de la puesta en marcha de los pluricitados medios; en
este caso especifico, el palabrero del colectivo funge como mediador.
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RESUMEN

El presente capitulo presenta en una primera parte la definicién jurisprudencial
y doctrinal de las victimas del conflicto armado y su identificaciéon dentro de las
tipologias, a su vez los conceptos de derechos humanos y fundamentales, conflicto
armado, reparaciéon alas victimas, responsabilidad del Estado, mecanismos de reso-
lucién de conflictos, conciliacién y ejecucion extrajudicial. Con la finalidad de rea-
lizar en una segunda parte, el analisis doctrinal y jurisprudencial de la efectividad
de la conciliacién como mecanismo resolutorio en los acuerdos entre el Estado y las
victimas ejecutadas extrajudicialmente, ademaés, la identificaciéon de los derechos
gue no han sido reparados en su totalidad o que no han sido objeto de reparacion.

Palabras claves: derechos humanos, derechos fundamentales, conciliacién, repa-
racién, victima, responsabilidad del Estado, ejecucion extrajudicial.
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This chapter presents in a first part the jurisprudential and doctrinal definition
of the victims of the armed conflict and their identification within typologies,
in turn the concepts of human and fundamental rights, armed conflict, repara-
tion to victims, State responsibility, conflict resolution mechanisms, conciliation
and extrajudicial execution. In order to conduct a second part of the doctrinal and
jurisprudential analysis of the effectiveness of conciliation as a resolution mecha-
nism in agreements between the State and victims who have been extrajudicially
executed, in addition, the identification of rights that have not been fully repaired
or that have not been repaired.

Keywords: human rights, fundamental rights, conciliation, reparation, victim,
State responsibility, extrajudicial execution

1. INTRODUCCION

En materia de conciliacién y reparacion a las victimas ejecutadas extrajudicial-
mente, para el presente caso se busca desarrollar la idea de una posible relaciéon
entre el funcionamiento de la conciliacién como mecanismo de solucién de conflic-
tos y reparaciéon hacia las victimas ejecutadas extrajudicialmente. Para justificar
dicha relacién planteada, se deben tener en cuenta los conceptos que abarcan los
temas de conciliaciéon y de reparacion a las victimas ejecutadas extrajudicialmente
de acuerdo a los planteamientos doctrinales y jurisprudenciales.

La problematica planteada, refiere a la aplicacién de la conciliacién como meca-
nismo de solucién de conflictos en temas de reparacion a las victimas ejecutadas
extrajudicialmente, por medio de un andlisis a los criterios de aplicacién que se han
tenido en cuenta segtin la doctrina y la jurisprudencia tanto de la Corte Constitu-
cional, como del Consejo de estado.

El objetivo de andlisis, es determinar si la conciliacién realmente ha tenido una
aplicacién por el hecho de ser un mecanismo anticipado de resoluciéon de conflic-
tos, para el caso en concreto entre el Estado y las victimas, o si la aplicacion de este
mecanismo se ha limitado a cumplir con el requisito de procedibilidad que mani-
fiesta la ley.

2. CONCEPTUALIZACION SOBRE VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO DENTRO
DEL MARCO DE LA EJECUCION EXTRAJUDICIAL EN COLOMBIA

Como primera medida para abarcar el tema en concreto, se tendran en cuenta las defi-
niciones dadas en el precedente de la Corte Constitucional sobre reparacién a las vic-
timas, victimas ejecutadas extrajudicialmente, derechos humanos y fundamentales.
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2.1 DE LAS DEFINICIONES JURISPRUDENCIALES

Victimas

Para este punto se debe tener en cuenta el concepto individual de victimas para
poder comprender la definicién de las victimas ejecutadas extrajudicialmente.

Iniciando con el concepto de victima, se denota que ha sido reiterado por partedela
Corte Constitucional basarse en la Ley 1448 del 20115, para emitir dicho concepto.
Como precedente de esta definicién se encuentran diversidad de sentencias®.

Con base en la sentencia C-781/2012, y ladefinicion de victimas, esta manifiesta que
es importante hacer la distincidon entre las victimas de la delincuencia comun y las
victimas en contexto del conflicto armado, teniendo en cuenta el reconocimiento
que se le dio en la Sentencia C-235A/2012, y a su vez reconociendo los tipos de victi-
mas que pueden existir, para el caso en concreto de la presente investigacion la vic-
tima se identifica como toda persona que haya sufrido menoscabo en su integridad
o en sus bienes como “resultado de una conducta antijuridica, a aquellas que seran
destinatarias de las medidas especiales de proteccién que se adoptan en ella””.

Asi las cosas, la corte presenta ciertos criterios, con el fin de limitar el concepto de
victima del conflicto armado, indicando para ello los siguientes:

El dano debe haber ocurrido a partir del 1° de enero de 1985; deben consistir en
infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) o violaciones graves y
manifiestasalas normasinternacionales de Derechos Humanos (DIDH), y, el con-
texto, deben haber ocurrido con ocasion del conflicto armado interno®.

Teniendo en cuentala sentencia T-010/2021, la corte orienta su definicién de victimas
de igual manera que en la mencionada ley 1448. Sin embargo, a su vez manifiesta
gue no tiene una definicién factica de la palabra, si no que cuenta con un concepto
que funciona para establecer un marco de aplicacién. Y que a su vez cuando se tiene
en cuenta que debe ser en ocasion del conflicto armado, este debe abarcarse de una
manera amplia, ya que pueden existir muchas situaciones dentro de este contexto.

De igual forma la corte menciona que se debe evaluar cada contexto de los casos
presentados, pues se debe diferenciar entre una victima por delincuencia comin y

5 Ley 1448 del 2011, Por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacién integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones

6 Sentencia C-052/2012; Sentencia C-781/2012; Sentencia C-253A/2012, Sentencia T-506/2020, Sentencia
T-010/2021.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-781/2012, del 10 de Octubre del 2012

8 Idem.
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una victima del conflicto armado?, sin embargo en la sentencia C-781 de 2012, se
manifiestan las dificultades que pueden existir a la hora de identificar al tipo de
victima, ya que se requiere una evaluacién de cada caso en concreto.

Por medio de la sentencia C-588 de 2019, se da la definicién con respecto a la protec-
cion de las victimas, teniendo en cuenta que segtn la corte constitucional las vic-
timas, son “titulares de los Derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién”,
por lo cual su proteccién es fundamental. Segin anteriores pronunciamientos, esta
garantia se encuentra relacionada también con la dignidad humana, y que dicha
proteccién para las victimas se hace por medio del “reconocimiento de un grupo de
derechos que no se limita a la reparacién”.

Se define a su vez en la sentencia T-092 de 2019, teniendo como fundamento la ley
1448 de 2011, de forma general el concepto de victima, dejando claro que este con-
cepto no se extiende a quienes hayan sido afectados por la delincuencia comun, es
decir se refiere al marco del conflicto armado, por lo cual la corte constitucional
manifiesta lo siguiente;

Alas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio como con-
secuencia de graves violaciones a los derechos humanos o infracciones al Dere-
cho Internacional Humanitario, ocurridas con ocasién del conflicto armado in-
terno®.

De lo dicho anteriormente, se puede indicar que el concepto de victima, no se
encuentra definido taxativamente en la ley, puesto que esta se puede comprender
de muchas maneras segiin lo mencionado por la Corte Constitucional, sin embargo,
esto no quiere decir que no existan parametros que la norma, por medio del arti-
culo 3 de la ley 1448 del 2011 y la corte constitucional ha orientado tener en cuenta
al momento de abordar la solucién de problemas que estén relacionados con este
tipo de victimas.

Ejecucion extrajudicial

En relacién con lo anterior se hace alusién a la definicién dada por la Corte Consti-
tucional mediante sentencia T-535 de 2015, refiriéndose a las ejecuciones extrajudi-
ciales, manifestando que no se tiene un concepto claro o especifico acerca de esta
figura, pero que aun asi esta se ha ido comprendiendo por medio de la Costumbre

9 Corte Constitucional, Sentencia C-235A/2012 del 29 de Marzo del 2012, sentencia por la cual se presentan las
causales de clasificacion para victima del conflicto armado.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-588/2019, del 5 de Diciembre del 2019.

11 Idem.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-092/2109, del 4 de Marzo del 2019.
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Internacional®, de la cual no se especifica cuales han sido los criterios a tener en
cuenta. A su vez esta se encuentra en relacién a la violaciéon de los derechos huma-
nos, por lo cual por medio de la sentencia mencionada, este tipo de delitos logra
encajar en los crimines de lesa humanidad, los cuales se encuentran clasificados
por el articulo 7 del Estatuto de Roma'.

De igual forma se debe tener en cuenta el manual sobre la prevenciéon e investi-
gacion efectiva de ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones
Unidas, el cual menciona parametros para determinar una ejecucién extrajudicial,
los cuales se clasifican segiin:

Propositos de una indagacién, Procedimientos de una indagacion, Investigacion
del lugar del crimen, Investigacién de las pruebas, Enfoques de la investigacion,
Testimonio personal, Comisién indagatoria, Factores que inducen a una investi-
gacion especial, Definicién del alcance de la indagacion, [...]"

Teniendo en cuenta principalmente los Factores que inducen a una investiga-
cion especial y siguientes incisos, puesto que estos se centran en determinar si el
gobierno fue o no participe de dicho crimen. Y a su vez presentando los parametros
para determinarlo:

Cuando la victima fue vista por iltima vez en la custodia de la policia o detenida;
ii. Cuando el modus operandi sea reconocidamente imputable a escuadrones de la
muerte patrocinados por el gobierno; iii. Cuando personas de gobierno o relacio-
nadas con éste hayan intentado obstruir o retrasar la investigacién del homicidio;
iv. Cuando no puedan obtenerse las pruebas fisicas o de testigos esenciales a la
investigacion®.

Con respecto a la normativa interna, tampoco se encuentra regulado expresa-
mente, sin embargo, se tienen en cuenta bajo las figuras como homicidios en per-
sona protegida u homicidio agravado, encontrandose en el articulo 135 de la ley 599
del 2000 (Cédigo Penal).

Adicional a ello, la Corte en la mencionada sentencia T- 535 del 2015, expresa que las
personas ejecutadas extrajudicialmente o también llamados en Colombia “falsos
positivos™7, son aquellos civiles que han sido presentados como insurgentes per-
tenecientes a gruposarmados al margen de la ley, donde se encuentran dos aspectos

13 Corte constitucional, sentencia T-535 de 2015, del 20 de agosto del 2015.

14. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

15 Manual sobre la prevencion e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias.
16 Ibidp.7.

17 Corte constitucional, sentencia T-535 de 2015, del 20 de agosto del 2015.
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muy comunes, siendo estos los siguientes: son personas jovenes de sectores sociales
vulnerables o donde existe una alteracién de la escena del crimen esto con el prop6-
sito de dar visos de legalidad a las ejecuciones, como por ejemplo vestimenta mili-
tar o armas de uso de la fuerza publica®®.

Manifiesta el tribunal constitucional, que para ser considerada una victima del
conflicto armado, se deben tener en cuenta los parametros establecidos por la men-
cionada Ley 1448 de 2011:

1) Laley no define la condicién factica de la victima, determina qué personas pue-
den ser destinatarios de dicha clasificacion.

2) Debe entender el conflicto armado interno como una concepciéon amplia.

3) La concepcién de “con ocasién del conflicto armado”, sugiere varias situacio-
nes en el mismo, debe atenderse a criterios objetivos para determinar que un he-
cho victimizante tuvo lugar con ocasién del conflicto armado.

4) Se debe aplicar la definicién del conflicto armado que resulte mas favorable
para la proteccion de los derechos de la victima®.

Ahora, entendido el concepto de ejecucién extrajudicial, se considera relevante
expresar el concepto que ha manifestado la Corte Constitucional sobre el conflicto
armado. Mediante la sentencia T-092 de 2019, la corte reitera los hechos porlos cua-
les se determina que la vulneracion de los derechos de la victima se realizé en el
marco del conflicto armado, teniendo los siguientes criterios:

i) los desplazamientos intraurbanos, (ii) el confinamiento de la poblacién; (iii) la
violencia sexual contra las mujeres; (iv) la violencia generalizada; (v) las amena-
zas provenientes de actores armados desmovilizados; (vi) las acciones legitimas
del Estado; (vi) las actuaciones atipicas del Estado; (viii) los hechos atribuibles a
bandas criminales; (ix) los hechos atribuibles a grupos armados no identificados,
y (x) por grupos de seguridad privados, entre otros ejemplos*

La Corte manifiestaigualmente que el concepto de conflicto armado debe ser enten-
dido de acuerdo a los hechos de cada situacién, con el fin de observar la conexidad
de la vulneracion de los derechos con el conflicto armado.

Como conclusién, con respecto al concepto de victima ejecutada extrajudicial-
mente, esta no cuenta con una definiciéon en concreto, sin embargo, se puede com-
prender como una persona que con ocasion y en contexto del conflicto armado, es

18 Idem.
19 Idem.
20 Idem.
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tomada por parte de las fuerzas armadas?, para hacerla pasar como perteneciente
a un grupo armado, esto con ayuda de elementos como la vestimenta y armas, con
el fin de mostrar un progreso en relacion a debilitar a dicho grupo. También se
deben tener en cuenta los factores mencionados por la jurisprudencia y la norma,
para asi poder determinar si una persona afectada logra encajar en dicho contexto
de victima ejecutada extrajudicialmente.

Reparacion

El concepto de reparacion, se manifiesta en la sentencia C-180 de 2014.. Por medio de
esta sentencia, la Corte Constitucional define el derecho de reparacién como aquel
en el cual el responsable de un dano o agravio debe reparar o compensar a la vic-
tima, esto a su vez en relacién con la Corte Interamericana de Derechos Humanos
la cual menciona que la reparacion es “el pago de una justaindemnizacion a la parte
lesionada”*?, esto siempre y cuando sea acerca de un derecho que se encuentre bajo
la proteccién de la convencién.

Se puede comprender que la reparacion a las victimas tiene relaciéon con el derecho ala
administracion de justicia, porque debe existir un mecanismo judicial previo o agota-
miento de la via judicial para poder determinar los criterios en que se va a fundamen-
tar dicha reparacion, es decir; las formas en que se va a realizar dicha reparacién.

También se manifiesta la definicién con respecto a la justiciay ala reparacién inte-
gral. El derecho a la justicia es definido como aquel derecho a que no exista impu-
nidad y que se permita acceder a un recurso judicial para que el autor del acto sea
juzgado, porlo anterior el Estado debe investigar y juzgar respetando el debido pro-
ceso?. Por ultimo, el derecho a la reparacion integral es aquella donde se deben
resarcir los danos causados a las victimas, teniendo en cuenta medidas de restitu-
cién, compensacioén, rehabilitaciéon, satisfaccién y no repeticion.

2.2 DE LAS DEFINICIONES DOCTRINALES

Conciliaciom

Se presentan diferentes puntos de vista o conceptos con respecto al concepto de
conciliacién, también llamada la mediacién. El primer doctrinante citado en el pre-
sente texto es el doctor José Roberto Junco Vargas, el cual la define como:

21 Idem.
22 Corte Constitucional, sentencia C-180 de 2014, del 277 de Marzo del 2014,
23 FALTA
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Actojuridico e instrumento por medio del cual se someten las partes a un tramite
conciliatorio para llegar a un convenio de todo aquel susceptible de transaccién y
que lo permitalaley [...] %

Siendo que la conciliacién puede ser de manera judicial o extrajudicial, para la
resolucioén del conflicto, la corte constitucional por medio de la sentencia C-1195 de
2001, manifiesta que la conciliacién tiene dos sentidos, el primero de manera pro-
cedimental, el cual esun

mecanismo de solucién de conflictos a través del cual 2 o més personas gestionan
por si mismas la solucién de sus diferencias con ayuda de un tercero calificado. Y
el segundo el cual es el sentido sustancial®

Deigual forma en el mencionado texto se tiene en cuenta a sentencia C-893 de 2001,
dando la conceptualizacion de la conciliacién como un mecanismo alternativo de
solucion de conflictosy de acceso ala administraciéon de justicia el cual puede resol-
ver la controversia fuera o dentro del proceso ya sea de manera voluntaria o no,
nacional o internacional.

Segun la doctrina y la jurisprudencia la conciliacién cuenta con ciertas caracte-
risticas las cuales la constituyen como un acto juridico, encontrando asi que es un
acto solemne, bilateral, conmutativo, nominado, de libre acceso y complemento a
la jurisdiccion.

Con base en lo anterior mencionado surgen 3 elementos, el normativo, el cual se
basa en la regulacion y efectos juridicos de dicha figura; el subjetivo, siendo aque-
llos que participan del proceso; y por ultimo el elemento objetivo, que es aquel con-
flicto en el que estan involucradas las partes.

Responsabilidad del Estado

Este concepto abarca muchos subtemas que lo componen, como pueden ser, la res-
ponsabilidad directa e indirecta, el dano antijuridico, la culpa, accién u omisién
en cabeza del Estado, entre otros. Pero concretamente, el Estado sera responsable
respecto de sus administrados porque es quien hace efectivas esas garantias de los
derechos y libertades de los ciudadanos, esto se manifiesta en los articulos 1,2, y
especialmente el articulo 90 de la constitucion politica. Este articulo manifiesta
que el Estado sera responsable patrimonialmente del dano antijuridico que se le

24 Diana Esther Contreras Castro y Héctor Diaz Moreno “La conciliacién hacia la construccién de un mecanis-
mo efectivo de acceso a la justicia” (Tesis de Maestria en Derecho Procesal, Bogotd, Universidad Libre) https:/
repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/6081/ContrerasCastroDianaEsther2010.pdf?sequence=1

25 Corte Constitucional, sentencia C-1195 de 2001, del 15 de Noviembre del 2001.
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cause a una persona que no esté obligada a soportarlo, sea por accién u omisiéon
del Estado. De la responsabilidad directa del Estado, segin Olga Cecilia Gonzalez
Noriega, define la responsabilidad como “la unidad de persona juridica que com-
pone el Estado, sus agentes o funcionarios, es decir; de surgir la culpa en alguno de
estos, hara responsable al Estado como persona juridica”?°.

Como se menciond anteriormente, el articulo 90 es la base fundamental para la
determinar la responsabilidad del Estado. Segun la profesora Gonzalez Noriega,
del régimen de responsabilidad se subdivide en dos elementos esenciales como, el
dano antijuridico y suimputacién al Estado.

Del dafio antijuridico lo define como “(...) el perjuicio provocado a una persona que no
tiene el deber juridico de soportar.”?” Y de la imputaciéon al Estado manifiesta que de
gue esa accién u omision realizada por el Estado sea susceptible de imputaciéon en su
contra, es decir; existir un titulo juridico para poder realizar un juicio de imputacion.

De modo que, la responsabilidad del Estado, sera todo dano antijuridico que se le
cause a una persona y sea atribuible al Estado por acciéon u omision de sus agentes o
funcionarios.

Derechos Humanos y Derechos Fundamentales

Segun la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), los derechos humanos se
pueden definir como aquellos derechos que tenemos todos los seres humanos, solo
por el simple hecho de existir, aunque no se encuentren garantizados por ningan
Estado, estos son inherentes a todos independientemente de la nacionalidad, ori-
gen, genero, y demas condiciones. De estos se desprenden diferentes derechos, ya
sean fundamentales, o aquellos que los complementan.

De igual forma, gracias a la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, se
logra la proteccion universal de los derechos humanos, convirtiéndose en un pilar
fundamental para la ley internacional?®.

Lo anterior mencionado, se complementa con lo dicho por la Comisién de los Dere-
chos Humanos, los cuales los explica como “el conjunto de prerrogativas sustenta-
das en la dignidad humana, cuya realizaciéon efectiva resulta indispensable para el

26 Olga Cecilia Gonzalez Noriega “Responsabilidad del Estado en Colombia: Responsabilidad por el Hecho de las
Leyes”, Revista UIS Humanidades, Pag.78-79 (2009) https://revistas.uis.edu.co/index.php/revistahumanida-
des/article/view/104/734.

27 Idem.

28 ONU, “;Qué son los derechos humanos?”, Organizacién de las Naciones Unidas, consultado el 10 de Abril del
2023, https:/www.ohchr.org/es/what-are-human-rights
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desarrollo integral de la persona”. De igual forma rectificando su inherencia a
las personas sin discriminacion alguna. Los derechos humanos se encuentran con-
templados gracias a tratados y al derecho internacional consuetudinario, haciendo
que los diferentes Estados deban tomar medidas para la protecciéon de estos. Para
esto también se sefialan ciertas caracteristicas como que los derechos humanos
son inalienables, son iguales y no discriminatorios e incluyen tanto derechos como
obligaciones; de igual forma cuentan con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad.

Desde la perspectiva de la doctora Jennifer Batista Torres en su articulo, realiza
un recorrido histérico del surgimiento y las etapas de la concepcién de los derechos
humanos, logrando concluir que estos pueden entenderse como; conjunto de facul-
tades inherentes a cada ser humano sin discriminaciéon alguna, para satisfacer y
garantizar las exigencias de libertad, dignidad e igualdad humana, reconocidas
por el ordenamiento juridico nacional e internacional. A su vez manifiesta que

En principio, son derechos humanos todos los atributos que posee la persona hu-
mana como ser fisico, psiquico y social. En fin, suponen la preexistencia de cuali-
dades paralos seres humanos que pueden exigir frente al Estado®°.

Del concepto de los derechos fundamentales, de acuerdo con la idea planteada por
Martha Liliana Acu manifiesta que éstos se entienden al igual que los derechos
humanos, son inherentes a cada persona sin discriminacién alguna, es decir; tie-
nen una conexién inherente al ser humano. Ahora la disposicién o diferencia prin-
cipal que se presenta respecto de los derechos fundamentales y los derechos huma-
nos, es que los derechos fundamentales se regulan de acuerdo a la soberania de cada
Nacioén, es decir; los derechos fundamentales pueden cambiar de acuerdo a la cons-
titucion o carta politica de cada pais3'.

De igual forma lo plantea la doctora Batista Torres, manifestando que los derechos
fundamentales se consagran en las constituciones de cada Estado, argumentando
que son garantias de la libertad e igualdad de la vida humana de acuerdo a los tér-
minos establecidos en el ordenamiento juridico interno de cada Estado. Ademas,
agrega lo siguiente;

29 CNDH “;Qué son los derechos humanos?”, Comisién de los Derechos Humanos, consultado el 10 de Abril del
2023, https:/www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos

30 Jennifer Batista Torres “Derechos humanos y derechos fundamentales. algunos comentarios doctrinales”,
Revista IUS Labor, Pag.191 (2018) 10.31009/iuslabor.2018.i02.05

31 Acu, Martha Liliana. 2010. “ ;Qué Entendemos Por Derechos Humanos y Derechos Fundamentales?”. Justi-

cia 15 (18). https://revistas.unisimon.edu.co/index.php/justicia/article/view/931.
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Los derechos fundamentales se refieren a Ambitos vitales imprescindibles en los
estadios histéricos y culturales por los cuales ha pasado el ser humano bajo el Es-
tado Constitucional, con el fin de asegurar el desarrollo de la libertad de la perso-
na. De esta manera, han ganado un espacio sustancial a través de su manifesta-
cidén juridico positiva; esencialmente en las Constituciones®.

También es relevante el criterio que presentala Corte Constitucional mediante sen-
tencia T-571 de 1992, donde manifiesta que los derechos fundamentales, en Colom-
bia, consagrados en la constitucién de 1991, son aquellos que “pertenecen a toda
persona en razén a su dignidad humana”33. Los cuales se poseen desde el momento
de la existencia de la persona, estando incluso por sobre la existencia del Estado.
Esto teniendo en cuenta no solo la naturaleza del derecho, si no también conside-
rando aquellos factores particulares de cada caso. Con base a esto, también se des-
prenden los derechos fundamentales por conexidad, siendo estos los que aunque no
se encuentren denominados como tal dentro de los derechos fundamentales, se les
da este nombre por su relaciéon con los anteriores, es decir, que si estos no son prote-
gidos de manera correcta se ocasionaria una vulneracién o amenaza a los derechos
fundamentales, por ejemplo el derecho a la salud, siendo un derecho de conexidad,
la vulneracién de este podria causar afectacion al derecho a la vida, el cual se clasi-
fica como derecho fundamental.

3.ANALISIS DOCUMENTAL Y CASOS SOBRE LA EFECTIVIDAD DE LA
CONCILIACION EN TEMAS DE REPARACION A LAS VICTIMAS EJECUTADAS
EXTRAJUDICIALMENTE

Para concluir este segundo acdpite, se tendran en cuenta los conceptos anterior-
mente mencionados con el fin de establecer su relacién con la efectividad de la con-
ciliacién como mecanismo de solucién en temas de reparacion a las victimas, a su
vez, se tendran en cuenta los criterios de las altas cortes, laley y la doctrina parala
aplicacion de este mecanismo. Asi mismo, se analizaran los casos correspondientes
en que la conciliacion haya sido efectiva o fracasada.

3.1 ANALISIS DOCUMENTAL SOBRE LA RELACION QUE PUEDA EXISTIR
ENTRE LA CONCILIACION Y REPARACION A LAS VICTIMAS EJECUTADAS EXTRA-
JUDICIALMENTE

La conciliacion como se menciond anteriormente, es un mecanismo alterno para
resolucién de conflictos, con el fin de evitar la activacién y congestionamiento del

32 Jennifer Batista Torres “Derechos humanos y derechos fundamentales. algunos comentarios doctrinales”,
Revista IUS Labor, P4g.193 (2018) 10.31009/iuslabor.2018.102.05
33 Corte Constitucional, sentencia T-571 de 1192 del 26 de octubre de 1992.
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aparato judicial por via ordinaria (tratdndose de una conciliacién extrajudicial),
y lograr de mutuo acuerdo una solucién integral entre las partes. Ahora bien, las
victimas ejecutadas extrajudicialmente, como se manifesté con anterioridad, son
aquellas personas que son abatidas en el marco del conflicto armado, que han sido
presentados como integrantes de un grupo al margen de la ley siendo en realidad
son personas civiles residentes en zonas afectas por el conflicto interno, también
denominadas zonas rojas.

Respecto delo anterior, se puede colegir que, desde el punto de vista de los términos
conceptuales, existe la relacién entre la conciliacién y la reparacién a las victimas
ejecutadas extrajudicialmente dado que, la funcién de la conciliacién es presentar
propuestas con el fin de llegar a un acuerdo entre las partes, por otro lado, lo que
esperan las victimas es la debida reparaciéon e indemnizacion de sus derechos vul-
nerados. Porlo cual, estarelacion se puede llegar a materializar, con la presentacion
de propuestas por parte del Estado hacia las victimas donde se les repare e indem-
nice integralmente, sin necesidad de acudir ante la via ordinaria, cumpliendo esa
finalidad de la conciliacion.

En materia contencioso administrativa, se define a la conciliacion como “un meca-
nismo alternativo de solucién de conflictos que acerca al ciudadano y a las entida-
des del Estado, a la participacién en la solucién de sus controversias”4, a su vez
siendo este un medio facultativo para la solucién de conflictos, los cuales permiten
el descongestionamiento de los despachos judiciales y el acceso a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

A suvezparalaconciliacién extrajudicial, se debe tener en cuenta si esta es procedente,
ya que esta aplica para casos de reparacién directa, centrandose en esta y los principios
de equidad y reparacion integral de los dafios antijuridicos causados por el Estado.

En conclusidn, respecto de la conciliacién en temas contenciosos administrativos,
se entiende como un puente (materializindose la caracteristica de la autocompo-
sicién), entre el ciudadano afectado, en este caso, victima ejecutada extrajudicial-
mente y las entidades del Estado, para evitarla activacién del aparato judicial como
se ha recalcado anteriormente.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que no todos los conciliadores estan faculta-
dos parallevar a cabo una conciliaciéon en temas de reparacion a las victimas. Quie-
nes deben llevar a cabo dicha conciliacién, seran los agentes del Ministerio Publico,
por traerse de temas en materia de lo contencioso administrativa, deacuerdo conlo
estipulado en el articulo 23 de la ley 640 de 2001.

34, Montana Ruiz, Mady Juliana. 2017. “La conciliacién Extrajudicial En Materia Contencioso Administrativa:
Aplicacién En La reparacion Directa”. Global Iure 5 (noviembre):195-210. https:/revista.jdc.edu.co/index.php/

giure/article/view/373
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Ahora bien, de acuerdo a lo planteado en el articulo 65 de la ley 446 de 1998, seran
conciliables los asuntos de transaccién, desistimiento y aquellos que determine la
ley. Por ende, surge la necesidad de clasificar a la reparaciéon en alguno de estos
asuntos mencionados por esta ley para que sea conciliable, de aqui se crea la duda,
respecto de clasificar a la reparacién como un derecho, un principio o una figura
juridica especifica en materia contencioso administrativa.

Inicialmente se especificara lo que trata cada asunto expreso en la ley 446 de 1998,
entendiendo como asuntos de transaccion todos los bienes y derechos de contenido
patrimonial, sobre los cuales se tenga la capacidad de celebrar acuerdos. Los asun-
tos de desistimiento, son aquellos derechos que son susceptibles de renuncia por
parte de su titular, salvo que la ley lo prohiba. Y estaran los demas asuntos conci-
liables que determine la ley.

Teniendo en cuenta por los términos conceptuales, se podria clasificar a la repara-
cién en los asuntos de transaccién, por el contenido patrimonial que este conlleva,
en el sentido que en dicha reparacion se encuentra inmersa la indemnizacién del
dano causado. Sin embargo, la doctrina ha planteado a la reparacién como un dere-
cho de contenido patrimonial por ser directamente una accién indemnizatoria,
descartando su clasificacién en asuntos transigibles.

A suvez, elarticulo 9o de la carta politica manifiesta que, el Estado respondera por
los danos antijuridicos que sean causados por la accién u omisién de sus agentes o
funcionarios, de lo anterior se puede concluir que, al ser una obligacién por parte
del Estado, se convierte en un derecho para el afectado o la victima.

El cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, en
su articulo 140 estipula que se podra demandar la reparacién del dano, a través del
medio de control de reparaciéon directa. Por lo cual, se hace una distincién entre el
medio de control que es la reparacion directa y el derecho el cual abarca la repara-
cién del dano.

Delamismaforma, Montana, Ruizreitera,laacciéon dereparaciéndirecta esde carac-
ter indemnizatoria, siempre y cuando se demuestren los elementos que componentes
la responsabilidad del Estado para que se haga efectiva la accion de reparacion.

En materia de conciliacion extrajudicial, la autora manifiesta lo siguiente;

(...) la conciliacién extrajudicial aplica para todos los asuntos de reparacién di-
recta, por tanto, debe ser un mecanismo alternativo de solucién de conflictos que
debe centrar su fundamento principal en el resarcimiento de perjuicios causados
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por el dano antijuridico infringido por el Estado, dicha compensacién debe ga-
rantizar en Stricto sensu el statu quo de la victima?.

De lo anterior se puede decir que, la conciliacién extrajudicial en materia de repara-
cién se debe enfocar en realizar una reparaciéon integral de los perjuicios, tratando
de dejar a las victimas lo méas cercano posible a la situaciéon en que se encontraba
antes de que se causara el dano antijuridico. Ademaés, el dafio antijuridico causadoy
sus perjuicios deben ser proporcionales alaindemnizaciéon y reparacién solicitadas
por las victimas. De aqui surge una contra posicién entre la solicitud de concilia-
cién y la posiciéon de la administracién, es decir; lo pedido contra lo dispuesto a dar.

3.2 DETERMINAR LA APLICACION DE LA CONCILIACION EN TEMAS DE REPARACION

Por medio del siguiente analisis, se tendra en cuenta los parametros de aplicacién,
mencionados en los anteriores capitulos, con respecto a la conciliacion en temas de
reparacion, esto con la finalidad de determinar si es un mecanismo el cual funciona
como medio de descongestion judicial y reparaciéon, logrando llegar a un acuerdo
justo, teniendo en cuenta la proporcién del dafio causado y la reparacién e indemni-
zacion a las victimas o si solo se aplica como un requisito de procedibilidad.

Segun lo mencionado anteriormente y centrandose en el tema de reparacion, este
al hacer parte de lo contencioso administrativo, segin el articulo 161 de la ley 1437
DE 2011 c6digo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administra-
tivo (CPACA), manifiesta que para proceder a realizar la demanda de reparacién se
debe cumplir con el requisito de la conciliacién extrajudicial.

Teniendo en cuenta el articulo “la conciliacién en materia de reparacién directa”,
la conciliacién en temas administrativos ha tenido diversas dificultades, puesto
qgue se han creado confusiones con respecto a la finalizacién del proceso en caso tal
de que se llegue a un acuerdo entre las partes. De igual manera se manifiesta en el
articulo mencionado que hoy en dia se pueden observar que en temas de lo conten-
cioso existen una gran cantidad de casos aun no resueltos por la poca capacidad con
la que cuenta la administracién, haciendo ver que la conciliacién, asi sea creada
para evitar este tipo de circunstancias, es mas utilizada como un acto procesal que
se debe cumplir para proceder a la demanda, en vez de un mecanismo para la solu-
cién del conflicto de una manera mas rapida.

Con base a esto, se crea la division entre el propdsito de la conciliacién y su efecti-
vidad, analizando cual es el motivo por el cual se dificulta llegar a un acuerdo entre

35 Montana Ruiz, Mady Juliana. 2017. “La conciliacién Extrajudicial En Materia Contencioso Administrativa:
Aplicacién En La reparacion Directa”. Global Iure 5 (noviembre):195-210. https:/revista.jdc.edu.co/index.php/

giure/article/view/373
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las partes, en temas de reparacién directa. Continuando con el andlisis del texto
mencionado, una parte importante para la efectividad del acuerdo es la parte pro-
batoria que se debe aportar, las cuales deben ir incluidas en la solicitud de la conci-
liacién, de lo contrario, esta no surtira efectos y sera visto como

En el escenario actual, dicha figura solo se aplica a efectos de cumplir con el re-
quisito exigido por la norma, dejando todo el esfuerzo juridico de la discusién en
sede judicial ante el juez contencioso administrativos®.

Como andlisis de lo anterior, se puede decir, que la efectividad de la conciliacién
en materia de reparacién directa, influye con respecto a la relevancia del material
probatorio presentado por las victimas, ya que, de no ser convincente o suficiente
para el Estado, esta figura como mecanismo de solucién y a su vez de descongestién
se dara como fracasada.

Respecto a los casos y la aplicacion de la conciliacion como medio de reparacion

De acuerdo a un analisis jurisprudencial y doctrinal, en temas de conciliacién
como mecanismo de reparacién, se puede evidenciar, sobre todo en la jurispruden-
cia que expide el Consejo de Estado, la ausencia de aplicacién de la conciliacién,
permitiendo entender que esta se lleva a cabo solo por el simple hecho de ser un
requisito de procedibilidad exigido por la ley, puesto que segtiin diferentes senten-
cias?” como la de fecha siete (7) de septiembre de dos mil quince (2015), y consejero
ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA3%, en sus actuaciones procesa-
les las conciliaciones se dan por fracasadas, procediendo a instaurar una demanda
contra el Estado en temas de Reparacion directa.

Por otra parte, en la doctrina, tampoco se manifiestan casos como ejemplos donde
la conciliaciéon haya prosperado en temas de reparacién a victimas ejecutadas
extrajudicialmente, de igual forma esto ocurre en la jurisprudencia, puesto que las

36 2022. La conciliacién extrajudicial en materia de Reparacién Directa, una mirada desde el dafio antijuridico
de las fuerzas militares. https:/hdl.handle.net/10901/23803

37 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA - SUB-
SECCION B, Radicacién: 15001-23-31-000-2007-00694-01 (56750), C.P: Stella Conto Diaz del Castillo; CON-
SEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA - SUBSECCION
“B”, Radicacién n.” 20001 23 31 000 1999 00274, 01, C.P: Danilo Rojas Betancourth; CONSEJO DE ESTA-
DO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B, Radicacidn:
19001233100019990021701 (24984), C.P: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO.

38 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUB-SEC-
CION C, Radicacién: 85001-23-31-000-2010-00178-01 (47671) C.P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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sentencias se limitan a mencionar si fracasé o no la conciliacién para cumplir con
el requisito, es decir que solo se le da una aplicacién procesal mas no con fines de
acelerar el proceso y llegar a un acuerdo previo.

4. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo definido en los anteriores capitulos, las victimas ejecutadas extra
judicialmente, son aquellas a las cuales se les ha hecho pasar como personas per-
tenecientes a grupos armados por parte de las fuerzas armadas de Colombia, esto
para demostrar un avance con respecto a la lucha contra estos grupos, observando
aqui una violacién a los derechos fundamentales como la vida y dignidad humana
de aquellas personas que no hacian parte de las confrontaciones. Debido a esto
el Estado es el responsable de reparar a todos los afectados por tales actuaciones,
puesto que inicialmente este es responsable de salvaguardar estos derechos.

Con base a lo anterior se puede encontrar una estrecha relacién entre las ejecu-
ciones extrajudiciales y la conciliacién, la cual como se ha mencionado, funciona
como un medio de solucién de conflictos, siendo un requisito de procedibilidad en
temas de reparacién, con la finalidad de acelerar los procesos y a su vez llegar a un
acuerdo justo entre las partes. No se pretende poner un valor econémico a lavida de
las personas, sin embargo el Estado se debe encargar de restaurar lo mayor posible
alasvictimas, intentando dejarlas lo menos afectadas posible o lo méas cercano a su
estado, antes de que ocurriera el dano.

Pese a ello, este mecanismo no ha tenido los efectos y resultados esperados, esto
debido a que en algunos casos el material probatorio aportado no es suficiente para
demostrar el dano o la falta de relaciéon de las personas con los grupos armados, de
igual forma es posible que las partes no llegan a un punto medio en donde estén de
acuerdo con respecto a laindemnizacién por los perjuicios causados, teniendo con-
flicto entre lo que se solicita y lo que el Estado esta dispuesto a dar.

Se ha evidenciado en diferentes casos, principalmente del consejo de estado, que la
mayoria de las veces se da por fracasada una conciliacién, lo cual causa que las vic-
timas deban acudir alajurisdiccién de lo contencioso, con el fin de buscar una justa
indemnizacién, haciendo a su vez que el sistema sea aiin mas demorado y asi exten-
diendo los procesos. Por lo cual no se conoce con exactitud si de verdad el Estado
propone férmulas de arreglo justas a las victimas.
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REFLEXIONES ENTORNO A LA POSITIVACION DE
LOSDERECHOS HUMANOS EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL COLOMBIANO!

Ramsés Lopez Santamaria?

Sara Luz Garcia Biojo3

RESUMEN

En la presente investigaciéon se buscan analizar momentos que marcaron al Estado
colombiano para el logro en la positivacion de los Derechos Humanos. Para ello, se
acude a una metodologia cualitativa de analisis documental y tedérica, en donde se
pretende evidenciar la evolucién histérica que en las constituciones de Colombia se
puede advertir en cuanto a la proteccién de los Derechos Humanos.

Palabras Claves: Positivacion, Constitucién, Derechos Humanos, Colombia, Dere-
cho positivo

ABSTRACT

In the present investigation we seek to analyze moments that marked the Colom-
bian State for the achievement in the positivization of Human Rights. For this, a
qualitative methodology of documentary and theoretical analysis is used, where
it is intended to demonstrate the historical evolution that can be noticed in the
Colombian constitutions regarding the protection of Human Rights

Key Words: Positivation, Constitution, Human Rights, Colombia, Positive Law
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1. INTRODUCCION

Lapositivacion de los Derechos Humanos en el ordenamiento constitucional colom-
biano ha sido un largo proceso que ha tenido importantes repercusiones en la socie-
dad y en la forma en que se entienden y protegen hoy los derechos fundamentales.
Esto quiere decir que para el caso particular colombiano existen diferencias entre
estos dos tipos de derechos, sin que esto indique que ambos sean incompatibles,
todo lo contrario, en el primer capitulo se podra advertir cuales pueden ser estas
diferencias o similitudes a partir de su propio proceso de positivacién.

Estos procesos de positivaciéon se pueden visualizar desde la Constitucién Nacional
de 1886 de Colombia, teniendo en cuanto para ello, que previo adicho proceso existe
un escenario en donde presupuestos de orden moral contribuyeron a la discusién de
su materializacién como ocurre en el caso de la mencionada carta constitucional en
la cual apenas se mencionaban algunos derechos basicos como el derecho al sufra-
gio universal, a la igualdad y derechos laborales que en razén del presente trabajo
pueden ser considerados elementos iniciales para la positivacién de los derechos
humanos en Colombia4. Por tal razén sin bien es cierto se consideran y recono-
cen las distintas escuelas o paradigmas desde las cuales se puede abordar la discu-
siéon de los derechos humanos, para este caso en particular, sélo se pretende poner
en evidencia cémo ha sido el proceso de evolucién y en especial de positivacion de
estos derechos con sus condiciones especiales en el marco colombiano, sin desco-
nocer la existencia o lectura que sobre los mismos se puede hacer desde escuelas o
paradigmas diferentes.

Ahora bien, el proceso de positivacién que se pretende evidenciar desde el siglo XIX
y hasta el presente tendra como punto de llegada la Constituciéon de 1991, mediante
la cual se dio el reconocimiento de una diversidad étnica, cultural y religiosa y en
la cual se define a Colombia como un “Estado Social de Derecho” y se garantiza la
proteccion de los derechos humanos de manera taxativa.

La historia reciente de violaciones a los derechos humanos cometidas por diversos
actores, junto con el desafio de lograr una justicia social plena y la igualdad para
todas las personas, demuestran que la lucha por el reconocimiento de los derechos
humanos sigue siendo una exigencia vigente5. Raz6n por la cual es importante

4 Existe la teoria dualista de los derechos humanos. Esta ha tenido origen en el instituto de derechos huma-
nos hoy llamado “José Gregorio Peces-Barba” en la Universidad Carlos III de Madrid. Esta concibe un primer
momento de los derechos humanos denominado “pretensiones morales”, estado previo a su positivacién. Sin
que en el presente capitulo se pretenda desarrollar tal tesis, tampoco se busca desconocer este primer escena-
rio. Sobre este tema revisar: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales, Teoria
general. Universidad Carlos III de Madrid, Boletin oficial del Estado, Madrid, 1999, pag. 157.

5 Fundacién Juan Vives Surié. “Derechos humanos: historia y conceptos basicos”. Venezuela: Fundacién Edito-
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seguir reflexionando sobre la positivacién de estos derechos en el ordenamiento
constitucional colombiano y su efectiva proteccion en la realidad social, politica
y econdémica del Estado. Por lo dicho, es de interés en el presente trabajo formular
el siguiente problema de investigacién: ;Cémo ha sido el proceso de positivacion
de los derechos humanos en el ordenamiento constitucional colombiano y cémo ha
sido su proteccion y garantia en la practica?

GLOSARIO

Para el presente trabajo se tendran en cuenta como conceptos los siguientes, segin
sus definiciones, asi:

Positivacion: La positivacién implica convertir los derechos humanosinherentes de
las personas en normas juridicas, lo que los convierte en valores esenciales para
la convivencia dentro de un orden y les otorga entidad juridica frente al Estado
de Derecho. Este proceso también implica establecer mecanismos de protecciéon y
sancién para prevenir y castigar su vulneracién. En resumen, la positivacién de
los derechos humanos consiste en darles fuerza juridica y proteccion mediante su
inclusién en normasy leyes, lo que los convierte en obligaciones del Estado y garan-
tiza su respeto y proteccién por parte de los 6rganos del Estado®.

Derechos Humanos: El jurista y filésofo Pérez Luno define los derechos humanos
como: "conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, con-
cretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacio-
nal e internacional"’.

rial El perro y la rana, (2010), http:/biblioteca.clacso.edu.ar/Venezuela/fundavives/20170102055815/pdf_132.pdf
6 Luis Freddyur Tovar. “Positivacién y protecciéon De Los Derechos Humanos: Aproximacién Colombiana”.
Criterio Juridico 8 No. 2, (marzo de 2023): 45-72, https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuri-
dico/article/view/944.
7 Antonio Enrique Pérez Luiio. “El concepto de los derechos humanos y su problematica actual”. Catedratico
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, (febrero 1993): 179-195, https://e-archivo.uc3m.es/bits-
tream/handle/10016/1416/DL-1993-I-1-Luno.pdf
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2. POSITIVACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y COMO SE HA APLICADO EN LAS
CONSTITUCIONES DE COLOMBIA

2.1 INTRODUCCION: LA POSITIVACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

El reconocimiento a la positivacion® de derechos humanos en leyes nacionales e
internacionales han significado un importante cambio en el reconocimiento de
Derechos fundamentales y sociales, y también en las relaciones de poder entre
actores que hacen parte del Estado y entre los pueblos de la region y del mundo 9.

Al hablar de los derechos humanos y los derechos fundamentales son dos conceptos
que estan estrechamente relacionados, pero que a menudo se utilizan indistinta-
mente. Ambos términos se relacionan con los derechos y libertades fundamenta-
les necesarios para asegurar la igualdad y la dignidad de todos los seres humanos.
Independientemente del origen, género, orientacién sexual, religiéon u otras carac-
teristicas, sin embargo, existen diferencias importantes entre estos dos términos.

Tal diferencia esta definida en el tratamiento que se le da en el orden interno y en el
orden internacional; en primer lugar, los Derechos Humanos son reconocidos por
la comunidad internacional y estan protegidos por instrumentos internacionales,
como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Por otro lado, los derechos
fundamentales son aquellos derechos que se encuentran especificamente recono-
cidos en la Constitucion, y que son protegidos y garantizados por el Estado. Estos
derechos pueden variar de un Estado a otro, dependiendo de su historia, culturay
tradiciones juridicas®.

Asi las cosas, los derechos humanos y los derechos fundamentales comparten una
base comun en la proteccién de los derechos y libertades de las personas, la diferen-
cia fundamental radica en que los derechos humanos son universales e inherentes
a todas las personas, mientras que los derechos fundamentales son especificos de
cada Estado y estan reconocidos en su Constitucion.

Dicho esto, se puede indicar que en el caso de la historia institucional colombiana
posterior a la independencia de Colombia, las mencionadas diferencias se forma-
ron a partir de instituciones que gobernaron el territorio durante muchos anos.
Estas instituciones, de alguna manera, influyeron en la concepcién del derecho

8 Serefiere al proceso mediante el cual los derechos humanos son reconocidos y protegidos en la legislacién y
las politicas publicas del Estado.

9 Fundacién Juan Vives Suria. “Derechos humanos: historia y conceptos basicos”. Fundacién Editorial El pe-
rro y la rana, (2010), http://biblioteca.clacso.edu.ar/Venezuela/fundavives/20170102055815/pdf_132.pdf

10 Guido Aguila Grados “ ;Derechos FUNDAMENTALES vs. Derechos HUMANOS” - TTR # 76 (2021, 26 de
mayo). [Video] YouTube, https:/www.youtube.com/watch?v=WfwQR4Vat3Q
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Republicano y fueron tomadas del derecho colonial. Asuntos como las encomien-
das, la inquisicion, los resguardos, la esclavitud, la educacién y el trabajo, fueron
muy importantes y configuraron la estructura del antiguo derecho.

Durante esta temporalidad la esclavitud y el reconocimiento de la libertad y la pro-
piedad se empez6 a percibir con mayor agudeza debido a la entrada en vigor de nue-
vas instituciones juridicas como la libertad de vientres, entre otras, razén por la
cual estas tuvieron sus propios y particulares efectos en el caso de la Republica, ya
que existia una especial forma de proceder contra los esclavos negros en la que el
amo autorizaba el acceso a cierta cantidad de propiedad, conocido como peculio®.
Esta actividad se convirtié en algo completamente natural dentro de la l6gica de la
actividad comercial de la época®.

Durante el siglo XVIII, se observd un incremento significativo en el nimero de
esclavos negros, especialmente en la Gobernacién de Popayan, donde superaron los
veintitrés mil. Ademas, se desarroll6é una intensa actividad comercial en torno a
ellos, convirtiéndolos en objetos de comercio. Como resultado, surgieron situacio-
nes en las que estos individuos participaban activamente en transacciones comer-
ciales, incluso adquiriendo sus propios bienes*4.

Por lo que al hablar de los ideales como son la: justicia, igualdad, dignidad humana
y libertad, se esta haciendo referencia al nucleo filos6fico y tedrico de los derechos
humanos, los cuales han sido respaldados por una variedad de corrientes ideologi-
cas y tradiciones religiosas®. En este contexto las luchas sociales tienen un papel
importante, ya que, por medio de estas la sociedad reclamaba que se les reconocie-
ran sus Derechos como ciudadanos.

Uno de los primeros fenémenos histéricos en el caso colombiano es la versién en
espanol que realizé Antonio Narino en 1794 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, la cual tuvo un impacto significativo en la redac-

11 Luis Felipe Vélez Pérez. “Luis Antonio Restrepo Arango, Proceso histérico de los derechos humanos en Colombia,
2da edicién (Medellin: ediciones unaula, 2011)”. Revistas electrénicas UN Historiay Sociedad, (junio de 2013): 207
paginas, http:/www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-84172013000100014&Ing=en&ting=es

12 Elpeculio hace referencia a la propiedad que los esclavos podian adquirir y poseer legalmente durante la
época de la esclavitud en algunos lugares y a la cantidad de bienes o dinero que el amo permitia que el esclavo
administrara y utilizara para su propio beneficio.

13 Ramsés Lopez Santamaria. “Libertad y Peculio: Una Estrategia juridica En Contra de la Esclavitud en la Historia
Institucional Colombiana (1780-1851)”. Vniversitas 67 No. 136, (2018):1-22, https:/doi.org/10.11144/Javeriana.vji36.lpej

14 Ramsés Lopez Santamaria. “Libertad y Peculio: Una Estrategia juridica en Contra de la Esclavitud en la His-
toria Institucional Colombiana (1780-1851)”. Vniversitas 67 No. 136, (2018):1-22, https://doi.org/10.11144/Javeria-
na.vj1s6.lpej

15 Cristian Galvis Sanchez. “La construcciéon Historica de los Derechos Humanos.” Revista Latinoamericana de
Bioética 8 No. 13, (2007):54-65, https:/www.redalyc.org/articulo.oa?id=127012923005
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cion de algunas cartas politicas durante el proceso de independencia, ejerciendo
una notable influencia en ese contexto histérico, pero en muchos casos fueal mismo
tiempo un ideal lejano para la sociedad:.

En este escenario de consolidacién de la Republica, es donde se puede percibir como
la percepcién de los derechos tiene dos dimensiones. Por un lado, la que al interior
del naciente Estado se intenta mantener con la continuidad de la esclavitud, pese
al logro de la independencia. Por otro, la presiéon que el contexto internacional
impone a la nueva Republica, para que su reconocimiento se de sin la existencia de
dicha institucién, para entonces aun juridica.

Dicho contexto advierte por un lado la pretension moral que grupos sociales inten-
taron preservar en torno al poder que la esclavitud generé para muchos en aspec-
tos econdémicos, y por otro, la positivaciéon de normas que ya en otras latitudes se
venian gestando en contra de tal condiciéon. En ese mismo escenario durante el
periodo comprendido entre 1810 y 1886, Colombia se caracterizé por la existencia
de disputas y enfrentamientos entre diferentes grupos politicos, como los centra-
listas, federalistas, liberales y los conservadores. Sin embargo, también se destacé
por los continuos esfuerzos para establecer un Estado democratico y libre*.

Uno de los primeros sucesos que ocurre durante el siglo XIX es cuando el Congreso
de Angostura se disolvié el 19 de enero de 1821 surgiendo de este evento la redac-
cion de la Constitucion de 1821, regida por un modelo centralista que presentaba un
gobierno popular y representativo en la cual Simén Bolivar fue el presidente de la
Republica y Francisco de Paula Santander, el vicepresidente®®.

La Constitucion de la época fue criticada por contener grandes contradicciones
entre los ideales democraticos y la persistencia de la esclavitud (como se ha indi-
cado de manera previa), la cual se mantuvo hasta mediados del siglo XIX. Ademas,
la poblacién negra no recibié un reconocimiento adecuado de sus derechos en esa
época. También hubo inestabilidad en la definicién y reconocimiento de una ideo-
logia laica o religiosa en la educacién publica, y el sufragio universal fue limitado.
Otros temas controvertidos fueron la posicion politica influyente de la iglesia
colombiana y los efectos de las guerras civiles®.

16 Luis Felipe Vélez Pérez. “Luis Antonio Restrepo Arango, proceso histdrico de los derechos humanos en
Colombia, 2da edicién (Medellin: ediciones unaula, 2011)”. UN Historia y Sociedad (junio de 2013): paginas 207,
http:/www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-84172013000100014&Ing=en&tIng=es

17 Ana Carolina Calles Marquez. “Idea de estado y nacién en los colombianos (1810-1886)”. Presente y Pasado 16
No. 32, (marzo de 2012): 337-366, http:/www.saber.ula.ve/handle/123456789/34765

18 Departamento Administrativo de la Funcién Pablica. “Constitucién Politica 1 de 1821 Congreso de la Reptbli-
ca”. Funcién Publica (30 de agosto de 1821), https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=13690

19 Luis Felipe Vélez Pérez. “Luis Antonio Restrepo Arango, proceso histérico de los derechos humanos en
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Por lo cual esta Constitucion fue insuficiente porque no garantizé plenamente
los derechos civiles y politicos, no establecié la libertad de prensa y la libertad de
expresién, lo que limité la capacidad de los ciudadanos para criticar al gobierno y
participar plenamente en la vida politica del Estado, igualmente no estableci6é una
clara separacion de poderes, lo que permitié al gobierno ejercer un control excesivo
sobre los otros poderes y limit6 la capacidad de los ciudadanos para proteger sus
derechos y libertades.

Después de estos sucesos transcurrieron mas de cincuenta anos desde la disolucién
de la “Gran” Colombia y casi cuarenta anos desde las pretensiones federalistas. Asi
fue como la Constitucion Nacional de 1886 reforzo varios de los criterios del conser-
vatismo politico que se consideraban necesarios para el mantenimiento del orden
dentro del proyecto de naciéon, como resultado, se restringié el derecho al voto al
exigir que los votantes fueran alfabetizados para las elecciones nacionales. Tam-
bién se amplié el mandato presidencial a seis afios y se permiti6 la reeleccién inme-
diata. Ademas, se reintrodujo la pena capital como forma de castigo2°.

Esta constituciéon traia unas inconsistencias en cuanto a los derechos humanos, un
gran ejemplo es su articulo 121, famoso porque fue utilizado, para “gobernar”, por
casi todos los veinticuatro presidentes que desde Nunez hasta Barco Vargas fungie-
ron como tales bajo esta Constitucién?.

Después de analizar diversas Constituciones de Colombia, se puede llegar a la con-
clusion de que la menos progresista en términos de incorporacién y proteccion de
los derechos humanos es la de 188622, en cuanto a las restricciones del derecho al
voto, concentraciéon de poder, la falta de derechos y garantias para las minorias; ya
que, no incluia suficientes protecciones para estas, como los pueblos indigenas o
las personas de diferentes orientaciones sexuales o identidades de género, también
se limit6 el derecho de las personas a asociarse y manifestarse pacificamente, lo
que podia impedir la formacién de grupos de interés y la defensa de los derechos

Colombia”, 2da edicién (Medellin: ediciones unaula, 2011)”. UN Historia y Sociedad, (junio de 2013): 207, http://
www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-84172013000100014&Ing=en&ting=es

20 Julidn Dario Bonilla Montenegro, “Los procesos de transformacién de los modelos constitucionales en Co-
lombia: una revision de historia constitucional, 1819 - 2019” di4dlogos De Saberes No. 51, (diciembre 2019): 53-80,
https://doi.org/10.18041/0124-0021/dialogos.51.2019.5867

21 Miguel Sierra, Alonso Sierra Londono, y Oscar de Jesus Zapata Ocampo, “Derechos Humanos: su presencia
en las Constituciones colombianas” Derecho Y Realidad, 6 No. 12, (julio de 2016): 219-231, https:/revistas.uptc.
edu.co/index.php/derecho_realidad/article/view/5036

22 Miguel Sierra, Alonso Sierra Londoiio, y Oscar de Jests Zapata Ocampo, “Derechos Humanos: su presencia
en las Constituciones colombianas” Derecho Y Realidad, 6 No. 12, (julio de 2016): 219-231, https:/revistas.uptc.
edu.co/index.php/derecho_realidad/article/view/5036
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y libertades. En resumen, la Constitucion Nacional de 1886 estableci6é una serie de
limites a los derechos humanos, y también su ejercicio en funciéon de otros intereses
publicos, como ocurrié en el caso de la figura del “Estado de Sitio”23.

2.2 LA INCLUSION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
1991: UN AVANCE SIGNIFICATIVO

Entradaen vigenciala temporalidad correspondiente al siglo XX el movimiento que
busca proteger los derechos humanos surgié en la década de 1970 en donde, desde el
iniciolasorganizaciones no gubernamentales adoptaron una postura de confronta-
cién directa con el Estado. Ademas, se enfocaron en denunciar, confrontar y educar
sobre las violaciones de los derechos humanos perpetradas por agentes estatales
gue se presentaran en casos como: las protestas estudiantiles, ocupaciones de tie-
rras, paros civicos y huelgas obreras, que tenian como objetivo asegurar el acceso
a la educacién, viviendo, salud y servicios publicos, surgié la insurgencia, dando
lugar al prolongado conflicto armado interno que persiste en la actualidad?4. En
el Gobierno de Julio César Turbay Ayala, entre los afios de 1978 y 1982, aunque se
implementaron algunas medidas orientadas a la proteccion de los derechos huma-
nos, estas fueron insuficientes para detener la violencia y las violaciones que se
registraron durante ese periodo, ya que, Latinoamérica se encontraba inmersa en
las dictaduras militares y en las violaciones hacia los derechos humanos, también,
las luchas contra los movimientos insurgentes?.

Estos acontecimientos ocurren en buena medida a causa del Gobierno, ya que este
fue permisivo en muchos aspectos, pero principalmente lo fue en crimenes de lesa
humanidad, hacia la poblacién. Algunos de esos delitos fueron: las detencionesile-
gales, abusos de las fuerzas militares por medio de practicas de tortura y violacio-
nes hacia la integridad y proteccion de la poblacién?®.

23 El “Estado de sitio” es una medida extrema que se aplica cuando se encuentra en peligro la integridad del Es-
tado de Derecho. Su proclamacion conlleva la suspension temporal de algunas garantias y del poder ordinario,
pero no implica la derogacién de la normatividad constitucional. Ademas, el Estado de sitio se considera como
una garantia constitucional. Sobre el tema revisar: CARLOS GARRIDO LOPEZ, “Sobre el Estado de Sitio, su
régimen juridico y el control jurisdiccional de su declaracién” Derecho Politico (enero de 2007): 7-14.2, https:/
doi.org/10.5944/rdp.68.2007.9012

24, Flor Alba Romero, “El movimiento de derechos humanos en Colombia”. Aportes Andinos (5). (noviembre de
2022): 1-7, https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/aa/article/view/3751

25 Sise quiere revisar este tema en el contexto de Latinoamérica y en particular en los Estados de Colombia,
Chiley Argentina, en donde existe un comin denominador sobre la suspensién de los derechos humanos en el
marco de estados de excepcidn, revisar: Jorge Gonzalez Jicome.

26 Jorge Henao Pérez, “HISTORIA DE LA VERGUENZA. LA CONFRONTACION SOCIEDAD-ESTADO EN CO-
LOMBIA A LA LUZ DE LOS DERECHOS HUMANOS ;REIVINDICACION O UTOPIA?” Ratio Juris 17 No. 34,
(2022):95-114, https:/www.redalyc.org/articulo.oa?id=585773978005
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En aquel tiempo, Colombia experimentaba una inestabilidad social e institucional
agravada por el creciente movimiento subversivo que desafiaba las estructurasins-
titucionales mediante actos como: el paro civico nacional del 14 de septiembre de
1977, el robo de armas del Cantén Norte de Bogota en 1979, entre otros. Para enfren-
tar esta situacién, el gobierno utilizé los poderes que le otorgaba la legislacién
extraordinaria, buscando suspender garantias y limitar derechos individuales?.

A raiz de estos sucesos se produjo una profunda tensién en la defensa de los dere-
chos humanos que dio como resultado una extrema violencia, en casos como el ocu-
rrido el 27 de febrero de 1980, en donde el M19 protagonizé el asalto y secuestro mas
grande de la historia diplomatica del Estado colombiano. Este hecho desencadend
varios operativos para la recuperaciéon de las armas hurtadas por parte del grupo
subversivo, por lo que como consecuencia se produjo la captura de varios de los
altos mandos que integraban el M-19 y la represion y violaciones hacia los derechos
humanos de una importante parte de la poblacién afin de este grupo?:.

Estos eventos sentaron las bases para la presentacion de denuncias por las violacio-
nes de los derechos humanos ante instituciones clave, como el Comité Permanente
por la Defensa de los Derechos Humanos (CPDH)?> organizacién plural en Colom-
bia que incluia miembros de diferentes corrientes politicas,

Como, conservadores, liberales demécratas, Partido Comunista e incluso un repre-
sentante del Opus Dei, el jurista José Albendea Pabon. Igualmente surgieron ini-
ciativas para denunciar las violaciones que vulneraban los derechos humanos, lo
cual gener6 atencién internacional. Aquellas personas que alzaban su voz contra
estos abusos se unieron y colaboraron para fortalecer suimpacto, creando espacios
propios y promoviendo reformas legales e institucionales para una proteccién mas
efectiva de sus derechos?°.

27 Maria Del Pilar Marin Rivas “Las violaciones de derechos humanos en Colombia durante los aflos 80 del siglo
XX:acercamiento a su comprensiéon histérica desde la degradacion y el fortalecimiento de la defensa” Anuario
de Historia Regional y de las Fronteras 22 No. 1, (2017): 113-35, https:/revistas.uis.edu.co/index.php/anuario-
historia/article/view/5882/6167

28 Juan José Reyes y Maria Alejandra Suarez, “La Operacién Libertad y Democracia: Impacto y Negociaciones”
Universidad externado de Colombia (diciembre de 2020): 2-7, https:/www.uexternado.edu.co/wp-content/
uploads/2020/12/toma-embajada.pdf

29 Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos es una organizacion no gubernamental de
defensa de los derechos humanos en Colombia. Fundada en 1979, cuyo objetivo es el de promover y proteger los
derechos humanos, especialmente en situaciones de conflicto armado y violencia politica.

30 Maria Del Pilar Marin Rivas “Las violaciones de derechos humanos en Colombia durante los annos 80 del siglo
XX:acercamiento a su comprension histérica desde la degradacion y el fortalecimiento de la defensa” Anuario
de Historia Regional y de las Fronteras 22 No. 1, (2017): 113-35, https:/revistas.uis.edu.co/index.php/anuario-
historia/article/view/5882/6167
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En este contexto en 1990, César Gaviria Trujillo (1990-1994) fue elegido presidente,
y con esto la situacién gird hacia las negociaciones que se realizaron con varios gru-
pos como: el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT), la organizacion gue-
rrillera indigena Quintin Lame y el Ejército Popular de Liberacién (EPL), con el fin
de convocarlos a participar en la Asamblea Nacional Constituyente3:.

Del gobierno de Gaviria se pueden destacar tres aspectos que fueron relevantes.
El primer aspecto tuvo un enfoque histérico y se refiere a la tradiciéon colombiana
de seguir los principios fundamentales de la convivencia pacifica y el respeto por
las normas del derecho internacional. El segundo aspecto implicé el esfuerzo por
ampliar y diversificar las relaciones internacionales de Colombia, y al mismo
tiempo, obtener una mayor autonomia frente a los centros de poder. Como ultimo
aspecto importante se habla de la relacién que se tuvo con la adaptacién de las poli-
ticas y organismos gubernamentales a la realidad actual de Colombia, especial-
mente en el ambito econdmico, con el fin de modernizar el aparato productivo y
lograr una mayor internacionalizacién de la economia del Estado3?.

Por lo anterior, se puede advertir que en materia de reconocimiento de derechos
humanos y su evolucién en el contexto constitucional colombiano existen etapas o
elementos a resaltar, en este sentido, a continuacion, se analizan esos cambios en
cuanto al reconocimiento y protecciéon de los derechos humanos que se describen
en el cuadro demostrativo de la constitucién nacional de 1886 y de la constitucion
politica de 1991, asi:

Aspecto Constitucién Nacional de 1886 Constitucién Politica de 1991

La Constitucion Nacional e
o . ] . Reconoce a los Derechos Humanos
Reconocimientodelos | 1886 no incluia una seccién .
. como la base del ordenamiento
Derechos Humanos especifica respecto a los Dere- | = .
juridico del Estado
chos Humanos

Establece que los Derechos Huma-
. ) Los Derechos Humanos no . .
Caracter vinculante de i i . nos son vinculantes y que tienen
tenian un caracter vinculante . .
los Derechos Humanos o un rango superior a las leyes ordi-
en la Constitucion de 1886 .
narias

31 Jorge Henao Pérez, “Historia de la vergiienza. La confrontacién sociedad-estado en Colombia a la luz de los
derechos humanos ;reivindicacién o utopia?” Ratio Juris 17 No. 34, (2022):95-114, https:/www.redalyc.org/
articulo.oa?id=585773978005

32 Rodrigo Pardo, “La politica Exterior del presidente César Gaviria Trujillo” Colombia Internacional 1No. 12,
(octubre de 1990): 3-9, https://doi.org/10.7440/colombiaint12.1990.00
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La Constituciéon politica de 1991
establece unos mecanismos para
la protecciéon de los Derechos
» La proteccién respecto a los Humanos como la accién de tutela
Proteccién de los ) ,
Derechos Humanosno erauna | establecido en el articulo 86.
Derechos Humanos o . .
prioridad Ademas, se crearon organismos
como la Defensoria del Pueblo

y la Procuraduria General de la

Nacién.

Fuente: Elaboracién propia

En conclusidon, tantola Constitucién Nacional de 1886, junto con susreformas, como
la nueva Constitucién Politica de 1991, han reconocido los derechos humanos. Sin
embargo, el problema que se presenta es el nominalismo juridico, que se refiere al
desajuste existente entre la semantica constitucional y la realidad social. En otras
palabras, existe una brecha entre lo que se establece en la Constituciéon y la realidad
de los hechos, y una oposicién entre las declaraciones absolutas y las excepciones
permanentes, como el estado de sitio, la conmocién interior, la emergencia econé-
mica, entre otras.

3.LOS DERECHOS HUMANOS ENTORNO A LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

3.1EL PAPEL DE LA CONSTITUCION EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Constitucion Politica de 1991, cumple con un papel importante en relaciéon con la
proteccién de los derechos humanos que radica en su capacidad para establecer un
marco legal s6lido y estable para la promocién y proteccion de estos derechos.

También, la Constitucion ha sido la base para la promulgacion de leyes y politicas
que buscan proteger los derechos humanos consagrados en ella. Estos derechos
incluyen el derecho: a laigualdad, la vida, ala no discriminacioén, la seguridad per-
sonal, la libertad, al trabajo, la educacidn, a la salud, libertad de pensamiento, de
conciencia y religion, entre otros.

Otro punto importante en cuanto al papel de la Constitucién colombiana esta en
su articulo 2° sobre el deber del Estado “garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién”, asi como “proteger a todas
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las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y deméas
derechos y libertades [...]”. Particularmente, el articulo 95 sefiala que, son deberes
de la personay del ciudadano: Defender y difundir los derechos humanos33.

Larazon detras del proceso constituyente que llevé a la creaciéon de la Constitucion
Politica de 1991 se debié en parte a la intencién de mejorar la fortaleza del Estado y
su habilidad institucional para superar la situaciéon de violencia que se estaba expe-
rimentando. En ese momento critico, la crisis politica estaba ocurriendo en medio
de una crisis social profunda3+.

También hablamos de la internacionalizacién como un fenémeno que surge a raiz
de un acuerdo global en la protecciéon de los derechos humanos, motivado por el
rechazo universal a los horrores de la Segunda Guerra Mundial. Se considera que
la internacionalizacién es un paso significativo en la evolucién de los derechos
humanos, ya que contribuye a su consolidacién normativa como parte del proceso
de positivacion, la cual tiene un papel crucial en la promocién y proteccién de los
derechos humanos a nivel mundial3s.

Ademas, se establecieron mecanismos de proteccion e instituciones que fueron
creadasaraizde que enlarealidad global se evidenciaba que la falta de democracia,
la pobreza extrema, la discriminacién de las minorias, el terrorismo de Estado, los
totalitarismos y las guerras amenazaban constantemente los derechos humanos.
Por lo tanto, desde la adopcién de su proteccidén universal en 19483, es necesario
garantizar su proteccion a nivel mundial, dado que lo establecido por los estados no
fue suficiente3’. En donde, desde el articulo 11 hasta el 82 nos hablan de los dere-
chos de la persona y, desde el articulo 83 hasta el 94, los mecanismos de defensa
o proteccién a los mismos. Esto junto con la reestructuracién institucional de la
Constitucion de 1991 ha tenido un papel significativo en la actualizaciéon de varias
instituciones estatales y la creacién de medios para la participacion democratica3s.

33 Andrea Carolina Vargas Laverde, “Hacia una proteccién integral para los defensores(as) de derechos humanos
en Colombia” VIA TURIS No. 8, (julio de 2020): 123-140, https:/www.redalyc.org/articulo.oa?id=273968082005

34, Andrés Abel Rodriguez Villabona, “El Estado como proyecto en la Constitucién de 1991” Analisis Politico 34
(101). (abril de 2021): 47-67, https://doi.org/10.15446/anpol.v34n101.96559

35 Vivian A. Lozano Alarcén, “La evolucién de los Derechos Humanos: El proceso de positivacién” Revista derecho
del Estado, (16) (junio de 2004): 165-76, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/792

36 “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, de 1948, es un hito muy importante en la historia de la socie-
dad civil y el individuo, ya que, ha servido como base para la promocién y proteccion de los derechos humanos
por parte del Estado. Esta declaracién ha inspirado la creacién de politicas y leyes que buscan garantizar el res-
peto y la dignidad de todas las personas. Hernan Armando Ortiz Rivas, “Reflexiones sobre Derechos Humanos”
Estudios De Derecho volumen 54 no. 119, (mayo de 1995): 139-84, https://doi.org/10.17533/udea.esde.332400

37 Hernan Armando Ortiz Rivas, “Reflexiones sobre Derechos Humanos” Estudios De Derecho 54, No. 119, (mayo
de 1995): 139-84, https://doi.org/10.17533/udea.esde.332400

38 Jairo Antonio Lépez Pacheco, “Las organizaciones no gubernamentales de derechos humanos en la democra-
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No solo la Constitucién cumplié con un papel importante en cuanto a la proteccién
y reconocimiento de los derechos humanos, también estaban los tratados en donde
se impuso el deber del Estado de facilitar a las personas recursos efectivos para la
proteccion de sus derechos. Ademas, algunos tratados establecen la obligacién para
los Estados de promover y desarrollar mecanismos judiciales que permitan hacer
valer dichos derechos3?°. Por lo tanto, el fortalecimiento de los derechos humanos
en gran medida se basa en la participaciéon de los poderes publicos nacionales, en
particular el Poder Judicial, en la defensa de los derechos humanos consagrados en
la Constitucion y los tratados internacionales, asi como en la interpretacion y apli-
cacion de la doctrina y jurisprudencia desarrollada por las Cortes4°.

3.2 REFLEXIONES SOBRE LA EFECTIVIDAD DE LA POSITIVACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN COLOMBIA

La positivacién de los derechos humanos es un proceso esencial para la constitu-
cionalizacion de los derechos humanos. La inclusion de los derechos humanos en
la ley les otorga una mayor proteccién y asegura que sean respetados y protegidos
por los 6rganos del Estado. En Colombia, se ha establecido un modelo de Estado que
mantiene laidea fundamental del Estado de derecho, la cual busca establecer limites
legales al poder estatal para proteger los derechos y las libertades individuales de
las personas#. Igualmente, los avances en la positivacion de los Derechos Humanos
no fueron totalmente universal, ya que todavia habia grupos que estaban excluidos
de su ejercicio, aunque no de su reconocimiento formal como titulares de dichos
derechos. Estos grupos incluian a las mujeres y a ciertas minorias, particularmente
aquellas determinadas por su origen nacional, situacién econémica y raza4?.

Laadopcion de la perspectiva de derechos fue el siguiente paso traslasluchas porel
reconocimiento legal de los Derechos Humanos. Estos derechos se establecen como
principios fundamentales que definen los objetivos del Estado y el comportamiento

de sus representantes43, Mediante este proceso, se buscaba clarificar la naturaleza

cia. Aproximaciones para el estudio de la politizacién de los derechos humanos en Colombia” Estudios Politicos
No. 41, (diciembre de 2012):103-123, https:/www.redalyc.org/articulo.oa?id=16429069006

39 Miriam Lorena Henriquez Vinas, “Sistema integrado de proteccién de los derechos humanos” Estudios Cons-
titucionales 5 No. 2, (2007):121-135, https:/www.redalyc.org/articulo.oa?id=82050207

40 Miriam Lorena Henriquez Vinas, “Sistema integrado de proteccién de los derechos humanos” Estudios Cons-
titucionales 5 No. 2, (2007):121-135, https: /www.redalyc.org/articulo.oa?id=82050207

41 Andrés Abel Rodriguez Villabona, “El Estado como proyecto en la Constitucién de 1991” Analisis Politico 34
No, 101, (abril de 2021): 47-67, https:/doi.org/10.15446/anpol.v34n101.96559

42 Pedro Nikken, “La proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales” IIDH 52, (diciembre de 2010): 55-140, https://biblioteca.corteidh.or.cr/docu-
mento/604.44,

43 William Guillermo Jiménez Benitez, “El Enfoque de los Derechos Humanos y las Politicas Piblicas” Civilizar
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normativa de los derechos humanos#4, enfatizando su conexién con el ambito juri-
dicoyesdurantela Edad Moderna, en donde se producen los primeros cambios fun-
damentales para la incorporacion legal de los derechos humanos . Con esto se esta-
blecieron por primera vez los derechos econdmicos, sociales y culturales, los cuales
se relacionan con la necesidad de contar con condiciones de vida y acceso a bienes
materiales y culturales que sean apropiados para mantener la dignidad de todos los
seres humanos#.

En donde es fundamental para el ejercicio de los derechos humanos que se les reco-
nozca y se les proteja. Por lo tanto, la proteccién legal de estos derechos implica
un conjunto de normas e instituciones que no solo los reconocen, sino que también
permiten al titular de estos presentarse ante las autoridades encargadas de hacer-
los cumplir. Esto garantizé que los derechos se hagan realidad y se conviertan en
una garantia de la efectividad del disfrute de tales atributos en caso de violacién o
amenaza por parte de autoridades o particulares4.

Estos derechos fueron establecidos en la Constitucién y, como tal, se les da una
proteccion por medio de la justicia constitucional. En la justicia constitucional,
especialmente en América Latina, el medio especifico para proteger los derechos
humanos es a través del amparo, a través de la accién de tutela y se crean organis-
mos como: la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién para
su eficaz proteccion4’. En este contexto, se puede distinguir la protecciéon de los
derechos humanos como derecho y como mecanismo. El derecho permite a las per-
sonas utilizar el sistema judicial del Estado para defender sus proyectos de vida, lo
que beneficia tanto aindividuos como a la comunidad al mejorar sus condiciones de
vida y el mecanismo procura la proteccion personalisima de los derechos humanos
frente a una violacién, esto lo podemos encontrar a partir del articulo 11 hasta el 82
los derechos de la persona y, del articulo 83 hasta el 94, los mecanismos de defensa
o proteccién a los mismos en la Constitucion Politica de 199148,

El Estado estd en el deber de proteger lo cual implica que este debe garantizar
mediante todos los medios el cumplimiento de los derechos humanos+. Por lo que

7 No. 12, (2007): 31-46, http:/dx.doi.org/10.22518/16578953.781

44, Vivian A. Lozano Alarcoén, “La evolucion de los Derechos Humanos: El proceso de positivaciéon” Revista derecho
del Estado No. 16, (junio de 2004): 165-76, https:/revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/792

45 Pedro Nikken, “La proteccion de los derechos ...Op. cit.

46 Luis Freddyur Tovar, “Positivacion y proteccién de los derechos humanos: aproximacién colombiana” Crite-
rio Juridico 8 No. 2, (noviembre de 2008): 45-72, https://core.ac.uk/reader/52201906

47 Pedro Nikken, “La proteccién de los derechos ...Op. cit.

48 Luis Freddyur Tovar, “Positivacion y proteccion de los derechos humanos: aproximacién colombiana” Crite-
rio Juridico 8 No. 2, (noviembre de 2008): 45-72, https://core.ac.uk/reader/52201906

49 Jiménez Rodriguez, Andrés David, Lesly Carolina Ocampo Acosta, Luis Felipe Pulido Gonzalez, y Dilia Paola
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se han creado escenarios como la conciliacién, como un mecanismo alterno de solu-
cién de conflictos. Para el Estado, es esencial establecer o reforzar el didlogo, ya
que esto permite establecer alianzas y encontrar soluciones adecuadas a los desa-
fios estructurales del pais. De este modo, se logra promover la reconciliacién y con-
solidar la paz’°. El primer aspecto es la conciliacién, la cual consiste en un proceso
autocompositivo que involucra la participacién de un tercero neutral e imparcial,
el cual fomenta el didlogo y la negociacién entre las partes en conflicto. Es impor-
tante destacar que la conciliacion se utiliza para remediar los danos ocasionados
por la violacion de los derechos humanos3.

En conclusidn, la positivacion de los derechos humanos en la Constitucién Politica
es un paso importante para garantizar su proteccién en Colombia. Sin embargo,
la efectividad de estos derechos depende en gran medida de su implementacion y
aplicacion en la vida real, asi como de la voluntad politica y el compromiso de las
autoridades y la sociedad en general.

4. CONCLUSIONES

El alcance de la investigacién en relacion con la positivacion de los derechos huma-
nos en Colombia, pretende evidenciar momentos en donde, a través de las cartas
constitucionales se han formulado estados de los derechos en su calidad de humanos
y como éstos han tenido un matiz particular de evolucién en la geografia propuesta.

Como se ha podido evidenciar su promocién ha estado presente desde los inicios de
la Republica. Sin embargo, en el caso colombiano surge una tensién necesaria de
evidenciar, por un lado, la existencia de derechos en favor de ciertos grupos socia-
les que ocuparon el escenario de poder durante la transiciéon entre la colonia y la
Republica. Por otro lado, la ausencia de los mismos en relaciéon con grupos sociales
a quienes se le obligd estar apartados del acceso a ciertos derechos como la educa-
cion, la igualdad, la propiedad, el derecho al voto y a ser elegidos y participar de la
construccion del Estado mismo.

Gomez Patino, “La conciliacién Como Herramienta Fundamental Para La remediacién De danios Causados Por
La vulneracién De Derechos Humanos En El &mbito Empresarial”. Justicia Y Derecho 9 (diciembre de 2021):10-
25, https://revistas.unicauca.edu.co/index.php/justder/article/view/1910

50 Sébastien Coquoz, “Colombia: Los derechos humanos como instrumento de paz” Justicia en las Américas (no-
viembre de 2020), https:/dplfblog.com/2020/11/26/colombia-los-derechos-humanos-como-instrumento-de-paz/

51 Jiménez Rodriguez, Andrés David, Lesly Carolina Ocampo Acosta, Luis Felipe Pulido Gonzalez, y Dilia Paola
Gomez Patino, “La conciliacién Como Herramienta Fundamental Para La remediacién De danios Causados Por
Lavulneracién De Derechos Humanos En El &mbito Empresarial”. Justicia Y Derecho 9 (diciembre de 2021):10-

25, https://revistas.unicauca.edu.co/index.php/justder/article/view/1910
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Estas brechas entre grupos sociales surgen desde el inicio de la consolidacién de
un sistema constitucional que entre el siglo XIX y el final del XX, fue constante en
las redacciones de las constituciones. Si bien es cierto se puede hablar de grados de
positivacién en favor de los derechos humanos en el transcurso del tiempo para el
caso colombiano, también es importante sefialar que dicha positivaciéon no incluyé
en todos los casos a los diferentes grupos sociales, quienes en ciertos momentos
de la historia institucional se vieron de alguna manera obligados a luchar por sus
reconocimientos por fuera de lainstitucionalidad marcando atin mas las distancias
con el sistema juridico vigente.

Por lo dicho, es posible confirmar la tesis en relacién a la existencia de un proceso
de positivacion de los derechos humanos en Colombia. Incluso un proceso sélido en
el caso particular de la Constitucién de 1991, en donde su materializaciéon fue atn
mas evidente, a través de distintas instituciones y herramientas juridicas como la
accién de tutela, asi como la conciliacién en materia judicial, permitiendo que la
sociedad resuelva sus problemas sin la necesidad que, en todos los casos, se acuda
al sistema contencioso.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que su positivaciéon haya garantizado en
todos los casos su cumplimiento efectivo, toda vez que la mencionada brecha entre
los grupos sociales generada desde la colonia, y perpetuada en la Republica, se ha
mantenido vigente, haciendo dificil el proceso de la garantia de los derechos huma-
nos en favor de todos y en condiciones de igualdad.

Finalmente, es de interés advertir la necesidad de ahondar aiin mas en las conse-
cuencias que esta “dicotomia” de los derechos humanos generan en el caso colom-
biano. Precisar por ello rutas de investigaciéon sobre el importante logro de su posi-
tivacion y a la vez la distancia que existe entre su reconocimiento y su eficacia,
resulta ser una propuesta de esta investigacion para seguir adelante en el ejercicio
del estudio de nuevas dimensiones que sobre los derechos humanos se deben abor-
dar en procura de su mayor comprension pero, sobre todo, de su verdadera eficacia.
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LA CONCILIACION, UN MECANISMO PREVENTIVO
DE LOS PROCESOS JUDICIALES EN COLOMBIAY SU
CONTRIBUCION EN EL ACCESO A LA JUSTICIA!

Ramsés Lopez Santamaria 2

Sara Valentina Valencia Quesada?

RESUMEN

En este articulo se analiza la conciliacién como mecanismo preventivo de los pro-
cesos judiciales en Colombia, revisando los conceptos sobre conciliacién extraju-
dicial y judicial, asi como examinando su aplicaciéon dentro del derecho penal, y
administrativo, a través de la adopcién de una metodologia cualitativa de analisis
documental y bisqueda en bases de datos. Evidenciando, que la conciliacién se con-
vierte en un procedimiento eficaz para garantizar el acceso a la justicia, fortalecer
la participacién ciudadana, promover la construccion de la paz y brindar economia
y celeridad a la resolucion de conflictos juridicos.

Palabras Claves: Justicia, Conciliacién, Procesos Judiciales, Derechos.

ABSTRACT

This article analyzes conciliation as a preventive mechanism of judicial proces-
ses in Colombia, reviewing the concepts of extrajudicial and judicial conciliation,
as well as examining its application in criminal and administrative law, through
the adoption of a qualitative methodology of documentary analysis and database

1 Elpresente capitulo es el resultado del proceso de investigacién llevado dentro del Grupo de investigaciéon
en Estudios Interdisciplinarios en Ciencias Sociales y Humanas de la Corporacién Universitaria Auténoma del
Cauca, dentro de la linea de derecho publico, durante el primer semestre del afio 2023.

2 Abogado, Magister en Filosofia del Derecho Contemporaneo, Doctor en Ciencias Juridicas de la Pontificia Uni-
versidad Javeriana de Bogota y Doctor en Derechos Humanos de la Universidad Carlos III de Madrid en Espaiia.
Investigador Junior y par evaluador reconocido por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de Colom-
bia. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-3035-7583. Correo Electrénico: ramses.lopez.s@uniautonoma.edu.co

3 Estudiante de Decimo Semestre de Derecho y Egresada no titulada de la Especializacién en Derecho Penal de
la Corporacién Universitaria Auténoma del Cauca (Popayan). Orcid: https://orcid.org/0000-0003-2818-9258.

Correo Electrénico: sara.valencia.q@uniautonoma.edu.co
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search. Evidencing that conciliation becomes an effective procedure to guarantee
access tojustice, strengthen citizen participation, promote peace building and pro-
vide economy and speed in the resolution of legal conflicts.

Keywords: Justice, Conciliation, Judicial Processes, Rights.

1. INTRODUCCION

Desde los inicios de la humanidad la conciliacién se ha configurado como un sis-
tema idéneo para proteger la convivencia y la paz en medio de la sociedad, toda vez
que la permanente presencia de conflictos originados por la necesidad de relacio-
narse, promovieron la incursiéon y evolucién de esta figura juridicas.

De esta forma, el perdén, un principio fundamental de la conciliaciéon fomenta a
que las partes en ejercicio de su autonomia puede ceden en una determinada pro-
porcion a sus pretensiones, a través de la formulacién de un consenso que finalice
el conflicto entre las partes, instituido desde los tiempos biblicos, como ocurre en
el caso de Mateo, quien expresa: “Entonces se le acercé Pedro y le dijo: Senor, ;cuan-
tas veces perdonaré a mi hermano que peque contra mi? ;Hasta siete? (...) Jesus le
dijo: No te digo hasta siete, sino aun hasta setenta veces siete”s.

Posteriormente, se menciona la necesidad de eliminar la venganza y descartar la
idea de regularse bajo la Lex Talionis para buscar justicia frente a las ofensas, deli-
tos o perjuicios originados por el préjimo como se senala ibidem:

Habéis oido que se dijo: “OJO POR OJO Y DIENTE POR DIENTE". Pero yo os digo:
no resistais al que es malo; antes bien, a cualquiera que te abofetee en la mejilla
derecha, vuélvele también la otra. Y al que quiera ponerte pleito y quitarte la ta-
nica, déjale también la capa®.

Lo anterior, se fundamenta en que el Estado y la sociedad Colombiana han estado
influenciados por matices de menor secularizacién, derivando el reconocimiento
e integracion del perddn y otras conductas similares como alternativas aceptables
para la terminacién anémala de los procesos judiciales. Esto se opondria, si en el
Estado Colombiano se gozara de poseer mayores grados de secularizacion, contexto
en el cual, citar el referente religioso y su influencia no presentaria tal sentido e
importante en el presente trabajo.

4 Dayana Becerra, “La conciliacién preprocesal en el nuevo sistema acusatorio como mecanismo de justicia
restaurativa”, Novum Jus, no. 2 (diciembre de 2009): 271-292, file://C:/Users/PC/Downloads/mottif,+ Novum_
Jus_3,2_10._La_conciliacion[1].pdf

5 Reina Valera, “Mateo 18:21-22”, BibleGateway, 1960, https:/www.biblegateway.com/passage/?search=Ma-
te0%2018%3A21-22&version=RVR1960

6 Reina Valera, “Mateo 18:21-22”, 1960.
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En ese sentido, la aplicacién de esta figura juridica en el funcionamiento de la socie-
dad y la imparticién de justicia ha permeado diferentes sectores, como sucedid
durante los Acuerdos de Paz desarrollados entre el Gobierno de Colombia y las Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo en el afio 2016, en el
que se le atribuyé relevancia al didlogo y al perdén en las negociaciones, indicando
que: “laparticipacién y el didlogo entre los diferentes sectores de la sociedad contri-
buyen a la construcciéon de confianza y a la promocién de una cultura de tolerancia,
respeto y convivencia en general, que es un objetivo de todos los acuerdos™’.

En esamismalinea, el desarrollo del didlogo mediante el reconocimiento de la autono-
mia y laidentidad del préjimo permite a través del intercambio de propuestas y nece-
sidades, alcanzar objetivos comunes que eliminen la tension entre las partes. Igual-
mente facilita un trabajo en conjunto que introduce el planteamiento de acciones y la
construccién de una democracia, basada en una cultura de respeto y tolerancia.

Ahora bien, tedricos afirman que el conflicto “tiene una funcion integradora en los
grupos humanos (...) un potencial de lograr cierta unidad dentro de los grupos socia-
les y nuevos consensos”® por esta razén, buscar su erradicacién total® generaria un
efecto “tan distorsionado e irrealizable como el que resultaria de pretender eliminar
las energias cooperativas, la simpatia, la solidaridad o la convergencia de intereses™°.

En consecuencia, el conflicto ha sido interpretado de forma negativa, toda vez
que la sociedad ha eludido su comprensiéon como oportunidad de mejora y aprendi-
zaje para conocer las tensiones, elaborar formas de resolucién, fortalecer los vin-
culos y construir una convivencia pacifica. De esta manera, la conciliacién se con-
vierte en una via alterna, a los tribunales judiciales, para que las partes por medio
de la aplicacion de su autonomia puedan solucionar sus propios conflictos.

Por esta razon, factores como la congestién de procesos, la lentitud de la rama judi-
cial, la falta de credibilidad en las instituciones, la impunidad o corrupcién han con-

7 Colombia, Gobierno de Colombia y FARC-EP, “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y 1a construc-
cién de una paz estable y duradera”, Cancilleria, (2016), https:/www.jep.gov.co/Marco%20Normativo/Norma-
tiva_v2/01%20ACUERDOS/Texto-Nuevo-Acuerdo-Final.pdf?csf=1&e=0fpYAo

8 Departamento Nacional de Planeacién, “Anélisis conceptual del Sistema Nacional de Conciliacién en Colom-
bia en sus 25 afios: Construyendo didlogo y paz para el futuro”, Departamento Nacional de Planeacidn, (2015),
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/Publicaciones/13%2025%20a%C3%B10s%20del%20Sistema%20
Nacional%20de%20Conciliaci%C3%B3n.pdf

9 Philip Fernbach y Steven Sloman, “The Knowledge Illusion: Why We Never Think Alone”, Riverhead Books,
(Marzo de 2017)

10 Georg Simmel, “El conflicto: Sociologia del antagonismo”, Sequitur, (octubre de 2010)..

11 Negativa: Hace alusion a la comprensién del imaginario colectivo sobre el término de conciliacidn, el cual
esrelacionado con los términos de derrota, debilidad e injusticia. Lo anterior, se puede ubicar en el libro “El

orden de la libertad” de Mauricio Garcia Villegas.
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llevado a que cada dia mas, sean resueltos los conflictos juridicos por herramien-
tas mas eficaces como la conciliacién que brindan una respuesta célere, econdémica
y flexible a las partes'?, en donde: “4 de cada 10 solicitudes de conciliacion llegan a
acuerdo en los centros de conciliacion - 3 de cada 10 conflictos se resuelven en menos
de una semanay 4 de cada 10 en menos de un mes por medio de la conciliaciéon™s.

A su vez, el Estado Moderno la reconoce como “una institucién en virtud de la cual
se persigue un interés publico, mediante la solucién negociada de un conflicto juri-
dico entre partes, con la intervencion de un funcionario estatal, perteneciente a
la rama judicial o a la administraciéon, y excepcionalmente de particulares”4. En
efecto, seintroduce un mecanismo competente para reconocer acuerdos e intereses
comunes y emitir un acuerdo vinculante para las partes, mediante la participaciéon
de un terceroimparcial, calificado y neutral, denominado conciliador, quien estara
facultado para proponer férmulas de arreglo. Por consiguiente, se constituye “una
oportunidad para resolver de manera rapida un conflicto, a menores costos que la
justicia formal (...) estimula el didlogo, reduce la cultura adversarial y elimina la
agudizacion del conflicto como consecuencia del litigio”*.

De acuerdo con lo anterior, es fundamental determinar la aplicaciéon de la concilia-
cién enlaadministraciéon dejusticia colombiana, porlotanto, se plantea el siguiente
interrogante de investigacién: ;C6émo la conciliacién contribuye al acceso de justi-
ciay a la proteccién efectiva de derechos fundamentales en Colombia?

Por consiguiente, este articulo resulta pertinente para conocer el funcionamiento de
la conciliaciéon como mecanismo alternativo de solucion de conflictos en Colombia y
su contribucion en el acceso eficaz a la justicia. De igual manera revisar su clasifica-
cién extrajudicial y judicial, a través de una ilustracion que permita identificar sus
disimilitudes y la conceptualizacion de la Corte Constitucional frente al mismo.

Por lo dicho, es necesario analizar la aplicacién de la conciliacién en la adminis-
tracion de justicia, examinando su ejecucion, requisitos y procedencia en algunos

12 Silvera, Astelio, Adriana Arboleda y Janet Saker Garcia, “La conciliacidon, herramienta de interdisciplinarie-
dad para exaltar la cultura de acuerdos en la solucién de conflictos en Colombia”, Justicia Juris, no. 1 (julio de
2015): 89-99, http://repositorio.uac.edu.co/handle/11619/2113

13 Departamento Nacional de Planeacién, “Anélisis conceptual del Sistema Nacional de Conciliacién en Colom-
bia en sus 25 afios: Construyendo didlogo y paz para el futuro”, Departamento Nacional de Planeacidn, (2015),
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/Publicaciones/13%2025%20a%C3%B10s%20del%20Sistema%20
Nacional%20de%20Conciliaci%C3%B3n.pdf

14, Corte Constitucional, Sentencia C-160/99, Referencia Expediente D-2155, (Colombia, Corte Constitucional,
1999), https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-160-99.htm

15 Corte Constitucional, Sentencia C-1195/01, Referencia Expediente D-3519, (Colombia, Corte Constitucional,

2001), https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-1195-01.htm
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casos relacionados con el derecho penal y administrativo colombiano, como meca-
nismo célere y econémico que facilita el acceso a la justicia, la culminacién antici-
pada de conflictos juridicos y la proteccién de derechos fundamentales.

2. LA CONCILIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

La Constitucion Politica de 1991 introduce una via alterna para resolver los conflic-
tos imperantes en la sociedad que promueve la convivencia pacifica y agiliza la des-
congestion judicial, denominada conciliacién, la cual se visibilizé a través de las
Leyes 23 de 1991, 446 de 1998, 640 de 2001 y 2220 de 2022. Dicha figura generé la
aplicacion de la conciliacién extrajudicial como requisito previo para acceder, en
determinados casos, a la jurisdiccion ordinaria.

Por lo tanto, la conciliacién se configura como un mecanismo para resolver con-
flictos entre dos o mas personas, quienes voluntariamente deciden acudir a un
conciliador que, de manera neutral, propone férmulas de arreglo y brinda fe sobre
el acuerdo, emitiendo una decision de caracter obligatoria para las partes. Esta
herramienta permite promover el acceso a la justicia, espacios de dialogo, la sana
convivencia, asi como la “construccion de paz y de tejido social”. Por lo tanto, la
conciliacién contribuye a la aplicacion del debido proceso, toda vez que evita las
dilaciones injustificadas y ofrece una justicia rapida y expedita.

Asimismo, la conciliacion es definida como un

acto juridico y el instrumento por cuyo medio las partes en conflicto, antes de un
proceso o en el transcurso de este, se someten a un tramite de negociacién para
llegar a un convenio o acuerdo sobre todo aquello que es susceptible de transac-
cidén, silaley lo permite®.

En ese orden de ideas, los asuntos conciliables constituyen todos aquellos que no
estan expresamente prohibidos por la Ley, por esta razén podran conciliarse los
asuntos “susceptibles de transaccién, desistimiento y los derechos de los cuales su

16 Beltran de Jesus Restrepo, “La conciliacién como solucién de conflictos”, Estudios de Derecho, no. 152
(diciembre de 2011): 162-180, file://C:/Users/PC/Downloads/ymunozlopez,+11383-Texto+del+art%C3%ADcu-
10-34992-1-10-20120307_compressed. pdf

17 Colombia, Congreso, Ley 2220, aprobada el 30 de junio de 2022, https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/ges-
tornormativo/norma.php?i=188766

18 Isaza, Juan, Karina Murgas Serje y Maria Elisa Onate, “Aplicacién del modelo transformativo de mediaciéon en
la conciliacién extrajudicial de Colombia”, Revista de Pazy Conflictos, no. 1(2018): 135-158, file://C:/Users/PC/
Downloads/6234-Texto%20del%20art%C3%ADculo-23146-1-10-20181110.pdf
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titular tenga capacidad de disposiciéon”. Igualmente, la prestacion de este servicio
podra realizarse gratuitamente a través de conciliadores en equidad, consultorios
juridicos universitarios, servidores publicos facultados y centros de conciliaciéon
pertenecientes a entidades publicas.

Al respecto, en el territorio Colombiano la poblacién que mayormente acude a los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos son los departamentos del Valle
del Cauca, Narino, Antioquia, Cundinamarcay Santander con una cifra de presen-
tacion de solicitudes entre 29.608 a 534..377°.

9-3375

3.376 - 12.606

12607 - 29.607
29.608 - 524377

Consolidado de solicitudes de Conciliacion Extrajudicial en Derecho registradas durante los afios 2010 a 2020 por departamento.

Fuente: Ministerio de Justicia y del Derecho, Direccién de Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos - SIC - SICAAC.

Adicionalmente, se establece que laaplicaciéon dela conciliaciéon ha presentado unaten-
dencia creciente con un porcentaje de 3,6% anual, como se evidencia a continuacion:

19 Colombia, Congreso, Ley 2220, p. 1.

20 Ministerio de Justiciay del Derecho, “Comparacion entre los casos atendidos por la Conciliaciéon Extrajudicial
en Derecho”, Direccidon de Métodos Alternativos de Solucidn de Conflictos, (2015), https:/www.minjusticia.
gov.co/programasco/MASC/Documents/ANALISIS%20DE%20CONTEXT0%202020_V4.0_05092021.pdf?cs-
f=1&e=Mvumgo
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Ilustracién 2. Casos atendidos a través de la conciliacién entre el 2002 a 2014, Fuente: Ministerio de Justicia y del Derecho,

Direccién de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos - SIC - SICAAC

Asimismo, se registra que el tramite de conciliacién presenta una duracién del 28%
para menos de 1 semana, el 4% en menos de 1 mes, el 27% entre 2 y 3 meses, el 5%
entre 4 y 6 meses, y un 36% para un valor diferente. En otras palabras, posibilita a
que la finalizacién del pleito juridico, dependiendo de la naturaleza del asunto, la
eficiencia de los funcionarios y la disposicién de las partes, pueda culminar hasta
en menos de 1 semana?.

B Mooy de | semang
B Manoy de | mes

1 Efire 2y 3 i
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Ilustracién 3. Duracién promedio del tramite de conciliacion-Resultado: Acta de Conciliacion entre los anos 2010 a 2013

Fuente: Registro de Conciliadores Ministerio de Justicia y del Derecho.

21 Departamento Nacional de Planeacién, “Anadlisis conceptual del Sistema Nacional de Conciliacién en Colom-
bia en sus 25 afios: Construyendo didlogo y paz para el futuro”, Departamento Nacional de Planeacidn, (2015),
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/Publicaciones/13%2025%20a%C3%B10s%20del%20Sistema%20
Nacional%20de%20Conciliaci%C3%B3n.pdf
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De igual modo, las solicitudes de conciliacién que se presentan finiquitan con un
porcentaje del 40% en una conciliacién total, un 25% en inasistencia, un 21% en no
acuerdo, un 11% en otro, un 2% en conciliaciéon parcial y un 1% en asunto no conci-
liable. Por lo tanto, se evidencia que este tramite culmina con un porcentaje mayo-
ritario en conciliaciones totales, permitiendo emitir un acuerdo paralas partes que
resuelva el conflicto y garantice el acceso a la justicia?2.

} Agunis no conciliabls

[ ]

Conciliockin parchal
Caneilieatidn skl

Indssishoneia

L N N

P aouards
Chir

Ilustracion 4. Resultado de las solicitudes con intencion de conciliar

Fuente: Ministerio de Justicia y del Derecho, Oficio No. OFI15-0023566-dma-2100.

En suma, la figura de la conciliacién permite garantizar la administracion de jus-
ticia por parte del Estado mediante una via alterna que brinde cumplimiento a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, a la cual se encuentra adherido
Colombiayestablece en suarticulo 25 que: “Toda persona tiene derechoaunrecurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales”3.

Ahora bien, es necesario abordar el concepto de la conciliaciéon judicial y extrajudi-
cial, los cuales son definidos de la siguiente forma:

22 Departamento Nacional de Planeacion, “Andlisis conceptual del Sistema Nacional de Conciliacién en Colom-
bia en sus 25 afios: Construyendo didlogo y paz para el futuro”, Departamento Nacional de Planeacidn, (2015),
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/Publicaciones/13%2025%20a%C3%B10s%20del%20Sistema%20
Nacional%20de%20Conciliaci%C3%B3n.pdf

23 CostaRica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Convencién Americana Sobre Derechos Humanos,
firmada el 22 de noviembre de 1969, https:/www.corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf

211



CONCILIACION

[ Extrajudicial

3e lleva a @bo por fuera o antes de un
procese judidal “mediante ella, las
partes resuelven de manera pacifica
soludionar su problema o conflicto, sin
tener que aoudir @ un juido” (Corte
Constitucional, Sentencia C-598,11).

Igualmente, “ofrece un espado de
didglogo que puede transformar la
reladion entre las partes y su propia
vision del conflicto, lo que contribuye a
redudr la cultura litigiosa aun en el
SVEnto en que éstas deddan no

[ Judicial

Se desarrolla dentro del proceso
judicial. La Corte Constitudonal la
describe como “una forma espedal de
poner fin al proceso, siendo el tercero
que dirige esta dasede condliaddn el
jusz de la causa, quien ademas de
proponer  formulas de  arreglo,
homologa o convalida lo acordado por
las partes, otoandole efigda de
cosa juzgada” (Corte Constitudional,

condliar” [Corte Constitucional, Sentencio C-1195/01).
Sentencia C-1195/01).
Se divide en las siguientescategorias
En Derecho:
Se ejeutm ante centras de £ !
condliacion, autoridades que En Equidad:
desempefian la fundon de Se efectia ante

congdliar o] particulares conciliadores en equidad.

autorizados que cumplen una
funcidn publica.

Ilustracién 5. Clasificacién de la Conciliacién en Colombia

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Ley 2220 de 2022 y las Sentencias C-1195/01y C-598/11.

Adicionalmente, se ha establecido que la conciliacién comprende dos conceptualiza-
ciones: 1. Juridico procesal, que lo categoriza como un procedimiento extrajudicial o
judicial; y 2. Juridico sustancial, referido al acuerdo final. De acuerdo con lo anterior,

son las partes las que en ejercicio de su libertad dispositiva deciden voluntaria-
mente sillegan o no aunacuerdo, conservando siempre la posibilidad de acudir a
la jurisdiccién, es decir, a los 6rganos del Estado que constitucional y permanen-
temente tienen la funcién de administrar justicia?.

2.1 LA CONCILIACION A TRAVES DE LOS MEDIOS DIGITALES

La conciliacién podra realizarse mediante la aplicacién de las tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones, con el propésito de garantizar la eficiencia del servicio
y contribuir al valor econdémico y social. Su utilizacién debera llevarse a cabo bajo los

24, Corte Constitucional, Sentencia C-598/11, Referencia Expediente D-8258, (Colombia, Corte Constitucional,
2011), https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-598-11.htm
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principios de neutralidad tecnolégica, confidencialidad, integridad, autenticidad,
interoperabilidad de la informacién y disponibilidad. Asi como los medios, deberan
ser seguros, confiables, idoneos, suficientes y accesibles para las partes?.

Por su parte, se podra desarrollar la conciliacién de forma electrénica, digital o
mixta, segun lo establecido por las partes dentro de la solicitud de conciliacién o
cuando fueren citadas, indicando si disponen de los medios tecnolégicos o la posi-
bilidad de acceder gratuitamente a través de entidades publicas.

Asimismo, podra aplicarse dentro de las etapas de la conciliacién como consultar,
presentar la solicitud o memoriales, repartir, notificar, ingresar o gestionar docu-
mentos, guardar informacion, realizar audiencias, preparar actas y constancia, asi
como firmar, otorgando la posibilidad de utilizar las tecnologias en cada tramite
que se ejecute.

Igualmente, con la entrada de los mecanismos Online Dispute Resolution (ODR)
se agilizd la utilizacién de las herramientas tecnologias para resolver conflictos
juridicos en linea, con el propoésito de “garantizar que cada dispositivo moévil se
convierta en un punto de acceso a la justicia’?®. En sintesis, la digitalizacién de
procedimientos por medio de plataformas fomenta una administracién de justicia
rentable, transparente y justa, que permite resolver conflictos desde cualquier ubi-
cacién geografica?’.

Ahora bien, a continuacidn, se revisa la aplicacién y funcionamiento de las diferen-
tes clasificaciones de conciliacién en el derecho penal y administrativo en la justi-
cia colombiana.

3. LA CONCILIACION EN EL DERECHO PENAL Y ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA

La administracién de justicia colombiana contempla procedimientos y requisitos
taxativos para el desarrollo de la conciliacién extrajudicial y judicial en las diferen-
tesjurisdicciones, por tal razoén en el préximo acapite se analiza su funcionamiento y
aplicacién como garantia de acceso a lajusticia en asuntos penalesy administrativos.

25 Colombia, Congreso, Ley 2220, aprobada el 30 de junio de 2022, https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/ges-
tornormativo/norma.php?i=188766

26 Juan Quifiones, “Online Dispute Resolution: Oportunidad para el acceso efectivo y eficiente a la administraciéon
dejusticia”, Universidad Externado de Colombia, (abril de 2010), https:/telecomunicaciones.uexternado.edu.co/
online-dispute-resolution-oportunidad-para-el-acceso-efectivo-y-eficiente-a-la-administracion-de-justicia/

27 Laura Leodn, “Online Dispute Resolution-Una Revolucién Inminente”, Universidad Externado de Colombia,
(enero de 2019), https:/dernegocios.uexternado.edu.co/integracion/online-dispute-resolution-una-revolu-

cion-inminente/
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3.1 LA CONCILIACION EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO

El derecho penal contempla dentro de los mecanismos de justicia restaurativa, la
conciliacién preprocesal y la conciliacion en el incidente de reparacién integral,
dado que se busca la

recuperacion de la pazinter partes e inter comunitaria, con el fin de lograr la con-
vivencia pacifica, y con ello evitar los efectos negativos del sefialamiento social y
la prisién para el infractor®.

En efecto, esta figura complementa la funcién del aparato judicial, con el objetivo
de garantizar el acceso a la justicia y una tutela judicial efectiva. La competencia
para dirimir sobre estos asuntos la presentan el fiscal y el juez de conocimiento, en
su respectivo proceso.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha planteado su postura a favor de la
aplicacién de estos mecanismos alternativos mencionado que:

silas partesllegan aunacuerdo, el conflicto se soluciona en el minimo tiempo po-
sible, pero atin en el evento en que no se llegue a un acuerdo, la conciliacién per-
mite reducir los asuntos objeto de controversia a aquellos que realmente resultan
relevantes y desestimula que el litigio se extienda a temas secundarios o a puntos
en los que las partes coinciden, con lo cual el eventual proceso judicial resultara
menos oneroso en términos de tiempo y recursos al poderse concentrar en los
principales aspectos del conflicto®.

Ahora bien, existen dos momentos que permiten ser conciliables dentro del dere-
cho penal: 1. En la querella; y 2. en el incidente de reparacién, por tal razén poste-
riormente se abordan sus conceptos, procedimientos y la oportunidad de ejecucion
antes y durante el proceso judicial.

3.1.1 La conciliacion en la querella

La querella esuna denuncia interpuesta directamente por la victima de la conducta
punible, o si es una persona incapaz o juridica a través del representante legal,
Defensor de Familia o agente del Ministerio Publico. Igualmente, podra presen-

28 Dayana Becerra, “La conciliaciéon preprocesal en el nuevo sistema acusatorio como mecanismo de justicia
restaurativa”, Novum Jus, no. 2 (diciembre de 2009): 271-292, file://C:/Users/PC/Downloads/mottif,+ Novum_
Jus_3,2_10._La_conciliacion[1].pdf

29 Corte Constitucional, Sentencia C-1195/01, Referencia Expediente D-3519, (Colombia, Corte Constitucional,

2001), https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-1195-01.htm
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tarla el Procurador General de la Naciéon cuando se vulnere el interés publico. Esta
figura procede inicamente para las conductas descritas en el articulo 74 de la Ley
909 de 2004 - Codigo de Procedimiento Penal.

Luego de interpuesta la querella se debera surtir la conciliacién como requisito de
procedibilidad ante el fiscal o centro de conciliacion. Si se realiza ante el primero, se
citara el querellante y querellado a la diligencia, en el cual, si se presenta acuerdo,
se continuara con el archivo de la misma. De producirse lo contrario, se iniciara la
accion penal sin restringir la posibilidad para que las partes acudan a la mediacién3°.

Por otro lado, si la conciliacién de desarroll6 ante el segundo, el centro de concilia-
cién debera enviar copia del acta al fiscal para que archive las diligencias. En caso de
no haberse llegado a un acuerdo, se iniciara la accién penal o podran acudir, si asi lo
quisiesen, al mecanismo de mediacion. Cabe destacar, que si se presenta inasistencia
injustificada por parte del querellante se deriva un desistimiento de la accién penal;
mientras que, si es el querellado, se iniciara la respectiva acciéon penal.

3.1.2 La conciliacion en el incidente de reparacion

En el derecho penal existe otra oportunidad para el ejercicio de la conciliacién en el
incidente de reparacion integral, conocido por ser un proceso en el que se solicita por
partedelavictima, fiscal o Ministerio Publico la reparacién integral de los dafios ori-
ginados como consecuencia de la conducta punible, posterior a los 30 dias siguiente a
la emision de la sentencia condenatoria. Por ello, durante la audiencia, el solicitante
expondra su pretension sobre la reparacion integral y las pruebas que la respaldan.

Luego, el juez analizara la procedencia de la pretension y de admitirse, procedera a
enunciar la posibilidad de conciliar. De llegarse a un acuerdo, se culminara el inci-
dente de reparacion integral y se proferira sentencia. En el caso contrario, el juez
establecera una nueva fecha para audiencia dentro de los siguientes ocho dias para
intentar volver a conciliar, y si tampoco es posible llegarse a un respectivo acuerdo,
el condenado debera presentar sus propios medios probatorios.

Si por su parte, el solicitante no compareciere de forma injustificada a las audien-
cias, se entendera desistida la pretensiéon, generando su archivo y la condena en
costas a su cargo. En cambio, si es el condenado, se recibira la prueba presentada
por los solicitantes y se decidira de acuerdo con la misma.

30 Colombia, Congreso, Ley 599, Cédigo Penal, expedido el 24 de julio de 2000, https:/www.funcionpublica.
gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6388
31 Colombia, Congreso, Ley 906, Cédigo de Procedimiento Penal, expedido el 31 de agosto de 2004, https://

www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14787
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De esta forma, en el derecho penal se integra la conciliacién como un mecanismo
que permite conocer los intereses de las partes para emitir un acuerdo que protege
derechos fundamentales y evite el sennalamiento social o dilaciones injustificadas,
constituyendo una herramienta eficaz para iniciar la acciéon penal o finalizar la
misma por medio de la reparacion integral.

3.2 LA CONCILIACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO

En el derecho administrativo se establece la conciliacién como un mecanismo de
proteccion al interés general y al patrimonio publico, por esta razén permite que
sean conciliables todos aquellos asuntos, salvo que contravengan dichos preceptos
o estén prohibidos porla Ley. En efecto, se podran conciliar de forma total o parcial
con entidades publicas y personas privadas, que cumplan funciones publicas, a tra-
vés de apoderado judicial32.

Cabe advertir, que la conciliacién no implica la obligacion de las partes para renun-
ciar a determinados derechos. El acuerdo que se profiera debera ser aprobado por
el juez, con el objetivo de verificar que se ajuste a derecho y evitar un detrimento
patrimonial. Por lo tanto, esta figura se presenta como una oportunidad de la enti-
dad estatal para “recuperar su legitimidad”.

En suma, las ventajas mas destacadas que promueve la conciliaciéon en materia con-
tencioso administrativa son:

Ahorro patrimonial para el Estado (...) Proteccion efectiva de los derechos de los
administrados (...) Evita congestién de la Jurisdiccion Contenciosa (...) Evita in-
certidumbre juridica (...) Evidencia la conflictividad del Estado y de cada entidad
estatal en tiempo real (...) Garantiza la integridad del patrimonio ptiblico3.

En esa misma linea, la Constitucién Politica otorga la competencia a los funciona-
rios publicos y particulares para que ejerzan como conciliadores, senalando en su
articulo 116 que:

excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias preci-
sas a determinadas autoridades administrativas (...) Los particulares pueden ser

32 Colombia, Congreso, Ley 1437, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
expedido el 18 de enero de 2011, https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249

33 Omar Dussan, “La conciliacién en la jurisdiccion contenciosa administrativa”, Prolegémenos. Derechosy
Valores, no. 24, (diciembre de 2009): 229-238, https:/www.redalyc.org/pdf/876/87617269015.pdf

34, Sergio Gonzalez, “Conciliacion extrajudicial en asuntos contencioso administrativos: hacia un nuevo pa-
radigma”, Revista digital de Derecho Administrativo, no. 4 (2010): 57-76, file:///C:/Users/PC/Downloads/Dial-
net-ConciliacionExtrajudicialEnAsuntosContenciosoAdmin-5137221.pdf
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investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién
de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad en los términos que determine la ley?s.

Lo anterior, facultad a los funcionarios del Ministerio Publico para llevar a cabo la
conciliacién con la finalidad de brindar cumplimiento a la garantia de acceso a la
justicia, como lo indica la Corte Constitucional al afirmar que:

la conciliacion administrativa solo puede ser adelantada ante los agentes del Mi-
nisterio Publico asignados a la jurisdiccién contencioso administrativa. Ello im-
plica una intervencién mayor del conciliador con el fin de proteger el interés ge-
neral, lalegalidad del proceso y los derechos fundamentales3®.

En suma, el Ministerio Publico podra ejercer las funciones de la conciliacién bus-
cando proteger el patrimonio publico y los derechos de las partes.

En el siguiente acapite se define la conciliacién extrajudicial y se aborda su proce-
dencia facultativa o como requisito de procedibilidad en el derecho administrativo.

3.2.1 La conciliacion extrajudicial

La conciliacion extrajudicial es un mecanismo autocompositivo en el que las partes
solicitan por medio de susapoderadosal Ministerio Publico el desarrollo de la audien-
cia que versen sobre asuntos de conocimiento de la Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativa. Se establecen como principios especiales: La protecciéon del patri-
monio publico, el interés general, los derechos ciertos e indiscutibles y la legalidad.

Igualmente, si decide elaborarse la conciliacién a través de los medios tecnolégicos
se regulara bajo los principios de autenticidad, integridad, neutralidad, economia,
interoperabilidad, armonizacidon de normas y recuperabilidad de informacién.

En ese orden de ideas, la competencia la presentan los agentes del Ministerio
Publico, quienes serdan servidores publicos, calificados e imparciales, que vigila-
ran que dicho acuerdo no afecte el interés publico, los derechos fundamentales, el
orden juridico, asi como incluya respaldo probatorio.

En ese sentido, la presentacién de la peticién de conciliacién ante los Agentes del
Ministerio Publico, interrumpe el término de caducidad del medio de control hasta
que se venzan los tres meses a partir de su interposicién o de la emision de la cons-
tancia de conciliacion o de la providencia ejecutoriada expedida por el juez con-

35 Colombia, Congreso, Constitucién Politica, expedida el 20 de julio de 1991, http:/www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html
36 Corte Constitucional, Sentencia C-1195/01, Referencia Expediente D-3519, (Colombia, Corte Constitucional,

2001), https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-1195-01.htm

217



tencioso administrativo que niega la autorizaciéon del acuerdo conciliatorio. Sin
embargo, es admisible que las partes de comin acuerdo puedan prorrogar el tér-
mino de tres meses, derivando la inaplicabilidad de la suspensioén de caducidad?”.

3.2.2 La conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad

Para acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa se debera agotar la
conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad, cuando las partes sean
entidades de caracter publico o recaiga sobre asuntos de naturaleza conciliable,
nulidad y restablecimiento del derecho, controversias contractuales o reparaciéon
directa. Si se omite este requisito serd una causal para que se rechace de plano la
presentacion de la demanda.

Adicionalmente, se brindara cumplimiento a este requisito: 1. Cuando no logre lle-
garse a un acuerdo durante la conciliacién; 2. Cuando una o ambas partes no asis-
tan a la audiencia; 3. Cuando a partir de la presentaciéon de la solicitud de conci-
liacion o de su prérroga transcurrieron tres meses, sin que se hubiere realizado la
audiencia; y 4. Cuando el juez de lo contencioso administrativo decide no aprobar
el acuerdo conciliatorio3s.

De esta forma, durante la audiencia inicial el juez resolvera sobre las excepciones
previas conrelaciéon ala existencia de una conciliacién y acuerdo previo o la omisién
de agotar el requisito de procedibilidad, razén por la cual seran causales para finali-
zar el proceso. Asimismo, en cualquier etapa del proceso el juez invitara a las partes
a que puedan conciliar mediante la proposicién de férmulas de arreglo. De lograrse
un acuerdo, se emitira sentencia anticipada que culminara el proceso judicial.

Es menester mencionar, que la conciliaciéon podra proceder contra la revocacion
de actos administrativos de caracter particular sobre efectos pecuniarios cuando:
1. Se oponga a la Constitucion Politica o la Ley; 2. Se oponga o amenace el interés
publico; y 3. Se cause un perjuicio injustificado3®. Este procedimiento podra soli-
citarse de oficio o a peticion del ciudadano o del Ministerio Publico, permitiendo
que previa autorizacion del Comité de Conciliacién de la entidad publica, la Admi-
nistracion pueda presentar una oferta de revocatoria del acto administrativo, que

37 Colombia, Congreso, Ley 1437, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
expedido el 18 de enero de 2011, https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249

38 Colombia, Congreso, Ley 2220, aprobada el 30 de junio de 2022, https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/ges-
tornormativo/norma.php?i=188766

39 Colombia, Congreso, Ley 1437, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

expedido el 18 de enero de 2011, https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249
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contendra la forma de reparacién del derecho y los perjuicios. Lo anterior, se podra
realizar en cualquier etapa del proceso judicial hasta antes de la emision de senten-
cia de segunda instancia.

Por lo tanto, el juez evaluara la oferta y ordenara que se remita al ciudadano para
que decida su aceptacion o rechazo. De producirse una respuesta positiva se dara
por terminado el proceso a través de un auto, que contiene efectos de mérito ejecu-
tivo y que definira las obligaciones contraidas por parte de la Administracién en
dicho acuerdo. Ahora bien, sila Administraciéon desea demandar un acto adminis-
trativo que se profirié con medios ilegales, no sera obligatorio agotar el requisito
previo de la conciliacién.

Al respeto, la obligatoriedad de la conciliacion es un requisito de procedibilidad
paraelacceso alajusticia que motiva a las partes a asistir ala audiencia, empero no
les impone la adopcién de un determinado acuerdo, asi que:

Las partes mantienen el control del proceso y de los resultados de la audiencia,
pueden fijar la duracién de esa audiencia, pueden decidir si concilian o no, pue-
den decidir auténomamente el grado de intervencién del conciliador, cuyo papel
se puede limitar a certificar los resultados de esa audiencia, o llegar a tener un rol
mas activo, facilitando la busqueda de soluciones o proveyendo informacién ex-
perta necesaria para aclarar los puntos de discusion o formulando propuestas?°.

3.2.3 La conciliacion extrajudicial facultativa

Se considera facultativa la conciliacién en todos los deméas asuntos que no se rela-
cionen con procesos ejecutivos en los que una de las partes constituya un munici-
pio; en los que el demandante solicite medidas cautelares de naturaleza patrimonial
para el medio de control de repeticién; o el demandante lo conforme una entidad
publica. En esa misma linea, este tramite no sera imperativo cuando se desea acu-
dir ante tribunales arbitrales para solucionar controversias originadas de contra-
tos estatales 4.

3.2.24 Comités de conciliacion de las entidades publicas

Los comités de conciliacidon “son una instancia administrativa que actia como sede
de estudio, analisis y formulacién de politicas sobre prevencién del dano antijuri-

40 Corte Constitucional, Sentencia C-1195/01, Referencia Expediente D-3519, (Colombia, Corte Constitucional,
2001), https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-1195-01.htm
41 Colombia, Congreso, Ley 2220, aprobada el 30 de junio de 2022, https:/www.funcionpublica.gov.co/eva/ges-

tornormativo/norma.php?i=188766
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dico y defensa de los intereses de la entidad™2. En efecto, deciden sobre la proce-
dencia de utilizar un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, con el obje-
tivo de evitar el detrimento del erario.

Sumado a esto, las entidades publicas pondran instituir comités de conciliacién o
ejercer estas funciones a través del representante legal de la respectiva entidad, en
cumplimiento de los principios de moralidad, igualdad, economia, celeridad, efica-
cia, publicidad e imparcialidad#:.

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacional vigilara el cumplimiento de
las funciones del comité de conciliacion, pues si se presenta una omision al deber
de diligencia y cuidado por parte de los integrantes del mismo, se constituira una
falta grave.

En consecuencia, en el derecho administrativo se configura la conciliaciéon facul-
tativa o como requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccién ordinaria,
otorgando una amplia aplicacién que facilita la disminucién del tiempo de un pro-
ceso judicial y la garantia de una célere administracion de justicia a las partes que
buscan la resolucién efectiva de sus litigios juridicos.

4. CONCLUSIONES

La conciliacién se presenta como un mecanismo que apertura el ejercicio de auto-
nomia inter partes para que puedan proponer férmulas de arreglo en que se acepte
un derecho o se renuncie a pretensiones e intereses, con la finalidad de lograr un
acuerdo en comun que retorne la convivencia pacifica.

Por tal razoén, contribuye al fortalecimiento de la participacién ciudadana, elimi-
nacion de tensiones y construccién de la paz a partir de un dialogo consensual, en
que se busca proteger los derechos e intereses, constituyendo un medio idéneo para
enfrentar de manera directa las constantes disputas originadas en el funciona-
miento de la sociedad, dado que: “inspiran un Estado social de derecho, como son la
paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonia de las relaciones sociales™4.

En ese orden de ideas, cada una de lasjurisdicciones introduce un marco normativo
que regula la aplicacién de la conciliacién extrajudicial o judicial segun el tipo de
proceso, especialidad o instancia, con el objetivo de brindar una alternativa célere
y econémica a la resolucion de los conflictos juridicos.

42 Idem.
43 Idewm.
44, Corte Constitucional, Sentencia C-893/01, Referencia Expediente D-3399, (Colombia, Corte Constitucional,

2001), https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-893-01.htm

220



Por consiguiente, es evidente que en el derecho penal y administrativo se contem-
pla la conciliacién como un mecanismo que, mediante el didlogo y la participacién
de un tercero, permite prevenir y anticipar el desarrollo de un proceso judicial. No
obstante, se posibilita a que las partes durante el mismo puedan ejecutar la concilia-
cién en cualquiera de sus etapas, la cual finalizara con la culminacién del proceso o
la emisién de una sentencia anticipada, facilitando de esta manera el acceso a la jus-
ticia, la descongestion judicial y la efectiva proteccién de derechos fundamentales.
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RESUMEN

La congestion judicial y la ineficacia del sistema judicial no permite que exista con-
fianza en la administracién de justicia, ante esta situaciéon, cobran importancia
los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos, ya que los mismos permi-
ten resolver controversias por fuera de un proceso judicial de manera mucho mas
rapida y econdémica. Lo anterior, hace que los mecanismos alternativos de solu-
cién de conflictos sean herramientas efectivas cuando son aplicadas de manera
correcta. Por esta razén deben considerarse para resolver conflictos relacionados
con el maltrato animal, pues este es un delito que rara vez es castigado o prevenido
con efectividad. De modo que una de las principales conclusiones de este capitulo
indica la necesidad de vincular los mecanismos alternativos de solucién de conflic-
tos, principalmente la conciliacién, para atender eventos en donde los derechos de
los animales se vean vulnerados.

Palabras clave: Mecanismos alternativos de solucion de conflictos, maltrato ani-
mal, conciliacidon, mediacién, justicia alternativa.
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ABSTRACT

The judicial congestion and the inefficiency of the justice system does not allow to
trustin the justice administration, that’s why it became so important to talk about
alternative dispute resolution mechanisms, they try to resolve the disputes out of
courtin a faster and economic way and that’s the reason why it is a highly effective
tool when it is applied correctly.

For all of that, these alternative mechanisms should be considered to solve the con-
flictsrelated to animal abuse as thisis a crime that is rarely punished or effectively
prevented. So, one of the main conclusions of this chapter is that is necessary to
make use of the alternative dispute resolution mechanisms, first and foremost, the
conciliation, to use it in cases where the animal’s rights are being violated.

Key words: Alternative dispute resolution mechanisms, animal abuse, concilia-
tion, mediation, alternative justice.

1. INTRODUCCION

Ante un sistema judicial claramente congestionado, que en ocasiones puede resul-
tar ineficaz por el excesivo nimero de casos que maneja cada despacho judicial, y
ante el incremento de casos de maltrato animal es necesario aplicar herramientas
gue busquen luchar contra el maltrato animal de manera mas rapida y efectiva, es
por ello, que a continuaciéon se analizara la implementaciéon de Mecanismos Alter-
nativos de Solucién de Conflictos, como una forma regulada que pueda ser aplicada
en casos de maltrato animal, buscando el mayor bienestar para los animales que
sean victimas o potenciales victimas de maltrato.

La naturaleza del hombre basa gran parte de su existencia en las relaciones con los
demas, esa interaccién y convivencia con terceros es lo que le permite sobrevivir a
los constantes cambios que el mundo presenta, Jean-Jacques Rousseau“ en su obra
““El contrato Social’’ advierte que la sociedad es necesaria para que el ser humano
alcance su maximo potencial y que la vida en comunidad trae multiples beneficios
y oportunidades. Ahora bien, el conflicto, por el contrario, no necesariamente es
inherente a la condicién humana como tal, sino que es consecuencia de la vida en
sociedad y la constante e inevitable interaccién entre las personas. Esa interaccion
es necesaria para una construccién social, politica, cultural y econémica, pues de
la confrontacién de opiniones nacen las ideas para dicha construccion. El conflicto
surge entonces, cuando esas opiniones o acciones contrarias no derivan en un dia-
logo si no en la defensa de los intereses individuales, el socidlogo Lewis Coser> en

4 Jean-Jacques Rousseau, El contrato social, 1a. ed. Madrid: Alba, 1985, p. 45.

5 Lewis Coser, Functions of Social Conflict, New York: Free Press, 1956, p.1.
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su obra "Funciones del Conflicto Social”, manifiesta que el conflicto es un poder
fundamental de la vida en sociedad y se origina de la competencia por recursos y la
lucha por el poder.

Lo anterior es una de las razones por las cuales autores como Hans Kelsen® defi-
nen al derecho como ‘‘una ordenacién normativa del comportamiento humano,
es un sistema de normas que regulan el comportamiento”. Teniendo en cuenta
que el conflicto es algo inevitable en las relaciones sociales, es necesario un meca-
nismo que permita solventarlo de manera pacifica, en el marco del respeto por el
ordenamiento juridico. Sin embargo, debe verse el derecho como algo mucho mas
amplio que un juez, un tribunal o un juicio. El derecho es cambiante, dindmico, eso
le permite adaptarse a lo que la sociedad requiere en un momento determinado, y
asi mismo, le permite entender y adaptarse a formas mas sencillas de aplicarse, es
por ello que existen los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, que no
son mas que medios alternativos al proceso judicial que permiten la resolucién de
conflictos sin la necesidad de entrar en un proceso que generalmente conlleva mas
tiempo y recursos.

La razén de ser de estas herramientas, es que existen controversias que pueden
ser solucionadas por las partes involucradas, sin la necesidad de acudir a la admi-
nistracién de justicia, congestionando ain mas el sistema con conflictos que no
necesariamente requieren la intervencién de un juez. La manera de llevar a cabo la
resolucion de conflicto bajo las condiciones de estos mecanismos es de gran benefi-
cio no solo para las partes involucradas, que al fin y al cabo son las que establecen
los parametros para la solucién del conflicto, sino que también es de gran benefi-
cio para el Estado, en su papel de administrador de justicia. Lo anterior se debe en
mayor medida a la alta congestion de procesos que existen en los despachos judi-
ciales, por lo que el hecho de solucionar las controversias por fuera de un proceso
permite una mayor eficiencia, pueslosrecursosy el tiempo de la administraciéon de
justicia se aplican a los procesos que verdaderamente lo requieren.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que estos mecanismos solo son aplicados en
procesos de poca importancia o poca cuantia, porque lo cierto es que es incorrecto
subestimar la importancia de un conflicto, sin embargo, promover el uso de estas
herramientas en cualquier caso que el objeto del conflicto sea negociable, permite
los fines buscados anteriormente siempre generando los efectos legales esperados.

En Colombia se encuentran regulados los mecanismos de conciliaciéon en la Ley 446
de 1998 y la Ley 2220 de 2022, la amigable composiciéon en la Ley 1563 de 2012, la
transaccion en el articulo 2469 del Cédigo Civil, también se encuentra la figura de
la mediacién, la cual no tiene una regulacién especifica, bajo la premisa de la auto-

6 Hans Kelsen, Teoria Pura Del Derecho: Introduccién a La Ciencia Del Derecho. 4a. ed.- (Santafé de Bogota: Unién Ltda., 2005), 31.

226



nomia dela voluntad, se trata de un mecanismo al que las partes pueden acudir para
la resolucién de un conflicto. Sibien estas herramientas tienen distintas caracteris-
ticas, permiten la resolucién pronta del conflicto a un costo mas bajo del que signi-
ficaria un proceso judicial. Esto no excluye el hecho de que, si el acuerdo alcanzado
por medio de estas herramientas no se cumple, la parte perjudicada pueda acudir
ante instancias judiciales para buscar el cumplimiento de ese acuerdo.

2. MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y LA
PROTECCION ANIMAL

Teniendo claro cual es el objeto y la naturaleza de los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, es necesario abordar el tema desde la perspectiva del maltrato
animal, para con ello encontrar los escenarios en los que estos mecanismos sean id6-
neos para salvaguardar la vida e integridad de los animales que, en el ordenamiento
juridico colombiano, son plenamente reconocidos como seres sintientes, sujetos
de especial proteccién, asi lo establece la ley 1774 de 20167, ‘“‘Los animales coma
seres sintientes no son cosas, recibiran especial proteccién contra el sufrimiento y
el dolor, en especial, el causado directa o indirectamente par las humanos”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es menester indicar que, el maltrato animal puede
entender como todo acto u omision que afecte fisica o emocionalmente el bienestar
del animal, siendo méas especificos, se tiene que la zo6loga Temple Grandin® con-
ceptualiza el maltrato animal como cualquier practica que cause dolor, sufrimiento
o angustia emocional a los animales, “‘como la violencia fisica, el confinamiento
excesivo, la privacion de alimento o agua, la falta de atencién veterinaria, el uso de
técnicas de sacrificio inhumanas, entre otros’’. La Ley 84 de 1989 por la cual se esta-
blecié el Estatuto Nacional de Proteccién Animal, establece en sus articulos 6 y 27
conductas que son consideradas maltrato en la legislacién colombiana. Anterior-
mente no era un tema que ocupara espacio alguno en el debate legislativo ni juri-
dico, pues la concepcién actual de los animales es mas o menos reciente, ya que los
mismos eran considerados objetos o cosas. Sin embargo, la constante evolucién del
mundo y los constantes ejercicios de conciencia han permitido que al menos juridi-
camente se le reconozca un espacio de respeto a todos los animales, siendo objetos
de proteccion del Estado, reconociendo que son seres de especial proteccién.

Sin embargo, a pesar de que desde el ambito formal y juridico los animales estan
cobijados por una ley y unas concepciones que protegen su integridad y existencia,
la materializacion de esa proteccion no es un reflejo de lo que significa, los indi-

7 Ley 1774 de 2016, Colombia, articulo. 1.
8 Temple Grandin, Animals in Translation: Using the Mysteries of Autism to Decode Animal Behavior. (New
York: Scribner, 2006)
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ces de maltrato animal en Colombia no son menores, s6lo en Bogota se tiene que
““Segun el Instituto Distrital de Proteccién y Bienestar Animal (IDPYBA) en 2022
el Escuadréon Anticrueldad realiz6 5.036 visitas a lugares en donde presuntamente
ocurrian acciones de maltrato, en estas actividades se valoraron 6.427 animalesy
se ejecutaron 579 incautaciones’. La violencia se refleja no solo con la negligencia
y crueldad deliberada, sino también en el abandono, que es mucho mas evidente y
facil de determinar, pues en cada ciudad colombiana se hayan animales de compa-
nia en situacién de vulnerabilidad y abandono, es mas, se trata de un hecho norma-
lizado por gran parte de la sociedad.

Dichosindices, permiten observar que a pesar de que existen los mecanismosjuridi-
cos para castigar las conductas que atentan contra la vida de los animales, la norma
no es suficiente, pues no han disminuido los casos reportados, ni han aumentado
los esfuerzos, ni las respuestas por parte de las entidades estatales para combatir
esta problematica, pues afio tras ano las cifras de maltrato animal aumentan con-
siderablemente®°.

La impunidad en casos de maltrato animal se debe generalmente a la falta de coor-
dinacién institucional, a la falta de informacién y la limitada capacidad de los entes
encargados de tomar las medidas o aplicar las sanciones correspondientes. Ademas
de esto, es necesario hablar de la falta de capacitaciéon de profesionales en el area, la
ausencia de grupos o instituciones que promuevan acciones de educacién y preven-
cién del maltrato animal y a la casi nula retribuciéon que reciben los defensores de
los animales'. Todos estos factores debilitan y hacen que el sistema sea suscepti-
ble de ser vulnerado, pues no cuenta con las herramientas suficientes para hacerle
frente a la problematica del maltrato animal.

En este orden de ideas, conociendo el hecho de que la impunidad en casos de mal-
trato animal aun estd presente, y que dentro del transito legislativo el tema no
tiene un espacio de preferencia, es necesario preguntarse jen qué medida podrian
aplicarse los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos en los casos de mal-
trato animal?. Para dar respuesta a esta pregunta, es necesario establecer, que, en
Colombia, existen las contravenciones como disposiciones de protecciéon animal
que se aplican en aquellas situaciones en las que, por ejemplo, se deja a un perro

9 Observatorio Ambiental de Bogota, Maltrato animal en Bogota: cifras 2022 y 2023, Observatorio Ambiental
de Bogot4, https:/oab.ambientebogota.gov.co/maltrato-animal-en-bogota-cifras/

10 Camilo Acosta Villada. «Maltrato animal en Bogota: entre aumento de casos y judicializaciones pendientes.»
El Espectador, 18 de Octubre de 2022, edicién en espanol, https:/www.elespectador.com/bogota/panora-
ma-del-maltrato-animal-en-bogota-aumento-de-casos-y-judicializaciones-pendientes/

11 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Politica Nacional de Proteccion y Bienestar Ani-
mal, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, https:/www.minambiente.gov.co/wp-content/
uploads/2022/08/202204.08_Politica-Bienestar-Animal_Vers3-doc-final-ok-16062022.pdf.

228



en una azotea sin alimento ni agua, cuando alguien permite que un perro viva en
espacios extremadamente pequenos o cuando alguien deja a un perro en un carro
sin ningun tipo de ventilacion.

También existen conductas tipificadas como delitos en el Cédigo Penal, que son
todas aquellas acciones mucho méas graves como el hecho de causarle la muerte a un
animal o someterlo a un sufrimiento extremo. Es importante entender que meca-
nismos como la conciliacién o la transaccién solo pueden aplicarse en asuntos en
los que el objeto del conflicto sea negociable, que su naturaleza permita llegar a un
acuerdo, que su naturaleza permita un debate sobre el mismo, pues existen situa-
ciones que, por la trascendencia e importancia de su naturaleza, son imposibles de
poner en duda, pues de lo contrario se violaria directamente la esencia de ese dere-
cho. Siendo asi y considerando que en materia penal se da con frecuencia la figura
de la conciliacién, es importante tener en cuenta que se pueden aplicar mecanis-
mos como la conciliacién en casos de delitos relacionados con el maltrato animal,
lo cual no implica subestimar la vida de estos seres.

Por lo anterior se tiene entonces que, ante delitos que atentan contra la vida e inte-
gridad fisica y emocional de los animales no es ni moral, nijuridicamente correcto,
permitir que sean susceptibles de debate y tienen que ser sometidos al proceso judi-
cial pertinente. Sin embargo, aquellas contravenciones que pueden considerarse
menos graves y que por su naturaleza no son castigadas con una pena, eventual-
mente podrian ser objeto de algiin mecanismo alternativo de solucién de conflictos
diferente al de la via judicial.

3. {CUANDO SERIA VIABLE LA APLICACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS, EN CASOS DE MALTRATO ANIMAL?

Como se mencioné anteriormente, teniendo en cuenta la naturaleza de los mecanis-
mos alternativos y el hecho de que la ley de proteccién animal contempla tanto con-
travenciones de caracter policivo y judicial como sanciones penales, se tiene claro
que, no es viable la aplicacién de estas herramientas en todos los casos, la concilia-
cién o la mediacién son mecanismos que pueden generar grandes beneficios no solo
a la descongestiéon de la administracién de justicia sino también al bienestar del
animal mismo en ciertos casos especificos.

Al respecto se dice que

Las soluciones amistosas, sean judiciales o extrajudiciales —bien lo dice la nota
de “alternativas”- serian no sélo un camino paralelo con un mismo destino con
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relacion al proceso jurisdiccional, sino que garantizarian la efectiva solucién de
conflictos con celeridad, eficiencia y aceptacion social?

Por ejemplo, la conciliacién es uno de los mecanismos mas utilizados en el pais, en
ocasiones ni siquiera es voluntaria pues es un requisito de procedibilidad en ciertos
procesos, asi lo establece el articulo 67 de la Ley 2220 de 2022, teniéndose, por lo
general, como requisito en temas civiles y de familia. La conciliacién es de caracter
autocompositivo pues no hay intervencién de un juez y tiene un alto contenido dis-
positivo, en la medida de que son las partes las encargadas de llegar a un acuerdo,
porque a pesar de que hay un tercero neutral que dirige la conciliaciéon y que puede
proponer métodos de arreglo, el futuro de ese acuerdo esta en la voluntad de los
interesados. El resultado de esa conciliacion tiene efectos juridicos y genera obliga-
ciones que de no ser cumplidas pueden derivar el asunto en el proceso judicial que
en primera medida se pretendia evitar.

Generalmente los fines que se buscan en la conciliacién son acuerdos econémicos
parasatisfacerlosinteresesdelaspartes, en materiaanimal ese fin debeir enfocado
de manera muy distinta, tiene que estar por encima de todo el bienestar del animal
que estaba siendo victima de maltrato. Los posibles casos de aplicacién de la misma
podrian ser por ejemplo, aquellos eventos en los que un perro pasa gran parte del
dia en un balcén sin ningun tipo de proteccién a los constantes cambios del clima,
poniéndolo en riesgo de una deshidrataciéon o de otro tipo de enfermedad, en casos
como este la primera reaccién que genera el hecho es el deseo de separar al animal
de su dueno, sin embargo, es poco probable que el duefio esté dispuesto a tomar
medidas para remediar la situacién, escenario en el cual la conciliacién deberia ir
encaminada a la implementacién de medidas pedagégicas y de rehabilitacién que le
permitan comprender a la persona la importancia del respeto hacia los animalesy
llegar a un acuerdo, no solo de asistir a programas de concientizacién sobre el cui-
dado animal si no a un compromiso de mejorar las condiciones de vida del animal
conforme a esas pautas pedagdgicas recibidas, so pena de ser separado del animal e
incurrir en sanciones mas gravosas.

Claramente, en estos casos se debe analizar el contexto, se debe reconocer cuando
una persona esta dispuesta a corregir su comportamiento de manera real y siem-
pre en favor del animal perjudicado, y una vez realizado el acuerdo es perentorio
el control sobre el actuar de dicha persona, para determinar si efectivamente esta
cumpliendo con el compromiso alcanzado.

12 Alvaro J. Pérez Ragone, Juan C. Copani. “Los llamados medios alternativos de resolucién de conflictos vistos
desde el proceso civil ;la justa realizacién del derecho material vs la resolucién de conflictos?” Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 27. no. 1 (2010), http:/www.rdpucv.cl/index.php/

rderecho/article/viewArticle/617
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Por otro lado, estd la mediaciéon, que es muy similar al mecanismo de concilia-
cion, su diferencia radica en el papel del conciliador y el del mediador, teniendo el
segundo un papel mas pasivo en el proceso, pues simplemente se encarga de facili-
tar la comunicacion entre las partes y presta su colaboracién para que se llegue a
una solucién amistosa. Este puede ser un mecanismo efectivo para prevenir actos
que afecten a un animal que se derivan de situaciones incomodas que llevan a las
personas a actuar de manera impulsiva sin pensar en el bienestar del animal. No es
extrano por ejemplo, el conflicto entre vecinos cuando alguien tiene un perro que
es hiperactivo y ruidoso, no todo el mundo tiene la facilidad de criar apropiada-
mente a un animal y eso impide que se le pueda exigir un comportamiento idéneo,
pero lo cierto, es que se debe reconocer que nadie estd obligado a vivir en una situa-
cién de incomodidad sin razén alguna.

La mediacion puede ser una buena herramienta que permita la comunicacién entre
los vecinos para que se pueda llegar a un acuerdo en el que ambas partes puedan
convivir pacificamente, esto impediria aquellos casos en los que el vecino que no
soporta mas la situacion, atente de cualquier manera contra el bienestar del animal
para poder obtener un poco de tranquilidad, hecho que en ninguna medida es justi-
ficable pero que lastimosamente se da constantemente.

En cualquiera de los casos mencionados, se puede observar que el fin de esos meca-
nismos es llegar a acuerdos y soluciones mucho mas rapidas y que eviten a largo
plazo hechos mas graves. Para esto se debe entender también, que hay situaciones
en las que separar al animal de su duefio no siempre es lo mejor, ya que animales
como los perros, crean una conexion con su dueno incluso cuando éste no es del todo
ejemplar. Hay duenos que tienen un gran afecto y amor por su mascota, pero hay
situaciones externas que no pueden controlar y que impiden que les den los cuidados
necesarios, en esos casos, lo mejor para el animal es poner la situaciéon dentro de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, para asi llegar a acuerdos que
permitan la educacién del duenno del animal, con el fin de que comprenda y reflexione
sobre la situacién, y que ello permita que haya un cambio en la vida del animal sin
ser separado de quien para él es la persona con la que ya tiene una conexion.

Claramente, si esos cambios no se dan, ya debe tratarse el asunto con mucha mas
severidad, buscando que la situacién efectivamente represente un cambio en el
estilo de vida del animal. Para ello hay que entender el papel que tiene actualmente
una mascota dentro de la familia, ante esto surge el concepto de ‘““familia Inter
especie o multiespecie’ la cual se define como

un conjunto de individuos o grupo que conviven bajo el mismo techo y estan uni-
dos principalmente por lazos de afectividad entre sus miembros, ademas, tienen
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como caracteristica la inclusién de més de una especie (Humano/animal). Para
que se de este tipo de familia, los integrantes deben reconocer a la mascota como
parte de esta®.

con ello se evidencia, que el animal de compania pasaron de ser concebidos como
un bien a ser parte de la familia en los casos en los que se crean vinculos de afecti-
vidad. En definitiva, se debe procurar el bienestar fisico y emocional del animal, la
relacién afectiva con la mascota inicia una vez ésta ingresa al hogar, trayendo con-
sigoresponsabilidadesalafamilia, dichasresponsabilidades crean una nuevadina-
mica familiar que a su vez permite construir alrededor de la mascota sentimientos
de amor, alegria, compania, dinamismo, unién y concebirlo como un miembro mas
de la familia4.

Sumado a lo anterior, la concepcién de la mascota como parte integral de la familia
esreconocido por la Corte Constitucional, a través del fallo de tutela del 26 de mayo
de 2022, la alta Corte establecio: ¢

el surgimiento y consolidacién de la familia multiespecie hoy es una realidad so-
cial innegable, de alcance masivo, y en constante expansién, lo que con lleva a
que la comunidad debe aprender a convivir en armonia dentro del respeto y los
derechos que le asisten®.

Con esto se busca dejar claro, que ante la posibilidad de que un animal sea conside-
rado miembro de una familia, la solucion frente a ciertos actos que puedan consi-
derarse como maltrato debe ir encaminada a medidas restaurativas, educativas y
pedagdgicas que permitan la reconstruccién de ese nicleo familiar.

4. {POR QUE NO SE PUEDEN APLICAR TODOS LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN CASOS DE MALTRATO ANIMAL?

Por sunaturaleza, la mediacién yla conciliacién son los mecanismos que mejor pue-
den ser aplicados en el contexto del maltrato animal, pues tienen unas caracteris-
ticas autocompositivas que permiten a las personas ser los artifices de la soluciéon
alcanzada. Sin embargo, existen otros mecanismos como el arbitraje, el cual con-
siste en un proceso en el que las partes en conflicto acuerdan someter el caso a la

13 Carmona Pérez, E., Zapata Puerta, M., & Lopez Pulgarin, S. E. (2019). ‘Familia multiespecie, significados
einfluencia de la mascota en la familia”. Revista Palobra, Palabra Que Obra, 19(1), 77-90. https://doi.or-
£/10.32997/2346-2884-v0l.19-num.1-2019-2469

14, Carmona Pérez, E., Zapata Puerta, M., & Lépez Pulgarin, S. E. (2019). “Familia multiespecie, significados
einfluencia de la mascota en la familia”. Revista Palobra, Palabra Que Obra, 19(1), 77-90. https://doi.or-
£/10.32997/2346-2884-vol.19-num.1-2019-2469

15 Corte Constitucional, Sentencia de tutela de 26 de mayo de 2022.
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consideracién de un tercero imparcial. Es un proceso con menos formalidad que el
de un proceso judicial ordinario y se caracteriza por ser mucho mas rapido y menos
costoso. A diferencia de la conciliacion, la decision sobre la controversia suscitada
no depende de las partes sino del arbitro que dirige el proceso, el cual después de
analizar las pruebas, contextos y circunstancias debera tomar una decision.

Dentro del marco de casos de maltrato animal, dicho mecanismo no seria viable,
pues en la practica es un mecanismo que en la mayoria de las situaciones se aplica
en casos de controversias contractuales y de caracter comercial, la Corte Constitu-
cional ha senalado:

El arbitramento, consiste ... en un mecanismo juridico en virtud del cual las par-
tes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decisién de un tercero, acep-
tando anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte®.

En la practica, es un mecanismo que tiene un papel importante en la resolucién de
conflictos de caracter comercial en el Ambito internacional, acudiendo asi a tribuna-
les internacionales ante el desconocimiento de las leyes locales. Teniendo en cuenta
que los casos de maltrato animal no surgen de una relacién contractual y no hacen
parte de un conflicto de este caracter, el arbitraje no seria el medio mas adecuado.

Por otra parte, y como se dijo anteriormente, si bien en procesos penales la figura
de la conciliacién se aplica en casos de delitos querellables, delitos que son conside-
rados de menor gravedad por lo que no se investigan de oficio si no que requieren
de una denuncia debidamente instaurada. La ley 1774 de 2016 y la Ley 906 de 2004
no establecen los delitos de maltrato animal como querellables, es decir que reco-
nocen que atentar contra la vida de un animal no es un asunto de poca trascenden-
cia, en ese sentido, se puede decir entonces que procesalmente y formalmente, tal
como esta estructurado en el ordenamiento juridico, estos delitos no pueden estar
sometidos a una conciliacién pues no cumplen con el caracter de querellable. Pero
yendo mas alla, también es importante analizar el por qué no son querellables y no
permiten la conciliacion.

Conciliar, no es algo que se pueda predicar en todos los casos, hay derechos que por
naturaleza son indebatibles, por ende, su defensa debe ser absoluta y no suscepti-
ble de negociaciones, autores como Tom Regan'’ en su obra ‘“‘Los derechos de los
animales”’, sostiene que estos tienen derechos porque ‘‘tienen una experiencia de
la vida que es valiosa para ellos’, por lo que su derecho a la vida es innegociable.
La Ley 1774 de 2016 introdujo al ordenamiento juridico el articulo 339A del Cédigo
Penal, que trata sobre los delitos que castigan las conductas de maltrato que pro-

16 Corte Constitucional, sentencia C-24.2 del 20 de mayo de 1997
17 Tom Regan, Los derechos de los animales (Berkeley: University of California Press 1985), 55.
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duzcan la muerte o lesiones que menoscaben la integridad fisica y emocional de un
animal, es evidente entonces que los actos que encuadran dentro de este tipo penal
son de mucha gravedad y es por ello que son castigados penalmente.

Establecer que delitos de tal magnitud puedan ser conciliados, y por ende negocia-
dos, debatidos o puestos en duda seria una violacién a la misma disposiciéon que
estableci6 el ordenamiento juridico, la cual considera a losanimales como seres sin-
tientes y no como objetos como se concebia anteriormente. La vida, ya sea de un ser
humano o un animal es un derecho que generalmente no tiene el tinte subjetivo de
negociabilidad. Peter Singer'® argumenta que la capacidad de sentir dolor y sufri-
miento es lo que nos hace considerar moralmente importante a los seres humanos,
y que esta misma capacidad la tienen muchos animales y ello, es razén suficiente
para tratar a los animales de la misma forma en la que se trata a los humanos en lo
gue respecta con esa capacidad de sintiencia.

Con lo anterior se tiene entonces que, si bien es necesaria la aplicacién e implemen-
tacion de mecanismos alternativos para la soluciéon de casos de maltrato animal,
eso no quiere decir que se convierta en un método de impunidad para casos que, por
su gravedad, exigen el castigo establecido en la ley penal.

5. LA PRIORIDAD DE LOS MASC: PROTEGER AL ANIMAL NO AL HUMANO

Es de resaltar que la propuesta de la implementacién de esto los mecanismos en
casos de maltrato animal no estd encaminada a la proteccion del ser humano, a
facilitarle las cosas o a buscar en algun sentido su beneficio, la prioridad siempre
sera el bienestar del animal. Abrir una gama de soluciones distintas a multas o san-
ciones policivas que al final no tienen un caracter pedagdégico y llevan al infractor
a reincidir en esas conductas, permite que ciertamente los acuerdos o decisiones
alcanzados a través de los medios alternativos se centren en el bienestar del ani-
mal, soluciones que no solo consistan en aplicar una leccién sancionatoria si no una
leccién educativa que le permita a la persona reconocer y reparar el dafio causados
y cambiar las conductas que atentan contra la vida del animal.

En este orden de ideas, seria necesario contar con programas y politicas publicas
que se encarguen de brindar y transmitir esos conocimientos y esa concientizaciéon
necesaria para aquellos que estan verdaderamente dispuestos a corregir sus con-
ductas, y brindarle al animal los medios de bienestar que requiere y asi evitar méas
casos de maltrato animal y promover el respeto y el cuidado como una responsabi-
lidad compartida por toda la sociedad. Para ello, es necesaria una cooperacion ins-
titucional y social que permita el reconocimiento de los derechos de los animales.

18 Peter Singer, Liberaciéon Animal. (Estados Unidos: Harper Collins, 1975).
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Por otrolado, el hecho de contar con mecanismos que permitan una solucién mucho
mas pronta a este tipo de casos permite que la situacién que afecta al animal ter-
mine de manera mas pronta y no en un escenario de suspenso mientras se surten
tramites y procedimientos tediosos en los procesos ordinarios. Entre mas rapido
pueda definirse la nueva situacién del animal, mucho mas rapido el animal gozara
de un ambiente seguro.

6. DISMINUCION DE LA IMPUNIDAD CON LA APLICACION DE ESTAS HERRAMIENTAS

Para el afio 2021 “El indice Global de Impunidad ubica a Colombia en el quinto lugar
en América Latina y el octavo en el ambito internacional de los 59 paises que se
pudieron medir’’¥, con ello es evidente que la tarea de administrar justicia que
esta en cabeza del Estado, no tiene buenos indices ni cifras a nivel internacional,
teniendo en cuenta que la anterior estadistica corresponde a la impunidad anali-
zada desde varios frentes y no desde uno en particular, es posible deducir que la
impunidad en casos de maltrato animal no tiene una historia distinta.

Por las razones que sean, como las ya mencionadas, si bien existe un régimen de
protecciéon animal, no es posible decir atin que su efectividad marca cifras que val-
gan la pena mencionar. Ahora bien, uno de los puntos que mas se puede referir a la
hora de hablar de inefectividad del sistema judicial es el de la congestién judicial, el
cual para el 2019, segtin la Contraloria General de la Republica

...por cada 100 procesos que se hallaban en los despachos judiciales 50 quedaron
pendientes para tramite y resolucién de fondo en la actual vigencia. En 2019, el
indice de congestién efectivo alcanzo6 el 50,75%.

con ello se puede decir que la excesiva acumulaciéon de casos que se da en cada des-
pacho judicial impide la pronta y efectiva imparticién de justicia. Es esa una razén
por la cual acudir a los MASC en los casos en los que sea practica y formalmente
posible es un imperativo a la hora de solucionar conflictos, y en el caso del maltrato
animal es de suma importancia en aras de velar por la proteccién de los animales
victimas de maltrato.

Para nadie es un secreto que, si bien la concepcién de los animales en el pais ya no
se enfoca en ellos como meros objetos, el debate legislativo y la resolucién de casos

19 Infobae. ““En Colombia, 7 de cada 10 personas no creen en las instituciones’, Infobae, https:/www.infobae.
com/america/colombia/2021/02/24/en-colombia-7-de-cada-10-personas-no-creen-en-las-instituciones/

20 Contraloria General de la Republica. ‘“Congestién judicial es superior al 50%: Contraloria’’, Contraloria
General de la Republica, https:/www.contraloria.gov.co/es/w/laopinion.com.co-congesti%C3%B3n-judi-
cial-es-superior-al-50-contralor%C3%ADa#:~:text=Es%20decir%2C%20seg%C3%BAn%20la%20entida-
d,%2C%20c0Nn%2058%2C84.%25.
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relacionados con los animales no ocupan un espacio primordial, y ello se puede evi-
denciar en los indices de impunidad que se marcan segiin delitos que, por su natu-
raleza, son mucho mas graves. Entonces, la idea de esperar una oportunidad hasta
que el expediente de un caso de maltrato animal pase por una autoridad judicial no
permite vislumbrar un panorama positivo para el bienestar de los animales. Por
ello esimportante buscar otras alternativas que permitan solucionar estos casos de
la manera mas armoniosa en los casos que asi sea posible.

Establecer prontamente que la aplicacién de los MASC en casos de maltrato animal
seria, o no, efectiva parala disminucién de indices de impunidad es bastante apre-
surado pues lo cierto es que la efectividad de una norma, disposicién o aplicacién
de una herramienta es posible determinarla con seguridad una vez ésta sea una
realidad, pero haciendo un ejercicio de razonamiento, no es ilégico pensar que si
se empiezan a implementar y reglamentar herramientas distintas a las ya estable-
cidas, que tienen una forma de aplicacion mucho mas sencilla, econémica y rapida,
la resolucion de dichos casos pueden empezar a darse por fuera de los estrados judi-
ciales y por ende, empezar a encontrar soluciones de manera mucho méas oportuna,
gue como se ha hecho, lo cierto en todo caso, es que estas medidas deben estar enca-
minadas a la protecciéon del animal.

Claramente, para contribuir a la disminucién de esa impunidad, es estrictamente
necesario que se controle de manera efectiva la aplicacién de estas herramientas,
para que asi no se conviertan en medios para eludir a la justicia restandole impor-
tancia al caso en cuestién solo por el hecho de no llevarlo a instancias judiciales.
La implementacion de estos mecanismos bajo ningtin motivo puede convertir a los
casos de maltrato animal en casos de poca monta que pretenden ser eludidos con
una conciliacion, tienen que aplicarse de manera correcta y los acuerdos tienen que
tener fuerza vinculante para que asi se logre efectivamente combatir la problema-
tica de maltrato animal.

7. CONCLUSIONES

Lo analizado en el presente texto nos lleva a concluir, que en un contexto judicial
en el que factores como la congestiéon y acumulaciéon de procesos no permiten la
correcta, pronta y efectiva imparticién de justicia, es necesario e imperioso buscar
otras formas de proteger a los animales, los cuales deben ser entendidos como seres
sintientes que necesitan y merecen que el Estado garantice sus derechos, ya que son
vulnerables a la violencia y maltrato.

Limitar la busqueda de justicia, en casos de maltrato animal, a la via judicial o
administrativa significa someterse a una justicia que no siempre actia de manera

236



oportuna, por ello, es importante poner en consideracién los Mecanismos Alterna-
tivos de Solucién de Conflictos, como herramientas plenamente reguladas, recono-
cidas y aplicadas en el contexto de delitos y contravenciones en contra de animales,
para poder llegar a soluciones prontas y oportunas, necesarias para que los anima-
les victimas de este tipo de conductas puedan ser reparados y protegidos ante even-
tuales repeticiones.

Es importante mantener el enfoque, como se dijo anteriormente, no se puede pre-
tender que la implementacion de estos recursos sea con la finalidad de facilitar el
proceso al humano, ni para crear vacios legales que le permitan salir impune al
perpetrador, todo lo acordado, negociado o decidido a raiz de la aplicacién de estos
mecanismos debe estar encaminado tnica y exclusivamente a encontrar la mejor
situacion de bienestar para el animal victima o potencial victima de maltrato.

Es sumamente importante analizar los contextos, la aplicacién necesaria de estas
herramientas no se puede confundir con la idea de permitir que siempre la nego-
ciacion sea aceptada, hay casos, como los ya mencionados, en los que simplemente
es inconcebible poner en duda el castigo, sancién o pena que debe cumplir quien
atente contrala vida de un animal, reconocer esto es reconocer que como seres sin-
tientes, con la capacidad de experimentar dolor y sufrimiento, hay actos que por su
naturaleza barbaray criminal, deben ser castigados con todo el peso de la ley.

Losanimales son seres a los que cada vez mas se les va reconociendo suimportancia
dentro de la vida de los seres humanos, el cambio cultural y social aun es necesa-
rio para el completo reconocimiento de estos seres como seres con derechos, pero
lo cierto es que es innegable que la concepciéon contemporanea sobre su existencia
dista mucho de la del pasado. El proceso de reconocimiento de derechos de los ani-
males no solo se espera del ordenamiento juridico, se debe esperar como fruto de
una construccion social constante que permita interiorizar en la sociedad la idea
de que los animales son seres con el mismo derecho a ser protegidos. La aplicacion
de estos mecanismos permitird un avance en la lucha contra el maltrato animal, en
tanto su aplicacién pretende resguardar al animal abriendo mas caminos para la
proteccion de su integridad y su vida.
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