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RESUMEN

Los organos jurisdiccionales juegan un papel esencial
en el desarrollo de la justicia alternativa, sin que ello
implique subordinacion ni dependencia al Poder
Judicial. Lo importante son las relaciones entre estos
dos sistemas el heterocompositivo (proceso) y el
autocompositivo(mediacion y  conciliacion)  para
cumplir mejor su tarea de resolucion de conflictos
derivados de la interaccion social. En opinion nuestra
la justicia alternativa por sus propias caracteristicas
no debe mantenerse alejada de la jurisdiccion,
empero, tampoco incrustada en ella. Por ello, nuestro
interés estriba en aportar una vision diferente de la
justicia alternativa, no sélo en la doctrina sino a fin
de impactar en una mejor regulacion de la justicia
alternativa en la ley local que la contiene, propiciando
su eficacia practica, finalidad ultima de la presente
investigacion.
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Poder Judicial del Estado del Nayarit.

ABSTRACT

The courts play an essential role in the development
of alternative justice, without involving subordination
and dependence on the judiciary. What is important is
the relationship between these two systems the
heterocompositive  (due processo f law) and
autocompositive (mediation and conciliation) to better
fulfill its task of settling disputes arising from social
interaction. In our opinion the alternative justice by
its very nature must not stay away from the
jurisdiction, however, not embedded in it. Therefore,
our interest lies in providing a different view of the
alternative justice, not only in doctrine but in order to
impact better regulation of alternative justice in local
law that contains it, promoting their practical
effectiveness, ultimate purpose of the present
investigation.
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INTRODUCAO

Los organos jurisdiccionales juegan un papel esencial en el desarrollo de la justicia
alternativa, sin que ello implique subordinaciéon ni dependencia al Poder Judicial. Son cauces
distinto que se interrelacionan a fin de paliar los conflictos en la sociedad, pues buscan la paz y
la armonia social. No se trata de encasillar a los arbitros, mediadores o conciliadores en el
estereotipo del Juez, ni someterlos a su mismo régimen, tampoco, colocarlos como enemigos o
adversario. Lo importante son las relaciones entre estos dos sistemas el heterocompositivo
(proceso) y el autocompositivo(mediacion y conciliacion) para cumplir mejor su tarea de
resolucion de conflictos derivados de la interaccion social. Relaciones que se producen por la
falta de imperium de los conciliadores o mediadores para ejecutar sus resoluciones, solo
poseen auctoritas cualidad que obtienen del consentimiento de las partes acudiendo ante
mediador o conciliador en el Centro de Justicia Alternativa'.

Ciertamente, el monopolio en la administracion e imparticion de justicia se deposita en
los tribunales judiciales tanto locales como federales (arts.17, 94, 103,104, 105, 106 y 116
fraccion tercera de la Constitucion Federal y articulos 81, y 82 de la Constitucion local). La
organizacion judicial mexicana es un disefo complejo que asume la forma de federalismo
judicial con diferentes niveles de gobierno, al dividirse el Poder Judicial en Federal y Local. En
teoria son independientes uno del otro, pero, la realidad demuestra que la justicia local es un
ente subordinado y dependiente del ambito federal porque si bien no dependen organicamente
uno de otro, sin embargo la justicia federal posee la facultad de revisar las resoluciones finales
de los tribunales locales mediante el juicio de amparo directo por tanto las decisiones de los
jueces federales es punto de cierre del sistema judicial mexicano®.

La exclusividad sobre la jurisdiccion que ostentan los tribunales judiciales, no es dbice
para que las controversias penales, civiles y mercantiles se resuelvan a través de mecanismos

alternativos, dado que la exclusividad de la jurisdiccion es un freno para los demas poderes del

' A mayor abundamiento podriamos decir que los mediadores o conciliadores tienen una jurisdiccién
limitada, toda vez que poseen la notio, la vocatio y la iuditium pero carecen de imperium, mientras que
los jueces ademas de todas las anteriores poseen la coertio y la executio.
2 CONCHA CANTU, Hugo Alejandro; CABALLERO JUAREZ, José Antonio. Diagnéstico sobre la
Administracion de justicia en las entidades federativas: Un estudio Institucional sobre la justicia local
en México, serie doctrina juridica, num. Ed. [lJ-UNAM, México, 2001. p.6.
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Estado, pero no en relacion a la solucion de los conflictos por mecanismos alternativos, pues se
considera un derecho propio de la libertad del ciudadano. Aunado a ello, nuestra Carta Magha
federal en su articulo 17 reconoce expresamente el uso de mecanismos alternativos para
armonizar los conflictos al ordenar; “Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucion de
controversias”. Una vez reconocida la existencia de ambas vias de solucion de conflictos en el
Estado Mexicano, consideramos ineludible plantear una reflexion sobre la simbiosis entre los
mecanismos de justicia alternativa y la jurisdiccion ordinaria en el Estado de Nayarit, a
sabiendas del abanico de relaciones existentes entre estos dos sistemas de resolucion de
conflictos intersubjetivos. En opinion nuestra la justicia alternativa por sus propias
caracteristicas no debe mantenerse alejada de la jurisdiccion, empero, tampoco incrustada en
ella. Lo pertinente es que cada sistema de solucionar un conflicto tenga su propio espacio,
funcionando en paralelo, es como si los asuntos sometidos a justicia alternativa no entraran en
contacto con la jurisdiccién ordinaria, pero le tranquiliza saber que la jurisdiccion esta ahi”. En
la doctrina mexicana es nulo el estudio de esta interaccion de la justicia alternativa con la
jurisdiccion, ese descuido tal vez adolece a la concepcion errénea que se tiene de estos
métodos autocompositivos de solucion de conflictos, al judicializarlo e identificarlo como una
institucion incorporada al sistema judicial y no como via para evitarlo. Por ello, nuestro interés
estriba en aportar una vision diferente de la justicia alternativa, no sélo en la doctrina sino a
fin de impactar en una mejor regulacion de la justicia alternativa en la ley local que la contiene,

propiciando su eficacia practica, finalidad Ultima de la presente investigacion.

1 EVOLUCION HISTORICA-JURIDICA DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN
MEXICO

Los antecedentes generales en las civilizaciones de la antigiiedad indican que los
mecanismos alternativos aparecen antes de existir forma alguna de organizacion judicial, un
importante sector de la doctrina considera que el proceso judicial romano procede de una
especie de mecanismo primitivo de justicia. Asi encontramos que el sabio griego Solon al

instituir un tribunal de apelacion (Heilea) al cual podian apelar todos los ciudadanos griegos

3 BERNARDO SAN JOSE, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion: compatibilidad y via de exclusién, Ed. Comares,
Granada, 2002, p.02.
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cuando no estaban conformes con el resultado de sus juicios, dejo exentas de apelacion las
sentencias emitidas por los arbitros. Asi, las “Leyes de Solon” expresamente prohibieron
apelar la resolucion arbitral.

Algunos filosofos griegos, concretamente Aristoteles distinguieron entre la jurisdiccion
propiamente dicha y justicia alternativa”, reconociendo las ventajas de esta ultima al indicar
que los arbitros a diferencia de los jueces llegaban a la conclusion del litigio en base a una
opinion emitida en su conjunto. Asimismo, sefiald que al ser los arbitros amigos de ambas partes
se encontraban menos propensos a ser parciales. Por su parte, en la cultura romana en el
procedimiento de las legis acciones las partes podian elegir un juez o un arbitro para dirimir la
controversia.

De igual forma, la justicia alternativa estuvo presente en la evolucion misma del
derecho espafnol las Leyes de Partidas colocan a los arbitros dentro del sector judicial,
estableciendo los mismo impedimentos a los arbitros que los enunciado par los jueces: “hay
otros jueces llamados en latin: arbitros, que muestra tanto como Juez de albedrio, que son
escogidos para librar algun pleito sefialado, con otorgamiento de ambas partes. E de cada uno de
estos jueces mostraremos que cosas han de hacer e de guardar por razon de sus oficios”. Por
su parte la Constitucion de Cadiz 1812 eleva a rango constitucional el derecho de los
ciudadanos para resolver sus conflictos a través de la justicia alternativa, pues expresamente
consagro el arbitraje y la conciliacion como una instancia obligatoria al que debian acudir
obligatoriamente los ciudadanos para resolver sus conflictos de naturaleza civil®.

Por lo que respecta al México independiente tanto la constitucion de 1824, asi como
las Leyes Constitucionales de 1836, las Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843, vy el
Estatuto Organico Provisional de 1856, establecieron la justicia alternativa como un derecho
subjetivo de rango constitucional, incorporado al capitulo que regulaba al Poder judicial, por
consiguiente desde sus origenes en México la justicia alternativa a seguido una linea judicialista.
Finalmente la constitucion de 1857 se olvido de los mecanismos alternativos concentrado la
solucion de los conflictos en la jurisdiccion ordinaria. Finalmente en la vigente Constitucion de
1917, en junio de 2008, volvid a constitucionalizar el uso de mecanismos alternativos en la
solucion de conflictos.

Por lo que atiende a los antecedentes de la justicia alternativa en el Estado de Nayarit,

podemos concluir que aparte de escasos dichos antecedentes, la evolucion que ha tenido la

* Para mayor conocimiento véase los articulos del 280 al 285 de la Constitucion Gaditana de 1812.
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justicia alternativa en Nayarit es incipiente, pues desde su nacimiento como Estado Libre y
Soberano, el 5 de febrero de 1917°; promulgandose su primer Constitucion un afio mas tarde, el
5 de febrero de 1918, hasta la actualidad, no podemos hablar de una evolucion constitucional de
la justicia alternativa, dado que nuestra Carta magna local no ha constitucionalizado la justicia
alternativa, si bien algunos medios alternativos como la conciliacion se han regulado de forma
incipientes en algunos ordenamientos procesales tales como en el articulos 141, 272 y 273 del
Codigo de Procedimientos Civiles de 22 de Agosto de 1981, articulo 2 fraccion X, y ultimo parrafo
del articulo tercero del Codigo de Procedimientos Penal de 1969, ordenamiento que se ha
venido reformando, justamente el 25 de diciembre de 2004 se adiciond el citado articulo tercero
a fin de ordenar a los jueces y magistrados que promovieran la conciliacion entre las partes en
una causa penal, textualmente establece; “ Dentro del procedimiento judicial de primera y
segunda instancia, hasta antes de que cause ejecutoria la sentencia, los jueces o magistrados
deberdn propiciar la conciliacion entre las partes, en aquellos delitos que se persigan por
querella departe y que no se trate de delitos graves”. A pesar de estos escuetos antecedentes lo
cierto es que hasta la promulgacion de la Ley de Justicia Alternativa de 23 de abril de 2011, es
cuando podemos hablar de un entramado normativo que sistematiza los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos a fin de propiciar su uso en nuestra sociedad.

En la actualidad podemos decir que en Nayarit nos encontramos en un momento auge
de la justicia alternativa concretamente de la mediacidon, como lo demuestran la antes citada
Ley y la practica cotidiana del Centro de Justicia Alternativa, a ellos me referiré a lo largo de
este trabajo que analiza las relaciones de la justicia alternativa con la jurisdiccion ordinaria,

esperando contribuir afianzar este mecanismo extrajudicial en nuestra entidad.

2 DISTINCION ENTRE JURISDICCION ORDINARIA Y JUSTICIA ALTERNATIVA

> Fue hasta el primero de mayo de 1917, que se hizo el anuncio formal de la creacién del Estado de
Nayarit y el 25 de abril de ese mismo afo, se nombré como gobernador interino al general de brigadier
Jesus M. Ferreira, a fin de que convocara a elecciones para elegir al primer gobernador constitucional del
reciente estado de Nayarit. Asi fue estatal de 1918, a través del articulo tercero constitucional, Nayarit
nacié como Estado Libre, inicialmente, con 17 municipios. En septiembre de 1939, mediante el decreto
numero 1940 se crea el municipio de El Nayar; en marzo de 1940, con el decreto 2,014, tiene lugar la
creacion del municipio de Ruiz, al cual corresponde el nimero 19; el 13 de diciembre de 1989, la
estructura estatal de los municipios del Estado de Nayarit se transform6 nuevamente pues fue creado el
municipio nimero 20, de Bahia de Banderas a través del decreto nimero 7,262.
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La justicia alternativa es un cauce diferente de solucion de conflictos complementarios
al proceso judicial, Ello descubre, un caracter de accesoriedad funcional respecto del proceso
judicial o litigio. Asi los (métodos alternativos de resolucién de conflictos (MARC) deben
entenderse como medios "complementarios” y no puramente alternativos de la jurisdiccion. En
la complementariedad y en el dinamismo de los mismos esta su verdadera utilidad y grandeza.
Debe quedar claro que los mecanismos alternativo no viene a desplazar a las instancias
judiciales, por el contrario son complementarios dado que ambos sistemas contribuyen a la paz
social y componer intereses contrapuestos, la diferencia esta en algunos de sus elementos entre
uno u otro sistema, asi por ejemplo en la solucion del conflicto ante la instancia judicial el juez
se encuentra frente a las partes en un plano de superioridad -suprapartes- una vez que las partes
depositan su conflicto ante el 6rgano judicial y se echa andar la maquinaria judicial, sale el
conflicto de la voluntad de las partes y entra en el terreno del juez quien en base al expediente
y un procedimiento en extremo formal con los elementos y pruebas que obran en el expediente
resuelve el conflicto que tiene enfrentada a la partes. En tanto en la mediacién y conciliacion
las partes tienen el papel principal y el mediador o conciliador un papel secundario, no se
encuentra en un grado de superioridad frente a las mismas, sino en un plano horizontal de
igualdad sirviendo como canal de comunicacion entre ellas, la decision del conflicto la toman las
partes, el mediador o conciliador las va llevando para que encuentren dicha solucion, pero sin
imponer su decision pues esta carece de fuerza coercitiva, por ello debe firmarse un convenio
entre las partes de la solucidon consensuada entre ellas a fin de garantizarse de algin modo su
cumplimiento.

Asi pues, la justicia alternativa, la podemos entender como un sistema o método de
resolucion positiva de conflictos y tensiones, es un proceso estructurado en el que la
intervencion de ese tercero neutral consiste en asistir a las partes para que alcancen una
solucion a su conflicto que sea satisfactoria para ambas, mediante acuerdos equitativos, justos,
estables y duraderos, y sin decidir en modo alguno el asunto la persona mediadora.

En tanto por jurisdiccion vamos entender el tipo de sistema de resolucion de conflicto a
través de dorganos estatales, esta potestad comprende tanto juzgar como ejecutar lo juzgado, la
resolucion del conflicto la realizan cifiéndose en el procedimiento establecido por la legislacion
respectiva. La exclusividad supone que el juzgar y hacer ejecutar lo juzgado no pueda atribuirse

ni delegarse en otros érganos o poderes. En el proceso jurisdiccional el tercero imparcial es un
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organo preestablecido por el Estado para conocer de todos los conflictos juridicos que surjan en
el seno de a sociedad, estando revestidos los jueces no sélo de auctoritas, sino también de
potestas; la potestad del juez dimana de la soberania popular y puede traducirse en ocasiones
en una actuacion coactiva, imponiendo la ejecucion forzosa de su resolucion. Este monopolio
que tienen los organos judiciales no significa que los sujetos envueltos en un conflicto no puedan
cuando se trata de derechos disponibles encomendar la resolucion de su controversia a un
tercero, a través de la mediacion, conciliacion o arbitraje, cuya convenio alcanza la categoria
de cosa juzgada con efectos equiparables al de una sentencia judicial®.

Dicho lo anterior, debemos resaltar los rasgos diferenciales entre uno y otro sistema a
sabiendas de que es una linea muy estrecha la que los separa, toda vez que en general presentan
caracteristicas muy similares.

La justicia alternativa se distingue de la jurisdiccion entre otras cosas; porque los
mediadores, conciliadores o arbitros tienen limitada jurisdiccion, ya que poseen la notio, la
vocatio y la iuditium pero, no tienen la coertio y la executio de la que gozan los jueces. En
efecto, la legitimacion en los medios alternativos proviene de la voluntad de las partes se
deposita en un acuerdo, un convenio celebrado entre las partes, un tercero al que éstas
acuden libremente, siendo el objeto la solucién de un conflicto determinado, agotandose la
autoritas del tercero en un Unico ejercicio de su funcién que finaliza con la solucion del
conflicto que las partes se comprometieron a acatar. Por contra, en el proceso jurisdiccional el
tercero imparcial es un drgano preestablecido por el Estado para conocer de todos los conflictos
juridicos que surjan en el ambito de su propia competencia objetiva, funcional y territorial. El
Juez cuenta para ello con un revestimiento no sélo de autoritas, sino también de potestas, tal
potestad dimana de la soberania popular y se traduce en una actuacion coactiva, imponiendo la
ejecucion forzosa de su resolucion. La justicia alternativa es también una expresion de la
voluntad popular adempero, para echar andar este mecanismo se requiere la voluntad directa de
las partes envueltas en la controversia. O dicho en otros términos, el Juez estatal tiene
jurisdiccion plena y las partes estan obligadas a sometérsele. En cambio, para que el mediador,
conciliador o arbitro(os) pueda desempenar su funcion se requiere que las partes hayan

consentido en someterse a su juicio.

® CATENA, Victor M.; DOMINGUEZ, Valentin C. Derecho Procesal Civil. 3* edd. Valencia: Ed. Tira Lo
Blach, 2008.
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Ciertamente la mera labor de juzgar entendida como elemental acto de enjuiciamiento
0 apreciacion, es compartida tanto por los arbitros como por los jueces. Sin embargo, la facultad
de ejecutar lo juzgado requiere de imperium reservado exclusivamente al 6rgano judicial pues a
él le corresponde de manera privativa la imparticion de justicia, potestad que no puede
delegar, ni los particulares se la pueden arrebatar por convenios privados. De manera, que si la
parte condenada en el laudo no lo cumple voluntariamente el Juez sera el encargado de la
ejecucion forzada debido a que el Estado mantiene el monopolio de la fuerza, careciendo el
arbitro de la potestad de ejecutar su laudo mediante la fuerza.

Otra diferencia apreciable es la manera en que se desempeia la funcion, pues, mientras
que la potestad jurisdiccional de juzgar y ejecutar lo juzgado se realiza a través de
procedimientos reglados, formales e institucionalizados que de alguna forma propician
circunstancias burocraticas, en cambio en la justicia alternativa predomina el caracter
voluntario, eminentemente privado, flexible y antiformalista. Por otro lado, mientras que en la
justicia alternativa las partes eligen al tercero que conducira su controversia, en la jurisdiccion
la eleccion del Juez que conocera el litigio se cifie a las reglas de competencia. Otro aspecto a
tomar en cuenta es que la justicia alternativa encuentra su limite en la disponibilidad del objeto
de la controversia, su ambito de actuacion esta limitado a ciertas materias. De igual forma, el
Juez esta obligado a desempenar la funcion jurisdiccional y en cambio el mediador, conciliador o
arbitro puede aceptar o no el asunto (salvo en centro de mediacion), debido a que el Juez es
funcionario publico y el arbitro o mediador un particular facultado para un caso concreto y
determinado. Ademas, el Juez debe fundar su sentencia en Derecho, el mediador puede incluso
resolver conforme a equidad. Tan pertenecen a esferas juridico-dispositivas diferentes, “que no
podria hablarse ni plantearse un conflicto de jurisdiccion o de competencia entre arbitros o
mediadores y jueces”.

La justicia alternativa implica predominio de la libertad de las partes y su buena
voluntad, es libertad de forma, libertad de diseno por las partes por el contrario el proceso
judicial tiende a ser legalista. Como indicamos la autoridad del arbitro o mediador proviene de
la voluntad de las partes y esta limitada a que se respeten derechos fundamentales y Leyes de
orden publico para que el laudo sea valido y pueda ser eficazmente ejecutado.

Es oportuno traer a colacion el comentario vertido por HINOJOSA SEGOVIA en razon, de

la experiencia espanola . El autor en comento reconoce un juicio favorable para los ADR

7 GOMEZ DE LIANO, (citado por Jose Maria ROCA MARTINEZ, op.cit.,p.79)
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(Alternative Dispute Resolution) no obstante, reconoce también los limitantes de estos,
indicando:

es un sistema menos formalistas y mds rdpido que el proceso pero es
inequivocamente mds limitado, en cuanto a su dmbito de aplicaciéon y, menos
garantista que el proceso”. Continua el autor diciendo; “lo importante es
estudiar y perfeccionar ambas vias de solucién de conflictos, de tal forma que
una pueda ser alternativa de la otra, para que cualquiera de ellas pueda ser
elegida sin temores, segtin convenga al caso concreto.?

Al comparar un sistema con otro no pretendemos favorecer deliberadamente a la
justicia alternativa y satanizar a la jurisdiccion ordinaria negandole su importancia, simplemente
procuramos demostrar que un sistema no aisla el otro, lo que nos conduce a exteriorizar
fortalezas y debilidades de cada mecanismo. Entre los aspectos desfavorables que se le
atribuyen a la Justicia Estatal es la carestia, dilacion y sobrecarga que le aquejan, lo que en
ocasiones propicia que las sentencias judiciales sean resoluciones burocraticas mas o menos
rutinarias alejadas de la realidad. No obstante a ello, debemos de tomar en cuenta aspectos
mas favorables como la consagracion del principio de igualdad de las partes, la justicia
intrinseca de las decisiones, la capacitacion de los funcionario judiciales, la autonomia
alcanzada en relacion con los otros Poderes del Estado y su ritualidad. La justicia alternativa por
su parte esta disenada como un procedimiento especial para determinadas controversia que
requieren las caracteristicas que este tiene, pero de ninguna manera puede entenderse como
sustituto de los organos judiciales. Porque no se trata de privatizar la justicia sino de la
capacidad reconocida por el Estado a los particulares para ordenar y resolver sus propias
controversias.

Tal como observa COBOS GAVALA, “el paralelismo o identificacion de la justicia
alternativa con el proceso judicial puede originar la supresion de la verdadera razon de ser de la
institucion”’. Por ello, lo adecuado es que cada uno funcionen de forma independiente,
complementandose cuando asi se requiera como hasta ahora lo vienen haciendo; interviniendo
el organo jurisdiccional en los casos de formalizacion de la justicia alternativa, auxiliando en la
practica de alguna prueba, en la ejecucion forzosa del fallo emitido por el mediador,

conciliador o arbitro etc. Por su parte la jurisdiccion necesita la existencia de la justicia

8 SEGOVIA, Rafael H. citado por Cipriano GOMEZ LARA. Algunas tendencias contemporaneas del arbitraje.
Revista ARS IURIS, nim. 23, Ed. IDIJ-FDUP, México, 2000. pp. 315y 316.

? COBOS GAVALA, Rosa, en el prologo a la monografia de CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Los principios
procesales en el arbitraje. Barcelona: Ed. Bosch, 2000, p. 10.
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alternativa para aligerar su carga de trabajo y para eficientar la administracion de justicia en la
sociedad.

En fin, no se trata de una competencia entre los dos sistemas para demostrar cual es
mejor; justicia estatal o arbitraje, ya que como analizamos las diferencias entre uno y otro
lejos de distanciarlos los acerca. La interconexion entre ambas vias es necesaria en aras de

solucionar conflictos y contribuir a la armonia social.

4 DISPONIBILIDAD DEL OBJETO DEL PROCESO PARA SOMETER EL
CONFLICTO A JUSTICIA ALTERNATIVA

Como lo venimos abordando, los métodos alternativos, son sistemas, mecanismos o
instrumentos para solucionar conflictos sin echar andar la maquinaria judicial, es decir la
controversia se resuelve sin entrar en el ambito del poder judicial, estos métodos caminan en
paralelo al sistema judicial. Apreciandose el protagonismo de las partes al implicarse en la
solucion del conflicto, las partes con ayuda de un tercero neutral, encuentran una solucion a
medida de sus necesidades. Entre los diferentes métodos alternativos que pueden emplearse
para dirimir el conflicto en materia penal sobresale el uso de la mediacion entre la victima y el
victimario, ello no significa que otros mecanismo no pueda emplearse tal es caso de la
conciliacion, negociacion, arbitrio de un tercero, amigable composicion, entre otros. Sin
embargo, la mediacion es el mecanismo que mayormente se emplea en materia penal, a
diferencia de la conciliacion, es una figura cercana a la transaccion pero a diferencia de esta
altima, en la que sélo hay voluntades de ambas partes, en la mediacion, aparte de las dos
voluntades existe un tercero neutral quien provoca la composicion de las partes.

Estos sistemas alternativos o “equivalentes jurisdiccionales” ponen en jaque el principio
tradicional del monopolio exclusivo del Poder Judicial en la resolucion del conflicto, al coexistir
con otras formas mas simples y mas sencillas. La intervencion del estado se reserva
exclusivamente aquellas areas donde es imposible solucionar extrajudicialmente el conflicto.
Entendiendo el conflicto como producto de las relaciones en sociedad, si el individuo ocasiona
el conflicto, el mismo debe actuar en consecuencia solucionandolo, acudir o no a la via judicial

ordinaria para resolver el conflicto penal, es un acto de voluntad que encierra es su mismo el
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ejercicio de una libertad publica. Con ello, de ningin modo se afecta el derecho constitucional
de tutela judicial efectiva, por el contrario esta tutela es perfectamente compatible con el
derecho de las partes de dirimir sus problemas por cauces extrajudiciales.

Existe infinidad de métodos alternativos para dirimir un conflicto, cada Estado
determina los instrumentos alternativos permisibles en su sistema juridico, un elemento que
permite diferenciar los distintos métodos alternativos es la forma en que el tercero incide en la
solucion de la controversia, pues si tal intervencion es activa, espontanea y dinamica se
denomina mediacion o conciliacion en cambio si las partes a través de un convenio otorgan a la
decision del tercero un caracter vinculante y coercitivo se produce la figura del arbitraje. En
México, la doctrina y la legislacion se inclina por el uso de la mediacion o conciliacion como
sustitutos del proceso penal, sin embargo, no es muy clara tal cuestion dado que la Ley Suprema
Federal alude a la obligacion de incorporar en la legislacion secundaria mecanismos
alternativo para la solucidén de conflictos penales, Unicamente establece como limitante que se
garantice la reparacion del dano al ofendido, incluso desconfiando del buen uso de estos
mecanismo, aclara que dicha legislacion debera establecer los supuesto en los que resulta
necesario la supervision judicial del mecanismo alternativo, tal intervencién no es nada
deseable, porque atenta contra la finalidad de fortalecer los métodos alternativos,  si
finalmente se depositan en manos del organo jurisdiccional el control de la justicia
alternativa, se convierte en otro proceso mas, contaminandose de los problemas que aqueja a
la justicia estatal.

Ahora bien, los métodos alternativos se encontraran apegados al texto constitucional si
cumple tres condiciones minimas: a) sometimiento libre y voluntario de las partes al mecanismo
alternativo; b) que el objeto de la controversia penal resulte disponible para las partes y ¢) que
el mecanismo alternativo se tramite bajo el manto de las garantias procesales como son;
igualdad de partes, audiencia y contradiccion. El cumplimiento de tales condiciones determina
el nacimiento del efecto de equivalencia jurisdiccional que se manifiesta en el acuerdo
allegado por las partes que permite extinguir el conflicto con efectos idénticos a la sentencia
judicial™.

No es Tarea facil delimitar el ambito de aplicacion de lo mecanismos alternativos, en

razon de que no existe uniformidad de criterios en la legislacion interna de los diversos paises

10 MERCHAN, José Fernando M. El equivalente jurisdiccional. Derecho Publico Espaiiol, Ed. CEPC, Madrid,
2002, p. 24.
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para determinar que delitos son susceptibles de solucionarse a través de instrumentos
alternativo. La regla general es que el Estado permite el uso de medios alternativos en aquellas
materias que son de libre disposicion de los particulares conforme a derecho o en aquellos
delitos conocidos en la doctrina como delitos privados, en cambio cuando no exista
disponibilidad del objeto del proceso para el sujeto afectado se debera acudir necesariamente
al proceso judicial. Justamente la posibilidad de someter algunos delitos a métodos
alternativos depende de su caracter disponible y que no se encuentre excluido por Ley,
entregando su competencia exclusiva a la jurisdiccion ordinaria. En algunas materias diferente a
la materia penal, como es el caso de la civil, el orden publico juega un papel importante en
cuanto al limite intrinseco y extrinseco al uso de métodos alternativos, respecto de la materia
penal el orden pUblico adquiere un nuevo enfoque, teniendo en cuenta que desde el momento
mismo en que se transgrede la norma penal se vulnera el orden publico causando con ello un
perjuicio a la armonia social. Con la justicia restaurativa mas que detenerse en el dafo causado
a la sociedad su objetivo se centra en la victima que sufre el dano directo, por tanto debe ser
compensada.

Por derechos disponibles podemos entender; “aquellos sobre los que las partes tienen
libertad de disponer o de transigir; aquellos que pueden libremente transmitir, modificar o

renunciar, total o parcialmente”"

. Por otro lado, la disponibilidad de los derechos se encuentra
limitada por el ordenamiento juridico, lo cual significa someter la libre disposicion al criterio
Unico y exclusivo del legislador, en consecuencia sustraer de la autonomia de la voluntad de las
partes la determinacion contractual de lo que sea la materia de libre disposicion.

A nuestro juicio los medios alternativos no puede ser utilizado si concurren las
siguientes circunstancias; a) que las partes no hubieran fijado la relacion juridica de la que ha
de traer causa dicho mecanismo extrajudicial; b) cuando faltara la voluntad inequivoca de las
partes; b) cuando no existiera una cuestion litigiosa o fuese indeterminable y, c) cuando los
derechos controvertidos no son disponibles para las partes por Ley. En razon de que los métodos

alternativos solo llegan hasta donde alcanza la libertad de las partes, que es su fundamento y

"' ZAMORA, José Maria Abascal. Constitucionalidad del arbitraje: Propuestas de Reformas
Constitucionales. Coleccién Foro de la Barra Mexicana. México: Ed. Themis, 2001, p. 1081.
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motor. Por ello, quedan extramuros de su ambito aquellas cuestiones sobre las cuales los
interesados carezcan de poder de disposicion'?.

Es importantisimo tener en cuenta que este tipo de mecanismos alternativos, no
vulnera el derecho del acusado a no declararse culpable, ni niega el acceso a la tutela justicia
efectiva, en razon que al emplear el método alternativo no se obliga al acusado a declararse
culpable, es éste quien voluntariamente lo hace asistido de abogado, el acusado con plena
capacidad, valorando los pros y contras del proceso judicial y del sistema alternativo, decide
entre una u otra via. En consecuencia ni la victima ni el victimario deben de ser inducidos bajo
presion aceptar el proceso alternativo. Si bien al utilizar el mecanismo alternativo en el ambito
penal es posible de que el infractor, reconozca prematuramente su responsabilidad, ello no
contraviene el principio de presuncidon de inocencia que tiene a su favor el acusado, toda vez
que el mecanismo alternativo se echa andar sin presion ni coaccion alguna, previa informacion
de su derechos y las consecuencias que deriva elegir una u otra via. Ademas, para instar estos
procedimientos debe existir al menos una certeza probatoria de responsabilidad del acusado en
los hechos imputados, pues la negacion de la responsabilidad por parte del victimario genera la
remision del asunto a la jurisdiccion penal ordinaria. Por consiguiente, los mecanismos
alternativos deben respetar una serie de requisitos y principios constitucionales para evitar la
infraccion a  derechos tales como; presuncion de inocencia del inculpado, audiencia,
contradiccion etc. Por otro lado, a fin de cuidar la voluntariedad del instrumento alternativo y
por tanto que no se convierta en forzoso, existe la posibilidad de suspender en cualquier
momento la via alternativa y regresar a via jurisdiccional, sin que ello suponga consecuencias
gravosas para las partes, pues debe garantizarse el derecho de defensa, sin ambiguedades.

En México actualmente la mayoria de las entidades federativas cuentan con Ley sobre
justicia alternativa, sin embargo, muchas de ellas no establecen claramente el limite al
disponibilidad de derechos que pueden ser conocidos por este mecanismo o lo regulan de forma
incompleta. Por lo que atiende a la disponibilidad de los derechos para someter el conflicto a

justicia alternativa en el Estado de Nayarit, la Ley de la materia en su articulo quinto sefala:

Articulo 5.- Son susceptibles de solucion a través de los medios alternativos las
controversias siguientes:

2 MORENO, Faustino Cordon. El arbitraje en el derecho interno e internacional. Pamplona: Ed.
Aranzadi, 1995, p. 34.
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I. En materia civil, familiar o mercantil aquéllos asuntos que sean susceptibles
detransaccion o convenio, siempre y cuando no se trate de derechos
irrenunciables,no alteren el orden publico, ni contravengan alguna disposicion
legal expresa ni afecten derechos de terceros;

1. En materia penal sélo procederd respecto de los delitos que se persigan por
querella de parte, no se trate de delitos graves, ni se haya cometido con
violencia a las personas

lll. En materia de justicia para adolescentes sélo procederd en aquéllas
conductas tipificadas como delitos que no ameriten privacién de la libertad, de
conformidad con la Ley de Justicia para Adolescentes del Estado de Nayarit.

De la anterior, disposicion podemos concluir que limita el campo de accion de la
justicia alternativa en materia civil y mercantil, porque en opinién nuestra, bien podrian
someterse a justicia alternativa controversias futuras siempre y cuando se encuentre
determinada la relacion que la origina. En cuanto al sometimiento de los conflictos penales
atiende a la clasificacion de la dogmatica penal de distincion entre delito perseguido de oficio y
de querella, distincion que no compartimos en razon que consideramos mas oportuno el criterio
de disponibilidad de derechos en el ambito penal atendiendo al dafio causado, es decir con
independencia de que el delito se persiga por oficio o por querella, debemos tomar en cuenta el
dano originado entre las partes, dado que si el dafo producido es grave aun tratandose de un
delito perseguido por querella habra dificultad para acercar a la victima con su victimario por
tanto resultara bastante complicado lograr la armonia quebrantada entre las partes por lo que

resultaria mas recomendable la via judicial.

4 RELACIONES ENTRE JURISDICCION Y JUSTICIA ALTERNATIVA

Justicia alternativa y jurisdiccion estan destinados a configurarse como instrumentos
distintos uno de otro. Compartimos la idea de quienes sustentan que mientras menos se
interrelacionen, mientras menos cosas concretas tengan en comun, mas sentido tiene la
existencia de ambos, sus relaciones deberan limitarse a las estrictamente necesarias' Si bien es
cierto, la mayoria de las legislaciones establecen puentes a fin de garantizar el cumplimiento

de los actos dictados y la efectividad de la justicia alternativa, instrumentos que la amparan

3 VILAR, Silvia Barona (coord.). Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de Diciembre).
Madrid: Ed. Civitas, 2004.
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cuando sufre patologias en su funcionamiento. También lo es, que al ser un sistema autonomo
de resolucion de conflictos puede funcionar con autosuficiencia en todos los aspectos, incluido
el de la eficacia del convenio que pone fin a la controversia cuando hay cumplimiento voluntario
del mismo. El hecho de que los Centros de Justicia Alternativa se encuentren como un organismo
del Poder Judicial no lo convierten en una instancia judicial, son alternativas distintas que se
ponen a la mano del ciudadano para que elija el cauce que desea resolver sus conflictos cuando
estos versen sobre derechos disponibles.

Pues bien, desde esa vision autonoma de la justicia alternativa abordaremos su vinculo
con la jurisdiccion, teniendo en cuenta que en Nayarit a pesar de existir una predisposicion
favorable a la justicia alternativa, solamente se cuenta con un Centro donde opera eficazmente
este mecanismo como espacio alternativo a las instituciones jurisdiccionales y no tenemos datos
que particulares haya solicitado su autorizacion para actuar como mediadores o conciliadores
De hecho un estudio sobre el Poder Judicial local saco a la luz el desconocimiento generalizado
que existe entre los jueces mexicanos sobre la existencia de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos en la legislacion. Ello refleja, escaso empleo de tales mecanismos en el
ambito forense. Al mismo tiempo, conforme a la conclusion allegada por los autores de este
estudio algunas entidades federativas reconocieron e incorporaron los medios alternativos a las
etapas procesales, en cambio en otras entidades la han dejado en su legislacion como figuras
vacias de significado, teniendo un papel marginal en la solucion de conflictos. Ademas afirman,
que es fuera de la esfera jurisdiccional donde estos mecanismos alternativos han logrado
mejores resultados'. Los datos arrojados por tal estudio refuerzan nuestra posicién auténoma
de la justicia alternativa, pero, sin llegar al extremo de ignorar las bondades que conlleva la
intervencion judicial en el mismo, plUes hay ocasiones que se requiere el auxilio judicial. De
acuerdo con BERNARDO SAN JOSE estas relaciones entre la justicia alternativa y jurisdiccion
puede darse en tres vertientes: relaciones de colaboracion o apoyo, relaciones de control y
relaciones de concurrencia o incompatibilidad®. Siguiendo este esquema procederemos a

analizar estas relaciones en la Ley de Justicia Alternativa de Nayarit.

' CANTU, Hugo C.; JUAREZ, José Antonio Caballero. Diagnéstico sobre la administracién de justicia en
las entidades federativas. Un estudio institucional sobre la justicia local en México, Serie Doctrina
Juridica, nim. 61, Ed. [IJ-UNAM, México, 2001, p. 211- 315.

"> SAN JOSE, Alicia Bernardo. Arbitraje y Jurisdiccién: compatibilidad y vias de exclusidon. Granada: Ed.
Comares , 2002, p. 02.
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4.1 Colaboracion

Este tipo de relaciones se establecen en el desarrollo del procedimiento alternativo
para lograr que el engranaje alternativo funcione como es debido. Conforme a la Ley en

comento los medios alternativos pueden ser complementarios al proceso al indicar el articulo 6:

los medios alternativos pueden ser previos, durante o complementarios al
proceso, en consecuencia, podrdn aplicarse tanto en conflictos que no han sido
planteados ante las instancias jurisdiccionales, como en aquéllos que sean
materia de un proceso formalmente instaurado, siempre que en éste tltimo caso
no se haya citado para el dictado de la sentencia definitiva”. Dicha vinculacion
se inicia desde la formalizacion de la instancia alternativa, pues el juez y el
ministerio fiscal tienen la obligacion de poner en conocimientos de las partes la
existencia del Centro de Justicia Alternativa, tal como lo dispone el articulo 8 de
la citada Ley de Justicia Alternativa que establece:“En los juicios del orden civil,
familiar o mercantil en los que proceda el trdmite de medios alternativos, el
juez tendrd la obligacion de hacer del conocimiento a las partes de los
beneficios que les brindan éstos, en consecuencia, al emitir el auto de
radicacion se expondrd por escrito esta informacion, indicando el domicilio del
Centro Estatal o del Centro Regional correspondiente y notificando a las partes.
En los conflictos del orden penal que puedan someterse a algin medio
alternativo, el Ministerio Publico, desde el momento en que tenga conocimiento
de los hechos, tendrad la obligacién de hacer del conocimiento a las partes de los
beneficios que les brindan éstos, exhortdndolas a avenirse mediante un acuerdo.
Cuando el Ministerio Publico incumpla esta obligacion, el juez del conocimiento
otorgard esa informacion.

En opinion nuestra, estimamos que a la luz de la Ley de Justicia Alternativa en comento
son inacabados los preceptos que se pronuncian sobre las relaciones entre justicia alternativa y
jurisdiccion. En primer lugar porque no son claras la reglas para determinar la competencia del
organo jurisdiccional que coadyuvara con el organo alternativo, dado que si bien la Ley
determina que el juez que remitio el asunto es el competente para auxiliar al mediador, tal
como lo expresa la Ley en el articulo 49 “La ejecucion de los acuerdos o convenios aprobados
judicialmente, tratandose de asuntos de naturaleza civil, familiar, mercantil o penal, se
realizara ante el juez que inicialmente haya tenido conocimiento del asunto o ante el juez de
primera instancia en turno que sea competente”.

Sin embargo, en el caso que la controversia incida en la competencia de dos o mas
organos jurisdiccionales, cual sera el juez que finalmente brindara tal apoyo judicial. Incluso el

segundo parrafo del articulo 47 establece que es el Centro Estatal o el Centro Regional que
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soluciono la controversia a través del proceso de mediacion o de conciliacion el que debera de
hacerlo del conocimiento del juez competente, en su caso, para que declare formalmente
concluido el procedimiento y como consecuencia, se ordene el archivo definitivo del expediente
como asunto totalmente terminado.

El cumplimiento forzoso del convenio se solicitara al juez competente en via de
ejecucion de sentencia. Tal disposicion es aplicable tanto al conflicto se encontraba en sede
judicial y fue remitido a justicia alternativa, asi como en la solucion de conflictos que acuden las
partes directamente al centro de justicia alternativa, toda vez que la competencia recae en el
juez de primera instancia en turno, sin embargo el hecho de que el auxilio judicial atienda a la
reglas de competencia establecida por la Ley Organica del Poder Judicial es un criterio que
merece un analisis mas detallado, toda vez que debe cuidarse que la justicia alternativa en
Nayarit no se contamine de los elementos negativos que atafien a la jurisdiccion de lo contrario
perderia sus ventajas de flexibilidad, rapidez y economia que la caracterizan situandola como
una instancia judicial. Este criterio que legislador emplea para determina la competencia del
organo judicial que asistira a los mediadores en los diferentes actos en los que se requiere su
intervencion, debe analizarse porque inclusive podria ser Juez competente aquel cuya
competencia acepten y prorroguen ambas partes, pero hasta donde puede incidir la voluntad de
las partes para determinar la competencia de un Juez?, tal como lo prevé la norma no entra
dentro del ambito de voluntad de las partes la designacion del érgano judicial, indica la norma
que sera competente el que Juez de primera instancia que este de turno o bien que remitié el
asunto a sede alternativa . En fin, son mas los aciertos que las imprecisiones en la normativa
sobre la competencia judicial para auxiliar a la justicia alternativa en Nayarit, adn asi
consideramos necesario que legislador local especifique con exactitud las normas de
competencia objetiva y territorial de los drganos judiciales encargados de intervenir en el
ambito alternativo.

De igual forma, podemos decir que necesitamos la colaboracion judicial para la
practica de ciertas pruebas, cuando se requieren medidas cautelares y la ejecucion forzosa del
convenio pactado por las partes. Al efecto, en cuanto a la asistencia judicial para las practicas
de las pruebas la norma en comento es omisa, pese a ello, de una interpretacion sistematizada
de sus diferentes articulos deducimos que los jueces competentes en turno estan obligados a
impartir auxilio a los mediadores o conciliadores, pues para emplear los medios de apremio

deben acudir a la jurisdiccion porque recordemos que los mediadores carecer del poder
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coercitivo del Estado para el uso de la fuerza publica, coercibilidad que es necesaria por
ejemplo en el caso de que un testigo se niegue a declara, por ello se sobreentiende que cuando
los mediadores deban practicar pruebas que exceden de su autoridad y no pueden efectuar su
practica por si mismos acudiran al o6rgano judicial para efectuarlas. De hecho en la
jurisprudencia se han entendido que los terceros que inciden en un mecanismo alternativo
pronunciandose sobre el mismo carecen de imperium puesto que no puede examinar
coactivamente testigos ni practicar inspecciones oculares etcétera, sus actos son particulares
s6lo una vez reconocidos por el érgano jurisdiccional resultan ejecutivos ™.

Cuestion controvertida resulta a la adopcion de medidas cautelares en la justicia
alternativa pues nada dice la Ley en comento sobre la posibilidad de adoptar medidas
cautelares (providencia precautorias) en apoyo a la justicia alternativa, se entiende que estamos
en un terreno donde impera la buena voluntad de las partes por ello no existira resistencia sin
embargo puede que el desarrollo del procedimiento alternativo requiera la practica de alguna
medida cautelar. Al mismo tiempo, en la jurisprudencia encontramos por ejemplo que las
decisiones de los terceros son “actos de un particular que no es funcionario del Estado ni tiene
jurisdiccidon propia o delegada.... la decisidon no es ejecutivo en si mismo... . por lo que sélo
puede ejecutarse a través de un acto realizado por una érgano jurisdiccional que, sin quitarle
su naturaleza privada asume su contenido y es entonces que se equipara a un acto
jurisdiccional”. De lo anterior deducimos que esta claro que los mediadores, conciliadores o
arbitros por si solos no pueden adoptar medidas cautelares, pues conforme al ultimo parrafo del
articulo 47 de la legislacion en comento y jurisprudencia mexicana sus actos deben ser
reconocidos por el Juez para que tenga fuerza coactiva'’. Por ello, es menester establecer la
normativa que sustente que los jueces pueden acordar medidas cautelares antes o durante el
procedimiento alternativo al tratarse segun la jurisprudencia de un acto entre particulares,
ademas, la falta de regulacion especifica implica dificultades objetivas para su adopcion, pues
entre otros problemas que podria plantearse en la practica es determinar el o6rgano
jurisdiccional competente para adoptar tales medidas cautelares simultaneas.

En cuanto a la tutela cautelar para asegurar la plena efectividad del convenio que

contenga la solucion del conflicto consideramos que sin estar exenta de inconvenientes ante el

'¢ Sentencia Civil de un Amparo en revision 255/2005, Tribunal Colegiado de Circuito, Novena Epoca, XXIII,
Semanario Judicial de la Federacion, Marzo 2006, p.2038.

" Jurisprudencia: Tesis 32/J. 32/93, Tercera Sala Civil, t. 72 Semanario Judicial de la Federacion,
Diciembre 1993 p. 41.
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silencio de la ley, su adopcion es menos discutible puesto que una vez que adquiere la
categoria de cosa juzgada, reconoce por el Juez se equipara a una sentencia judicial y procede
la via de apremio y ejecucion forzosa del convenio , por tanto las medidas cautelares
estipuladas por la legislacion procesal local respectiva para asegurar la eficacia ejecutiva de las
sentencias son de aplicacion para el cumplimiento del convenio sin embargo como lo dijimos
anteriormente lo pertinente es su regulacion en la legislacion .

De igual forma , otra relacion de colaboracion entre la jurisdiccion y los MASC la
encontramos en el articulo séptimo de la citada Ley de justicia Alternativa que hace referencia a
la suspension de plazos en el proceso civil, familiar y mercantil, asi como la prescripcion de la
accion en el proceso penal, sin embargo este encuentro entre la jurisdiccion y la justicia
alternativa respecto a la suspension de uno u otro procedimiento es confuso, no propicia la
autonomia ni confianza en el medio alternativo, toda vez que en materia civil, familiar y
mercantil si la controversia esta en ambito de conocimiento del 6rgano jurisdiccional y las partes
deciden apartarse de esta via y echar andar la via alternativa, acertadamente se suspenden los
plazos y términos del asunto ante el dérgano jurisdiccional, pero existe la posibilidad en el
supuesto de que la via alternativa adoptada por la partes por cualquier motivo concluya sin
lograr la solucion del conflicto, tiene el Centro de Justicia alternativa la obligacion de comunicar
tal situacion al juez a fin de que las partes retomen nuevamente el proceso judicial, lo anterior
mas que colaboracion es una situacion de dependencia entre uno y otro cauce, si no se esclarece
mejor esta colaboracion en la practica podria propiciarse que la justicia alternativa se utilice
como un instrumento para retrasar los procesos judiciales o la inversa, sin lograr la solucion del
conflicto, dado que la controversia puede sustraerse por las partes en uno u otro cauce sin que
exista ningun limite o exclusion entre ellos.

Inclusive la norma en comento, imprecisamente prevé que si el imputado sin causa justa
incumple con las obligaciones pactadas puede sujetarse nuevamente a un procedimiento
restaurativo o bien dejar sin efecto el convenio celebrado ( art. 63LJAEN), consideramos
inadecuada dicha disposicion, pues no se estaria cumpliendo con la finalidad de la justicia

alternativa que es propiciar la armonia social, al permite el legislador nayarita que el conflicto

'8 A diferencia de la legislacion civil, en el ambito mercantil si se regula la tutela cautelar dado que la
posibilidad de acudir a los 6rganos judiciales para que adopten medidas cautelares en razén de un acuerdo
arbitral esta expresamente contemplando en la legislacion mercantil, asi el articulo 1425 indica: “las
partes pueden, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicitar al Juez la
adopcién de medidas cautelares provisionales”.
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reverdezca una y otra vez, sin respectar el principio de que “lo pactado obliga” ( pacta sunt
servanda esto es que la partes en el convenio se obligaron en la medida que quisieron
obligarse por ello deben responsabilizarse de las obligaciones contraidas, si no hay tal voluntad
por mucho que sujetemos el desacuerdo una y otra vez a justicia alternativa no podra lograrse

su cumplimiento voluntario.

4.2 Control

Estos enlaces entre jurisdiccion y justicia alternativa se establecen una vez concluido el
procedimiento alternativo al velar el 6rgano judicial por la legalidad y constitucionalidad del
convenio impidiendo la violacion a sus principios fundamentales. Mediante la aprobacion del
convenio por parte del juez competente, solo en el caso de acuerdos parciales podra tener
Unicamente la aprobacion del convenio por el Centro de Justicia alternativa, tal como lo

ordenan los articulos 49 y 50 de la Ley en comento".

De igual forma, existe una relacion de control del o6rgano jurisdiccional sobre el
convenio emanado del procedimiento de mediacidn o conciliacion, pues a pesar de que la Ley en
cita es omisa pues nada dice al respecto, el convenio puede ser susceptible de ser impugnado,
dado que la facultad de impugnacion contra el fallo del conflicto es un derecho subjetivos de las
partes, asi consideramos que la parte inconforme con la decision que ella misma acordd puede
interpone un recurso ante el 6rgano jurisdiccional con el fin de anular el convenio, situacion
nada deseable porque si finalmente las partes incidieron en la composicion de la controversia, lo

pertinente es que la misma se extinga.

' Articulo 49.- La ejecucion de los acuerdos o convenios aprobados judicialmente, tratandose de asuntos
de naturaleza civil, familiar, mercantil o penal, se realizara ante el juez que inicialmente haya tenido
conocimiento del asunto o ante el juez de primera instancia en turno que sea competente. Los
procedimientos de mediacion, conciliacion y restaurativo ante los especialistas independientes o ante las
Instancias de Justicia Alternativa, se ajustaran, en lo conducente, a lo dispuesto en esta ley.

Articulo 50.- Si con motivo de la utilizacién de medios alternativos las partes llegaren a acuerdos
parciales respecto de la totalidad de su conflicto, y ésta no hubiere sido sometida previamente al
conocimiento de un o6rgano de jurisdiccion, el Centro de Justicia Alternativa que corresponda podra
aprobar el convenio respectivo, pero ello solo sera procedente cuando el resto del conflicto planteado
pueda subsistir de forma separada a las demas pretensiones que fueron motivo de convenio, por lo que en
este caso, quedara a salvo del derecho de las partes para promover ante el juez competente lo que a su
derecho convenga.
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Ante la omisidon de tal aspecto por la Ley de Justicia Alternativa, tomaremos como
referencia lo establecido en legislacion procesal civil del distrito federal, con la finalidad de una
mejor explicacion de esta relacion de control de los jueces sobre un medio alternativo, asi
diremos que en dicha legislacion los organos jurisdiccionales mexicanos pueden controlar el
arbitraje a través de los recursos de apelacion y amparo (art. 635 CPCDF). Sin embargo, a
nuestro juicio estos son medios inadecuados para impugnar el mecanismo alternativo pues con el
recurso de la apelacion estamos ante una segunda instancia judicial, en tanto el control sobre
el convenio debe ser un control formal, no un control de fondo. El control del convenio en sede
judicial debe tener un objeto determinado; la pretension de impugnacion de la validez del
mismo, como espejo que transmite el nacimiento, desarrollo y terminacion de todo el
procedimiento alternativo. Es inconcuso que el drgano judicial Unicamente debera verificar si el
convenio cumple con los requisitos constitucionales legales y los puntos convencionales
establecidos por la partes, sobre todo debera respetara la voluntad de la partes para que el
conflicto se resuelva en sede alternativa y la solucion que ellas mismas pactaron, por
consecuencia el contenido de tal convenio no debe ser reformado por los tribunales®.

Por otro lado, es criticable en nuestro sistema juridico el hecho que exista un control
judicial (homologacion) para revestir al convenio derivado del procedimiento de conciliacion o
mediacion de la eficacia obligatoria de una sentencia, toda vez que para que proceda la
ejecucion forzosa del convenio se requiere que sean aprobados por el juez (arts. 47 y 49LJAEN),
ademas se debe acudir al Juez para que dicte un acuerdo despachando la ejecucion y este
proveido despachando la ejecucion tacitamente implica homologacion del convenio, toda vez

que el convenio sin esta aprobacion judicial carece de eficacia coercitiva.

Por Ultimo de este epigrafe vale decir, consideramos excesivo el control que los érganos
judiciales tienen sobre la justicia alternativa, es pertinente disenar un recurso que si bien
pueda revisar el convenio originado en sede alternativa, esta revision se realice Gnicamente por
vulneracion a principios constitucionales o derechos fundamentales, pero que de ninguna
manera se abra una segunda instancia judicial para decidir el fondo del asunto, de lo contrario

eliminariamos las ventajas de la solucion del conflicto por mediacion o conciliacion de la partes,

20 SAN JOSE, Alicia Bernardo. Arbitraje y Jurisdiccion: compatibilidad y vias de exclusién. Granada: Ed.
Comares , 2002, P. 1336.
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por tanto, resulta factible que el legislador limite la intervencion de los drganos jurisdiccionales

en la justicia alternativa a los asuntos estrictamente necesarios.

4.3 Exclusién

Estas relaciones se producen cuando ambos sistemas confluyen o colisionan de cara a la
solucion de una misma controversia’'. Dicho en otras palabras, los dos sistema no pueden al
mismo tiempo conocer y resolver una misma controversia, uno de ellos debera apartarse, asi
por ejemplo; si las partes decidieron someter la solucion de la controversia a mediacion o
conciliacion, los organos jurisdiccionales no deben entrar a conocer tal controversia, salvo que
las partes lo acuerden al dejar via alternativa, cuando el convenio de mediacion o conciliacion
devenga nulo o invalido, o bien cuando la controversia sea indisponible para las partes, pero si
no hay ningln impedimento para echar andar el cauce alternativo, la jurisdiccion queda
excluida del conocimiento del asunto.

Tal como lo venimos analizando nuestra legislacion local reconoce la mediacion vy
conciliacion como sistemas alternos para resolver los conflictos disponibles para las partes, sin
embargo falta complementar su disefio, ademas de armonizar la Ley de Justicia Alternativa con
otros ordenamientos tal es el caso de la legislacion Procesal Civil y el Codigo de Procedimientos
Penales de Nayarit, pues en dicha normativa no se establecen los instrumentos procesales para
proteger los efectos generados por el procedimiento alternativo o por el convenio de mediacion
o conciliacidn, excluyendo la intervencion de los drganos judiciales del conocimiento de la
controversia sometida a justicia alternativa, pues el articulo 380 Codigo Adjetivo civil en
comento, no contempla como excepcion oponible en un juicio, que la controversia se encuentre
en conocimiento de la instancia alternativa. Bien podria incorporarse en los ordenamientos
procesales antes citados que los procedimientos de mediacion o conciliacion producen las
excepciones de incompetencia y litispendencia, si estando vivo el procedimiento alternativo se
promueve el negocio en ante un juez ordinario”. Lo cierto es que la vigente configuracion legal
es omisa para hacer valer en juicio la eficacia excluyente de la jurisdiccion que posee la justicia

alternativa, entre otras cosas no sabemos si estamos ante un problema que atiende a una

2! SAN JOSE, Alicia Bernardo. Arbitraje y Jurisdiccion: compatibilidad y vias de exclusién. Granada: Ed.
Comares, 2002, P. 03.
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cuestion de jurisdiccion propiamente dicho, para elegir la via de resolucion de conflicto y no
ante una cuestion de competencia entre mediadores y jueces, pues si bien el Centro de Justicia
Alternativa depende del Poder Judicial, no es un drgano judicial , por consiguiente no podemos
hablar de cuestiones o conflictos de competencia entre estos dos sistemas de solucion de
controversias.

Por otro lado, la falta de regulacion de estas excepciones supone en su tramitacion una
serie de inconvenientes que puede ser entre otros; ;los plazos para interponer de estas
excepciones?, si es factible la adopcion de medidas cautelares durante su tramitacion?, ; Qué
efectos tiene la decision del Juez que resuelve estas excepciones?, escollos que no son salvados
por la legislacion y en la practica podrian originar la inoperatividad de la mencionadas
excepciones, por un descuido o falta de comunicacion podria darse el caso que un mismo asunto
puede estarse conociendo ante un juez ordinario y ante el Centro de Justicia Alternativa.

De igual forma, debemos adelantar que la exclusion de la jurisdiccion solo es posible a
instancia de la parte que le interese hacer valer la efectividad practica del medio alternativo,
de tal forma que si los organos judiciales empiezan a conocer de la controversia sometida a
justicia alternativa y la otra parte no opone como excepcion que el conocimiento del asunto se
encuentra en sede alternativa, se entiende que las partes dejan sin efectos el formato
respectivo que establece el articulo 36 de la Ley de Justicia Alternativa local y se somete a la
jurisdiccion civil o mercantil, en tal supuesto la jurisdiccion excluye a la justicia alternativa.
Por el contrario, si alguna de la partes le interesa preservar la via alternativa de solucion de
conflictos, una vez que tenga conocimiento que la otra parte insto la via judicial debe utilizar
en juicio tal situacion como excepcidon aunque no se encuentre tasada en el articulo los
instrumentos procesales a fin de paralizar y excluir el proceso judicial y por ende hacer que el

conflicto se resuelva por el mecanismo alternativo®.

Ahora bien, no debemos confundir el hecho de excluir la via judicial para resolver la
controversia por existir un acuerdo entre las partes valido y eficaz, con una exclusion total de
los organos jurisdiccionales, pues como manifestamos, en ocasiones es preciso que la
jurisdiccion intervenga para garantizar la efectividad y correcto desarrollo del método

alternativo.

22 SAN JOSE, Alicia Bernardo. Arbitraje y Jurisdiccion: compatibilidad y vias de exclusién. Granada: Ed.
Comares , 2002.
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Como conclusion de todo lo anterior podemos decir; que es necesario mejorar en la
legislacion el disefio de los supuestos de vinculacion y exclusion entre estos dos cauces de
solucion de conflictos. Conjuntamente a ello, debemos paliar el recelo que se tienen hacia la
justicia alternativa, hasta lograr establecer una sinergia de mutua cooperacion y de respeto
reciproco a sus atribuciones, ello desembocara en un mejor sistema de imparticion de justicia

en el Estado de Nayarit.

CONCLUSAO

Como ultima cuestion relacionada con la justicia alternativa y los &rganos
jurisdiccionales, es pertinente reflexionar sobre la concepcion judicialista que se tiene de la
misma, pues consideramos que tal percepcion obstaculiza su avance, esta concepcion
jurisdicionalista influye en que la mayoria de los Centros de Justicia Alternativa en el pais se
encuentran incorporados al Poder Judicial. De hecho, aun cuando el Centro de Justicia
Alternativa se encuentra incorporado al Poder Judicial estatal, dicha institucion debe conserva
su funcionamiento independiente, con caracteristicas propias, sin enfocarlo como una salida
para descarga el trabajo de los Tribunales Estatales, cuidando que los procedimientos
alternativos no se impregnen del formalismo, retraso, burocracia y otros vicios que afecta a los
juicios jurisdiccionales, por ello se recomienda que quienes impartan justicia alternativa, si bien
dependan del Poder Judicial pueden gozar de autonomia funcional, de tal forma que la justicia
alternativa y la judicial sea dos vias complementarias que caminen en paralelo.

Ademas, conforme a la Ley de Justicia Alternativa local se aprecia que se otorga a los
medios alternativos notas similares a las del procedimiento judicial, convirtiéndolo en sistema
que finalmente puede desembocar en sede judicial frustrando asi la voluntad de que el conflicto
se resuelva extrajudicialmente. Pues tal como afirma BARONA VILAR: “el error es insistir en
categorizar a la institucion, incardinandola en un Gnica categoria existente®, sin entender que la

justicia alternativa es una categoria auténoma de lo contrario no se justificaria su existencia,

2 VILAR, Silvia Barona (coord.). Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de Diciembre).
Madrid: Ed. Civitas, 2004.
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pues seria otro proceso judicial mas, esto no es asi, constituye un sistema al margen de la
jurisdiccion que escapa a los males de que este sistema estatal padece”.

Por otro lado, es menester seguir avanzado tanto en el mejoramiento de la legislacion
en la que impacta la justicia alternativa, asi como implementar un fondo de compensacion
estatal para conceder a los infractores de la ley penal préstamos a bajo interés, destinados a
resarcir los dafos a la victima, de lo contrario podria desencadenarse que el uso de los
mecanismos alternativos se conviertan en una justicia elitista, pues debe cuidarse que no exista
una posicion desventajosa entre las partes, respecto aquellos que no tienen recursos
economicos para realizar prestaciones reparadoras a la victima, pues ello generaria en sede
alternativa un trato desigual para las personas que carecen de solvencia economica al no poder
reparar el dano y beneficiarse en consecuencia de los efectos de la renuncia, sustitucion o
atenuacion de la pena. A fin de que esta precariedad del acusado no influya en la eficacia del
mecanismo alternativo.

Finalmente, es importante fomentar en la sociedad nayarita el uso de los mecanismos
alternativos para solucionar controversias, pues falta mayor familiarizacion con la justicia
alternativa, es importante implementar una cultura de justicia alternativa y educar a la
sociedad con el uso de esto mecanismos armonizadores, que lo alejan de formas primitivas como
autotela para solucionar conflictos, dando paso a su solucién pacifica, predomina ante todo
la buena fe y el entendimiento entre las partes enfrentadas, el sistema judicial solo debe
utilizarse, cuando no exista otro método mas adecuado o mas eficiente para la resolucion del

conflicto.
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