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|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A medida que la vida va transcurriendo a finales ya de este siglo, se
han ido complicando de manera acelerada las diversas y diferentes fér-
mulas que habian venido asegurando, de una manera o de otra, la con-
vivencia humana. Esto ha alterado la estabilidad obtenida gracias a las
experiencias de nuestras generaciones anteriores, que legaban los mo-
dos necesarios para la obtenciéon de un orden establecido a través de or-
ganizaciones y estructuras que han dado resultados positivos durante
tanto tiempo. El resultado de estas organizaciones es la maduracion de
sus diversas administraciones, para que el Estado cumpla cabalmente
con su funcioén teleolégica como lo es el bien comun.

Ahora bien, en el tiempo y en el espacio, hunca se ha visto que un
grupo humano no cuente con el basico cimiento de una administracion
publica adecuada que cumpla sus exigencias para suministrar lo nece-
sario a efecto de satisfacer sus necesidades de orden colectivo, que es
su propia finalidad. De igual manera, tampoco se ha encontrado algun
pueblo que carezca de sistema juridico, por elemental que sea, aun
cuando aparezca ante nuestros modernos conocimientos como algo ru-
dimentario, pues debe dar respuesta a las mas reducidas nociones de
los principios esenciales de la naturaleza humana. Es en estas Gltimas
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en donde los pueblos tienen que ir a buscar y encontrar las respuestas,
a efecto de estructurar los elementos o prolegémenos del derecho, fin-
cados en la verdad, en el bien, en la justicia, en la libertad.

Asi tenemos que cualquiera de esos sistemas, que encausa y dirige
la ciencia juridica para constituirse en un auténtico orden legal, tendra
gue responder a los mencionados supremos valores de una manera de-
bidamente adminiculada. No bastar4 que se enfatice alguno de ellos
con menoscabo de los otros, y peor aln, si se olvida o ignora cualquie-
ra de ellos. Ante esas posibles omisiones, de qué podria servir la propia
justicia, si no esta fincada en la verdad, o si no persigue el bien, 0 mas
aun, si en ellos no se preocupa por asegurar y garantizar la libertad de
la persona, entendida esta Ultima como una sustancia individual de ca-
racter racional, que debe ser protegida a la luz del derecho.

El hombre, gracias a sus facultades animicas, esta dotado para el
conocimiento y el amor, al contar con inteligencia y voluntad. A través
de la primera puede encontrar lo que es la verdad, y por medio de su
funcion volitiva, obtener el bien, con plena conciencia para discernir lo
gue es bueno y lo que es malo, a efecto del cumplimiento de su ultimo
fin trascendental (recordemos que todo ser debe satisfacer su finalidad
de acuerdo con la misma naturaleza con que fue dotado y para lo cual
fue creado). Para eso, tiene capacidad de elegir entre varios o diversos
propésitos, decidir entre uno u otro el que mejor le convenga a su esen-
cia misma. Una vez tomada la decision, obtiene un compromiso que le
acarrea una responsabilidad, o sea, tendrd que dar respuesta por el
acto que cristalizé esa conducta humana. Todo esto implica el ejercicio
de lo que es en si la libertad, entendida como el don que tiene el hom-
bre para elegir y decidir con compromiso y responsabilidad; para auto-
dirigir (auto-realizarse) en forma espontanea sus actos hacia aquello
gue es su propio fin, por ser espiritu corporativizado, alma que se ex-
presa en el cuerpo informado por un espiritu inmortal con principio de
trascendencia. Sin embargo, nunca debe entenderse tal libertad como
algo mera o puramente (lisamente) mecanico, con ausencia de trabas,
como idea de poder hacer lo que se quiera, pues esto choca con la
mas elemental |6gica, seria algo irracional el autorizarla como patente
de corzo, para hacer lo que le plazca.

Asentado lo anterior, indicaremos que dentro de ese sistema de de-
recho, se requiere se satisfagan de manera equilibrada y armoniosa los
mencionados valores. Sin embargo, como menciondbamos al inicio de
este trabajo, ante el reto acelerado de nuestra actual convivencia, no se
cumplen satisfactoriamente por un sin numero de factores que debemos
tomar en cuenta, como lo son entre otros: la mala distribucién de la ri-
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queza, el secularismo que padecemos, la inmoderada concentracion de-
mografica en algunos de los puntos de nuestro pais que han generado
metropolis con graves problemas sociales, aglomeraciones masivas,
pérdida de los auténticos valores, etcétera. Todos estos factores han
originado concepciones de estilo de vida contrarios a los principios
esenciales de la naturaleza humana.

Todo lo anterior es un reto, ya que el estudioso del derecho, el juris-
ta, debe encontrarle respuesta adecuada por medio de mecanismos o
férmulas atinadas que satisfagan racionalmente las funciones vy finalida-
des de ese fantastico, maravilloso, mundo como lo es el derecho, y
cuya teleologia es el orden juridico-social, la seguridad y la justicia.

Il. FUNCION ESTATAL

A través de la historia de la humanidad, se ha encontrado que en el
grupo social debidamente organizado, se requiere crear estructuras que
encaucen sus aspectos fundamentales. Entre éstos se pueden conside-
rar la elaboraciéon de normas rectoras que armonicen su convivencia
para la satisfaccién de sus finalidades por medio de leyes —que son
reglas de comportamiento de la conducta humana, dictadas por la auto-
ridad competente, atendiendo a la recta razén y para obtener y lograr el
bien comun como lo es el acto regla—. Es por ello que aparecen diver-
sos modelos de drganos legislativos, para que la funcion estatal cumpla
con su tarea de lo que se ha denominado como Estado-legislador. Asi-
mismo, se requiere del aparato administrativo necesario y suficiente
para el suministro del servicio publico, que es la actividad técnica, que
presta el ente publico, de manera constante, permanente, ininterrumpi-
da para la satisfaccion de las necesidades de orden colectivo, emer-
giendo de esta manera lo que se suele indicar como Estado-adminis-
trador.

Sin embargo, no bastaria para el cumplimiento y satisfaccién de la
funcién estatal que se previeran tan soélo los dos anteriores extremos (el
legislativo y el administrativo). De igual forma, tampoco se podria decir
que, una vez cumplidos dichos extremos, esa comunidad ha resuelto su
vida cotidiana, ya que también es indispensable la accion de lo que
igualmente se sefiala como Estado-juzgador. No podemos desconocer
gue dentro del grupo social, se presentaran controversias y conflictos, a
los que hay que dar solucién ante los litigios (pleitos) que legalmente
hay que remediar, que son lesiones dentro de ese cuerpo social que se
requiere sanar lo mas pronto posible, ante la dificultad de ponerse de
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acuerdo por derechos discutidos entre los participantes, ya sea en el
orden individual o en el de caracter colectivo. De ahi la urgencia de
contemplar 6rganos jurisdiccionales que decidan con fuerza vinculatoria
sobre los conflictos, ya sea con alcances para los directamente intere-
sados, 0 en casos especiales con efectos generales o erga omnes, que
nuestro sistema se resiste aceptar.

Ill. PROCESO

Historicamente, han aparecido mecanismos de auto-defensa, para ci-
vilizar adecuadamente los extremos de las vindictas, para ir superando
la venganza publica y la privada, que es respuesta a los sentimientos
de agresion que lleva muy adentro el individuo. Férmulas de auto-com-
posicion para arreglar los conflictos entre los contendientes, hasta llegar
al proceso que es la mas perfectible dentro de ellas, para poder asegu-
rar la mayor y mejor imparcialidad dentro de la administracién de justi-
cia. Para ello, intervienen en la solucién del conflicto tanto los protago-
nistas del mismo, como un tercer elemento a cargo del Estado que
satisface esa exigencia de no inclinarse a favor previamente de ninguno
de ellos. Este fundamenta su imparcial ayuda en principios fundamenta-
les dentro de esos procedimientos jurisdiccionales, que durante siglos
se han instrumentado de la mejor manera posible para la consecucion
de la desiderata permanente como lo es la justicia.

IV. ALTERNATIVAS

Sin embargo, ya en la actualidad no es posible que todas las contien-
das se canalicen por dicho conducto, pues en mdltiples ocasiones, por
tecnicismos injustificados, formulismos ancestrales, no se cumplen los
mencionados propdsitos, o bien, se ven dilatados en sus soluciones,
ante el incremento de asuntos en los juzgados que aumentan en pro-
gresion geométrica, como una triste realidad. Es por esto que se requie-
re que se investigue sobre otras formas alternativas, para poder asi es-
tar en actitud de remediar todas esas situaciones donde los interesados
no se puedan poner de acuerdo en sus pretendidos derechos o solucio-
nar sus posibles litigios.
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V. OBJECIONES

Es importante que de antemano distingamos la siguiente dicotomia o
dualidad que se presenta, no con un caracter exclusivamente semantico
o de una postura lingiistica sino con ramificaciones en el aspecto Le-
gal, respecto de los significados de decir el derecho —como actividad de
difusion, informacion, ensefianza, aprendizaje de esa fantastica ciencia
juridica, que lo puede realizar y satisfacer el catedratico universitario,
el investigador, el jurista, el abogado a su cliente etcétera— y decidir
—que trae aparejada la ejecutoriedad por parte del Estado a través del
auxilio de la fuerza publica—. En esta Ultima actividad, deben contem-
plarse medios alternativos al jurisdiccional para solucionar los conflictos,
como puede ser la homologacion de los convenios, transacciones y
compromisos arbitrales. Por otra parte, conscientes de que todo esto
genera un alto grado de dificultad, ya que no puede quedar a la volun-
tad de las partes la solucién del conflicto, pues seria no practico, dichos
medios alternos deben ser investido con la facultad autarquica del Esta-
do para hacer cumplir sus propias determinaciones. Recordemos que
Rudolf Stammler indica como elementos del derecho los siguientes:
querer (voluntad), entrelazante, autarquico e inviolable.!

VI. ASPECTOS QUE CONTEMPLAR

Como primer premisa encontramos —Yy asi ya lo hemos comentado,
dentro del orden ontolégico (del ser) y ante una incuestionable reali-
dad— que hay un incremento geométrico alarmante en el nidmero de
causas por resolver, que van aumentando de manera progresiva a la
par de una idiosincrasia no propicia para las formulas conciliatorias al-
ternativas. Esta manera de pensar es mas bien reacia y hasta adversa
a los medios distintos al proceso judicial, y es provocada, entre otras
cosas, por la cultura de que el litigio debe resolverse siempre a través
del proceso (litigiocidad); por la resistencia en muchos casos del profe-
sionista del derecho para solucionarlo por esas vias, donde incluso,
propicia diferencias o desavenencias aun mas ondas y profundas que
separan radicalmente a las partes en conflicto; por los diversos tecnicis-
mos que abundan dentro del proceso que hacen valer los contendientes
para alargarlo y asi obtener todo el tiempo necesario para diferirlo antes
gue cumplir con sus respectivas obligaciones —porque esto es lo Unico

1 El juez, Editora Nacional, p. 32.
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gue lamentablemente les interesa—, sin preocuparse por solucionarlo
en el fondo. También contribuye a este rechazo la soberbia, el egoismo
y el orgullo de los sujetos en conflicto, 0 su mala fe y predisposicion de
convertirlo en un campo de gladiadores en luchas desgastantes, en que
al final no hay ni ganador ni perdedor porque todos sufrieron sus conse-
cuencias. En fin, en este angulo del ser existen diversas causas eficien-
tes que provocan la critica destructiva para impedir el establecimiento o
cumplimiento de tales instrumentos alternos en comento, donde hay
gue tener cambio de mentalidad. Se debe comprender que el enfrenta-
miento inter-partes crea malos entendidos, relaciones tensas —tal vez
por una escasa vision del problema, o por una pretension de supe-
rioridad, de jactancia— en las que hay que superar la fase adversarial
para dar paso a lo cooperativo, a efecto de lograr una mutua colabora-
cion de los sujetos en conflicto para su superacién y entendimiento in-
ter-personal definitivo. Por eso hay que contemplar los aspectos de un
problema complejo que divide a dos 0 mas personas que se relnen, no
para obtener cada una su propia victoria, sino para solucionar, concor-
des, la cuestion planteada. E igualmente, tomando muy en cuenta la si-
guiente situacion: que lo normal en nuestro mundo cotidiano es que el
derecho se cumpla, en la mayoria de los casos, espontaneamente, sin
necesidad de acudir a la maquinaria judicial, y que sostener lo contrario,
seria simplemente cadtico. Y que esa cultura litigiosa es conveniente
encauzarla o sublimarla hacia soluciones de pacificacion.

Como segunda premisa en este nuestro silogismo, encontramos ya
dentro del campo deontoldgico (del deber ser) todo el apoyo teérico-
doctrinario para establecer convenientemente los instrumentos o medios
juridicos alternos en estudio, con un amplio respaldo, que es precisa-
mente el objetivo de las inquietudes vertidas en este trabajo. Por dltimo,
las conclusiones las abordaremos en su parte final, como posibles solu-
ciones de justicia a los conflictos planteados por los contendientes.

VII. JUSTICIA COEXISTENCIAL

Ante la perspectiva anterior, cabe pensar que la solucién de un con-
flicto puede provenir no sélo del juzgador, sino también surgir a menudo
de los propios sujetos participantes, bajo la direccion de un tercero im-
parcial, que no necesariamente sea letrado. Esto da motivo para la ex-
cursion hacia vias alternativas en el servicio de administracion de justi-
cia o0 sus equivalentes jurisdiccionales, cuyos intervinientes suponen
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tener una técnica que requiera el apoyo de una ensefianza previa y
contindo entrenamiento posterior.

Histéricamente, estas vias se han presentado por medio de las figu-
ras de: a) negociacion; b) mediacion; c) conciliacion y, d) arbitraje, con
matices muy propios para cada uno. Asi tenemos que la negociacion es
protagonismo fundamental de las partes. Estas son las que la inician y
la llevan a cabo, no hay tercero intermediario, es actividad que realizan
ambas partes, en directa comunicacion (habitualmente asistidas por
abogado) para lograr la solucion del conflicto. O también se puede pre-
sentar como comunicacién de las partes, con sus abogados o no, nor-
malmente sin la presencia de un tercero que desbroza el conflicto, es
una interacciéon de ida y vuelta, para llegar a una solucién evitando el
litigio judicial. Puede igualmente aparecer la figura del nuncio, que es un
tercero que merezca confianza en recibir el encargo de transmitir (enun-
ciar), referir lo que cada una desea anunciar a la otra para que el dialogo
negocial continde, pues las relaciones son tensas entre los enfrentados.

Por su parte, la mediacion es el procedimiento no adversarial en que
un tercero neutral y que no tiene ningun poder o autoridad sobre las
partes, ayuda a que ellas encuentren una armonizacion de sus intere-
ses explorando formulas de arreglo. No hay reglas fijas en el modo de
proceder, el intermediario esti entre las partes ofreciendo su colabora-
cion, dandoles asistencia y servicio a ambas en la elaboracion de una
solucién adecuada para ellas, sin gozar de superioridad jerarquica ni ca-
pacidad de imposicion, sino en el mismo plano en que se encuentran
los sujetos en cuestion. Por eso es un método no adversarial para la
solucion de conflictos.

La conciliacién es el procedimiento en el que las partes ayudadas por
un tercero (conciliador) llegan a la solucion del cuestionamiento que
existe entre ellas mediante una transaccién. Es un modo bilateral para
disponer del conflicto, a veces para suprimirlo, pero fundamentalmente
para superarlo o podriamos decirlo, sublimarlo (armonizando las contra-
puestas posiciones). Para ello es necesario sugerir el didlogo, procurar
la solucién y proponer el arreglo preparando a las partes para su acep-
tacion y asi tenemos mayor protagonismo por el conciliador.

Por dltimo, el arbitraje, ya como justicia paralela a la del Estado pero
con mayor flexibilidad o informalidad, debe caracterizarse por su celeri-
dad. En éste, al igual que en el judicial oficial, hay reglas de proceder,
menos formales y se debe actuar y fallar con equidad. En algunos siste-
mas encontramos incluso el aparato formal para ello a través de “cama-
ras arbitrales”.
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Las susodichas vias alternas requieren forzosamente del conocimien-
to de una técnica especializada para la consecucion de su funcién te-
leol6gica, como al inicio expusimos y que es propia para cualquier siste-
ma de justicia, donde el Estado debe preocuparse para su realizacion al
constituir lo que la doctrina sefiala como ‘“servicio publico esencial”.
Ademas, y como consiguiente, se hace necesaria una adecuada prepa-
racion por medio de “escuelas judiciales” que implementen sus progra-
mas, no ya bajo el clasico disefio de la tradicional ensefianza de impar-
ticiébn de conocimientos, sino con la mira de dinamizar esas actividades
desde el punto de la practica de tales soluciones auto-negociadas.

La preparacion profesional de estos técnicos es importante para ase-
gurar su idoneidad en obtener las negociaciones, concertacion, los arre-
glos, buscar puntos de contacto, guiar a los intervinientes, acercarlos en
sSus respectivas posiciones contrapuestas. Para ello deben contar con:
conocimientos especificos en tales materias; estrategias de negociacion
de psicologia; una vision clara para dar soluciones de equidad, de pie-
dad; la voluntad para buscar “lo justo”, lo humano y no lo meramente
formal o técnico. Estos técnicos deben propiciar que se logre penetrar
en el conflicto realmente humano, que subyace dentro del pleito, y con
eso obtener un equilibrio o armonia en la desavenencia que separa a
los contendientes. Deben ademés prever cualquier otra cuestidon hacia
el futuro para evitarse nuevos conflictos, por eso deben tener una vision
futurista, pues de lo contrario su labor seria infructuosa. Deben ser per-
sonas con condiciones éticas, morales e intelectuales bien reconocidas,
con suficiente experiencia de la vida (la conocida “mundologia”), que
respalden su actuar en esa funcion conciliatoria o arbitral.

Igualmente a lo anterior, surgen cuestionamientos ante la problemati-
ca acerca de:

1. La necesidad de incorporarlos de manera obligatoria o no; que
sean procedimientos paraprocesales; o bien, como requisitos previos de
procedibilidad, o sea, como una fase preliminar antes de poder acudir al
proceso;

2. Su oportunidad de ser previo (pre-procesal), o dentro del proceso
(intra) después de trabada la litis, o bien, en cualquier momento en el
tramite ya del enjuiciamiento;

3. Fijar las materias propias para estos métodos de manera enuncia-
tiva o limitativa, como podria entre otros versar cuando se ventilen
asuntos sobre: problemas de familia, menores de edad, pensiones ali-
mentarias, custodias; los de caracteres patrimoniales en el orden civil o
mercantil; negocios de menor cuantia inferiores a un tope legal donde
deban someterse obligatoriamente a tal sistema,;

10



REFORMA JUDICIAL

4. Se debe instrumentar reglas para que opere el principio de reser-
va, de confidencialidad, como es el secreto profesional, de tal forma
gue lo cuestionado en esta fase alternativa no se invoque posteriormen-
te como armas para atacarse las partes en el supuesto que fuera inevi-
table el litigio ante juez. También es menester equilibrarlo cuando ella
sea simple pretexto para emplearla como instrumento de dilaciones pro-
cesales por uno de los sujetos participantes que actie de mala fe, sim-
plemente para obtener el mayor tiempo posible, o enterarse de todas
las potenciales defensas de su contraparte, contrariando asi los basicos
principios deontolégicos.

VIII. CONCLUSIONES

1. Es necesario regular cabalmente estas formas de autocomposicion
(auto-gestidn) cuando intervienen los dos conciliandos; de heterocompo-
sicion si participan uno o mas terceros, ya sea de manera unitaria o
colegiada en su composicion formal. Que pueden presentarse de mane-
ra “pre” o “extra” procesal antes del litigio judicial, o bien, endo-proce-
sal, después que el conflicto devino en tal pleito. Y ante la desjudiciali-
zacion que se presenta como tendencia actual, es importante darlas a
conocer, difundiéndolas y haciéndolas populares para que cobren carta
de ciudadania y se hagan creibles y confiables para el comin de los
justiciables, para lo cual es necesario fomentar su culturizacion.

2. No basta que en ley exista la facultad de convocar a una audiencia
de conciliacion, por parte del juez o a peticidon de parte, sino que debe
estar debidamente regulada y disefiada en el ordenamiento juridico.

3. El asesoramiento y consejo juridico a las partes debe de ser gra-
tuito.

4. Respecto a su tramite o procedimiento es necesario que sea infor-
mal y simplificado, con criterios de equidad, de piedad, justo y humano.

5. Se debe profesionalizar por medio de escuelas judiciales.

6. Que en todo caso cuando alguno de los interesados proponga la
eleccién de tal método sea la decision judicial la que lo defina.

7. No es conveniente dejar potestades decisorias al personal judicial
subalterno, por eso es importante disefiar una “Coordinacién de Conci-
liadores, o Arbitros”, como ahora ya sucede con la de los actuarios y la
de peritos, en este estado de Querétaro.

8. No debe dejarse que sea el propio juez el encargado de la conci-
liacion de las partes, porque esto: a) crea problemas de tiempo en el
desempefio de su trabajo; b) exterioriza de una u otra manera su punto
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de vista o criterio respecto del asunto contendido; c) hay posibilidad de
gue pierda su imparcialidad frente al negocio o caso planteado, alterando
inevitablemente el principio de neutralidad del juzgador; d) se requeriria
de un aumento presupuestario muy considerable para la designacion de
otros nuevos jueces; e) en cierta forma existe incompatibilidad con sus
funciones; f) igualmente las partes podrian quedar compelidas o amena-
zadas para dirimir sus controversias.
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