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Abstrac:

This article is intended to justify the existence of a theory, the theory of the supplica-
tion of Justice, which has as its main elements: the alternate dispute resolution methods,
the peace, the intangibles of ADR, the alternative justice and restorative justice, the tradi-
tional patterns of teaching and law enforcement, that with the passage of time have col-
lapsed and make large instrumental differences with the alternative justice. We point to
the theory of supplication of justice as a transitive theory, which solves the conflict that
gives its own name, the supplication of justice, which equally considers citizenization of
justice as an element sine qua non of the paradigm of «resolving our own conflicts our-
selves» as a constituent element of the theory. It determines that this new theory will be
the one who orders growth and culturization of ADR, approves its instrumental process
and contribute the elements requiring the science of mediation and ADR, in favor of its
evolution and future consideration as a profession.

Keywords: Mediation, alternative dispute resolution methods, disputes, supplication of
justice, peace, alternative justice, citizenship of justice, restorative justice.

Resumen:

En este articulo se pretende justificar la existencia de una teoria, la teoria de la impe-
tracién de la justicia, que tiene como principales elementos a los métodos alternos de
solucion de conflictos (MASC), a la paz, a los intangibles de los MASC, a la justicia alter-
nativa y a la justicia restaurativa, a los esquemas tradicionales de imparticidon y procuracion
de justicia que con el paso del tiempo se han colapsado y marcan grandes diferencias ins-
trumentales con la justicia alternativa. Se sefala a la teoria de la impetracion de la justicia
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como una teoria transitiva, que viene a resolver el conflicto que la da su propio nombre, el
de la impetracion de la justicia, que de igual forma considera a la ciudadanizacion de la jus-
ticia como elemento sine qua non del paradigma de “resolver nosotros mismos nuestros
conflictos” como elemento constitutivo de la teoria. Se determina que esta nueva teoria
serd quien ordene el crecimiento y culturizacion de los MASC, homologue su proceso ins-
trumental y aporte los elementos que requiere la ciencia de la mediaciéon y de los MASC,
en pro de su evolucion y futura consideracion como una profesion.

Palabras clave: Mediacion, métodos alternos de solucién de conflictos, controversias,
impetracién de la justicia, paz, justicia alternativa, ciudadanizacion de la justicia, justicia
restaurativa.
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1. Introduccion

En el proceso de construccion de una cultura para el uso y la implementaciéon de
los métodos alternos de solucion de conflictos en México, como instrumento de la
ciudadanizacion de la justicia, han surgido una gran numero de iniciativas que han
procurado esclarecer y difundir los beneficios de los MASC, todas ellas se han car-
acterizado por la estrategia de seguir modelos comparados de otros paises, inten-
tando con ello demostrar su valia y operatividad funcional, que en gran medida han
funcionado y han generado acciones de alto impacto como es el caso de la inclusién
de los MASC en la Constitucion mexicana en su articulo 17 que prevé su imple-
mentacion; es tal vez esta el mayor logro hasta el momento de culturizacién y de
generacidon de una politica publica en su favor en nuestro pais, empero, limitada a
un esquema de instrumentalizacién y no de generacidon de ciencia nueva, el cual nos
hace pensar que confirma el paradigma de la implementacion de los MASC corrob-
orando su reversién, ya que la discusién pragmatica no esta ya en su definicién y
legitimacion, sino en la de su implementacion y operatividad.

Sin embargo, es importante destacar que aun que es la acciéon mas importante no
fue disenada especificamente con ese fin, si no que se enmarca en el derecho penal,
siendo por consecuencia asumida e interpretada de forma unidireccional por los sis-
temas de imparticidon y procuracion de justicia de los Estados, y no de una forma
multifacética o multifactorial, como hubiera sido ideal en un esquema de multidi-
mensionalidad. Aunado a ello, estas iniciativas se encuentran con una corriente plu-
ral de regulacion de los MASC, ya que previo al 2008 ya existian un sin nimero de
leyes especificas en nuestro pais, pero, desarticuladas y contradictorias, lo que hace
aun mas evidente el desorden legislativo en el que estamos inmersos.
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Ante este panorama es necesario ordenar todos estos conceptos e iniciativas,
generar un marco tedrico conceptual ad-hoc; es necesario aportar herramientas de
instrumentalizaciéon que permitan una sincronia entre los diversos instrumentos
legales existentes e identificar sus constructos y establecer un modelo de culturiza-
cidén que considere todos los estratos sociales y los estadios culturales, econdmicos
y politicos; tendra de igual manera que considerar todos los MASC no solo la media-
cion y debera de incluir la definicién de competencias de quienes prestan o presta-
ran servicios MASC, destacado su valor a través de sus intangibles, con la mira de
generar ciencia.

En este marco de incertidumbre, es en el que se acuna el conflicto de la impetra-
cién de la justicia, entonces surge la idea de generar una teoria que se fundamente
en la hipotesis de que “el reconocimiento por parte del Estado de las soluciones que
los ciudadanos dan a sus conflictos por medio de los métodos alternos de solucion
de conflictos, trae como consecuencia su instrumentalizacion, la generacion de cien-
cia nueva y acuerdos vinculantes mas equitativos y justos, de la cual partiran el
ordenamiento de todas estas iniciativas.

Esta teoria la hemos denominado “TEORIA DE LA IMPETRACION DE LA JUSTI-
CIA] que pretende como punto de partida situar los elementos que justifican la nece-
sidad real de la implementacion de los MASC, su influencia en los procesos de
imparticion y procuracién de justicia en pro de su modernizacidn e internacionaliza-
cién, el transito de una justicia tradicional y retributiva a una justicia alternativa y
restaurativa, teniendo como una de sus principales pretensiones que los MASC sean
considerados herramientas de paz y la coparticipacion ciudadana en los procesos de
justicia, no siendo entonces la justicia en toda la extensiéon de la palabra, un hecho
privativo del poder judicial, por lo tanto, nos encontramos ante un primer ejercicio
de diseno de una teoria que dara paso en un futuro no lejano a una planificacion
estratégica que considere todos los elementos necesarios para la creacion de una
cultura para el uso de los MASC, basado en su cientificidad.

2. Acercamiento al concepto de impetracion de la Justicia

La idea del concepto de la impetracién de la justicia y su denominacién como una
teoria unificadora para el estudio de los MASC vy la creacion de una cultura sobre su
uso, se ha venido acunando desde ya hace algunos anos destacando la problemati-
ca que vivia nuestro sistema judicial y la enmarque a priori solo como conflicto de
forma nominal, en el que su principal elemento era el desconocimiento por parte de
la sociedad, del sector judicial y educativo sobre el uso de los MASC y no existia un
marco legal sobre la mediacién, existiendo en ese momento solo la regulacion del
arbitraje comercial que adopto el proyecto CNUDMI, mismo que no fue replicado en
su esencia real en los cédigos procesales civiles de los estado, lo que trajo como
consecuencia que a la fecha no opere el arbitraje doméstico en nuestro pais.
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Es cierto que en mas de una década hemos evolucionado, mas no lo suficiente,
ahora contamos con un marco normativo sobre MASC, una politica publica delinea-
da y una idea de culturizacidn que esta siendo asumida por las instituciones de edu-
cacién superior, en cuanto a su instrumentalizacion, sin embargo, impera un desor-
den legislativo y una confusidon generalizada en la conceptualizacidén y operatividad
de los MASC, sumando a ello la intencionalidad de asumir el reto de la justicia res-
taurativa y de considerar a los MASC como herramientas de paz, de una forma poco
clara y evidentemente siguiendo los pasos del arbitraje y la mediaciéon en su marco
histoérico, situacion que pretende normativizar la Ley Nacional de Mecanismos Alter-
nativos de Solucion de Controversias en materia Penal (LNMASCMP).

La impetracidn de la justicia la definimos como el proceso de busqueda de solu-
ciones que el sistema judicial y de procuracion de justicia requiere para dar compli-
miento con sus postulados, con intervenciéon de las personas, de la sociedad en la
solucion de conflictos determinados, esto es la ciudadanizacién de la justicia; impli-
ca mantener un Estado de Derecho ad — hoc a la sociedad y a los tiempos en que se
aplica. Identificamos dos elementos en este concepto, el de la impetracion misma y
el de la justicia, este ultimo la base del desarrollo de toda sociedad y de imperante
observacién para vivir en paz. El primero da sustento y justifica nuestra premisa se
deriva de la intencionalidad de busqueda de opciones para resolver un problema
con asertividad de cumplimiento de la peticidn.

Lo que lo convierte en un concepto transitivo, ello implica que lo visualizamos
como una via, ya que sera a través de la accion de pedir, de buscar como podemos
lograr nuestro objetivo. Entonces conseguiremos una justicia ad-hoc a través de
nuestras peticiones y de nuestra busqueda, implicando una reaccién o respuesta
acorde a nuestras intenciones, por lo que se requerida de nuestra voluntad para
lograrla, pero también de la voluntad del sistema que nos regula, que a su vez es
parte y peticionario de la misma justicia para que esta se concrete.

Este concepto se deriva de una tradicién religiosa que implica conseguir una gra-
cia que se ha buscado, solicitado y pedido a ruegos con gran ahinco, a través de una
oracion impetratoria: “Dios sabe lo que necesitamos y, a pesar de ello, quiere que se
lo pidamos” Este acto de fe se encuentra referenciado en la liturgia, es parte del
canon eucaristico, que se manifiesta a través de la misa entre la homilia y la euca-
ristia. Es por ello que la misa tiene un valor de impetracién, es decir, nos consigue
de Dios tales gracias que s6lo el desconocimiento de lo que se puede alcanzar con
la misa explica el poco empefio que tantos catélicos ponemos en aprovecharnos de
ellas.

El mismo sentido tendra entonces cuando a través de los MASC, el estado ejerce
una accién de buscar medios para lograr su mision, de pedir apoyo a la ciudadania,
y a su vez esta de él, para la resolucion de conflictos. Esta paradoja confirma la nece-
sidad de pedir, de buscar formulas de composicion generales y especificas, ya que
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tiene como principal elemento el desconocimiento y la voluntad (empeno), obligan-
donos a pensar que podemos considerarla y transmutarla a nuestro entorno legal,
ya que requerimos de la participacion en conciencia y activa de la ciudadaniay en la
generacién de sinergias para la implementacion de los MASC como métodos de la
justicia alternativa, apuntalando el paradigma juridico del siglo XXI que es: “resol-
ver nosotros mismo nuestros conflictos’; como accion de busqueda, entrelazada en
la peticién.

Sin embargo, aunque el concepto parte de una idea religiosa, es de igual forma
un concepto aceptado en nuestra tradicion juridica que implica ejercicio de dere-
chos, derecho de peticion, busqueda de soluciones y tutela efectiva y se encuentra
presente en diferentes areas del Derecho, vgr: “La ley faculta al adoptado para impe-
trar la nulidad de la adopcién obtenida fraudulentamente”

En el mismo sentido en materia penal se dota al ministerio fiscal para apoyar la
reparacion del dano, esta legitimacion se le reconoce, en cuanto defensor del inte-
rés general de la colectividad o del interés publico, para impetrar la tutela jurisdic-
cional. Al igual se evidencia el sentido del concepto de impetracion en el derecho
medioambiental considerado un derecho humano de tercera generacion, cuando en
sentencia especifica senala: ”...estimo que de todos modos esta cuestion queda defi-
nitivamente zanjada con el producto de la reforma constitucional de 1994, ya que
con ella se incorporan a la constituciéon los “derechos humanos de la tercera gene-
racion’; reconociéndose legitimacion para impetrar accion de amparo en causas con-
cernientes al medio ambiente....”

Al igual que en la via familiar, penal y medioambiental en el derecho administra-
tivo podemos identificar como un derecho de ejercicio o peticion a la impetracién
aludida en el articulo 106 de la CE cuando de ejercer derechos ante instancias admi-
nistrativas se trata; como via, como derecho para motivar la actuacion de las admi-
nistraciones publicas.

Teniendo que ver entonces el concepto de impetracion con un derecho de tutela 'y
de ejercicio de derechos. Cuando en el derecho espanol se referencia la tutela judi-
cial se hace alusion al concepto de impetracion de justicia en el sentido del someti-
miento al poder publico del sistema judicial; impidiendo con ello que las actuacio-
nes de los érganos jurisdiccionales, impidan a los ciudadanos ejercer sus derechos.

En el mismo sentido senala Soto Kloss que: “La constitucion asegura a toda per-
sona la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, esa proteccion es
precisamente el derecho a las jurisdicciones, al derecho de accion, al acceso al dere-
cho a la justicia, y al juez natural, que la constitucion reconoce a toda persona, nom-
bre o expresiones todas, que indican inequivocamente el derecho a la tutela judicial,
esto es acudir al juez/tribunal para impetrar la correspondiente proteccidén de sus
derechos” Cuestion similar en México ya que es en el articulo 17 donde se plasma el
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derecho a la tutela efectiva y es en ese mismo en donde se establece el derecho a
los métodos alternos, que en apreciacion personal tiene un sentido mas culturizador
gue garantista, volcdndose en este la accién de la impetracion, en consecuencia se
genera la peticion de soluciones pero con participacion.

Siendo esta la idea central de la teoria de la impetracidon de la justicia como via
para ejercer derechos de forma vinculante y legal, en un marco de equilibrio, de
asertividad y conveniencia de las partes. Por lo que sera necesario identificar los ele-
mentos que nos proporcionen este orden, tanto de causa como de efecto, los cuales
hemos plasmado en un modelo a través de constructos, y que aludimos en el trans-
curso de este articulo que nos permitiran prever de lege ferenda la operatividad de
la teoria.

3. Como se construye una teoria

El presente apartado tiene como fin proporcionar al lector elementos de convic-
cion que le permita inducir que nuestra premisa es lo suficientemente amplia y soli-
da para determinar una teoria, es por ello que consideramos necesario explicar de
forma sucinta que es una teoria, ello con el fin de apuntalar nuestra idea de cons-
truirla y facilite la culturizacién y operacion de los MASC. Partimos entonces de la
idea de la identificacién de un paradigma que se funda en la visién de que /os ciu-
dadanos pueden resolver por si mismo sus conflictos, en colaboracion con la via
judicial, ya que este ultimo reconocerd y validara como vinculantes sus decisiones
en todas las areas del derecho.

Entendemos por paradigma la forma de organizar racionalmente el conjunto de
teorias, leyes y principios de una disciplina cientifica, en este caso el derecho enfo-
cado a la imparticion de justicia y su relacion con los MASC, asi como todos los ele-
mentos constitutivos y de accion de los MASC, que se traduce en la formulacién de
los problemas a estudiar, redefine métodos y técnicas, las formas de practica asi
como los criterios de verdad y procesos de verificacion. Es un modelo que organiza
nuestras opiniones con respecto a un tema particular, constituyéndose como objeto
de estudio y nos sirve para definir lo que debemos estudiar, las preguntas que es
necesario responder, como debemos de preguntarlas y que reglas es preciso seguir
para interpretar las respuestas obtenidas por lo tanto, toda actividad cientifica se
desarrolla bajo un paradigma.

El conocimiento surge de la necesidad de resolver conflictos, de entender nuestro
entorno y del porque suceden las cosas, ello derivado de la propia naturaleza huma-
na somos curiosos y gracias a ello evolucionamos. Sin embargo, el procedimiento
de produccion del conocimiento se encuentra condicionado a si es 0 no un conoci-
miento cientifico, entendido este como una construccion humana que tiene por
objetivo comprender, explicar y actuar sobre la realidad.

Comunitania: Revista Internacional de Trabajo Social y Ciencias Sociales N° 10 / Julio 2015



Teorfa de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria ciudadanizacion de la justicia y la paz 119

Es en este punto de la “actuacion” en que sustentamos la necesidad de crear un
modelo que permita resolver lo que denominamos a priori el conflicto de la impe-
tracién de la justicia. El modelo es la estructura supuesta, mientras que la teoria es
el conjunto articulado de enunciados que describen la estructura, que son en si
mismo nuestros constructos, el modelo es concebido como una representacion de
la realidad, por ello si de conocimiento cientifico hablamos debemos de partir de la
construccion de un modelo que sirva de representacion del fenédmeno estudiado,
integrado en una teoria con capacidad para resolver problemas, en este caso el de
la impetracion de la justicia.

Por lo tanto, la teoria surge de la interaccién de datos , es una construccion inte-
lectual racional que ordena, describe y explica un conjunto de hechos y fenémenos,
ordena conocimientos y supuestos aislados pero relacionados en un sistema de
mayor claridad, resultado de la inspiracién y producto de la experiencia del autor
basdndose en sus observaciones, siendo esta valida cuando integra un conjunto de
hechos en apariencia independientes en una estructura coherente que permite hacer
predicciones. Como sucede con el proceso de imparticion de justicia y su proble-
matica; los modelos de justicia; los MASC; la justicia alternativa, su alcance y la con-
traposicion de los diferentes modelos de justicia; la justicia restaurativa; las compe-
tencias de los MASC y sus intangibles; la paz. Todos ellos hasta ahora tratados de
forma aislada e instrumental o en grupos concéntricos sin un hilo conductor que
permita su eficiente operacionalizacion por el estado. Podemos decir que estamos
en presencia de una teoria unificadora, categorizada como prescriptiva, normativa
critica que argumenta como determinadas leyes y practicas deben ser reformadas,
logrando mas que con el solo conocimiento de esas leyes y practicas de forma esta-
tica.

4. Ciudadanizacion de la Justicia

No podemos concebir el tema de la justicia en los MASC sin considerar como
elemento rector de ella a la ciudadania, es ella el corazén de los MASC, derivado de
su participacion activa, como sucede en la paz positiva. Ante la importancia y tras-
cendencia de este concepto es necesario de igual manera vincularlo al concepto de
equidad ya que una de las principales caracteristicas de estos métodos es que las
decisiones son asumidas por las partes generando compromisos propios, auténticos
y mas suyos. Dejando de lado al concepto “ganar-ganar” concepto que de forma
recurrente se usa en la instruccién de mediadores y arbitros noveles, que produce
confusién ya que de origen este concepto tiene un sentido mercantilista, que se
abona en un proceso de negociacion puro, que procura la obtencion maxima de
ganancias a costa del contrario y no humanista como es el caso de los MASC.

Ante este panorama recurro a un estudio que elabore hace ya algunos anos en
gue su idea central era destacar que los MASC son una via mas justa y equitativa
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qgue la via judicial en cuanto a las pretensiones de las partes, abonando a la cons-
truccién de la teoria de la impetracidon de la justicia como elemento preponderante
en su desarrollo, que bien puede ser nuestro punto de partida.

La justicia es mas equitativa cuando las partes resuelven sus diferencias con base
en un procedimiento no adversarial, y no cuando se someten a un proceso judicial
que aplica estrictamente el derecho. Al respecto coincide , quien considera la nego-
ciacién y el arbitraje como esquemas de equilibrio personales e imparciales. Por
equidad entendemos proporcion y equilibrio, es decir, la conciliacion y la paridad
entre los derechos y las obligaciones de quienes participan en una relacion juridica.
Esta definicion coincide con las propuestas por las doctrinas mas calificadas sobre
el tema, que a continuacién describimos.

Justicia, segun , es la legalidad o apego a la ley. Dicho de otra manera, justicia es
la correcta e imparcial interpretacion y aplicacién del derecho positivo. En este con-
texto, afirma que el derecho siempre es positivo y que la justicia no lo es necesaria-
mente, de modo que no en todos los casos la justicia es equitativa porque en oca-
siones, por su caracteristica generalizadora, el derecho infringe el bien comun o el
bien divino. Al respecto, senala que la ley es, por necesidad, general, por lo que se
dan omisiones a casos particulares y es inevitable decidir de una manera puramen-
te general, sin que sea posible hacerlo bien. Siguiendo esta misma idea, senala que
la equidad es lo justo, pero no lo justo legal (como se desprenderia de las palabras
de la ley), sino lo auténticamente justo respecto al caso particular; de esto se des-
prende la maxima de que no todas las leyes son justas.

Los razonamientos anteriores exigen que se reconozca a la persona humana y que
sea tratada como cualquier otro hombre, como absoluto principio de sus propios
actos libres y responsables, segun el principio jus justitiae, el cual afirma que cada
persona tendra el derecho y la posibilidad de conservar lo suyo. Lo suyo significa,
mas alla de lo que determina el derecho positivo, lo que inspira y preceptua el dere-
cho natural o intrinsecamente justo, que tiene un indudable fundamento ontoldgico.
De cada persona son suyos su organismo natural y su espiritu, con todas sus poten-
cias y facultades. Los mismos actos que la persona realiza con conocimiento de
causa y con voluntad libre le pertenecen como suyos. Por ello, se falta a la justicia
cuando se nos imputan o atribuyen actos que no hemos realizado, que no son nues-
tros sino de otros. Los atributos ontolégicos constituidos por la inteligencia y la
voluntad libre nos convierten en autores responsables de nuestros actos. Debemos
atribuir el acto y las consecuencias a su autor, que es causa eficiente del mismo.De
ahi que quien genera el conflicto, sea el mismo quien la resarza.

El autor senala que “lo mejor de la justicia se cumple de forma voluntaria, espon-
tanea, virtuosa. El Estado —no hay que olvidarlo— s6lo puede realizar una justicia
imperfecta” Entonces, podemos concluir que estamos en presencia de una opcién
real para alcanzar la justicia cuando prevalece la voluntad de las partes a través de
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los masc, dado que ellas mismas —conforme a su propia naturaleza y conveniencia
y para establecer un acuerdo— determinan sus obligaciones y derechos ante la exis-
tencia de un conflicto, siempre tutelado y reconocido plenamente por el Estado.

5. Alcance de la justicia alternativa

Este constructo de nuestra teoria es relevante en cuanto a la futura operatividad
real de los MASC, es en donde operadores, usuarios y administradores de los MASC
se daran cuenta y encontraran su razon de ser, sus nichos de oportunidad de des-
arrollo personal y profesional, sera el espacio en donde las desavenencias se resuel-
van de una forma mas justa y equitativa, marcara la arena de negociacion, el sitio o
espacio del encuentro conciliador y pacificador y de resolucion del arbitraje, sera el
estadio donde la sociedad resolvera sus conflictos.

Los MASC estan contextualizados en un marco internacional significa que estan
avalados con convenciones y tratados internacionales, son parte de los usos y cos-
tumbres del comercio lo que bien denominamos lex mercatoria o ius mercatorum,
su practica se da a nivel mundial y su aceptacién por la lex fori, es lo que los hace
operativamente nacionales, situando en este punto los casos de éxito de implemen-
tacion y culturizacion de los MASC, deriva entonces del derecho comparado su ana-
lisis y proyeccidn, ya que su funcionalidad no es privativa solo del comercio aun que
es vista como la mas exitosa, sino que tienen un sentido mas planetario que impli-
ca todos los derechos inherentes a las personas en todo el mundo.

Los MASC son multidisciplinarios porque pueden ser aplicados en todas las esfe-
ras del conocimiento en donde exista un conflicto generado por individuos, por con-
secuencia son interdisciplinarios ya que puede fluctuar su operatividad en areas
derivadas de la misma ciencia, pensemos en el derecho como disciplina y al dere-
cho penal o familiar como interdisciplinar, el mismo efecto tenemos cuando decimos
gue es multidimensional, ello se deriva de la génesis del conflicto y de quienes inter-
vienen en el mismo.

Los MASC operan en todas las areas del conocimiento, ya sea solo como esque-
mas de negociacién o como esquema de solucién del conflicto publico o privado,
prueba de ello los médicos que han sido lo suficientemente visionarios para resol-
ver su conflictos por esta via entre pacientes y usuarios de servicios de la salud,
entonces, si funciona en una area tan compleja como la medicina que impide que
otras areas se aprovechen de los MASC, que pasa con los ingenieros, los contado-
res, los psicélogos, los administradores por mencionar algunos, la respuesta es sim-
ple “desconocen su existencia y sus intangibles”

Otros ejemplos de su aplicacidn es la mediacién escolar como una de las mas pro-
clives al grado de considerarsele un método terciario en casos de bulling, la media-
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cion comunitaria; la mediacion y arbitraje de consumo y financiero; la mediacion
intercultural y multicultural; empresarial y en las organizaciones; ecolodgica; tributa-
ria; laboral; inmobiliaria y de seguros; electoral; en propiedad Intelectual y virtual ,
la conciliacién y el arbitraje comercial y si aludimos a la justicia restaurativa se
potencializa su uso, ya que su area de influencia es mas amplia, al grado que la
mediacién es solo una via para llegar a ella.

Igualmente opera en otras areas especificamente en el derecho de una forma mas
propensa ya que los abogados somos quienes nos corresponde resolver los conflic-
tos de los ciudadanos, siendo mas proclives a este proceso que cualquiera otra pro-
fesion, de ahi que el punto de partida de la culturizacion de los MASC es en el Dere-
cho, sobre todo por los efectos del acuerdo.

Siguiendo este misma logica aludiré lo que en este momento se convierten en las
areas mas demandantes de los MASC, me refiero a lo penal, familiar y civil. En estas
tres dreas son en las que se concentra las mayores cargas de trabajo en el sistema
de imparticiéon y procuracion de justicia, aunado a ello al momento histérico que
vivimos de la implementacion de la reforma procesal constitucional que motiva un
nuevo sistema acusatorio que tiene como principal caracteristica la oralidad y uno
de sus principales actores a la mediacion.

La primera de ellas el area Penal se caracteriza en que a través del perddn genera
acuerdos reparatorios, esto es prima la reparacion del dano y es el perddn la via para
lograrlo, generandose con ello catadlogos de delitos que nos permiten visualizar
nuestro margen de accion, empero estos catdlogos varian de un estado a otro
pudiendo tratar delitos con penalidades de dos anos perseguidos por querella de
parte hasta delitos de 10 afhos, asi como dolosos no culposos. Estos catdlogos esta-
tales se amplian cuando del proceso oral se trata ya que la mediacion se encuentra
antes, durante y después del proceso oral penal, dependiendo claro de la graduali-
dad y de la vacatio legis de la reforma en cada estado.

Ahora bien, que sucede con la mediacién familiar, simplemente podemos decir
gue hay un desconocimiento absoluto de la sociedad, estd demostrado al igual que
en otras areas su efectividad pero con mayor éxito ya que el conflicto es pasion, el
conflicto surge de ella, y es en esencia en donde la mediacién y la conciliacion tra-
bajan con mayor holgura y posibilidades, es el area multidisciplinaria, interdiscipli-
naria y multidimensional de los MASC con mas posibilidades de crecimiento.

En el mismo sentido nos encontramos con el area civil, recientemente hicimos un
estudio en el que mas de 40 acciones civiles por naturaleza propia aceptan un pro-
ceso de negociacidén y mediacion previo a la via judicial, esto es sin requerir siquie-
ra una reforma, generando por tanto un catdlogo enorme de posibilidades para
implementar todos los MASC en la via civil, esto es la negociacién, la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje doméstico, este Ultimo en total desuso en la via civil con-
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secuencia de las graves contradicciones y omisiones a sus principios basicos, de los
codigos procesales civiles estatales; catalogo que se ampliara sustancialmente
cuando el proceso oral se implemente en la via civil y familiar, que en algunos esta-
do ya esta como es el caso Nuevo Leon.

6. Contraposicion de la via jurisdiccional y de la justicia alternativa

Es indudable la justificacion de incluir este constructo ya que es a través de este
como podemos visualizar las bondades de los MASC y evidenciar la indolencia que
conociendo las ventajas de un sistema sobre otro, sigamos recurriendo al que
menos beneficios otorga a la sociedad en general, esta idea de visualizarlo asi surge
como esquema generador de las competencias que requiere adquirir un mediador o
un arbitro novel, principalmente cuando no es abogado y que recurrimos a ella nue-
vamente como un esbozo que nos marcé el camino de la comparacién y nos pro-
porciona una via segura de entendimiento, que hoy en dia esta en proceso de ensan-
chamiento.

La via jurisdiccional es un proceso que se basa estrictamente en la interpretacion de
las leyes de un estado determinado, sobre supuestos determinados, a saber: a) Pro-
ceso tutelado por el Estado; b) Aplicacion estricta del derecho; ¢c) No hay flexibilidad
en las reglas del proceso; d) Monopolizacién del proceso por parte del juez; e) El juez
interpreta la ley, nunca las necesidades de las partes; f)Es un proceso lento; g) Trae
consecuencias econdmico-sociales; h)Proteccionista para nacionales o locales; i) Es
general; j) Se pierde la relacion entre las partes; k) Las soluciones disponibles a través
de los procedimientos judiciales son limitadas por estatutos, ley o tradicion legal.

La instrumentalizacién de la justicia alternativa radica en los intangibles de los
métodos alternos y en las caracteristicas de la justicia alternativa que al igual que la
via judicial se estructura de supuestos determinados por su procedimiento, a saber
algunos de ellos: a) Especializacion; b)rapidez, c) Desahogo o alivio a los tribunales
en sus cargas de trabajo; d) Econdmicos; e) No hay ganadores ni perdedores; f)
Aumento de la creatividad de los operadores ya que no hay limite para ello mas que
el orden publico; g) Aumento de protagonismo de las partes y de su responsabili-
dad; h) Promueve la colaboracion de las partes; i) Desde el principio orienta las
acciones a futuro; j) Utiliza el conflicto como la posibilidad de crecimiento personal
y cambio positivo; k) Evita el problema de instruir al juez; 1) Procuran la concertacion;
m) Son una via para la paz.

7. Justicia Restaurativa

La justicia restaurativa es tal vez el ultimo eslabdn de la cadena que conectara la
justicia tradicional con la justicia moderna, es tal vez la manifestacién plena de la
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voluntad de las partes en un conflicto en el que logran perdonar a su agresor, a su
contrincante, a su socio o su familiar, es el marco en donde se rencuentran victima
y victimario, es el marco de la verdadera readaptacion, es el marco del perdén, este
ultimo como via legal que permite que los acuerdos de las partes sean vinculantes
y con ello generen derechos y obligaciones sustanciales otorgando una seguridad
juridica en la via penal, civil o familiar. Traduciéndolo a palabras mas coloquiales la
justicia restaurativa permite un estado de paz personal y social, sin embargo, limi-
tada en este momento solo a la via penal, empero ello no es ébice para que se con-
sidere en otras areas del derecho, como una cuestion obligatoria y sine qua non de
un derecho moderno.

La justicia restaurativa es definida por diversos autores y coinciden en que es un
proceso donde las partes con riesgo en un delito especifico, resuelven colectiva-
mente el como tratar las consecuencias del delito y sus implicaciones para el futuro.
Para la justicia restaurativa es un proceso por el que todas las personas afectadas
por una infraccion especifica se reinen para resolver colectivamente como reaccio-
nar tras aquellas, y sus implicaciones para el futuro. Esta ultima referencia nos per-
mite visualizar a la justicia restaurativa en un contexto global y no solo penal, ya que
el perddn esta igualmente presente en otras areas del derecho.

La justicia restaurativa se centra en la reparacion de los danos causados ?por cri-
men o delito. Se buscan involucrar a las personas que tienen una participacion en
un delito especifico (de la victima, el delincuente, miembros de la familia, la comu-
nidad, u otros) para identificar y tratar los danos, necesidades y obligaciones de las
personas involucradas con el fin de curar y poner las cosas como el derecho esta-
blece, como sea posible.

Otro concepto de justicia restaurativa senala que es una filosofia acerca de cémo
enfocar la propia justicia, que se centra en dar el protagonismo a los afectados de
forma directa e indirecta. Parte de la premisa de que se ha causado un dano y cua-
les son las acciones requeridas para remendar este dano. Para repararlo se da parti-
cipacion a las partes, y asi se puede alcanzar el resultado restaurador y la paz social.

Los objetivo de la justicia restaurativa son: a) Invitar a la completa participacion y
al consenso; b) Sanar lo que ha sido roto; c) Buscar completa y directa responsabi-
lidad; d) Reunir lo que ha sido dividido; e) Fortalecer a la comunidad para prevenir
danos mayores; f) Buscar el esfuerzo cooperativo de la comunidad y del estado; g)
Buscar la reintegracion de la victima y el ofensor en la comunidad.

Estos objetivos nos permiten en consecuencia situar que la verdadera reforma de
nuestro sistema nos obliga ampliar sus expectativas, y con ello lograr la correspon-
sabilidad de la sociedad en el proceso de imparticién de justicia pero como un pro-
ceso restaurador y no solo alternativo como hasta este momento se le define, ele-
mento a considerar en la construccion de la ciencia de la mediacion y de los MASC.
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8. Intangibles de los MASC

Considerar a los intangibles de los MASC como un constructo mas de la teoria de
la impetraciéon de la justicia se justifica en entenderlos como una nueva manera de
visualizar el valor de la mediacion de la conciliacion y del arbitraje, sistematizando
asi, la idea de reaprender los MASC, aunque su concepto no esta del todo asimilado
por la sociedad, pero si sera necesario que quienes hemos trabajado en su promo-
cién tendremos que reorientar nuestros esfuerzo, ello atiende al mismo fenédmeno
que hace mas de un lustro comprendimos que teniamos que asociarnos con el poder
judicial para crear una sinergia favorable y esta idea ha producido muchos frutos, sin
embargo, no los suficientes, de ahi que tengamos que re orientar estrategias con fun-
damentos diferentes, como es el del valor de los MASC visto como intangible.

La identificacion de los intangibles es de trascendental importancia ya que estos
métodos representan la via idénea para el acceso a una justicia mas pronta y expe-
dita, debemos por lo tanto, visualizar a los intangibles como el sustento de este
fendmeno, erigiéndose como los principales elementos de culturizacion y de imple-
mentacion de los MASC por la sociedad, ya que su efecto genera beneficios futuros
en favor de ella misma y de la paz, otorgandole un valor superior a la via alternati-
va de soluciéon de conflictos versus la via jurisdiccional, sustentando en su capital
intelectual.

La base de estos métodos son las habilidades, los conocimientos, los valores y las
aptitudes de los negociadores, de los mediadores y de los arbitros, asi como de la
ciudadania en general cuando interviene en un procedimiento de este tipo, estas
competencias sustentan el capital intelectual, que a su vez se integra por el capital
humano, el capital estructural y el capital relacional, como una de las formas mas
comunes de agruparlos.

Vinculandolos directamente a los MASC podemos decir que el capital estructural
proporciona la estabilidad en su implementacion, el capital humano las competen-
cias profesionales y especificas de negociadores, mediadores, conciliadores y arbi-
tros en pro de la solucion del conflicto; y el capital relacional aporta el vinculo de
estos MASC con la sociedad generando las condiciones de culturizacién.

Definir los intangibles es complejo, ello derivado de su multidimencionalidad,
entendiendo esto como la diversidad de variables y caracteristicas que identifican a
una institucién o persona y que varian en el tiempo y en el espacio. Afirman que los
intangibles son un valor sustentado en el capital intelectual, son las caracteristicas
distintivas que los diferencian de los demas y los hace utiles, atractivos, pero prin-
cipalmente valiosos.

Los intangibles son una actitud de vida, de desarrollo, significan aplicacion de
conocimientos determinados al trabajo, a la creacion, a procesos, son provocadores
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de la evolucién de la sociedad en general, no se puede concebir la era del conoci-
miento sin los intangibles, su percepcion es tal vez su mayor valor.

Identificar los intangibles de los MASC es una nueva forma de entenderlos, de
comprender el paradigma del siglo XXI de “resolver nosotros mismos nuestros con-
flictos”. Significan una sana competencia que contribuird a perfeccionar el actual
sistema adversarial y dara paso al uso de los MASC de forma plena, teniendo como
protagonista a la sociedad, en pro de soluciones mas justas y equitativas.

Para su estudio debemos de clasificarlos ya que tenemos diversas dimensiones y
elementos a considerar para su implementacion y operatividad, basados en la taxo-
nomia tradicional de los intangibles consideramos que la taxonomia de los intangi-
bles de los MASC es:

a) Operadores (negociadores, mediadores, conciliadores y arbitros) “capital
humano”

b) Procedimiento (reglamentos de instituciones administradoras de MASC, leyes,
cbédigos, normas nacionales e internacionales y convenciones) “capital estruc-
tural”;

c) Receptores (personas fisicas o morales que se someten a un MASC) “capital
relacional”

d) Ejemplificaremos solo alguno intangible como punto de partida para su futu-
ro estudios senalando sus rasgos distintivos:

Universalidad:

Su aplicacion es para todo tipo de conflictos;

Funciona en todos los estadios sociales;

Su ambito de aplicacién es publico o privado;

El tiempo y el espacio varia el MASC NO;

Las técnicas de los MASC se aplican indistintamente se adaptan

Imparcialidad

Genera equilibrio e impulsa la libertad de las partes
No existen y/o elimina prejuicios

Respeta las ideas de las partes

Garante de una decision justa

Base del desarrollo del procedimiento

Ante esta nueva vision y comprension de los efectos de los MASC acercamos mas
a la ciudadania a la culturizacion y en consecuencia a nuevas areas no exploradas
gue generaran lineas de investigacion en pro de su entendimiento social y por con-
secuencia se convierten en uno de los actores principales de la teoria de la impetra-
cién de la justicia.
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9. Lo MASC como via para la Paz

La paz es tal vez el constructo mas importante para el desarrollo de esta teoria,
concepto imperante para entender la unificacion de todos los constructos aqui sefa-
lados. La paz es esencial para la evolucién y desarrollo del hombre, no podemos
visualizar un movimiento de paz sin la participacion activa de la sociedad, sin el res-
paldo de las leyes, de un estado de derecho, no podemos considerar una accion de
paz que no busque la justicia y la equidad, no podemos considerar una propuesta de
paz que no prevea salvaguardar los intereses de las partes en conflicto, no podemos
considerar a un programa pacifista como tal si su esencia no esta basada en los sen-
tidos humanos, que significa esto ultimo: sensibilidad, pasién, percepcion, concien-
cia, paciencia, bondad.

El limite de la paz, es la paz misma de nuestro préjimo. Estos componentes se
encuentran presentes en los métodos alternos de solucion de controversias (MASC),
son parte esencial de ellos, identificando a la voluntad como el hilo conductor de la
instrumentacion de estos métodos; el uso de sus técnicas le permiten a la sociedad
participar directamente en la solucién de sus controversias, evitando con ello la
escalada social de los conflictos, inhibiendo acciones violentas y previendo conse-
cuencias costosas para las partes en lo particular o en lo colectivo. Identificandose
entonces en los métodos alternos un triple propdsito, la solucién, la prevencién vy la
ciudadanizacion de la justicia.

La sociedad requiere de opciones, de formulas de entendimiento para vivir en
armonia, que sean vinculantes, que generen el respeto a la vida, la disminucién de
conductas violentas y antisociales, y la promocion y la practica de la no violencia por
medio de la educacién, el didlogo y la cooperacion. La sociedad debe de tomar con-
ciencia que existen otros métodos distintos a la via judicial para resolver sus con-
flictos, lo que requiere desde luego un profundo cambio de conciencia social. Es pre-
cisamente en este cambio de conciencia donde situamos a la paz y a los MASC con-
siderando que su implementacidon y puesta en marcha son un cambio disruptivo en
la imparticion de justicia y en la construccion de una cultura que se basa en creen-
cias, valores y practicas traducida en las mejores practicas en pro de una nueva rea-
lidad social “una nueva cultura” y la nueva Optica de ver a la mediacidén y a los
MASC como una ciencia.

Para lograrlo deberan generarse politicas publicas de alto impacto que favorezcan
la evolucién de los sistemas de bienestar social, de procuracion e imparticion de jus-
ticia en todo el orbe, siendo un requisito sine qua non de los gobiernos apoyar este
cambio, considerando siempre las necesidades de la sociedad en via de una mejor
calidad de vida, en el que se incluye la paz social, como es el caso de México con su
reciente reforma constitucional penal en la que incorporo en su articulo 17 la imple-
mentacion de métodos alternos como mecanismo para la reparacién del dano a tra-
vés del perddon que busca recomponer el orden social quebrantado por medio de la
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restitucion y no de la pena de carcel, o la sancion misma de la norma como un dere-
cho adquirido o perdido; este es el corazén de nuestra teoria, que busca recompo-
ner el estatus legal en que vivimos, reorientar, reducar a la sociedad en la busqueda
de formulas de autocomposicion, férmulas de asociacion en la que puedan consis-
tir sistema judicial y ciudadania en franco desarrollo, en pro de una verdadera justi-
cia que cumpla con los postulados de prontitud, expedites, tutela efectiva y equidad
en toda la extension de la palabra.

En contumacia los MASC son una forma diferente de entender las relaciones
humanas, tiene los elementos suficientes para poder ser catalizadores que transfor-
men el conocimiento y las costumbres de nuestras sociedades y de nuestro sistema
legal, ampliamente ligados a la cultura de la paz, ya que ambas férmulas expresan
sentimientos de cohesion de todos los individuos, ya que la paz y los MASC tienen
diversos puntos de interseccion, que los hace operar en una misma direccion: a) La
promocion del arreglo pacifico de los conflictos, el respeto y el entendimiento mutuo
y la cooperacion; b) la posibilidad de que todas las personas en todos los niveles
desarrollen aptitudes para el dialogo, la negociacion, la formacién de consensos y la
solucion pacifica de conflictos, a través de la mediacion, la conciliaciéon y el arbitra-
je; y c) desarrolla competencias para que la sociedad acceda a una vida mas justa.

10. Conclusion

Una teoria necesita estar vinculada a una ciencia para generar efectos sobre el
imaginario social, esta ciencia es la de la mediacién y los MASC, que al igual que ella
comparte algunas de su dimensiones, esta teoria se fundamenta en la ciudadaniza-
cién de la justicia y en la facilitacion de la instrumentalizacion de los MASC, ya que
es a través de sus resultados como se ha construido, mas sin embargo, aunque la
teoria y la ciencia de la mediacion no tienen su mismo origen, ambas coinciden en
que el paradigma transitorio inicial es el de “resolver nosotros mismos nuestros
conflictos”

Es de considerar que los elementos constitutivos de esta teoria son:

e Las diversas dimensiones en las que tiene influencia los métodos alternos de
solucion de controversias en general;

e El cambio de paradigma en la imparticion de justicia, esto es, ya la imparticién
de la justicia no obedece simplemente a la retribucién, si no a la alternatividad
y la restauracion, esto es, la partes determinan su destino, resuelven por si
mismos su conflictos a partir del paradigma juridico del siglo XXI, que es
“resolver nosotros mismos nuestros problemas”;

e Larenovacion de actores y roles en el proceso de la impetracién de la justicia
de Jueces, Ministerios Fiscales, abogados, profesionistas en general y ciuda-
dania;
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e Entender que como caracteristica principal de la impetracion de la justicia es la
participacién ciudadana en el procedimiento de solucion de conflictos a través
del uso de la negociacion, de la mediacidn, de la conciliacion y el arbitraje;

e Laaparicion de esquemas participativos de paz y de justicia restaurativa como
son la paz positiva y las juntas restaurativas;

e Su objetivo principal es una justicia mas equitativa, el otorgamiento del ver-
dadero perdon y una sociedad pacifica.
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