LA MEDIACION EN MEXICO

Enrique Gonzélez Calvillo’

Introduccion

La problemdtica que representa la imparticidn de justicia en México €s un tema de la
mayor relevancia. No es concebible que una sociedad progrese y que un pafs avance cuando
uno de los fundamentos de su paz interna y progreso, la imparticién de justicia, sea insatis-
factoria y constituya una fuente de desconfianza e incertidumbre.

Sin embargo, aun cuando tengamos la certeza de que esta problematica serd resuelta
para beneficio de las nuevas generaciones, la sociedad tiene ahora mismo y para el futuro la
oportunidad de concebir alternativas eficaces para resolver las controversias que se den en
su seno. En un mundo moderno en donde se simplifican y eficientan todo tipo de procesos,
tanto el individuo como laempresa ya no pueden distraerse resolviendo sus controversias en
los tribunales; tienen que concebir y tener acceso a métodos eficaces y modernos que les per-
mitan reselver sus controversias mas eficazmente.

Surge, entonces, en nuestro pais como alternativa la mediacion, entendida éstacomoun
método autocompositivo, sistematico y funcional para la resolucién no jurisdiccional de
todo tipo de controversias legales, que, a diferencia del arbitraje, el otro método alternativo
paralaresolucidén de controversias, nose daenun dmbito de confrontaciény endonde, como
también suele suceder en el arbitraje, forzosamente una de las partes tiene que perder.

CAPITULOI

En el centro de las preocupaciones del hombre siempre ha estado la justicia y su anhelo
de vivirenella. Sobre la justicia se han propuesto un sinnimero de definiciones entre las que
figura lade Ulpiano, gran juristacldsico muertoen 244 d.C. amanos de la guardia pretoriana;
justiciaes la virtud que inclinaadar a cada unc loque le pertenece, la voluntad de darle acada
quien lo suyo. Sin embargo, como ko aprendimos desde que cursamos la carrera de derecho,
la misma definicién encierra una interrogante fundamental, ;Qué es “lo suyo™? ;Qué es lo
que le pertenece a cadaquien?

1 SociodelDespacho Gonzélez, Calvilloy Forastieri, S.C.
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Para resolver la interrogante y de esa forma saber qué es lo justo, lo “suyo” de cada
quien, el hombre ided la institucién de los tribunales y cre6 la figura del juez, a quienes doté
del poder de impartir justicia. Sin embargo, con el transcurso del tiempo, el desarrollo de la
sociedady el progreso de lacivilizacidn occidental nos percatamos que laimparticién de jus-
ticia no sélo era perfectible; vimos los inconvenientes del litigio como forma de convivencia
y de resolver nuestras diferencias, los males que usualmente traen los monopolios como el
que pasaron a ejercer los tribunales en nuestra sociedad y lo mucho que pierde el individuo y
la empresa cuando se involucran en controversias infértiles.

En busca de alternativas es donde surge la idea de concebir otras formas para dirimir
nuestros conflictos, que nos dejen saber, sin necesidad de acudiralos tribunales qué es loque
nos corresponde, qué es lo que podemos considerar como “lo nuestro”, El propdsito de este
articulo es, precisamente, el de analizar la mediacién como método alternativo para la reso-
lucidn de controversias.

Entendemos que este es el primer articulo escrito sobre el tema de la mediacién en Méxi-
co. Desde luego, al referirnos a ésta no lo hacemos en el sentido tradicional de! término; la
mediacién ha existido desde siempre y le ha permitido al hombre de todos los tiempos resol-
ver algunos de sus conflictos més sentidos. En este articulo haremos un andlisis de la mediacion
como un método sistemdtico y funcional para la resolucién no jurisdiccional de controver-
sias legales, tal y como se ha desarrollado en otros pafses del mundo y que ha revolucionado
la forma de solventar con eficiencia las diferencias legales surgidas entre personas y empre-
sas porigual.

Antes de entrar en materia hacemos unareflexién. Una opinidn licida y que inspira nos
hizo ver, comentando sobre este tema, que estd en la naturaleza misma del abogado el ser me-
diador. Podriamos decir que esa aseveracidn no se limita a los abogados; el ser racional, sin
importar su formacién profesional, al resolver sus controversias, siempre ha preferido la ne-
gociacion antes que el pleito. En el litigio y hasta en el arbitraje se dan procedimientos en
donde las partes son adversas entre si; jueces y drbitros por igual imponen sus decisiones
en donde invariablemente por lo menos una de las partes pierde y en donde se quebranta, casi
siempre en forma irreversible, la relacién de negocios que pudo existir entre las partes invo-
lucradas antes de que surgieran sus diferencias. Pueden ser estos razonamientos el funda-
mento y la piedra de toque de lamediacién.

Qué es y como Funciona la Mediacién

Como punto de partida empezariamos por establecer que la mediacion es un procedimiento
autocomposilivo que consiste fundamentalmente en que un tercero llamado mediador,
quien debe contar con una experiencia debidamente acreditada en la negociacién o concilia-
cién de controversias, se encarga de establecer lacomunicacién y acercamiento necesarios a
fin de que las partes lleguen a un arreglo que se ajuste a sus necesidades, mismo que comiin-
mente queda plasmado en un convenio de transaccién.
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Como premisa fundamental también tendria que establecerse que las condiciones ac-
teales parecen presentarnos en México la oportunidad, si no es que la necesidad, de difundir
el conocimiento y de adoptar definitivamente a la mediacién como método alternativo para
la resolucién de controversias.? En el presente articulo haremos un andlisis de la mediacién,
tomando entre otros aspectos como referencia la metodologia con que ésta opera, su desarro-
llo en Estados Unidos, la relacién que ésta tiene con la figura del arbitraje v, finalmente, as-
pectos relacionados con su viabilidad en México.

Primeramente, las razones de haber puesto especial interés en el modelo norteamerica-
no para los efectos de este articulo, y que se comentan a detalle en el capitulo IIE, son diver-
sas. Paracitar solo dos de ellas, en primer lugar, es evidente que, por la creciente relacién co-
mercial que existe entre los dos pafses, serd unreto y al mismo tiempo para beneficio tanto de
Mexicanos y Estadounidenses generar un entendimiento claro y en la medida de lo posible
armonizar y hacer homogéneas las formas en que se hacen negocios en ambos paises. En se-
gundo lugar por el hecho de que es precisamente en Estados Unidos en donde se ha desarro-
llado con mas importancia la mediacidn a nivel mundial; la experiencia generada en materia
de mediacién en dicho pais sobrepasa a la de cualquier otro pais, tanto en andlisis cualitativo
comoe cuantitativo.

De los métodos alternativos de controversia por excelencia; el arbitraje y la mediacién,
s6lo el arbitraje ha sido introducido hasta ahora a México. A pesar de que ambos tienen como
caracteristica el que ofrecen una alternativa no jurisdiccional para la resolucién de contre-
versias, por sus caracteristicas y naturaleza misma, el arbitraje comercial y lamediacidn son
totalmente distintos. La diferencia fundamental estriba en que en el arbitraje 1a controversia
se resuelve mediante unaresolucion, conocida como laudo, mientras gue en la mediacién, a
controversia se resuelve mediante la celebracion de un convenio,

Hay, por otro lado, unarelacién muy especial entre el arbitraje y lamediacién. Las expe-
riencias de la Asociacidn Americana de Arbitraje (American Arbitration Association), tam-
bi¢én generalmente comola“AAA”, en el andlisis de ambas formas de resolucidn alternativa
de disputas, es interesante. En un trabajo presentado por Michael F. Hoellering, Director Ju-
ridico de dicha asociacién, ante el Consejo Internacional para el Arbitraje Internacional du-
rantc una conferencia que tuvo lugar en Seil en el afio de 1996,3 Hoellering hace comenta-
rios sumamente reveladores acerca de los antecedentes de la mediacién y la interaccion que
existe entre ésta y el arbitraje.

De acuerdo al autor, la mediacién tuvo uno de sus impulsos mds importantes amediados
de la década de los 70's cuando la industria de la construccién promovié su utilizacién en la
resolucidn de controversias. Comoes conocido, y esto no s6loes aplicable a los pafses indus-
trializados, la industria de la construccién involucra relaciones legales que son complejas y

2 Alternative Dispute Resolution, 0 “ADR”, como se les conoce en Estados Unidos.
3 Mediation & Arbitration: A Growing Interaction, Michael F. Hoellering, Dispute Resolution Journal, Spring 1997.
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en donde hay factores de riesgo considerables en virtud de la naturaleza misma de la indus-
tria. La envergadura de los proyectos, las cambiantes condiciones de en la misma obra, y la
complicada interrelacién entre el duefio, el contratista y subcontratistas, los arquitectos y los
proveedores contribuyen casi siempre a que se den las condiciones idéneas para que surjan

dlsputas que suelen tener ramnﬁcac:ones legales Pues bien, amﬂa;m_c_emdad_dgmsmmr_dL
[]

YErsarias, lo que en inglés se define como adversary pmceedmgs , Ya sean juicios o, inclu-
sive, arbitraje, las partes adoptaron lamediacién como una alternativa que hastael diade hoy
funciona en laindustria. Desde entonces un alto porcentaje de los contratos de construccién
en Estados Unidos incluyen cldusulas de mediacion. Mds adelante en este artfculo se propo-
nen distintas redacciones de este tipo de clausulas.

Respecto de lo anterior, y a efecto de comentar sobre los origenes de la mediacién, hay
otros antecedentes que, de acuerdo a ofras fuentes seria interesante consignar también en
este articulo.* Comenta Spiegelman que antes de 1970, la mediacién en Estados Unidos era
yamejor conocida por su usoen laresolucién de administracién de disputas laborales, parti-
cularmente como una ayuda en la negociacidn de arreglos colectivos de trabajo. Agrega el
autor, citando nada menos que a Warren Burger, Presidente de 1a Suprema Corte de Justicia®
intentd hacer que se adoptaran en 1976 allernativas que resolvieran la “‘expiosién de casos
pendientes de resolverse™ que ahogaban a los tribunales en Estados Unidos. A este respecto,
es sabida la problemitica que plantean los rezagos que registran los juzgados en la resolu-
cion de controversias en paises como México.

Volviendo al comentario de Hoellering, con relacidn al desarrollo de la mediacién en
Estados Unidos, hasido tan evidente la importancia que ha asumido la mediacién, desde lue-
goyanosdloenel contexto delaindustriade laconstrucciénsinoenel de los negociosen ge-
neral, que se ha convertido en una politica de la Asociacién Americana de Arbitraje informar
a las partes en disputa al momente mismo de iniciarse todos los procedimientos de arbitraje
planteados ante la “AAA” de la disponibilidad de la mediacién como métedo para la resolu-
cién de controversias € inclusive la de sugerir que las partes abran una “ventana” de media-
cién que las partes puedan utilizar en cualquier momento del proceso de arbitraje.

De lo anterior se desprende que, como se afirmd antes, el arbitraje y la mediacién son
dos cosas totalmente distintas. Aun cuando ya se hubiere iniciado un procedimiento de arbi-
traje en donde el arbitro funge las veces de un “juez privado”, es concebible que las partes de
una controversia, en forma paralela, intenten resolver la controversia mediante la media-
cién. Bajo los auspicios de esta dltima —con laconsiguiente asesoria y buenos oficios de un

4 Paull. Spiegelman, Certifying Mediators: Using Selection Criteria te Include Qualified-Lessons From the San Diego Ex-
perience, University of San Francisco School of Law, Spring 1996,30 U S.F.L. Rev. 677, El autor fue maestro de la Uni-
versidad de Columbia {Thomas Jefferson School of Law) y mediador para el Centro de Mediaci6n de San Diego y funda-
dor del Foro de Resolucién de Disputas de San Diego.

5 WarrenE. Burger, Agenda for 2000 A.D.- A Need for Systematic Anticipation, 70 F.R.D. 83 (1976).
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mediador, no es poco comiin que las partes consigan un arreglo antes de que el drbitro, en un
proceso de arbitraje que no puede estar exento de complejidades, emita su laudo.

A este respecto seria también importante dejar claro un punto. 8i bien un alto porcentaje
de las controversias que se someten aarbitraje son resueltas directamente por las partes atra-
vés de transacciones, ello no es directamente atribuible a la labor del 4rbitro que, en ningiin
momento, bajo ninguna circunstancia, asume funciones que pueden parecerse a las del me-
diador. Entendemos y nos parece obvio que tal y como acontece en los litigios planteados
ante nuestros jueces, especialmente tratindose de ciertos tipos de litigios, conforme se de-
sahogael procedimiento mismo, las partes reconocen cuales son sus posibilidades de lograr
éxite o fracaso. No es necesario afirmar que, dado que el arbitraje ofrece una mayor certeza
respecto del que puede ser el resultado que arroje algilin procedimiento, las partes de un arbi-
traje puede tener una idea bastante precisa de las oportunidades que tienen de que e! laudo les
favorezca o desfavorezca. Esta puede vilidamente entenderse como una invitacién ala trans-
accién y a la que vilidamente podemos atribuirle el hecho de que un nimero importante de
arbitrajes no llegue a sufin.

En otra afirmaci6n que resulta también reveladora, Hoellering cita en su multicitado ar-
ticulo un hecho que es por demds interesante. La mediacién de controversias internacionales
en el ambito comercial se dio antes de que pudierasiquiera preverse laexistencia de un siste-
ma internacional de arbitraje. En 1930, para tomar un ejemplo, controversias comerciales
originadas por €l comercio trans-hemisférico ya se resolvian a través de la mediaci6n bajo
los auspicios de Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial. Esta tendencia estd tam-
biénreflejadaen las estadisticas de la Corte Internacional de Arbitraje cuya mayoria de casos
antes de la Segunda Guerra Mundial se refirieron a procedimientos que, si bien no fueron de
mediacién propiamente dichos, si tuvieron como objeto la conciliacién. En todo caso, a pe-
sar de que en las décadas posteriores el arbitraje cobré fuerza y fue reconocido a nivel inter-
nacional, siguid latente el interés que ya habia despertado el arbitraje para constituirse en la
actualidad en el otro método para la resolucién alternativa de controversias que se ha desa-
rrollado exitosamente en el mundo,

En primer lugar, que quede claro que en la mediacidn no hay un procedimiento formal.
Al concebir alaMediacién como un método paralasolucién de controversias en nuestro pafs
seriainnecesario e inconveniente tratar de someterlo a un procedimiento especifico. En todo
caso, ateniéndonos a la experiencia norteamericana, se deben considerar como etapas de la
mediacién alas siguientes:

El procedimiento se inicia al contactar al mediador. Usualmente los mediadores estédn
afiliados o registrados ante una o mds instituciones o centros de mediacién, En Estados Uni-
dos hay docenas de éstos, algunos de los cuales estdn especializados en dreas especificas del
comercio y en ramas de la industria. El mediador tiene la obligacién de cerciorarse que no
tiene impedimento alguno para participar en el procedimiento antes de que se inicie y en su
caso excusarse. Mas adelante, en el Capitulo Il de este articulo, se analizan antecedentes le-
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gislativos v criterios de ética profesional que tienen que ser vigilados y cumplidos por los
mediadores en dicho pais. Una vez que una de las partes interesadas ha contactado al media-
dor, y éste ha aceptado participar en el procedimiento, le corresponde a éste establecer con-
tacto con la parte contraria, a la que le informa del interés de su contraparte en resolver la
controversia a través de la mediacién. Debe entenderse que hay casos en los que la media-
cidn como método para la resolucidn de la controversia de las partes es obligatoria; ese seria
el caso de controversias derivadas de la interpretacién o el cumplimiento de un contrato en
donde las partes hubiesen previsto, como ya es muy comiin en muchos paises como Estados
Unidos, que las partes se obligan a someterse ala mediacién antes de acudir a los tribunales o
al arbitraje. Es también interesante observar que, nuevamente en el caso de Estados Unidos,
la mediacién puede ser obligatoria para las partes cuando algtin juez asi lo manda o por sim-
ple mandato de ley (en algunos estados), en cuyo caso las partes tienen que acudir a un me-
diador en forma previa al inicio de un juicio.

Siguiendo con el procedimiento que se lleva acabo usualmente en lamediacién, una vez
que ambas partes han aceptado someterse a éste, para lo cual se suscribe un convenio, Con-
trato de Mediacién, el mediador explica el proceso a cadaunade las partes involucradasen 1a
controversiaquienes también le proporcionan a éste su vision particular del conflicto, identi-
ficando los hechos, implicaciones legales y de otro tipo. Antes de apartarnos de esta etapa
inicial, seria valioso compartir laexperiencia que a éste respecto tenemos en el caso de Méxi-
co. Enlanegociacién de transacciones, algunas de ellas en el dmbito de las controversias en-
tre acreedores bancarios y deudores, ha sido por demasiitil prever la obligacién a cargo de las
partes de no iniciar acciones legales durante el proceso de negociacién. Esta, que desafortu-
nadamente se ha dado a conocer en nuestro medio con un anglicismo, “stand still”, reviste
unaimportancia fundamental, ya que sin ésta dificilmente concebimos la posibilidad de lle-
var acabo a buentérmino las negociaciones.

También con relacién a este convenio cabe mencionar que es un instrumento ttil para
establecercuestiones fundamentales del procedimiento de mediacidn y entre las que deben
de figurar (i) el periodo de tiempo que se dardn las partes para llegar a un acuerdo, (ii) los tér-
minos relativos a la confidencialidad de las partes y del mediador mismo en.cuanto al caso
especifico y, nuncaio olvidemos, los honorarios del mediador.

* Enunasegunda etapa, el mediador auxilia a las partes en el.rsconcecimiento de los
intereses especificos de cadauna, en identificar y establecerlas opciones para llegar
aun acuerdo y en los que pueden concebirse como los elementos fundamentales de

6 A continuacién se transctibe el texto de las clusulas propuestas por dos instituciones que administran la mediacién que
sirven caomo referencia del punto anterior:
“Encaso de que surgiere una controversia relacionada con el presente contrato o con el cumplimiento de lo establecido en
el mismo y si dicha controversia no puede solucionarse a través de negociaciones, las partes convienen en participar
en primera instancia en un proceso de mediacidn conducido a través del Panel de Mediadores de 1a National Lawyers
Association previo al arbitraje o al litigio.”
“Las partes se comprometen a intentar resolver cualesquier controversia derivada de o relacionada con el presente Con-
trato a través de un procedimiento de medkaci6n siguiendo el Procedimiente Modelo de Mediacién de Controversias Co-
merciales de] Center for Public Resources.”
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lasolucitn de la controversia. Paraello es usual que el mediador convoque y lieve a
cabo reuniones en donde intercambie ideas y escuche la postura de las partes, pri-
meroen formaseparada, y luegocon la participacion de ambas. Entérminos genera-
les, durante las sesiones conjuntas o individuales con cada una de las partes, el me-
diador trata de propiciar un didlogo franco y directo a fin de entender y analizar los
temas que le preocupan y las prioridades de ambas partes.

Enunactapa final, se intenta que las partes lleguen a un acuerdo que prevea los términos
y condiciones del arreglo, respecto del cual el mediador colabora en pener por escrite. En el
caso de México, dicho acuerdo toma la forma de un Convenio de Transaccion. En caso de
que no se llegue a un acuerdo, el mediador intenta asegurarse de que las partes den por finali-
zado el proceso de mediacidn en la forma mas amigabie posible.

Aunque es ideal que la mediacién prevenga a las partes de verse involucradas en un liti-
gio o, inclusive, en un procedimiento de arbitraje, no solamente es concebible sino comiin
que un procedimiento de mediacion se dé en forma paralela a éstos, en cuyo caso observa-
mos que la mediacién puede originarse:

¢ Cuando las partes hayan reconocido que estdn involucradas en una controversia y
antes de que una demanda se haya sometido ante un tribunal o drbitro.

e Cuandoyase haya presentado la demanda (y, parael caso, yahaya acaecido la con-
testacion y, porlotanto, yase hayafijadola litis), siempre y cuando no se haya dicta-
dola sentencia o laudo correspondiente.

¢ Cuando ya se haya dictado una sentencia o laudo y las partes no se encuentren de
acuerdo respecto de su ejecucion o, en el caso de juicios, acerca de la conveniencia
de apelarla. Las partes pueden buscar la asistenciade un mediador para que resuelva
este tipo de problemas.

Durante el procedimiento deben reconocerse como esenciales y evidentes las cualida-
des del mediador, entre las que deben de figurar su integridad e imparcialidad, conviccién en
el proceso de negociacidn, fe firme en la autodeterminacién (en contraste con la coercién),
conviccion en cuanto a los valores y potencialidad humanos, amplia habilidad para analizar
lainformacién disponible en contraste con lo que se desearia tener, capacidad de interaccion
y seguridad personal suficientes, todo esto aunado a la inquebrantable voluntad de no actuar
con protagonismos.’

Enelinicio de unprocesode mediacidn, los mediadores se esfuerzan en establecer suin-
tegridad v capacidad. Asimismo procuran demostrar preocupacién por las partes y sensibili-

7 William E. Simkin & Nicholas A, Fidandis, Mediation and The Dynamics of Colective Bargaining.
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dad por sus posturas. Posteriormente, al escuchar activamente y hacer preguntas amplias, los
mediadores pueden adquirir la informacién necesaria para actuar como guia en las discusio-
nes correspondientes. Durante el desarrollo del proceso, los mediadores cominmente tienen
reunjones con cada una de ias partes por separado para obtener informacion adicional que al-
guna de las partes no desee compartir con su adversario. Durante estas sesiones privadas, el
mediador podrd cuestionar la postura de la parte y tratar de persuadirla para escuchar y com-
prender el punto de vista de ia otra parte. En sesiones posteriores por separado, el mediador
podrd sugerir términos de acuerdo alternativos o probar la postura de las partes en propuestas
discutidas anteriormente. Los mediadores esperan que las partes se expresen de forma fran-
ca en las sesiones y podran hacerlo asi ellos mismos de forma tal que podrian provocar una
hostilidad de la otra parte si lo hicieran en reunicones conjuntas.

Con relacién a la eficacia de la mediacidn existen diversas informaciones que ha conti-
nuacion se citan. De acuerdo con la Asociacién Americana de Arbitraje (American Arbitra-
tion Association) durante 1996 se administraron untotal de 2,170 controversias através de la
mediacién y estacifra acontinuado creciendo. Actualmente en mds del 10% de los casos pre-
sentados ante el nuevo Centro Internacional de Resolucién de Controversias de la AAA, las
partes consideran seriamente involucrarse en un proceso de mediacion antes de proceder con
arbitraje. Gran parte de esta tendencia a aceptar la mediacidén como unmétodo eficaz de reso-
lucidn de controversias y una tasa de éxite en la obtencidn de acuerdos del 85% se pueden
atribuir ala naturaleza voluntaria del proceso y alaluchadelas partes por terminar su partici-
pacién en el proceso en cualquier momento sin temer repercusiones.

Otra institucién que administra procedimientos de mediacién en ese pafs, NASD Regu-
lation, Inc., filial de la National Association of Securities Dealers, establece, en un valioso
informe publicado en 1996 el hecho de que durante el primer afio en el que otorgaron servi-
cios de mediacidn en Washington, D.C., mas del 85% de las controversias sometidas a este
tipode procedimiento fueron resueltas a satisfaccidn de las partes mediante la celebracion de
un acuerdo, Durante el segundo semestre de operacién triplicaron el nimero de controver-
sias atendidas durante el primer semestre. Los montos de las controversias resueltas durante
el primer afio se encontraron en el rango de US$ 10,000 a US$ 3.0 millones. Ademds, 211
asuntos han completado el proceso de mediacidn y las partes en mds de 100 casos han acor-
dado mediar. En promedto, de acuerdo con esta fuente, los casos concluyen en un periodo de
dos meses a partir de que las partes otorgan su consentimiento para mediar.

Las estadisticas de 1995-1996 del Community Justice Cenltres, entidad que presta servi-
cios de mediacidn de la provincia de South Wales en Australia, reflejan que de las 1,521 se-
siones de mediacion que se dirigieron, 1,277, esdecirel 84% llegé aun arreglo, que el 88.1%
de los casos finalizaron en un perfodo menor a 10 dias y que 44 8% de las sesiones de media-
cién fueron agendadas fuera de horarios de oficina.

De acuerdo con una investigacién Hevada a cabo recientemente por la Government
Accounting Office de Estados Unidos (GAQ), lamediacidnes el método alternativo de reso-
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lucién de controversias que prefieren las agencias federales y las empresas privadas que par-
ticiparon en el estudio debido a la eficiencia del mismo. Las cinco agencias federales que
participaron en el estudio fueron: el Departamento de Agricultura, la Fuerza Aérea, el Servi-
cio Postal de Estados Unidos, el Departamento de Estado y el Centro Médico de la Armada
Walter Reed. Las cinco entidades privadas que participaron fueron: Brown & Root, Hughes
Electronics, Polaroid, Rockwell y TRW. La GAO selecciond cinco métodos ampliamente
acccesibles alos empleados del sector privado y en menor extension a los del sector piblicor
ombudspersons, mediacidn, peer panels, management-review y dispute-resolution boards y
arbitraje. El estudio reflejé que las entidades privadas utilizan una variedad més amplia de
métodos alternativos de resolucidn de controversias que las agencias federales. Aproxima-
damente el 80% de las empresas participantes utilizan lamediacién, mientras que el 39% uti-
liza review panels y el 19% utiliza el arbitraje. Las agencias federales reportaron que como
método alternativo de resolucién de controversias utilizan iinicamente la mediacidn.

Dos ejemplos de entidades del Gobierno de Estados Unidos que se han beneficiado de la
mediacién son Servicio Postal y la Fuerza Aérea de ese pais. El Southern California Proces-
sing Center reportd una tasa de efectividad de resolucién del 94% de los casos en los que se
administré lamediacion, resolviendo 1,605 de 1,714 casos sometidos ante ésta por lo que co-
rresponde &l periodo comprendido entre 1988 y 1996. Por lo que respecta ala Fuerza Aérea,
éstahaenfatizado el usa de la mediacidn como método de resolucién de controversias perso-
nales, en especial asuntos de igualdad de opoertunidad de empleo de civiles. Esta entidad ha
reportado una tasa de éxito en la resolucién de controversias del 74%, o 1,339 de cada 1,807
casos. Datos preliminares del Centro de Mediacién de 1a Kirkland Airforce Base indican la
resolucidn de 71% (51 de cada 72) casos mediados entre diciembre de 1993 y octubre de
1996.

CAPITULOII
La Mediacion y la Etica; hasta donde puede Llegar la Mediacidn

¢+ Puede Ia mediacidn ser til para resolver todo tipo de controversias? ; Tienen los me-
diadores que ser abogados o, en su caso, debe existir una acreditacidn o entrenamiento espe-
cifico a fin de que una persona pueda fungir como mediadora? ; Cuil es el pape! que juega el
derecho en la mediacién? ; En qué medida serfa adecuado que el mediador pueda introducir
cn un procedimiento de mediacion temas legales o simplemente proveer informacién de
indole legal a las partes? ; Cudles deben ser los criterios para establecer la neutralidad de un
mediador? Estas son algunas de las preguntas que surgen al momento de analizar la media-
cidn y sus méritos para ser viable en México.

Al emprender el estudio y andlisis de estas interrogantes, y ante la posibilidad de sentar
las bases para ¢l desarrollo de la mediacién en un pais como el nuestro, surgen preguntas
acercade las reglas que le serfan aplicables a esta nueva formade resolver disputas y sobre su
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apego a los principios de ética que deben gobernarla. En este capitulo haremos referencia
precisamente a €stos puntos y a otros que estdn intimamente relacionados con ellos.

Nuevamente, con la metodologia propuesta en el capitulo anterior, en el interés de bus-
car los antecedentes y 1as experiencias que mas convengan paraestudiar el tema de [a media-
cién con relacidn a México, se analizardn las reglas y los estandares modelo que han sido
adoptados en Estados Unidos, los cuales han servido para normar la conducta de los media-
dores en ese pais.

Primeramente, entre otras fuentes (tiles para analizar estos temas y tratar de darle res-
puesta a las preguntas anteriores, habremos de citar un articulo publicado recientemente por
la Universidad de Harvard,® en donde Henikoff y Moffitt, quienes participaron activamente
en el programa de mediacién de esa Universidad, hacen una interesante referencia de los
asuntos mas relevantes en torno de las reglas y los estdndares de conducta que norman la acti-
vidad del mediador. Se hara también alusidn a otras fuentes importantes tales como las legis-
laciones estatales de ese pais como la de Texas y, finalmente, teméticas también de relevan-
cia, como la del tratamiento de la confidenciahidad, asi como algunas referencias de nuestra
legislacién que son interesantes para £l andlisis.

i Puede la mediacidn seritil pararesolver todo tipo de controversias? Por lo que respec-
ta a 1as materias que son objeto de las controversias que suelen resolverse a través de la me-
diacidn, llama la atencién que estamos ante una variedad impresionante. Para efectos practi-
cos, si tomamos solamente como ejemplo las dreas a las que se ha especializado el Center for
Public Resources,® una de las instituciones de mediacién mds influyentes de Estados Unidos
podemos apreciar la amplia variedad de materias que son susceptibles de ser consideradas
para efectos de lamediacion. 10

Mas alld de las materias involucradas en las controversias que han sido susceptibles de
resolverse a través de la mediacidn, la pregunta serfa si existen otros criterios que deben con-
siderarse para efecto de establecer cuales son las limitaciones de la mediacién. De los textos
publicados sobre la materia en Estados Unidos hemos podido observar que la preguntano ha
sido resuelta con exactitud. Hay varias reflexiones en torno aeste tema que es importante de
considerar. De acuerdo a Henikoff y Moffitt, los criticos en Estados Unidos argumentan que
la mediacion puede ser inapropiada como un método para la resolucién de controversias
cuando hay “desbalances de poder” entre las partes. Los mediadores pueden sostener que
tienen la habilidad y las herramientas para equilibrar desbalances de poder que ocurren du-

8 Jamie Henikoff y Michael Moffitt, Harvard Negotiation Law Review, Spring 1997.
9 CPR Institute For Dispute Resolution, 366 Madisen Avenue. New York, N.Y. 10017-3122, Tel. (212} 949-6490, Fax
(212)949-8859, E-mail: jhenry @cpradr.org, Internet: www.cpradr.org, Atencién: James F. Henry, Presidente.

10 Competencia Econémica, Contratos Comerciales, Empleo, Ambiental, Fair Heusing, Usos Gubernamentales de ADR.
Responsabilidad derivada de Defectos de Fabricacién {Product Liability), Fiscal, Tecnologfa/Patentes/Secretos Comer-
ciales, Responsabilidad por Daiios Téxicos (Toxic Torts), Marcas, Bancaria, Construccion, Arrendamiento de Equipo,
Alimentos, Franquicias, Salud, Tecnologia Informatica, Seguros, Petroquimica, Instrumentos Financieres, Telecomuni-
cactones, Servicios Piblicos.
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rante una mediacién. Hay, sin embargo, un consenso generalizado en el sentido de que hay
casos que simplemente no pueden resolverse a través de la mediacidn, sin importar la expe-
riencia y las habilidades del mediador, afirmacién que nos debe de resultar 16gica.

En todo caso, cabe hacer la aclaracién de que por “desbalances de poder” no puede en-
tenderse diferencias en el tamafio de los contendientes o de las partes involucradas en una
controversia. A modo de ejemplo, es evidente que empresas como McDonalds, Holiday Inn
y Coca-Cola Corporation son mayores en tamafio que sus franquiciatarios y, respecto de esta
iltima, de sus embotelladores. Sin embargo, tanto estas tres empresas como sus franquicia-
tarios y embotelladores han adoptado la politica de acudir a la mediacidn, bajo los auspicios
del propio Center for Public Resources, uno de los mds importantes de Estados Unidos,
siempre que surge una controversia. Lo que resulta més interesante atin es el promedio de
controversias que, a pesar de la diferencia abismal en el tamafio de las partes, logran resol-
verse en forma exitosa a través de la mediacidn. De acuerdo alacitada institucion, latasa de
éxito de la mediacién sobrepasa el 85% de las controversias planteadas.

Siguiendo con los cuestionamientos planteados al inicio del capitulo, ;es necesario que
los mediadores sean abogados? Una primer respuesta seria que no; la mediacion es un méto-
doinformal para laresolucidn de controversias que no estd sujeto a unaley o aun proceso es-
pecifica. Por tanto, desde el punto de vista estrictamente tedrico, podria afirmarse que cual-
quier persona puede fungir como mediadora. Cabe solamente analizar en qué medida el
abogado tiene una herramienta adicional, que el que no lo es carece, para tener la oportuni-
dad de resolver una controversia a través de la mediacidn. En reunién celebrada el 23 de sep-
tiembre de 1998 en ¢l Club de Industriales y en la que se analizd por vez primera la conve-
niencia de crear el Instituto Mexicano de la Mediacién,!! el Lic. Agustin Santamarina V., se
pronuncié al respecto de este tema comentando que, si bien el abogado no puede ser conside-
rado como el dnico profesionista que tiene la habilidad de conducir eficazmente una media-
cién, enlamedidade que las controversias se den en el contexto de la interpretacidn o el cum-
plimiento de convenios o contratos, es claro que el abogado estard siempre en ventaja para
comprender la problematica de las partes y, consiguientemente, para sugerirles unasolucién
mas eficazmente. Antes de‘hacer ese comentario, en la misma reunidn, con el mejor interés
deestablecer un criterio a este respecto, ¢l Lic. Paulino Olavarrieta U., otrodestacado y apre-
ciadocolega, opind sobre el asunto comentando sobre una experiencia reciente en donde una
compleja controversia se pudo mediar gracias al auxilio de un amigable componedor, curio-
samente no un abogado, sino un contador puiblico. Entodo caso, agrego a su comentario que
el contador, al fungir como conciliador en dicha controversia, se hizo asesorar en todo mo-
mento por un ahogado independiente.

Entodocaso, haciendoun andlisis de esta interrogante podemos aseverar que una venta-
jainnegable de la mediacidn es que no existen en ella formalidades o reglas preestablecidas

11 Citaapie de pagina: Asistieron a la reunidn los Sres. Lics. Carlos Bernal, Carlos Diez, Alejandro Duclaud, Manuel Gali-
cia, Samuel Garcfa Cuéllar, Thomas Heather, Migue] Jduregui, Juan Mijares O, Paulino Olavarrieta ., Jestis Sdnchez
Ugarte, Agustin Santamarina y Eduardo Sigueires.
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que le impongan a los involucrados que funtan como partes de la controversia o al mismo
mediador un procedimiento especffico al que deba de someterse en su gestién. Esto debe
concebirse aunado al hecho de que la mediacidn, a diferencia de los juicios y aun del arbitra-
je, se conduce fuera de un plano de adversidad entre las partes en donde la piedra de toque es
labuena fey el interés de las partes ¢n arreglar un conflicto fuera de los confines de un tribu-
nal. Es por todo ello que seria perjudicial que personas articuladas e inteligentes que tengan
la habilidad de fungir como mediadores sean privadas de ese privilegio por no contar con el
titulo de abogado.

Ahora bien, a pesar de que consideramos seria por un lado injusto y por el otro perjudi-
cial dejar fuera como mediadores a aquellos profesionistas que no sean abogados, en el en-
tendido de que, en todo caso, seria indispensable que cuenten con una capacitacién adecuada
tal y como se comenta mds adelante, tenemos que dejar claro que la mayoria de los mediado-
res en Estados Unidos son abogados y que, por la experiencia vivida en nuestra profesidn, es
innegable que los abogados, especialmente aquellos que no se dedican a la materia litigiosa,
puedan fungir como mediadores.

Desde luego, es evidente que este andlisis se refiere a mediaciones que no necesaria-
mente impliquen un conocimiento técnico especializado en donde, desde luego, es impor-
tante contar con un mediador que conozca profundamente la temdtica planteada. Por
ejemplo, tratidndose de una controversiarelacionada con cuestiones de propiedad industrial,
especificamente referentes a patentes que puedan involucrar asuntos de ingenieria altamen-
te técnicos, podria considerarse a un ingeniero en sistemas como un mediador mas adecuado
para coadyuvar en la resolucién del caso. De cualquier forma, aun en esa situacién, podria
pensarse en la conveniencia de preferir como mediador a un abogado que, en caso de ser ne-
cesario, contara con la asesorfa de un ingeniero para que asi se facilite su labor y pueda pro-
ponerle a las partes una solucién adecuada,

En el entendido, pues, que, al compartir habilidades y atributos que debe tener el media-
dor, los abogados figuran en la mayoria de los programas de resolucidn de controversias en
Estados Unidos, que en todo momento motivan y requieren de su participacién. Pero enton-
ces surge esa dualidad, abogado-mediador o mediador-abogado la que ha representado un
reto importante en este proceso. Mis adelante en este capitulo nos referimos a los retos que
trae implicita esa dualidad de funciones. En todo caso, ya sea que el mediador sea abogado o
no, entre los retos mds importantes que surgen en este campo es el de la confidencialidad,
elemento por demds fundamental que debe ser plenamente garantizado si se desea desarro-
llar la mediacién en el caso de México.

Las reglas aplicables a la mediacién y a los mediadores contemplan, entre otras, la obli-
gacién del mediador de mantener en estricta confidencialidad la informacién que le propor-
cionen las partes involucradas en un conflicto. En Estados Unidos las reglas son analizadas y
promulgadas a nivel estatal. Un ejemplo son las reglas recientemente promulgadas en el Es-
tado de Texas cuyo texto a continuacién se reproduce, como sigue:
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“La mediacion puede ser una herramienta itil en la administracin y la resolucion de
conflictos. Mediante su incorporacidn a nuestro sistema de justicia civil, lamediacidn puede
proporcionar una alternativa efectiva al litigio para las partes involucradas en la controver-
sia. Al igual que con cualgquier otro proceso de resolucién de controversias, los participantes
deberdn acatar los mds altos estdndares de capacitacién y conducta para asegurar la confian-
zaenel proceso.

Estas reglas de ética se promulgan por la Suprema Corte de Texas para promover lacon-
fianza del piiblico en el proceso de mediacidn; para proporcionar proteccion a las partes que
participen en dicho proceso; para establecer los lineamientos de conducta de los mediadores
en su interaccién con las demds partes involucradas en el proceso; y para proporcionar una
guiaalaBarrade Abogados y al poder judicial de nuestro Estado en el uso apropiado del pro-
ceso de mediacién. Se sugiere que los mediadores faciliten una copia de estas reglas de ética
acadauna de las partes que se involucren en un proceso de mediacidn.

Alcance.- Estas Reglas de Etica son aplicables a todos los procesos de mediacion
regulados por el Capitulo 154 del Cédigo Civil de Texas (Texas Civil
Practice and Remedies Code).

Definiciones

“Confidencial” Se refiere a cualesquier comunicacion que sea exclusiva o confidencial
de alguna de las partes bajo cualesquier norma juridica.

“Asesor Legal” Significa el abogado de alguna de las partes en el proceso de media-
cidn,

“Mediacion” Significa el proceso en el cual una persona imparcial, el “mediador”,
facilita la comunicacidn entre las partes para promover su reconcilia-
cién, acuerdo o entendimiento. En la mediacidn, el mediador auxilia a
la comunicacién entre las partes, les ayuda a identificar aspectos clave '
e intereses bdsicos, y los motiva a explorar y evaluar opciones de arre-
glo. Las partes mantienen la autoridad en la toma de decisiones y lares-
ponsabilidad de llegar aunaresolucion permanece en las partes y noen
el mediador.

“Parte” Significa el participante en el proceso de mediacién distinto al mediador
oal AsesorLegal.

“Caso Pendiente”  Significaunaacciéncivil pendiente de resolucion y dentro de la jurisdiccion
de unacorte.
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1. Proteccién de la Integridad del Proceso

a. El mediador deberi proteger laintegridad y {a confidencialidad del proceso de media-
cién a partir de la primer comunicacién entre el mediador y alguna de las partes o asesores y
las subsecuentes.

b. El mediador deberd promover el que se proporcione informacién precisa y no deberi
con conocimiento de causadistorsionar hechos o declaraciones hechas durante el proceso de
mediacién,

c¢. El mediador deberd anteponer los intereses de las partes a sus intereses propios.

d. El mediador no deber4, con conocimiento de causa, actuar en forma alguna que cause
dafios a alguna de las partes o deteriorar su confianza en el proceso de mediacion.

e. El mediador no deberd utilizar la informacién confidencial obtenida durante el proce-
so de mediacidn para obtener alguna ganancia o ventaja personal.

t. El mediador no deber4 aceptar involucrarse en un proceso de mediacién que no pueda
completar de forma correcta y expedita o conforme lo dicte la corte.

g-Elmediador no debera actuar posteriormente como abogado, ad titem, 4rbitro, o juez,
o actuar de cualesquier forma en la que tenga capacidad para la toma de decisiones en algtin
asunto del que el mediador hubiere recibido informacién confidencial de alguna de las partes
fuera de tas audiencias de la otra parte o partes, sin divulgarlo a todas las partes o sin su con-
sentimiento.

h. El mediador deberd evitar la ocurrencia de conductas impropias.

i. Hasta el momento en que !a mediacidn se haya dado finalmente por concluida, el me-
diador deberd motivar alas partes para que continden con sus negociaciones. El mediador no
deber4, sinembargo, actuar de forma tal que aparente un intento de obligar o ejercer coercién
sobre las partes para continuar con el proceso de mediacién, o a celebrar un convenio en con-
tra de sus voluntades,

1. Competencia.- El mediador deberi ser competente para mediar el caso. En caso de
que se le solicite, el mediador deberd divulgar sus antecedentes, experiencia y otras capaci-
dades. El mediador deberd solicitar su remocion del proceso de mediacién si la controversia
rebasa la competencia del mediador o si alguna de las partes objeta la capacidad del mismo,

2. Imparcialidad - El mediador deberd permanecer imparcial, neutral y no adoptar la ac-
titud de juez; es decir, libre de favoritismos o prejuicios en sus palabras, actos o actitudes.
Antes de aceptar participar en un proceso de mediacidn o en cuanto tengaconocimiento de sn
participacidn en el mismo, el mediador deberd divulgar por completo:
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a) Cualguier interés econémico del mediador en o relacidn con el asunto a mediar.

b} Cualesquier relacidn del mediador con fas partes, asesores o las entidades que repre-
senten que afecte o pudiera crear la impresién de que se esté afectando la imparcialidad de
mediador.

<) Cualguier prejuicio del mediador hacia el asunio motivo de la controversia, asuntos o
participantes en el proceso de mediacidn que afecte o pudiera crear la impresion de que se
afecte laimparcialidad del mediador.

Si el mediador o alguna de las partes determina que la imparcialidad del mediador ha
sido comprometida, el mediador deberd solicitar su remocion.

3. Honorarios.- Ef honorario del mediador debera ser acorde con la legislacién, orden o
regla aplicable. El mediador no deberd cobrar un honorario de contingencia o un honorario
basado en el resultado de la mediacidn. El honorario del mediador por su participacidén en un
proceso de mediacién que se lieve a cabo a través del nombramiento de una corte no deberé
exceder el honorario normal de dicho mediador en caso de que hubiese participado volunta-
riamente en el proceso de mediacién. El monto y los términos de los honorarios y los gastos
deberan ser divulgados a las partes en cuanto sea posible antes de iniciar la mediacion.

4. Confidencialidad.- Antes, durante y después de la sesion de mediacion, el mediador
debera conducirse de manera tal que se proteja la confidencialidad del proceso. De acuerdo
con lo anterior, el mediador debera:

a) Abstenerse de divulgar, sin el consentimiento previo de las partes, informacién confi-
dencial confiada al mediador, a menos que lo requiera la ley aplicable.

b) En forma cuidadosa guardar o desechar cualesquter informacidn confidencial divui-
gada al mediador o relacionada con la mediacidn.

¢) Otorgar en forma andnima cualesquier informacién de identificacidn cuando los ma-
teriales de fa mediacidn se utilicen para investigacién, educacién u otros propésitos adecua-
dos.

d) Prohibir la grabacion o transcripeidn de los procedimientos de mediacién, a menos
que las partes acucrden lo contrario.”

Seraimportante analizarlos cédigos de ética y lasreglas que se han adoptado en Estados
Unidos, como lade Texas cuyo texto acabamos de reproducir, con el fin de establecer en qué
medida las mismas pucden servir como gufa en la adopeidn de aquéllas que regularan a la
mediacion y a la conducia de los mediadores en México. A este respecto interesa analizar
como s¢ regula en México la confidencialidad y en (érminos generales el secreto. Reitera-
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mos, sin el elemento de la confianza, que en gran medida depende de la confidenciatidad, la
mediacidn dificilmente podrd tener la aceptacidn y, por lo tanto, su éxito futuro.

En el derecho mexicano no hay aiin, como es obvia, ninguna disposicidn que regule la
actuaciénde los mediadores; en cuanto alaconfidencialidad evidentemente no estariamos
ante una excepcién. Entode caso, por lo querespecta alarevelacién de secretos, el Cédigo
Penal para el Distrito Federal 2 en su articulo 211 impone penas a larevelacién de secretos
o comunicaciones que hagan prestadores de servicios profesionales. Nos debe de quedar
claroque ello se aplicaria al abogado que actiie comotal y, por analogia, al que lo hicieraen
calidad de mediador, aunque sabemos que la aplicacidn de las normas en materia penal no
puede hacerse por analogiade acuerdo alo dispuestoen el articulo 14 constitucional,!* que
dispone que, en los juicios del orden criminal, estd prohibido imponer pena alguna por
simple analogia. Enese sentido, paradarle proteccion a las partes, se propondria modificar
la disposicién aefecto de incluir en forma especifica larevelacién de secretos por parte del
mediador a fin de dar lugar ala plena confianza en la figura de la mediacién por lo que res-
pecta aeste punto.

Otrade las preocupaciones que confrontan actualmente los mediadores en Estados Uni-
dos es 1a de establecer la conveniencia y la posibilidad de introducir temas legales o simple-
mente de discutir cuestiones de indole legal durante la mediacidn. Se trata, tal y como lorela-
tan Henikoff y Moffitt en el articulo anteriormente citado, de uno de los temas mads dificiles
que confrontan los mediadores en la actualidad. Asf como algunos mediadores y programas
de mediacién siguen una politica estricta de excluir discusiones sobre cuestiones de orden
legal en el procedimiento de mediacién, otros consistentemente permiten y se abocan a in-
formar a las partes con relacidn a sus derechos y obligaciones.

El tema adquiere importancia si tomamos en consideracion que el permitir a las partes
tomar decisiones acerca del posible arreglo de una controversia sin tener conocimiento de
las repercusiones legales derivadas del mismo puede prevenir a las partes involucradas to-
mar la mejor decisién en un momento dado. Lo que, sin embargo, estd de por medio es sacri-
ficar el principio de neutralidad del mediador que fue previamente comentado en este capitu-
lo; cualquier intento del mediador de proveer a las partes dicha informacidn puede, en efecto,
poner en entredicho su neutralidad.

El programa de mediacion de la Universidad de Harvard (The Harvard Mediation Pro-
gram), entre otros, mantiene la politica estricta de no permitirle a sus mediadores que le pro-

12 C6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda la Repiiblica en materia de Fuero Federal pu-
blicade en el Diario Oficial de la Federacidn el 14 de agosto de 1931, Reformado por Gitimas veces segin decretos publi-
cados el 13 de mayo, 7y 22 de noviembre y 13 y 24 de diciembre de 1996, y 19 de mayo y 30 de diciembre de 1997.

13 “Enlos juicios del orden criminal queda prohibide imponer, por simple analogfa y ain por mayoria de razén, penaalguna
que noesté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. Artfeulo 14, Constitucitn Polftica de los
Estados Unidos Mexicanos publicada et 5 de febrero de 1917. Modificada por dltimas veces segiin decretos publicados en
el Diario Oficial de 1a Federacién Jos dfas 20 de agosto, 3 de septiembre y 25 de octubre de 1993, 19 de abril, primero de ju-
lio, 31 de diciembre de 1994 y 2 de marzo de 1995.
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vean informacién legal a las partes involucradas en un proceso de mediacién. A pesar de que
los mediadores en este programa con frecuencia invitan a as partes a considerar sus alterna-
tivas en el caso de que no se dé un arreglo, los mediadores nointroducen o comentan leyes es-
pecificas que pudieran ser aplicables y que pudieran ser directamente relevantes a la situa-
cién especifica. No es ese el caso con otros programas de mediacién como es el caso de un
centro de mediacién en el estado de California, Center for Mediation in Law, que capacita
asus mediadores para que le provean alas partes de la mediacién informacion legal relevante a
sudisputa. A pesar de que se reconocen ]os riesgos potenciales de introducir informacién le-
gal dentro del proceso de mediacion, actdan con lacreencia de que las técnicas que éstos usan
y sumétodo de introduccidn minimiza el potencial de riesgos.

De cualquier forma, lo que es definitivo y claro es que el mediador debe en todo momen-
tode abstenerse de darle un consejo o asesoria legal alas partes involucradas en lacontrover-
sia. La tnica instancia en donde concluimos que el mediador que es abogado puede y debe
hacer uso de sus conocimientos en el drea legal en beneficio de 1as partes es asesordndolas en
cuanto a la redaccién del Convenio de Transaccion que han de suscribir en el caso de que la
mediacién sea exitosay con lo que se cierra definitivamente el caso.

Un asunto con el que concluimos el capitulo y que resulta sumamente interesante es el
de entender la dualidad de las obligaciones que adquiere y que debe de cumplir el mediador
que, ademas de serlo, tiene un cddigo de ética que cumplir como abogado. Tal y como se pre-
vee que suceda en México, en la medida que la vasta mayoria de aquellos que actien como
mediadores son licenciados en derecho, es previsible que los abogados-mediadores con-
frontardn el conflicto de cumplir con las reglas que le son aplicables tanto por ser mediadores
como abogados. Porejemplo, y estoresultaraldgico, en que medida el mediador que colabo-
ra con dos o mds partes involucradas en una controversia, obviamente con el fin de asesorar-
las para que lleguen a un acuerdo, no estaria representando simultdneamente a ambas; lo que
en inglés se lee “multiple client representation™ y que, desde luego, no estd en ningin caso
permitido.

A cste respecto, es interesante anotar que la Barra Americana de Abogados (American
Bar Association) emitié en 1992 reglas modelo de conducta (Model Rules of Profesional
Conduct) y que constituyen un estdndar acumplir en todo lo que respectaalaconductade los
abogados en Estados Unidos; al mes de mayode 1993 treintay nueve estados deese paisyala
habian adoptado. Una de estas reglas consigna, textualmente, que un abogado no podra re-
presentar aun cliente si larepresentacion de esecliente es directamente adversaa otro cliente
amenosque: (1) el abogado razonablemente considera que su representacion no afectard ad-
versamente la relacion con el otro cliente; y (2) cada cliente da su consentimiento después de
habérselo consultado. Asi, en el caso de que fueraen algiin momento considerado que el me-
diador, al “asesorar” a dos partes en conflicto, por lo que podria entenderse que tendria con
ambas larelacién cliente-abogado, podemos asumir que, de acuerdo alaregla, siel abogado,
fungiendo como mediador, se cerciora de que el consejoque le dé auna de las partes es direc-
tamente adversa a la otra (lo cual es inconcebible en la labor del mediador) y en lamedidaen
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que el mediador obtiene el consentimiento de ambas partes a fin de que actie como mediador
enlaresolucidn de su controversia, no deberia de entenderse que el abogado ha violadodicha
regla.

Pero, ;qué dicen nuestras leyes? ; Qué ordenamientos podrian resultar aplicables a la
actuacion del abogado en el campo de la mediacion? La Ley Reglamentaria del Articulo 5o.
Constitucional relativo al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal' no parece pre-
ver ninguna restriccién para que los abogados se desempefien como mediadores. En todo
caso, aunque seria deseable que en México el mediador tuviera ia obligacion de capacitarse
para poder desempefiarse como tal, es interesante dejar constancia de que, de acuerdo a la
mismaley, dificilmente podria inducirse el uso del término “mediador profesional” en nues-
tro pais,

En lo concerniente a la representacién simultianea de dos o0 mas partes interesadas in-
volucradas en la misma controversia, y que antes llamamos por su nombre eninglés “mul-
tipleclient representation™, existe en nuestro Cédigo Penal para el Distrito Federal una
disposicidn que claramente prohibe “...patrocinar o ayudar adiversos contendientes o par-
tes con intereses opuestos, en Un mismo negocio, © en negocios conexos, o cuando se acep-
ta el patrocinio de alguno y se admite después el de la parte contraria™.! Si bien la defini-
cién podria caer en el centro de la actividad del mediador, no preocupa el supuesto en la
medida en que, al existir el consentimiento de las partes para que el mediador preste sus
servicios acabalidad, estarfamos excluyendo laresponsabilidad penal del mediador. Por
lo que respecta al consentimiento de las partes, como ya se establecid antes en este articulo,
se recomienda para los efectos de México que, al iniciarse un procedimiento de mediacién,
las partes celebren con el mediador un Convenio de Mediacién que plasme, entre otros
puntos, dicho consentimiento.

CAPITULONI
La Mediacion y su Futuro en México

Al considerar los méritos de la mediacidn y su futuro potencial en México, en nuestro
andlisis es de la mayor importancia contar con laexperiencia vivida en Estados Unidos en el
desarrollo de esta forma alternativa para laresolucién de controversias. Dichaexperienciaes
atil si tomamos en cuenta la innegable cercania de ambos paises, el hecho de que Estados
Unidos es el principal socio comercial de México y, desde luego, la creciente relacién de ne-
gocios e inversiones entre los gobernados de ambos paises. Si ademas de lo anterior conside-
ramos que Estados Unidos es el pais que ha experimentado el més significativo desarrollode

14 LeyReglamentaria del Articulo So. Constitucional, relativo al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal, publica-
daen el Diario Oficial €1 26 de mayo de 1945.

15 Articulo 232, Fraccitn [ Codigo Penal para ¢l Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repiblica en Materia de
Fuero Federal, ob. cit.
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la mediacion a nivel mundial, pareceria obvio que éste podria servir como un modelo a se-
guiren el caso de México.

En todo caso, se trata de una interrogante que adquicre la mayor relevancia. ;Puede la
experiencia de 1a mediacidn, tal y como ha funcionado en paises en donde se ha desarrollado
con el mayor de los éxitos como Estados Unidos, ser viable en México?

Primero, vale la pena reiterar que la mediacion, formalmente entendida y como funcio-
na en Estados Unidos y otros paises, no se conoce ni existe en México. El término “media-
¢ién” se hautilizado en México mds bien para equipararlo o parareferirnos ala‘“conci-
liacién”, a veces utilizados en forma indistinta, en donde los “mediadores™ ¢ “conciliadores” se
han limitado tradicionalmente a fungir como evaluadores neutrales que expresan una opi-
nion respecto de los méritos y consistencia de las quejas y argumentos de las partes en una
controversiay arecomendar posibles soluciones para la misma. El maestro Humberto Brise-
fio Sierra, describiendo el procedimiento de la conciliacidn, haciendo una semblanza con el
procedimiento de conciliacién descrito en las Reglas Modelo de Procedimientos para la
Conciliacion de la UNCITRAL (UNCITRAL Moedel Rules of Procedure for Conciliation
Proceedings) en donde una comisidn neutral de conciliacidn considera informacidn provei-
da por las partes y posteriormente propone formas especificas para los términos de un arre-
glo. Entodo caso, debe reconocerse el hecho de que laconciliacidn que se conoce en México
csdiferente ala mediacion que se conoce en Estados Unidos.

Como preambulo, en cuanto a fa adopcidn de la mediacién en México, tenemos un ante-
cedente importante. El Tratado de Libre Comercio de Norteamérica en su Articulo 2022 es-
tablece que los paises signatarios deberdn facilitar, en lamedida de 1o posible, el uso de arbi-
traje “y de otros medios alternativos parala resolucion de controversias”, 1éase lamediacion,
parael arregloy solucién de disputas comerciales entre partes del drea. Nuevamente, de esta
disposicién se desprende que ya nuestro gobierno aceptd expresamente las alternativas no
jurisdiccionales para la solucién de controversias.

Ya que mencionamos al arbitraje hay que dejar claro que, a diferencia de éste, que es el
otro método alternativo reconocido para la resolucion de controversias, no existe un consen-
so a nivel internacional respecto del funcionamiento de la mediacién. En Estados Unidos,
cuando se usa el término “mediacién” se piensa en un procedimiento informal en donde una
parte neutral, el mediador, asiste alas partes en una controversia, reconociendo sus intereses,
aclarando los problemas que cada una tiene y generando opciones para resolverla. En todo
caso, a pesar de que no existe un modelo especifico que haya sido adoptado en toda la unién
americana, la mayoria, si no es que todos los modelos de mediacién que funcionan en Esta-
dos Unidos, tienen las mismas caracteristicas.

Ahora bien, con el fin de establecer la viabilidad de adoptar en México modelos de me-
diacién como los que han probado su eficaciaen Estados Unidos, tendriamos, como punto de
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partida, que considerar las diferencias culturales que existen entre nuestros dos paises. En el
articulo “Mediation of Private United States-Mexico Commercial Disputes: Will it Work?”,
Walter Wright hace un interesante andlisis de las raices (premisas o supuestos) culturales de
las sociedades de Estados Unidos y México, que son sumamente reveladoras no sélo para
efectos de nuestro tema sino en general para comprender algunas de las diferencias funda-
mentales de nuestras culturas, paraluego compararlas y, finalmente, establecer que no existe
en éstas unarazén de peso para suponer que la mediacién como se conoce en Estados Unidos
no pueda adoptarse en México.

Por premisas o supuestos culturales se entienden creencias tan reconocidas como vilidas
o aceptadas dentro de un grupo que “‘no necesitan ser establecidas, cuestionadas o defendi-
das”. Cuando miembros de un grupo consideran ciertas creencias como fundamentales, pue-
den entonces asumir que dichas creencias son universalmente aceptadas.!® Asumamos,
pues, que desde el punto de vista de sus rafces culturales, el estadounidense puede caracterizarse
por ser “individualista” o de “bajo contexto™. Como muchas otras sociedades individualis-
tas, Estados Unidos es un pais de economia capitalista en donde la movilidad social propicia
el desarrollo de unaclase media. Como la mayorfa de las demas culturas de “bajo contexto™,
Estados Unidos es un pais industrializado con una tradicién de pensamiento y toma de deci-
siones individualistas.

Sigue el anilisis del tema con el comentario de que los miembros de culturas de “bajo
contexto” tienden a enfocarse en sus derechos y responsabilidades como individuos. Los
conflictos o controversias legales son el resultado del esfuerzo de los individuos por hacerse
oallegarse de un lugar en el contexto social; de ahi, como una primera conclusién, la natura-
leza litigiosa de la sociedad norteamericana. En culturas percibidas como de “bajo contex-
to”, las diferencias o conflictes son iniciadas por incumplimientos o por la violacién de los
derechos de una persona, lo cual les permite contemplar al conflicto mismo como un instru-
mento de cambio social, lo cual en algunas circunstancias puede ser visto inclusive comeo un
desarrollo o evento positive.

Al darse una disputa o controversia legal, los integrantes de culturas individualistas
tienden a negociar directamente sus diferencias con sus adversarios. Las negociaciones ini-
cian con unadiscusion de los hechos, contindan con laidentificacién de los temas adiscutiry
proceden aresolverlos uno por uno. Por el simple hecho de que en estas culturas es preferido
negociar las diferencias en forma directa, generalmente no se involucra a terceras partes al
principio de una controversia. Solamente cuando negociaciones directas han probado ser in-
fructuosas es cuando las partes consideran la ayuda de terceras partes, como es el caso de un
mediador. Entonces se percibe que la negociacidn puede cambiar cuando un mediador se in-
volucra en la discusién; tal y como sucede con una tendencia generalizada a la especializa-

16 Culture and Values: Some Givens, Mediation and Facilitation Training Manual: Foundations and Skills for Constructive
Conflict Transforrnation (James Stutzman & Carelyn Schrock-Shenk , 3d de. 1995) The Community Board Program y
Managementin Two Cultures: Bridging the Gap between U1.8. and Mexican Managers 3-20(rev. de. 1995), Eva 5. Kras.
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cién, lamediacion en s{ es reconocida como una profesion en Estados Unidoes, especialmen-
te lamediaciéon comercial.!”

Otro de los puntos a considerar en el andlisis de los principios de la mediacién en Esta-
dos Unidos parte de la nocién de la importancia fundamental de la neutralidad e imparciali-
dad en la vasta mayoria de los modelos de mediacién que operan en ese pais. Al momento de
elegir aunmediador, las partes interesadas tienden a escoger a un sujeto que no tenga ningiin
conocimiento de lacontroversia asi como tampoco ningunarelacién de las partes en conflic-
to. El mediador potencial se entiende que deberd en todo momento darle a conocer alas par-
tes cualquier circunstancia que pudiera desviarlo en su interés de actuar en forma absoluta-
mente neutral. Mas atn, el mediador no puede en ningiin momento tener un interés en el
resultado de la mediacidn. A este respecto vale la pena tomar nota de la definicién que aporta
lalegislacién del Estado de Texas (Tex. Civ. Prac. & Rem. Code Ann. 154.023 (a)), como
sigue:

“Lamediacion es un foro en él una persona imparcial, el mediador, facilitala comunicacion
entre las partes para promover entre las partes de una controversia la reconciliacién, el arre-
glo y el entendimiento entre éstas”.

Ahorabien, de acuerdo al mismo articulo, por lo que respecta a las premisas o supuestos
culturales de México, nos encontramos que los valores culturales en México y el resto de
América Latina pueden describirse de “alto contexto” o “colectivistas™. Para establecer con
alguna precision en qué medida debe considerarse a México como pais que pueda ser consi-
deradode “alto contexto” lo cual se desprende de una encuesta publicada por Geert Hofstead
en su libro “Culture’s Consequences: International Differences in Work Related Values”, y
la que se elaboré a fin de determinar tendencias individualistas y colectivistas de cuarenta
distintos paises y en donde se indica que México quedd ranqueado como niimero doce de los
pafses evaluados, esto es, a “mediatabla” '8

Estas culturas, las catalogadas como de “alto contexto”, se localizan usualmente en pai-
ses con economias no capitalistas y conun menor desarrollo econémico e industrial. Cuando
¢stas son comparadas con culturas sociedades individualistas, aquéllas son caracterizadas
por un menor grado de movilidad social y un menor desarrollo de sus clases medias. Predo-
minan en éstas grupos familiares y estructuras de grupo en forma dominante. Por tanto, los
intereses de un individuo pueden y suelen estar subordinados e inclusive ser sacrificados en
beneficio de intereses de un grupo. En este sentido, a diferencia de lo que ocurre en socieda-
desde “bajocontexto”, el conflicto o la controversia, inclusive la que se daen el campo legal,
no se aprecia como positiva o constructiva toda vez que pone en peligro la armonia del “gru-
po”. Se menciona curiosamente también que, en estas culturas, es usual que los individuos

17 Representing Clients in Mediation, Eric Galton (1994); Steve Brutsche, Mediation Cross-Examined, Tex. B.1. (1990).

18 Cabe hacer notar que Brasil y Argentina, pafses que nos interesa usualmente comparar cor México por razones histéricas,
tuvieron respectivamente una evaluacidn que conduce a suponer que ambos tienen una cultura més individualista, por to
tanio menos colectivista, que la de México, sin que la diferencia entre nuestro pais y aquellos sea importante.



198 Juridica » Anuario

tiendan a ignorar un conflicto por algdin tiempo con la expectativa de que pueda resolverse
por si mismo.

Asi, en culturas colectivistas como seria el caso de la de México, un conflicto general-
mente surge por una violacién a las normas o intereses del “grupo”. Cuando un conflicto
emerge, es usual que sea utilizado para expresar insatisfaccion y para exigir el cumplimien-
to con dichas normas o intereses. Desde este punto de vista, un conflicto puede ser visto
como el medio para preservar el estado que guardan las cosas (stafus guo) mas que como un
instrumento de cambio social. A este respecto surge nuevamente una diferencia interesante
entre lo que sucede en Estados Umdos y 1o que sucede en una cultura de alto contexto; a decir
de Wright en su articulo, en las sociedades colectivistas es usual que, al surgir una controversia,
las partes consideren emplear, inclusive antes de confrontar a sus adversarios directamente,
a un “intermediario” o “conciliador” que le permita a las partes resolver el conflicto. Tam-
bién es interesante observar que, a diferencia del proceder tipico de las partes involucradas
enunconflicto en una cultura de bajo contexto como la norteamericana, en paises como Mé-
xico no se percibe que sea nocivo que ese intermediario sea conocido por las partes de lacon-
troversia; de hecho es también comiin que éste sea una persona conocida, visible y que goce
de una visibilidad dentro del grupo social al que pertenecen. De ahi que también se infiera
una diferencia mds contralo que sucede en Estados Unidos en donde, como se menciond an-
teriormente, el mediador no concibe en ningin momento gozar de beneficio alguno derivado
del resultado de la mediacion; en el caso de las culturas de alto contexto como la nuestra, ese
personaje que suele fungir como intermediario logra presumiblemente el interés de restaurar
la armonfa del grupo y, agregariamos en base a nuestra experiencia, el de reforzar el concep-
to de importancia y de influencia que usualmente acompaiian a éstos.

Finalmente, en culturas de alto contexto, no existen intermediarios, conciliadores o,
menos aiin, mediadores que sean profesionales o se dediquen a la resolucién de conflictos.
Por lo tanto, intermediarios extra-legales actian informalmente y sin recibir retribucién
algunapor sus gestiones que, agregariamos, suelen ser esporadicas toda vez que, al no haber-
se instituido la figura de la mediacidn en pafses como el nuestro, es dificil si no es que im-
posible, identificar a algtin intermediario o conciliador que se precie de serlo de tiempo
completo.

En un intento por ofrecer una conclusion que, como se verd mds adelante en este articu-
lo, podria resultar que no es del todo completa, el articulo de Wright comenta que, si bien la
sociedad mexicana conserva su caracteristica de ser tradicional, es innegable que dista de ser
una sociedad estdtica, comentario con el que no podemos discrepar. Reformas econdmicas
radicales, algunas de las cuales, por cierto, se dieron lugar en esta misma década, han cam-
biado las relaciones que hemos tenido tradicionalmente los mexicanos con nosotros mis-
mos, con nuestro gobierno, con nuestros competidores, con nuestros colaboradores, etc. In-
merso en un proceso de globalizacidn que no acaba de conocerse en sus efectos, es
evidentemente que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte ha dado y dard aiin
mds cambios en nuestra formade pensar y de actuar, De acuerdo al mismo y multicitado ar-
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ticulo, nuevamente con suficiente razon, debido a las presiones econdmicas y a las que con-
sideramos inncgables influencias cullurales tanto de Estados Unidos y Canada, es de espe-
rarse que ese cambio en nuestra forma de ver las cosas y de actuar se manifieste en que cada
vez nos ransformemos en una sociedad mas individualista. México estd pasando a ser una
sociedad mds urbana y, aunadaa la constante exposicidn y contacto que tenemaos los mexica-
nos respecto de la cultura y valores de Estados Unidos, parcee un hecho que nuestra actitud
entorno a una forma de actuar individualista serd una realidad sinoen el corto en el mediano
plazo.

Aunados u los planteamientos y conclusiones de Wright, que analizan rasgos induda-
blemente hondos de nuestra sociedad y que la comparan con la de un pais como Estados Uni-
dos, en donde la mediacidn ha florecido vy se ha desarrollado para convertirse en uno de los
métodos de resolucion de controversias mas aceptados en las dltimas décadas, nos parece
obvio que los razonamientos esgrimidos confirman, por si mismos, la posibilidad de que la
mediacién pueda también ser exitosa en México. Y nos referimos, desde luego, a la media-
cién que se practicaen Estados Unidos y que, como se ha afirmado, tiene antecedentes de efi-
caciay de éxito innegables.

Pero, como también se afirmé con anterioridad, nos parece que se omite en la conclu-
sidnun factor que solamente reafirma su validez y sus alcances. Siademas de los argumentos
y razonamientos hechos por Wright, consideramos que en el México de hoy existe una opi-
nidnmas que generalizadaen el sentido de que nuestros drganos de imparticién de justiciano
cumplen eficazmente con su labor. No existe confianzaen la formaconsistente y justacon la
que deberian de decidir las controversias nuestros jueces. Por otro lado, existe también el he-
cho innegable de que los juicios usualmente no son mds que inciertas aventuras procesales,
en donde los interesados usualmente tienen que esperar varios afios para ver resuelta una
controversia. Aunado a ello vemos con frustracion cémo nuestro poder judicial, adiferencia
delo que acontece con los otros dos poderes, el ejecutivo y el legislativo, parece sentirse abs-
traidodelarealidad por laque vive nuestro pais y a veces ignora lanecesidad de reformarse a
[in de responder con dinamismo a los retos formidables que se le presentan a un pafs que estd
dvidode justicia.

De lo anterior se desprende que, en forma adicional a los argumentos de Wright, el he-
chode que en México no satistaga ni con mucho la imparticién de justicia que ofrecen nues-
tros tribunales, aunado quizd también al hecho de que el arbitraje, a pesar de los reconocidos
csfuerzos que han hecho notables juristas para darlo a conocer, no se ha consolidado aun del
todo en nuestro pais, México tiene la necesidad y al mismo tiempo ofrece las oportunidades
para disefiar y adoptar un método de mediacién que esté acorde con nuestra idiosincrasia y
que cumpla con las necesidades especificas de nuestra sociedad. En ese sentido, como se
propone mds adelante en este articulo, es propicio el momento para concebir y establecer un
centro de mediacidn que funcione en forma semejante a los que se han establecido en Esta-
dos Unidos, cuya experiencia es invaluable en esos objetivos, con lo que habria una oportu-
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nidad también invaluable para resolver las necesidades en materia de resolucién de contro-
versias que acusa el México actual.

CAPITULOIV
LaMediacién en Controversias entre Acreedores y Deudores

Como ya se analizd anteriormente, el universo de las controversias que la mediacién
puede resolveres pricticamente ilimitado. Ya se ha comentado en capitulos previos la varie-
dad de las materias y de los asuntos que han sido susceptibles de resolverse a través de la me-
diacion en el mundo. Sin embargo, en vista de los acontecimientos que se dieron a mediados
de 1998, época en la que fue concluido este articulo, y lo acontecido en los dltimos aiios en
nuestro pafs, consideramos que es oportuno analizar los alcances de la mediacién como mé-
todo alternativo parala resolucién de controversias entre acreedores y deudores.

Las controversias legales pueden darse por una variedad de causas que son de naturale-
za sumamente variada. Recordemos, simplemente como punto de partida, que existen en
nuestro derecho varias clasificaciones en torno de las obligaciones. Un breve repaso de estas
clasificaciones se ofrece a continuacion:

Obligaciones Contractuales y Extra-contractuales

Conforme sefiala el Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda
laRepriblicaen Materia Federal 1as obligaciones tienen dos grandes fuentes, la contractual
y laextra-contractual.

Dentro de lacontractual, el articulo 1792 del mencionado Cédigo ubicadodentrodel Li-
broIV, Primera Parte “De las Obligaciones en General”, Titulo I “Fuentes de las Obligacio-
nes”, menciona que: “Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear, transfertr,
modificar o extinguir obligaciones™. En este tenor, el Convenio es la fuente primordial de 1a
creacion, transferencia, modificacién y extincion de las obligaciones. No obstante, enel ar-
ticulo 1793 se sefiala que los Convenios que producen o transfieren obligaciones y derechos
toman el nombre de contratos, marcando con lo anterior las dos grandes divisiones que para
los acuerdos de voluntades sefiala nuestro Cédigo Civil.

Teniendo como base a los Convenios y Contratos, los primeros para modificar o ex-
tinguir derechos y obligaciones y los segundos para crear y transmitir derechos y obliga-
ciones, la voluntad de las partes es capaz de crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones conformando con lo anterior uno de los dos grandes grupos de las fuentes de
las obligaciones.

Asimismo, es importante considerar que Ia fuente contractual de las obligaciones toma
su caracteristica mds importante en razén del articulo 1859, el cual sefiala que las disposicio-
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nes legales sobre contratos serdn aplicables a todos los convenios y otros actos juridicos, en
los gue no se opongan a la naturaleza de éstos o adisposiciones especiales de la ley sobre los
mismos. Como es de observarse, de la fuente contractual de las obligaciones toman sus ca-
racteristicas las obligaciones que no tienen como su fuente principal a la contractual, hacien-
doconlo anterior a la materia contractual una de las mds importantes y complejas.

Ahora bien, en materia extra-contractual nuestro Cédigo Civil sefala las siguientes
fuentes de las obligaciones: a) la declaracion unilateral de veluntad, b} el enriquecimiento
ilegitimo, c) la gestién de negocios, d) los actos ilicitos, y e) el riesgo profesional.

Dentro de la declaracion unilateral de voluntad, regulada en nuestro Cadigo Civil en los
artfculos 1860 al 1881, podemos encontrar varias subclasificaciones como son: (i) la oferta
puiblica, (ii) la oferta de recompensa, (iii) el Concurso con promesa de recompensa y (iv) la
estipulacién en favor de tercero. Dichas subclasificaciones de la declaracidn unilateral de
voluntad son fuentes extra-contractuales de obligaciones.

Otra fuente extra-contractual de obligaciones la constituye el enriquecimiento ilegiti-
mo, regulado en los articulos 1882 al 1895, el cual, a grandes rasgos, consiste en la obliga-
cidn de indemnizar que tiene la persona que se enriquezca en detrimento de otro.,

Dentro de esta fuente extra-contractual de obligaciones, se encuentra el denominado
“pagodeloindebido” conforme al cual, el que recibe alguna cosaque no teniaderecho areci-
bir o exigir y que por error le ha sido indebidamente pagada tiene obligaci6n de restituirla.

La gestién de negocios, consistente en el encargo que realiza una persona sin mandato y
sin estar obligado a ello, es también una fuente de obligacién extra-contractual no sélo para
el gestor del negocio, sino parael duefio del mismo negocio.

Una de las fuentes extra-contractuales mas importantes y discutidas de la doctrina me-
xicanalaconstituyen los actosilicitos. Las obligaciones que nacen de los actos ilicitos tienen
como principio fundamental la reparacién del dafio o el perjuicio causado por un acto ilicito.
Asflas cosas, quien cause undafio a otro estd obligado a repararlo, entendiendo dicha repara-
cidén como el restablecimiento de la situacién anterior o el pago de dafios y perjuicios.

Laltima fuente de obligaciones extra-contractuales sefialada por nuestro Cédigo Civil
laconstituye el Riesgo Profesional, capitulo que quedd ampliamente superado porla Ley Fe-
deral del Trabajo.

Una vez analizadas las fuentes de las obligaciones, es importanté sefialar las modalida-
des de las mismas, dentro de las cuales se encuentran, conforme ala clasificacién de nuestro
Cadigo Civil las siguientes: (i) las obligaciones condicionales (cuando su existencia o sure-
salucién dependen de un acontecimiento futuro e incierto); (ii) las obligaciones a plazo
{cuyo cumplimiento se ha sefialado dia cierto); (iii) las obligaciones conjuntivas {(cuando el
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deudor se ha obligado a diversas cosas o hechos conjuntamente); {iv) las obligaciones alter-
nativas (cuando el deudor se ha obligado a uno de dos hechos, 0 a una de dos cosas 0 aun he-
cho oaunacosay cumple prestando cualquiera de esos hechos o cosas); (v} las obligaciones
mancomunadas {cuando hay pluralidad de deudores y acreedores, tratindose de una misma
obligacién); (vi) las obligaciones de dar (consistentes en la translacién de dominio de cosa
cierta, laenajenacidn temporal del uso o goce de cosa cierta y en larestitucién de cosa ajena o
pago de cosa indebida); (vi1) las obligaciones de hacer (las que consisten en prestar un he-
cho); y {viii) las obligaciones de no hacer (las que consisten en la obligacion que tiene el deu-
dor de no hacer alguna cosa).

Habiendo analizado y reconocido que existen tan variados tipos de obligaciones en
nuestro derecho, podria afirmarse entonces que las obligaciones que se derivan de larelacidén
acreedor-deudor son, tan s6lo, unas de las muchas que se dan dfa a dia en los negocios, en el
comercioy entornode laempresa. Ya se comentd anteriormente en este articulo acercade la
viabilidad de la mediacidn para resolver virtualmente todo tipo de controversias. En este ar-
ticulo, sin embargo, queremos hacer especial énfasis a las posibilidades que ofrece la media-
cion en el campo de las controversias que surgen entre acreedores y deudores. Para ello ana-
lizaremos en qué contexto se dan dichas controversias, cudles son las limitaciones que
usualmente tienen las partes cuando éslas surgen y las experiencias y antecedentes que tene-
IMOS en Otros paises.

En lo concerniente al contexto de las controversias entre acrezdores y deudores, desa-
fortunadamente, por lo menos por lo que respecta a nuestra experiencia en México, hay ma-
teriaabundante para el comentario. En gran medidadecidimos dedicarle un capitulo al andli-
sis y a los alcances de este tipo de controversias por lo apremiante de la problemdtica que se
ha planteado en nuestro pais en este campo. Basta revisar brevemente las causas que dieron
origen a esa problemadtica para comprender las dimensiones de la misma.

Antes de los acontecimientos que tuvieron lugar a mediados de 1998 en México podia-
mos atribuirle la problematica actual de los bancos y los conflictos surgidos entre acreedores
y deudores a la crisis econdmica de diciembre de 1994. El mes de diciembre de 1994 una si-
bita devaluacién del peso, la consiguiente fuga de divisas y el alza en las tasas de interés dis-
locaron unaeconomia que, como lo habian ya advertido algunos economistas y empresarios,
estaba “'sostenida por alfileres™. Los bancos, que de entrada poco tiempo tenian de haber pa-
sado nuevamente a manos privadas, dificilmente contaban con el capital necesario y con la
capacidad de afrontar la crisis que se avecinaba. Sobre esto dltimo debe analizarse, y desde
luego es objeto de este articulo, en qué medida fue lainjustificada e irracional decisidén de na-
cionalizar los bancos mexicanos en 1982, la que propicié la crisis bancaria que atin en la ac-
tualidad pesa sobre el sistema financierc mexicano. En todo caso, haciendo a un lado cues-
tiones de indole estrictamente financiera, conocimos los alcances de un problema quiza aun
mds grave y que tiene que ver con lamisma forma de pensar y actuar del mexicano: “la cultu-
radel nopago”.
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Antela problemdtica planteada, que dio lugar 2 que un sinnimero de deudores no tuvie-
ran la capacidad de pagarle a sus acreedores —y en este caso nos referimos a los acreedores
bancarios— surgio por parte del gobierno un plan de rescate!® que en su fundamento y opera-
cidn plantea ala sociedad, aun afos después, en 1998, todo tipo de interrogantes. Aunadoala
fragilidad de los bancos, alainexperiencia y en algunos casos negligencia de banqueros en el
otorgamiento indiscriminado de créditos e inclusive a la mala fe de algunos de ellos que de-
fraudaron a las mismas instituciones, acaecid, por un lado, la imposibilidad de los deudores
de afrontar sus obligaciones y, por el otro, la mala fe de otros que, pudiendo pagar, prefirie-
ron evadir suresponsabilidad y recurrir a los tribunales, muchas veceas abusando de instan-
ciaslegales como el procedimiento de suspensidn de pagos?® para evitar el pago de sus crédi-
tos, mismos que en ocastones fueron desde lnego cuantiosos.

Todos estos factores dieren lugar auna situacidn critica en donde tanto acreedores como
deudores dificilmente han visto resueltas sus necesidades y en donde se hizo patente la falta
de capacidad de nuestros tribunales para proponer soluciones ala problemdticasurgidaentre
acreedores y deudores. Por lo que respecta alos bancos, los ndmeros hablan por s mismos...

Tal y comointents explicarlo 1a Secretaria de Gobernacién,?! a partir de 1989 se presen-
t6 unainusitada expansidn del crédito que puso de manifiesto tanto la ausenciade un sistema
de regulacién y supervision bancaria adecuado, como la falta de experiencia en el oterga-
miento de préstamos por parte de los bancos, después de tantos afios sujetos a fuertes contro-
les. Una vez iniciada la crisis de 1994 uno de los factores que se conjugaron y que incidieron
de forma grave en la economia nacional fue el que se contaba con un sistema financiero muy
endeble pues los bancos tenfan, de un lade, deudas muy grandes a pagar en el corto plazo y
del otro, préstamos que no se cobraban (cartera vencida) o de dudosa recuperabilidad. Y todo
esto, agravado por la elevacion de fas tasas de interés,

Lamisma fuente afirma que el costo fiscal de las medidas que se tomaron para aliviar la si-
tuaciondelabancay de sus usuarios refleja unabuena parte de los costos de la crisis econdmica
que se vividen 1993. Muchos de estos costos se concentraron en el sistema bancario. En laban-
case reflejo la falta de pago de las deudas de empresas que estuvieron a punto de quebrar, de fa-
milias que vieron disminuido su ingreso y de personas que perdieron su emplco.

El costo total de los programas de alivio a deudores, saneamiento financiero y compra
de cartera se estima parael gobierno en 542 mil millones de pesos, monto equivalente al 14.4
porciento del PIB que se ¢spera para 1998. De esa cantidad, en los dltimos afios ya se han cu-
bierto mds de 94 mil millones de pesos, 1o que deja a la fecha un salde por pagar de 448 mil
millones de pesos que representael 11.9% del PIB.

19 ElFondo Bancario para la Proteccién del Ahorro. Antecedentes de programas de rescate semejantes se han dado en otros
paises como Estados Unides, el Resolution Trust Corporation.

20 VerlalLey de Titulos y Operacicnes de Urédito.
21 www. gobernacion.gob.mx
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A continuacion se presenta un desglose de los conceptos que integran el costo mencio-
nado:

Programa % del PIB (1) Miles de Millones
de Pesos

Apoyoadeudores 30 112.8
Intervencién y Saneamiento (2} 8.3 3124
Compras de Cartera (3) 26 98.3
Créditos Carreteros (4) 0.5 18.8
Total 144 542.3
(menos) Monto ya cubierto (5) 2.5 94.1
Total no cubterto 11.9 448.2

(1) PIB estimado de [998: 3,762.8 millones de pesos.

(2)y(3) Estassonlasoperacicnes relacionadas con las acciones del

FOBAPROA.
(4) Este monto se sefiala con fines informativos solamente, E] llamado

rescate de las carreteras concesionarias estd separado de los temas que
se analizan en este documento.

(5) Este monto incluye 80 mil millones de pesos del importe ya pagado de
operaciones de] FOBAPROA.

Del cdlculo del costo fiscal resumido en el cuadro anterior, 410 mil millones de pe-
sos corresponden a las operaciones del FOBAPROA (312 mil millones de pesos de ope-
raciones de intervencidn y saneamiento y 98 mil millones de los programas de comprade
cartera).

De acuerdo a la propia fuente, destacan las inadecuadas normas en materia de adjudica-
ci6n de garantias por parte de los acreedores cuando los deudores no cumplen con las obliga-
ciones contraidas, asi como las relativas a los procesos de quiebra y suspensidn de pagos. Es-
tos problemas de la legislacién vigente han permitido que algunos administradores de
empresas con problemas financieros realicen maniobras para despojar a éstas de su valor, en
perjuicio de los acreedores comerciales y bancarios.

Deben de considerarse otros factores que han incidido en la problemética planteada, ta-
les como el advenimiento de diversos grupos que también han entorpecido un gran nimero
de procesos judiciales propalando lacomentada “culturadel no page”. Asimismo, estdel he-
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chode quelos delites financieros no son considerados graves por las leyes vigentes, pese alo
cuantioso de su monto, Esa circunstancia no sélo afecta el aspecto econémico, sino que ge-
neraen lasociedad un sentimiento undnime de indignacidén ante la impunidad de quienes lle-
van a cabo estas conductas, conocidas como *“*delitos de cuello blanco™.

El problema no estd inicamente en la ineficiencia de nuestro aparato de imparticion de
justicia. También tendrian que considerarse reformas que le permitan a los proveedores del
crédito contar con una mayor certidumbre de que, al incurrir en incumplimiento un deudor,
podrd hacer efectivo el cobro o, por lo menos, contar con acciones legales y procedimientos
que permitan eficazmente la ejecucién de garantias. Bastaria revisar, nuevamente y para ser
consistentes, la legislacién de Estados Unidos para darnos cuenta que en ese pais se han
adoptado normas que claramente protegen a los acreedores como es el caso de las ejecucio-
nes inmobiliarias o “foreclosures” como se les conoce en inglés y que le dan un remedio in-
mediato al acrecdor ante el incumplimiento del deudor de liquidar un crédito.22 Ello dista
con muchode laproteccién y laeficaciaque se derivade los juicios hipotecarios que s¢ hacen
valer por los acreedores en paises como el nuestro.

En tode caso, aun en un mundo perfecto, en el caso de que nuestralegislacién y los tribu-
nales civiles y concursales le den certeza juridica y soluciones justas a acreedores y deudo-
res, por todo lo comentado y expuesto en este articulo, es de suma importancia analizar en
qué medida pueden los métodos de sclucidn alternativa de controversias, especificamente la
mediacién, coadyuvar en la solucidn de las que se planteen entre acreedores y deudores.

A finde dar con antecedentes y de evaluar [as experiencias que se conocen en este cam-
po, nuevamente acudimos a fuentes que relacionan lo acontecido en Estados Unidos y 1a for-
maen que lamediacién hasido considerada como una alternativa para solucionar las contro-
versias entre acreedores y deudores. Entre otras fuentes consultamos un articulo de Edward
A. Morse publicado por 1a Escuela de Derecho de la Universidad de Michigan.2* Como lo
menciondbamos al principio del capitulo, ya que buscamos respuestas a la problemadtica
planteada por la crisis financiera de México, resulta afortunado que el articulo de refe-
rencia relate las experiencias de la mediacidn en un entorno de crisis, ésta, sin embargo,
acontecida en Estados Unidos en la década pasada.

Diversos factores incidieron en que Estados Unidos viviera una de las mds serias difi-
cultades econdémicas que ha vivido en las dltimas décadas. Junto con la de las asociaciones
de ahorro (savings and loans), la crisis agricola de 1986 dio lugar a la quiebra de un nimero
importante de cmpresas agricolas v, de acuerdo al Federal Deposit Insurance Corporation
(“FDIC”), nunca se habian visto tantas quiebras bancarias en ese pais desde la gran depre-

22 Uniform Commercial Code, U.C.C. Seccién 9-503, De acuerdo a la disposicidn, siempre que no se haya acordado lo con-
trario, cuando aun acreedor se le haya otorgado un bien como “colateral” o en garantfa de unacierta obligacién y el dendor
hayaincurrido en incumplimiento, el acreedor podra tomar la posesién del tien sin que para ello requiera de un proceso o
resolucidn judicial.

23 Edward A. Morse, Mediation in Debtor/Creditor Relationships, The University of Michigan Law School, University of
Michigan, Winter, 1987,
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sién de 1929.2% Estuvieron aparejadas a esta dificil situacién, especialmente en los principa-
les estados agricolas de Estados Unidos, problemas sociales complejos y, en algunos casos,
hasta violencia.?’ Esto se menciona con €l obvio propdsito de poner en contexto la gravedad
de la situacién y a fin de encontrar circunstancias parecidas a las que se han vivido enun en-
torno de crisis econdmica como el que se ha vivido en México.

Dos de los estados de la unidn americana cuyas economias dependen en gran medida de
la agricultura y que, a raiz de los sucesos comentados, han tenido un interés fundamental en
cuidar la relacién entre acreedor-deudor son lowa y Minnesota. En ambos se reconocié que,
al terminarse prematuramente larelacion de negocios entre un acreedor y sudeudor, se origi-
nan por consecuencia costos econdémicos y sociales que trascienden de la relacién entre las
partes. Cuando un deudor incumple y suacreedor decide iniciar acciones legalfes tendientes a
cobrar el crédito es un hecho que, como consecuencia inmediata y directa, se dé el rompi-
miento definitivo de la relacién del acreedor con su deudor. Pues bien, ante el rompimiento
de larelacion comercial de los acreedores con sus deudores y los efectos nocivos que ello
trafa aparejado, en ambos estados se promulgaron legislaciones que obligan al acreedor
ofrecerle a su deudor agricola someterse a la mediacién como requisito previo al inicio de
cualquier accién judicial.

En México, existe en nuestra legislacién® la mencidn de que en los juicios civiles, una
vez contestada la demanda y, en su caso, lareconvencién del juez sefialara de inmediato fe-
cha y hora para la celebracién de una audiencia previa y de conciliacién dentro de los diez
dfas siguientes, dando vista a la parte que corresponda con las excepciones que se hubieren
opuesto en su contra, por el término de tres dias. $i, de acuerdo al mismo articulo, una o am-
bas partes no concurre sin causa justificada, el juez les impondra una multa intrascendente.
Siasistieran las dos partes, el juez examinara las cuestiones relativas alalegitimacion proce-
sal y Inego se procederd a procurar la conciliacidn que estard a cargo del conciliador adscrito
al juzgado. Si, agrega ladisposicién, los interesados llegan aun convenio, el juez lo aprobard
de plano si procede legalmente y dicho pacto tendra fuerza de cosa juzgada. Desafortunada-
mente, quizd por la forma en que estd estructurado el mecanismo y a pesar de la buena volun-
tad del legisiador, como nos lo hizo ver el maestro Miguel Angel Hernindez Romo al opinar
sobre este punto desde su dptica como litigante, la disposicién dista mucho de ofrecer resul-
tados en la préctica.

Volviendo, pues, a las medidas tomadas en Iowa y Minnesota, no es el caso de simple-
mente adoptarlas en México. No seriaquiza concebible proponer que se considere, por
lo menos en el corto plazo, que los acreedores en México tuvieran que agotar el recurso de la
mediacién para que pudieran iniciar acciones legales contra deudores incumplidos; la me-
diacidn tendria que haber tenido un proceso de madurez que asi lo permita y justifique. Ese

24 Nash, A Line of Defense Under Strees, New York Times, Mar. 10, 1986,
25 Malcolm, Troubled Farmers: Debts and Guns, New York Times, Dec. 12, 1985.
26 Articulo 272-A del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federak.
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no¢s el punto ni mucho menos nuestra propuesta. El punto de interés estd en percatarnos del
reconocimiento que en su momento se hizo, por un lado, del hecho innegable de que el rom-
pimiento de la relacion acreedor-deudor en el contexto de una crisis no solo afecta a las par-
tes interesadas sino alacolectividad y, porel otro, de que es conveniente que las partes, antes
de invelucrarse en un juicio que dé lugar a ese rompimiento, pueden y deben intentar resol-
ver sus controversias a través de la mediacién.

Haciendo todo esto a un lado, aun ignorando el hecho de que los conflictos entre acree-
dores y deudores trascienden de sus propias esferas y afectan ala economia en las que gravi-
tan, y de que le interesa a los estados resolver esta problematica, especialmente cuando se
estd, como en el caso de nuestro pais, ante una crisis, desde el punto estrictamente personai,
no le puede convenir ni a acreedores como a sus deudores postergar o hacer imposible la so-
lucidn de sus controversias. Es por ello que deben de concebirse soluciones alternativas
como lamediacién. Veamos cémo operaria en las controversias acreedor-deudor.

En primer lugar, dadas las deficiencias y limitaciones de nuestra legislacién y dada la
incficaciaconque hanrespondido los tribunales ante 1as necesidades de los acreedores, es un
hecho que la mediacién como alternativa debe ser vista como viable en México. De hecho,
como también lo hace ver Morse en su articulo, aunque suene demasiado elemental, si el
acreedor siempre tuviera simplemente 1a scguridad de obtener el valor del “colateral” ode la
garantfaen el caso de que el deudor incumpla, no habria interés alguno en la mediacién. Pero
eso es dificil, por no decir que imposible que se dé en larealidad. Las acciones legales al al-
cance de los acrecdores no se ajusten a sus necesidades ademas de que las garantias otorga-
das por los deudores usuaimente son insuficientes. Si adicionalmente consideramos los re-
quisitos impuestos a las instituciones financieras respecto de los niveles de capitalizacién y
dereservas que lienen que mantencr, es ocioso tratar de entender el porqué de la critica situa-
cién por la que atraviesan nuestras instituciones bancarias.

Ya en el terreno prictico, por lo que respecta al proceso que hemos observado que de-
semboca en acciones judiciales entre acreedores y deudores, entendamos cuales son las al-
ternativas que tienen ante si las partes, Todo parte de valores que muchas veces son entendi-
dos y, desde luego, histéricamente conocidos por acreedores y deudores. Siel acreedor ticne
los medios para cobrar, ya sea por la formaen que se haya documentado el crédito o simple-
mente por lo adecuado de las garantias que haya obtenido del deudor, aungue le tome tiempo,
dificilmente aceptard un arreglo, reestructuracion o quita, y se negard a considerar una me-
diacién. Aquiloque es fundamental es precisamente lo que puede y debe concebirse comofa
materia de una mediacidn,

CONCLUSIONES

Y a scaque vearnos o noresuelta la problemdtica planteada por la incficacia de la impar-
ticién de justicia en México, aiin cuando tviéramos un impecable aparato judicial, es im-
portante y por demds oportuno seguir promoviendo los métodos alternativos para la resolu-
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cién de controversias, como el arbitraje, y adoptar la mediacién como otra alternativa
adecuaday eficiente para lasolucion de los conflictos que afectan y atafien tanto al individuo
como alaempresa,

Es por ello inminente el estudio y andlisis responsable de las reglas y criterios de ética
que normarian la actividad del mediador, mismas que pueden o no tomar la forma de las que
yaregulan dicha actividad en otros paises.

Finalmente, para efectos practicos, es concebible como también inminente crear las insti-
tuciones que difundan con la seriedad y profesionalismo del caso, los alcances y las limitacio-
nes de la mediaci6n y, desde luego, que pongan a las partes interesadas en contacto con aque-
llos que funjan como mediadores. A este respecto el autor celebra la creacién del Instituto
Mexicano de laMediacion, A.C., cuyo objeto es precisamente el de promover e introducir la fi-
guramediacion en nuestro pafs, asi como la capacitacién y certificacion de mediadores.

No debe existir duda alguna de que la mediacién puede y debe instituirse en México.
Los factores ponderados y que se han mencionado en este trabajo establecen con claridad
que lamediacidn serd viable y exitosa en pafses como México.



