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RESUMEN

Investigacion interdisciplinaria que plantea una solucioén parcial al problema de
la dilacién y la ruptura de la cohesion familiar en los juicios sucesorios. Desde la
optica de la psicologia social, analicé las causas de los conflictos y la
conflictividad en el interior de la familia para proponer que las controversias en
materia sucesoria se puedan gestionar mediante los Medios Alternativos de

Solucion de Controversias y el Arbitraje sin desdorar la justicia del Estado.

Palabras clave: Arbitraje; Derecho Sucesorio; Derecho Procesal Sucesorio;

Medios Alternativos de Solucidon de Controversias; Conflicto; Conflictividad.

ABSTRACT

This interdisciplinary research provides a partial solution to the problem of delay
and breakdown of family cohesion in inheritance proceedings. From the point of
view of social psychology, | have analysed the causes of conflict and conflict
behaviour within the family unit in order to propose that disputes in inheritance
matters can be managed through Alternative Dispute Resolution and Arbitration

without detracting from the justice of the State.

Keywords: Arbitration; Inheritance Law; Inheritance Procedure Law; Alternative

Dispute Resolution Conflict; Conflict behaviour.
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INTRODUCCION

Escribir esta obra ha sido un camino de mucho aprendizaje y
autoconocimiento. Esta Tesis de Licenciatura es mi primera aportacion
sustantiva al area de la Justicia Alternativa, en la cual hacen falta muchos

caminos por construir y descubrir.

Hay ciertos aspectos en nuestras sociedades que se encuentran en
constante evolucién y esto permite que se desarrollen nuevas realidades
culturales que develan diferentes O6pticas de la forma en que se puede
administrar la justicia, lo que se traduce en la posibilidad de aplicar nuevas

alternativas para gestionar situaciones de conflicto.

No obstante lo anterior, en el ambito de las relaciones personales aun es
observable que la idiosincrasia promedio en las sociedades mexicana y
michoacana hace que una persona sea poco colaborativa cuando se trata de
afrontar situaciones conflictivas frente a otras personas, es comun que en un
conflicto pese mas derrotar al contrincante que ser eficiente para que ambas

partes ganen.

Esta obra pretende demostrar que es mas recomendable y juridicamente
posible gestionar un conflicto cambiando la perspectiva de los obijetivos, es
decir, conmutar la idea de que el fin justifica los medios a que los medios
justifican el fin y la implementacion de la Justicia Alternativa, por el momento, es
el camino mas viable para hacerlo. La razon principal es el congestionamiento

en los tribunales del Estado, es mas rapido que las partes en conflicto
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resuelvan sus controversias directamente a que las sometan a la justicia
estatal, ademas, los Medios Alternativos de Solucion de Controversias (MASC)
se basan en la rapidez, el didlogo, la inmediacion, la negociacion y el consenso,
asi en un conflicto gestionado por un mecanismo de Justicia Alternativa, todas

las partes contrariadas ganan algo y de manera mas eficaz.

Para lograr una efectiva y universal implementacion de los MASC en
México y en Michoacan, primero es necesario saber leer y comprender a la
sociedad y a los individuos que la componen; asimismo, es importante conocer
a los diversos grupos socioeconomicos desde su nucleo, me refiero a las
familias y a sus relaciones internas y externas, asi del analisis de estas formas
de convivencia se puede pronosticar en gran medida cuan preparadas estan las
personas pertenecientes a ciertos grupos sociales para negociar términos que
les convengan a todos en un conflicto. Por esta razén, esta tesis hace un
estudio minucioso de cédmo se desarrollan los conflictos y la conflictividad en los
diferentes tipos de familias que hay en México y como esto afecta
individualmente al desarrollo personal y al proceso de socializacién de sus

miembros.

Esto tiene principalmente dos motivos, el primero, para saber como
hacer la implementacién de los MASC; el segundo, sirve para que al momento
de gestionar un conflicto mediante la Justicia Alternativa, un facilitador se apoye
en lo que algunos autores llaman el genograma familiar para que, con base en

el historial de convivencia familiar, sepa como actuar en las negociaciones.

La finalidad de mi investigacion es clara, por un lado, pretendo demostrar
la viabilidad —y la necesidad— de implementar mecanismos de Justicia
Alternativa (mediacién y conciliacion) a conflictos familiares muy sensibles que

nacen o se acentuan a partir de la sucesion mortis causa. Por otro, demostraré
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que esta es una materia arbitrable en muchos casos, por lo tanto, también es
una opcidn para evitar la dilacion de la justicia estatal si se decide someter a
arbitraje las controversias sucesorias o unicamente aquellos puntos de conflicto

qgue no hayan podido ser resueltos mediante la conciliacion o la mediacién.

Ya en mi proyecto de investigacion adelantaba que se debe trabajar con
la sociedad para que culturalmente se le sensibilice, socialice y prepare para
afrontar el tema de los testamentos y de las cuestiones intestamentarias,
desarraigando todo combate, toda oposicion, en la aceptacion de bienes de

caudales hereditarios.

En las ciencias sociales el orden de los factores si altera al producto, lo
explico con este ejemplo: en un juicio sucesorio, tras un proceso largo y
extenuante en la arena judicial, las partes acuerdan negociar al darse cuenta
que el conflicto se tornd ciclico al paso de los afios y que solo se logrd disminuir
el valor del caudal hereditario y fracturar o destruir la cohesién familiar, sin
embargo, si hubiesen sido mas conscientes y eficientes, las controversias
sucesorias gestionadas correctamente les hubieran ahorrado mucho tiempo,
dinero, esfuerzo y malos momentos; también, el resultado seria menos
catastrofico, quiero decir que, es mejor, desde un principio, negociar los
conflictos, discutir los términos y ser claros con lo que se pretende que sélo
confrontarse con la finalidad de destruir al otro, para ello se necesitan
profesionales que funjan como intermediarios (facilitadores), pero sobre todo,

es fundamental una amplia cultura de colaboracion en la sociedad.

Es importante adelantar lo siguiente: un arbitraje solo dura entre seis y
ocho meses, en él siempre se debe agotar el grueso de los puntos en conflicto.
Un laudo arbitral tiene el caracter de cosa juzgada, es inapelable y ejecutable

judicialmente bajo los mismos criterios que una sentencia judicial. El arbitraje
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sucesorio es considerablemente mas conveniente para las partes cuando el
caudal hereditario en juego es cuantioso, asi el ahorro econémico y emocional

al final sera el factor mas importante.
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Asi como con todos los conflictos, los surgidos a raiz de la delacion
(entendida esta como el llamamiento a aceptar o repudiar la herencia o legado)
deben ser abordados desde la dptica de su conflictividad, pero antes de hacer
un anadlisis de la misma, es importante bosquejar los factores sociologicos y
juridicos que devienen en la ruptura de la cohesién familiar a causa de un
proceso judicial tan desgastante como Ilo son los juicios sucesorios
testamentarios e intestamentarios.

A lo largo de esta Tesis propondré un mecanismo que defiende la justa
reparticion de la masa hereditaria y la gestién de otros conflictos entre los
sucesores, lo anterior, a la luz del principio de economia procesal cuya finalidad
es deteriorar lo menos posible la unidad de las familias. Empero, con el objetivo
de llegar a ello, es elemental para el desarrollo de esta investigacion

comprender lo importante que es la familia para la sociedad y el Estado.

1.1. La familia mexicana, sus relaciones parentales.

1.1.1. La familia es la fuente de la sociedad.

La familia es la fuente de la sociedad y es esta la que, junto con el
Estado, debe proporcionarle una proteccion o6ptima para su desarrollo y

organizacion.

¢ Por qué la familia es la fuente de la sociedad?

Todas las aproximaciones tedricas que tratan de conceptualizar el
fendmeno de sociedad parten de la tesitura aristotélica del yo, nosotros que
afirma que “el hombre es social por naturaleza”. Con ello, Aristételes, al
enunciar que «se es» en tanto se «co-es» se refirid a que el ser humano esta

dispuesto, desde su nacimiento, a coexistir para subsistir.



Nadie nace sabiendo relacionarse, por este motivo, el ser humano a lo
largo de su vida ira adquiriendo aprendizajes e incorporando habitos, valores y
normas, —ademas de un mismo lenguaje y cultura—, que le correlacionaran con
otros individuos que comparten las mismas bases. A ello se le conoce como el
proceso de socializacion.

De manera natural, el proceso de socializacién inicia, generalmente,
dentro del seno familiar. De acuerdo con Rousseau, la familia es la mas antigua
de todas las sociedades y la unica natural. El ser humano racional tiende a
formar colectividades de cooperacion, la primera de ellas es la familia. Cuando
un conglomerado de familias que cohabitan un territorio y persiguen un fin
comun, que es el bienestar colectivo, se organizan, se amplifica y perfecciona el

proceso, asi se forma una sociedad.

La sociedad es también un ente evolutivo, por ello es que desde tiempos
primitivos la organizacion del ser humano ha obedecido a ciertos factores
socioculturales y procesos histéricos que devienen en la configuracion de
distintas estructuras sociales, sociopoliticas y socioeconémicas.

Hoy, la nocion moderna de sociedad descansa en los principios de una
sociedad civil, la cual, desde el punto de vista tendenciosamente democratico
del sociélogo Edgar Esquivel Solis y el politdlogo Carlos Chavez Becker, “es un
conglomerado heterogéneo, diverso y continuamente divergente de actores y
sujetos sociales que actuando en el espacio publico buscan lo que
generalmente se conoce como el ‘bien comun’, cada uno de ellos desde su

propia explicacion.” !

TESQUIVEL SOLIS, Edgar. y CHAVEZ BECKER, Carlos. La Sociedad Civil. En: SANCHEZ DE
LA BARQUERA Y ARROYO, Herminio, editor: Antologias para el estudio y la ensefianza de la
ciencia politica.

Volumen II: Régimen politico, sociedad civil y politica internacional, [en linea],
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4311/25.pdf>, p.p. 208 - 209, 2017, [Fecha
de consulta: 1 de abril de 2020].
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Tomando en cuenta lo anterior y bajo una 6ptica juridica, entiendo a la
sociedad desde el sustento hobbesiano de que el conglomerado se agrupa
voluntariamente por su propia seguridad, formando un gobierno que le brinde
derechos y responsabilidades, por tanto, el contacto entre una misma familia y
de sus miembros con la sociedad, debe estar regido por la estructura social, y a

su vez, regulado por la ley dictada por el gobierno civil.

1.1.2. Naturaleza juridica de la familia.

La naturaleza juridica de la familia es de orden publico, pues es el
Estado quien regula la institucion familiar mediante normas ad hoc que distan
de ser de derecho civil o privado y que tampoco son eminentemente publicas o
sociales. La finalidad de estas es preservar a la familia como elemento primo de
la sociedad. Asi pues, la inteligibilidad de esta idea dimana de la realidad
sociologica de las familias, y es que, desde la dptica coetanea occidental, no
existe la familia modélica. Un ejemplo a esta afirmacion es un interesante
estudio que a continuacion analizaré y desarrollaré, el cual, indica que en
México existen mas de diez tipos de familias reconocidas por el Estado, es
decir, hay una gran variedad de formas de organizacion familiar mas alla de

aquellas conocidas como “tradicionales”.

1.1.3. Las familias mexicanas a la luz de la realidad sociolégica.

Al aludir a la realidad sociolégica de las familias, es substancial analizar
cada uno de los tipos de familias que hay, pues no en todos se presentan
relaciones parentales.

Para que nosotros como humanidad pensante pudiésemos llegar a
realizar un analisis semejante, debieron pasar muchas transformaciones

colectivas. En funcion de lo anterior, al estudiar un fendbmeno casi tan antiguo



como la humanidad misma, es preciso mencionar someramente su ilacién

evolutiva.

Desde un punto de vista antropoldgico se estudia a la familia como un
universal cultural, es decir, como un fendmeno que acaece en todas las culturas
y que se ha ido transformando a lo largo de diferentes etapas; de suerte que, es
importante tener lo anterior en mente al leer el analisis evolutivo de las
diferentes formas de organizacién familiar que enunciaré a continuacion; esto,
principalmente porque en todas las culturas de nuestro planeta es palpable la
evolucién en las formas en que los grupos familiares se organizan. En algunas
culturas occidentales, el cambio es mas notorio que en otras mas alejadas de la

globalizacion o mas apegadas a fundamentalismos religiosos.

A reserva de varias diferencias propias de la idiosincrasia colectiva,
México y Michoacan comparten con el resto de paises y regiones occidentales
su manera de desarrollarse culturalmente. Juridicamente, esto es notorio sélo
con leer la evolucion de los cuerpos normativos estatales y federales, pues con
el paso de los afios se han ido homologando cada vez mas a las normas
extranjeras occidentales, lo que refleja la globalizacion cultural -y, en

consecuencia, juridica— de la cual formamos parte.

1.1.3.1. ;Cémo se formé y evolucioné la familia?

Nota. Continuando con la aseveracién y puntualizaciones que hice en el
apartado anterior sobre el fendmeno universal cultural que representa la familia,
debo decir que los datos histéricos a mencionar van desde una optica general

hasta cuestiones aplicables principalmente a manifestaciones culturales locales.

Durante el neolitico y el paleolitico, la organizacion familiar se comenzo a

transformar profundamente, sobre esto, Juan Brom escribié que “las relaciones



entre los sexos evolucionaron de la horda promiscua al sistema gentilicio,
basado en el matrimonio por grupos. Hombres y mujeres gozaban en lo
fundamental de los mismos derechos y deberes; la descendencia y la herencia
se consideraban por la linea materna (los hijos pertenecian al clan de la madre),
lo que daba cierto predominio a las mujeres. Cuando la antigua propiedad
comunal fue sustituida por la privada, la herencia por linea materna cedié su
lugar a la linea paterna. Aparecié el patriarcado, el hombre adquirié el

predominio en la organizacion familiar, la econémica, la cultural y la politica.”?

Con el nacimiento de la sociedad estatal, predomind una pequefia casta
gobernante regida por hombres con poder civil y religioso que dispusieron
normas que relegaron el rol de la mujer a la reproduccién y a la crianza de los
hijos. Esta regulacion patriarcal y de control social establecio la institucion del
matrimonio como la base para formar una familia y procrear.

Hasta hace pocos afos, aun se podia leer en las legislaciones y en la
doctrina juridica que solo existe una forma en la que se puede organizar una
familia. Ignacio Galindo Garfias, basandose en la legislacion otrora vigente,
escribid que un grupo familiar unicamente podia estar comprendido por “los
conyuges y los hijos de estos, que viven bajo un mismo techo”® y
excepcionalmente también por el “conyuge del hijo o de la hija y los
descendientes inmediatos de éstos (nietos), aunque no vivan en la misma

casa.” ¢

Venturosamente, el progresismo ha abundado en el polifacetismo de los
tipos de relacion familiar, la sustentacion biolégica de la familia ha sido
paulatinamente suplida por un nuevo conglomerado de uniones familiares

aceptadas cada vez mas en las sociedades occidentales. Esto ha generado que

2 BROM, Juan, Esbozo de historia universal, p. 42.

3 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo IlI, voz: Familia,
p. 1676.

4 dem.



se reconozcan realidades sociolégicas que, aunque siempre han existido, hoy
son relativamente nuevas para el orden juridico mexicano.

Sobre esto, el connotadisimo Luigi Ferrajoli en su obra cumbre Principia
iuris, escribid que el derecho de familia se desarrollé y progresd durante el
S. XX, a través de la superacion del caracter natural de la familia y su
fundamentacion en el matrimonio “que ha dejado de ser el presupuesto
necesario de la familia” °, y que “en casi todos los ordenamientos avanzados la
familia de hecho y los hijos naturales, en un pasado no muy lejano calificados
como «ilegitimos», se han equiparado sustancialmente a la familia y a los hijos
legitimos, mientras que el matrimonio se ha convertido en disoluble gracias a la
introduccion del divorcio; y se han elaborado incluso formas de regulaciéon
juridica de las meras uniones de hecho, basadas en el reconocimiento de
muchos derechos de sus componentes.” ©

Ferrajoli indica que el caracter natural de la familia se ha reducido
“a través de una expansion de su dimension publica ligada a la afirmacién y

garantia de los derechos fundamentales de sus miembros.” ’

Francis Fukuyama, politdlogo profesor de la Universidad George Mason,
afirma que esta ultima gran transmutacién se manifestdé con “la revolucion
sexual y el surgimiento del feminismo en las décadas de los sesenta y
setenta... (asimismo,) los cambios de rol de los sexos han tenido un impacto
importante sobre la naturaleza de la sociedad civil” & aunque, concuerdo con
Ferrajoli, “mas alla de la emancipacion femenina conseguida con la conquista
de todos los derechos fundamentales, la igualdad entre los sexos sigue siendo

todavia, sin embargo, un principio normativo ampliamente inefectivo.” ®

5 FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris, vol. 2 Teoria de la democracia, p. 231.
8 jdem.

7 [dem.

8 FUKUYAMA, Francis, La Gran Ruptura, p.p. 60, 61.

9 FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit., ver nota 5, p. 232.



1.1.3.2. Hacia un nuevo concepto de familia.

En un material de trabajo elaborado en Chile por Prodemu, Fundacioén de
la Familia, Fundacion Integra y UNICEF, se afirma que la “forma tradicional de
la familia existe junto a otras formas distintas de ser familias, y que no se puede
hablar de la familia como un modelo unico, sino de las familias como formas
diversas de organizacion, con estructuras distintas, pero que comparten
objetivos y tareas comunes.” 1°

Esta es la postura adoptada por el Derecho Familiar Constitucional, pues
no limita a la existencia de un numero prevalente de estructuras familiares,

pero si trae a colacion el realce de la cohesién familiar.

Al tenor de la realidad sociolégica mexicana, son familias las que, aun sin
importar que no exista la cohabitacion dentro de una misma residencia, surgen
de la filiacion. También lo son aquellas unidades de convivencia poliformes, en
las cuales, aun sin tener parentesco, sus miembros procuran el bienestar
comun mediante la cobertura de sus necesidades a través del fomento del

desarrollo personal, la solidaridad y la ayuda mutua.

Para los efectos de esta investigacion, entiéndase como unidad de
convivencia al espacio en el que conviven las personas al habitar bajo un
mismo techo. Puede haber unidades de convivencia familiar o creadas por la

sociedad para satisfacer necesidades diversas.

1.1.3.3. En México existen once tipos de familias diferentes.

En 2016, el Instituto de Investigaciones Sociales de la UNAM (en

adelante 1IS o IIS-UNAM), analiz6 en un estudio (que se puede consultar de

10 ; Te suena familiar? La familia que hemos construido, [en lineal],
<https://www.unicef.cl/centrodoc/tesuenafamiliar/06%20Construido.pdf>, p.p. 24, 25, 2003,
[Fecha de consulta: 6 de abril de 2020].



manera didactica en la Revista de la Asociacion Mexicana de Agencias de
Investigacion de Mercado) sobre cémo se desarrollan y comportan distintos
hogares en México, en conclusion, se arguyd que en nuestro pais existen once
tipos de familias, categorizados en tres grupos: las familias tradicionales, las

familias en transicidn y las familias emergentes.

De conformidad con este estudio, las familias tradicionales suponen el
50% de la formacién de los hogares en México y son aquellas que estan
compuestas por el padre, la madre y los hijos (nifios o jévenes) como base
principal. Secundariamente, se incluye, en su caso, a los abuelos y a los nietos

(familias numerosas).

Grafico 1. Familias tradicionales.

Fuente: Autoria propia.
Nota: Utilicé informacion del [1IS-UNAM.

Por su parte, las familias en transicién, con una presencia del 42% en
México, tienen lugar cuando alguna de las figuras tradicionales basicas esta

ausente. Es decir: madres solteras; parejas jovenes sin hijos; parejas cuyos



hijos han abandonado el hogar (nido vacio); hogares en donde sélo hay una
persona (familias unipersonales), y; unidades de convivencia en donde

cohabitan grupos de amigos o parientes. Esta ultima figura se encuentra

regulada como sociedad de convivencia.

Grafico 2. Familias en transicion.

Fuente: Autoria propia.
Nota: Utilicé informacion del IIS-UNAM.

Por ultimo, las familias emergentes, que constituyen el 7% en México,
estdn formadas por padres solteros; parejas homosexuales, y; parejas
integradas cuando uno o los dos cényuges han tenido relaciones previas

(familias reconstruidas). No se incluyeron las familias homoparentales.
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Gréfico 3. Familias emergentes.

Fuente: Autoria propia.
Nota: Utilicé informacién del IIS-UNAM.

Cabe sefalar que este estudio solo abarca a la composicién de familias
domésticas, es decir, de unidades de convivencia. Por lo tanto, la siguiente

grafica refiere unicamente a la estructura de los hogares en México.

Grafico 4. Los once tipos de familia en México.

Fuente: Autoria propia.
Nota: Utilicé informacion del [1S-UNAM.
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El estudio del IS es reconocido por el Estado Mexicano, la CONAPRED,
mediante un boletin de prensa, converge con lo sefalado, apuntando que
“el nucleo familiar es un modelo de organizacién social heterogéneo... y uno de
sus objetivos principales es permitir el desarrollo de las personas dentro de
ambientes que mejoren la calidad de vida, valores y comportamientos.” !
Este estudio también ha sido utilizado en el texto argumentativo de varias

resoluciones judiciales.

1.1.4. Familia y Derecho.

1.1.4.1. Concepto jurisprudencial de Derecho de Familia.

Hoy se sobreentiende que la familia es una institucion que le atane al

orden publico y que es de interés social, sobre esto, la SCJN establece que:

Tesis: 1.50.C. J/11 (9a.) 1a./J. 8/2017 (10a.) de riubrica DERECHO DE FAMILIA. SU
CONCEPTO. En el sistema juridico mexicano, basado en un sistema constitucional y
democratico, el derecho familiar es un conjunto de principios y valores procedentes de la
Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes e interpretaciones
jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la familia y a regular la conducta de sus
integrantes entre si, y también a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de
parentesco, conformadas por un sistema especial de proteccion de derechos y obligaciones
respecto de menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e
inmateriales, poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya

observancia alcanza el rango de orden publico e interés social.

Esta tesis de la Corte es parte de la actual constitucionalizacién del
Derecho Familiar. En un pasado remoto existia una particular renuencia a
separar al Derecho Familiar del Civil. Las razones eran muchas, una de ellas
fue la defensa de que el sistema juridico mexicano es de corte romano-

germanico, y que por ello, debia ser el Derecho Civil el que habia de

" Boletin de Noticias CONAPRED. Existen en México Tres Grupos de Familias con 11
Variantes: Estudio de la UNAM, [en linea]
<https://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=noticias&id=6051&id_opcion=&op=214>,

p. 1, 2016, [Fecha de consulta: 7 de abril de 2020].
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encargarse de regular lo referente a la familia. Esto se origin6, a mi parecer,

gracias a una apreciacion equivocada del Derecho Romano.

Basta con observar como se regia por el orden publico la institucion
familiar en etapas tardias de la antigua Roma para comprender la Iégica que

siguio el legislador al comenzar a separar al Derecho Familiar del Civil.

1.1.4.2. Orden publico y familia.
1.1.4.21. ;Por qué la familia es considerada de orden publico?

Retrospectiva a la Familia en el Derecho Romano.

De conformidad con la investigacién titulada La costumbre como fuente
del Derecho Romano de la Profesora Maria-Eva Fernandez Baquero, profesora
titular de Derecho Romano de la Universidad de Granada, a lo largo del periodo
preclasico y hasta los albores del imperio de la antigua Roma, la principal fuente
del derecho fue la costumbre, no la inveterata consuetudo que fungia como la
suplencia de la lex en el posclasico sino la mores maiorum que se traduce como

«la costumbre de los ancestros».

Durante esta etapa, la vida familiar —incluidos los conflictos surgidos de
la misma— era regida en su totalidad por el paterfamilias quien ejercia un poder
de similar al de imperium sobre los otros miembros del grupo (agnatio) cuya
membresia familiar era incluso decidida por él. En relacion a esto, existen
distintas obras literarias que documentaron la ley escrita en el haber histérico de
la monarquia, en dichas obras se habla de que durante este periodo hubo leyes
escritas (leges regiae) que limitaban los comportamientos privados para
salvaguardar el equilibrio entre la comunidad y los dioses (pax deorum), si este
se rompia, ello se subsanaba mediante la expiacién (piaculum), lo cual no era

ningun elemento punitivo, es decir, esto no significaba la intervencion del poder
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publico en la familia romana, por eso, hasta aquel momento, la familia fue

evidentemente una figura privada y civil.

Tras el surgimiento de la lex X/l Tabularum, en el periodo clasico, se
materializaron paulatinamente las mores maiorum, es decir, se cred un cuerpo
normativo formal surgido de la costumbre (mores civitatis) con la finalidad de
que fuese de observancia para toda la sociedad. Asimismo, surgié la figura
republicana del censor, quien, en representacién del Estado, se encargaba de
velar por la buena administracion de los bienes de la familia por parte del
paterfamilias y de que este respetara la mores civitatis so penas como la

ignominia.

La decadencia de la republica se dio durante su ultimo siglo cuando el
poder publico se vicié de tal manera que se dieron efugios que permitieron los
dos triunviratos previos al imperio, esto fue desencadenado principalmente por
el evidente irrespeto a la mores civitatis y a la lex republicae. Por esta razén,
para prevenir otra crisis politica y social, y ante la expansion territorial y cultural
del imperio, en los albores del periodo posclasico se glosaron todas las

disposiciones de la republica y del imperio temprano en el corpus iuris civilis.

En la digesta, surgio la dicotomia moderna de lo privado y lo publico con
el aforismo de Ulpiano: Publicum Jus Est Quod Ad Statum Rei Romanae
Spectat; Privatum Quod Ad Singularum Utilitatem, lo que quiere decir que
«lo publico es el que atafie a la conservacion de la cosa romana; lo privado es
el que concierne a la utilidad de los particulares», y es entonces de ahi de
donde surge formalmente el jius publicum y el ius privatum bajo la maxima de
que privatorum conventio jure publicum non derogat «los convenios privados no
pueden derogar al derecho publico».

A la luz de lo anterior, la familia (cognatio) fue considerada como una

institucion privada, pero de orden publico (utilitas rei publicae), tras incluir una
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vasta regulacion sobre lo concerniente a las relaciones de familia en el

umbillicum de la digesta.

Esto fue fielmente adoptado por la normativa de lo referente a la familia
en los cédigos napolednicos y posteriormente en el derecho civil francés, padre
de nuestra legislacion civil, por lo que, desde entonces, la constitucién de la

familia atafié a una cuestion de orden publico, pero ¢también de interés social?

1.1.4.2.2. Autonomia juridica, orden publico e interés social del Derecho

Familiar.

Fue hasta a mediados del siglo XX cuando los teéricos Antonio Cicu y
Roberto de Ruggiero, comenzaron a escribir sobre la subjetividad del Derecho
Familiar, asi como sobre su autonomia y preeminencia frente al Derecho Civil.
El argumento que utilizaron es muy légico, el Familiar tiene una fisonomia
propia al proteger el interés publico de preservar la familia. Asi pues, son
irrenunciables e inenajenables los derechos subjetivos de los miembros de un

grupo familiar como la patria potestad o los alimentos.

Julian Guitron Fuentevilla, catedratico de Derecho Familiar en la UNAM,
ha coadyuvado en la formulacion de los distintos cédigos locales en materia
familiar en México. El continia abundando a la tesis de la naturaleza auténoma
del Derecho Familiar bajo el argumento de que las normas imperativas del
Derecho Familiar no son oponibles por la voluntad particular de los miembros
de un grupo familiar ya que “las relaciones internas y externas, al referirse a la
familia y a sus miembros, no pueden tener un caracter civilista ni privativo,
muchos menos de orden personal, porque la familia representa un interés
superior, esta por encima de esos criterios; por ello, esas relaciones internas y
externas deben tener, al proyectarse a los miembros de la familia, originada en

el matrimonio, en la adopcion, en la inseminacion artificial en cualesquiera de
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sus formas, en el concubinato, etc., un contenido ético y juridico establecido en
favor de la familia” '?, considerando que el buen funcionamiento de esta se

traduce en el buen funcionamiento de la sociedad.

La finalidad de la cohesion familiar es la misma que persigue demostrar
esta investigacion, la idea de una sociedad productiva también parte de la
buena dinamica familiar.

Cuando ya no hay una buena dinamica familiar, en el caso de un
juicio sucesorio, si también la familia ya estd quebrantada, es nuestro deber
ciudadano, como abogados, el no alimentar con excepciones y subterfugios a la
dilacion procesal a sabiendas que esta solo desabriria mas a la familia y

contrariaria al interés social.

Este es el motivo principal para reconocer que “la naturaleza juridica del
Derecho Familiar es ese tercer género de orden publico, colectivo, general, no
econdmico, excepcionalmente patrimonial, donde la voluntad particular no tiene
cabida. No cuenta, no se sujetan los fines del Derecho Familiar a lo que los
coényuges, los suegros, los hijos, los primos, quieran.

Que (sic) mejor ejemplo para ilustrar la importancia del Derecho Familiar,
que el del testamento inoficioso. ¢ Qué ocurre cuando el duefio de los bienes, el
autor de la sucesion, otorga un testamento olégrafo —de su pufio y letra— y por
ignorancia o mala fe, distribuye sus bienes entre las personas a las que él
quiere heredar y deja fuera a sujetos a quienes tiene la obligacién de dar
alimentos? El testador muere, se sabe su ultima voluntad, se llama a los
herederos. Se da lectura al testamento y los bienes se van a repartir.
Sin embargo, aparece la heredera preterida, la menor de edad, la reconocida en

vida por el propio testador, prueba su entroncamiento y qué ocurre con el

2 GUITRON FUENTEVILLA, Julian, Derecho familiar jurisprudencial mexicano, en: Revista de
la Facultad de Derecho de México, [en linea]
<http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933e.2015.264>, p.p. 17-18, 2015, [Fecha de consulta:
7 de abril de 2020].
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testamento, qué pasa con esa voluntad del duefio de los bienes; que
simplemente viene la ley, ordena y por su imperio dice, ‘a este sujeto, a quien le
debian alimentos y los olvidaste, hay que otorgarselos con cargo a la masa
hereditaria’. ¢Contd la voluntad del duefio de los bienes? ¢Su derecho de
propiedad? ¢Su libre disposicion de los mismos? ;Qué ocurrid? Que en el
Derecho Familiar hay un orden publico, un interés de la sociedad, una vigilancia
del Estado para que los fines superiores de la familia se cumplan. Por ello, es
importante entender que la naturaleza juridica del Derecho Familiar, es distinta
al del Derecho Civil, al del Derecho Publico, al del Derecho Penal y a todos los
demas, porque la familia es unica, sus instituciones también y de ahi que sea
necesario darle ese tercer género y que los juristas propugnemos por crear la
teoria del acto juridico en Derecho Familiar, la teoria de las nulidades de los
actos juridicos del Derecho Familiar, en una palabra, el Derecho Familiar y el

Derecho Familiar Patrimonial.” 13

De acuerdo con el mismo autor y, dado su interés social y de orden
publico, el concepto de Derecho Familiar Mexicano -y de familias—
se va construyendo mediante: 1) principios convencionales, 2) principios
constitucionales, 3) leyes mexicanas, e 4) interpretaciones jurisprudenciales.
Esta apertura al reconocimiento de figuras que antes no eran objeto de la
proteccion constitucional surgié de la importante serie de reformas en materia
de derechos humanos del 2011, ahora se puede afirmar que el Derecho
Familiar tiene alcance constitucional y subjetivo al amparar los derechos de
cada uno de los miembros del grupo familiar, por lo tanto, es menester del
iusfamiliarista comprender que el Derecho Familiar es la subsuncion de una

realidad social en constante cambio.

3 GUITRON FUENTEVILLA, Julian, Naturaleza Juridica del Derecho Familiar, en: Revista de la
Facultad de Derecho de México, p. 271, [en linea]
<http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933e.2013.260>, 2013, [Fecha de consulta: 7 de abril de
2020].
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1.1.4.3. Derecho Convencional de la Familia.

El realce del convencionalismo en materia de derechos humanos ha
provocado que distintos paises adecuen sus constituciones bajo los principios
de igualdad y no discriminacién, esto, a su vez ha derivado en una renovacion
de las legislaciones secundarias. En este caso, la modernizacion de los cédigos
civiles ha cambiado modelos familiares patriarcales considerados hegemonicos
como el marital, asi como también se abrogé el arquetipo de que el matrimonio
debe ser contraido entre personas de diferente sexo pues su finalidad es la

procreacion.

De acuerdo con Miguel Carbonell, jurista de la UNAM, la materia familiar
debe separarse de las interpretaciones morales —e iusnaturalistas, en mi
opinién— que por décadas han caracterizado la ley civil en todos los paises.
En razén de ello, la sociedad internacional se ha preocupado por crear e
impulsar normatividad internacional de caracter publico y privado que por un
lado rija la cambiante realidad social, y que, por otro, regule la solucién de

problemas del trafico juridico internacional en el orden familiar.

En este orden de ideas, los tratados internacionales que tocan la materia
sirven de bosquejo a diferentes constituciones, esto no obedece a una
imposicion de modelo de familia o de comportamiento familiar sino a la
proteccion garantista de la familia y de los derechos humanos de sus miembros,
sin vulnerar “la forma en que conciben a la familia las diferentes culturas ni
restringir las posibilidades legales de organizarse conforme a sus propias

creencias.”

4 CARBONELL SANCHEZ, Miguel, Familia, Constitucién y Derechos Fundamentales, en:
desconocido, [en linea] <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2287/7.pdf> p.86,
afio desconocido, [Fecha de consulta: 15 de abril de 2020]
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El compendio normativo internacional de la familia esta dividido entre el
sistema universal de derechos humanos (a saber, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; Convencion Americana de Derechos
Humanos, y Protocolo de San Salvador) con sus pactos y disposiciones
internacionales (a saber, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Culturales; Convencion sobre
los Derechos del Nifio, y; Convencion Internacional Sobre la Proteccién de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares) y las normas
regionales de ddhh (a saber, Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre; Convencion Americana de Derechos Humanos, y Protocolo de San
Salvador). Estos tratados coinciden en sus elementos comunes: “la familia se
considera el elemento natural y fundamental de la sociedad, la familia tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado, se reconoce el derecho a
fundar una familia, se menciona expresamente al matrimonio como forma de
familia y se recalca la libertad y la igualdad como elementos para su
constitucion, se prescribe especial proteccion para ciertos grupos de personas
en sus relaciones familiares como nifas, nifios, adolescentes, mujeres,

personas con discapacidad y personas adultas mayores.” '°

1.1.4.3.1. Las familias a la luz del Sistema Universal de Derechos

Humanos.

Beatriz Ramirez Huaroto, abogada por la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, en un articulo de la Revista Interdisciplinaria de Doctrina y
Jurisprudencia, menciona que, a la luz de la interpretacion dinamica de los
tratados en materia de derechos humanos, se desprenden estandares de

soft law del sistema universal de derechos humanos e interpretaciones

15 RAMIREZ HUAROTO, Beatriz, La familia desde los estédndares de la jurisprudencia
interamericana: una mirada comparada desde la legislacion argentina y peruana, en: Derecho
de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, [En linea]
<http://works.bepress.com/beatrizramirezhuaroto/32/>, p. 9, 2018, [Fecha de consulta: 12 de
abril de 2020].
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indirectamente vinculantes del interamericano que han marcado cambios

normativos en la legislacion mexicana al compas de la internacional.

En razén de lo anterior, sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, el Comité de Derechos Humanos de la ONU se observa que:

Observacion General No. 19, Comentarios generales adoptados por el Comité de
los Derechos Humanos, Articulo 23 - La familia, 39° periodo de sesiones, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990), parrafo 2:

El concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y aun
entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicion
uniforme del concepto. Sin embargo, el Comité destaca que, cuando la legislacion y la practica
de un Estado consideren a un grupo de personas como una familia, éste debe ser objeto de la
proteccién prevista en el articulo 23...

Observacion General No. 28, Comentarios generales adoptados por el Comité de
los Derechos Humanos, Articulo 3 - La igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
68° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 207 (2000), parrafo 27:

Es importante aceptar el concepto de las diversas formas de familia, con inclusién de
las parejas no casadas y sus hijos y de las familias monoparentales y sus hijos, asi como de
velar por la igualdad de trato de la mujer en esos contextos.

Observacion General No. 28, Comentarios generales adoptados por el Comité de
los Derechos Humanos, Articulo 3 - La igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
68° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 207 (2000), parrafo 24:

Los Estados deben proporcionar informacion acerca de estas leyes y practicas y de las
medidas adoptadas para abolir las leyes y erradicar las practicas que menoscaben el derecho
de la mujer a contraer matrimonio Unicamente en virtud de su libre y pleno consentimiento.
Cabe observar también que la igualdad de trato con respecto al derecho a contraer matrimonio
significa que la poligamia es incompatible con ese principio. La poligamia atenta contra la
dignidad de la mujer. Constituye, ademas, una discriminacién inadmisible a su respecto y debe
en consecuencia, ser definitivamente abolida alli donde exista.

Ademas, el Pacto prevé la proteccion de los derechos del nifio como
miembro de su familia, la sociedad y el Estado, de estas garantias se advierten
el derecho a no ser discriminado, el derecho al nombre, derecho a la identidad y

el derecho a la nacionalidad (articulo 24).

1.1.4.3.2. Las familias a la luz de la jurisprudencia interamericana.

Por su parte, la jurisprudencia interamericana ha interpretado sus

tratados de manera que se tiene que:
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Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias c. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 24/02/2012, Serie C, nro. 239, parr. 142, y Corte IDH, “Caso Fornerén e hija
c. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de abril de 2012, Serie C,
nro. 242, parr. 98:

En la Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo “tradicional” de la misma.

Corte IDH, “Condicién juridica y derechos humanos del nifio”, opinién consultiva
0OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, Serie A, nro. 17, parr. 69:

El concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares de hecho, donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio.

Corte IDH, “Caso Fornerén e hija c. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 27 de abril de 2012, Serie C, nro. 242, parr. 98.

El término “familiares” debe entenderse en sentido amplio, abarcando a todas las
personas vinculadas por un parentesco cercano... no en toda familia existe una figura materna o
una paterna, sin que ello obste a que esta pueda brindar el bienestar necesario para el
desarrollo de nifias y nifios.

CIDH, Informe 4/01. Fondo. Caso 11.625, “Maria Eugenia Morales de Sierra c.
Guatemala”, 19/01/2001. 20 y CIDH, Acuerdo de Solucion Amistosa. Caso nro. 12.433,
“Sonia Arce Esparza c. Chile”, 05/03/2007

Si se decide tener vida marital, los Estados no deben tener leyes estereotipicas de
discriminacion directa hacia uno de los cényuges al imponer roles en razén de género.

Corte IDH, “Caso Chitay Nech y otros c. Guatemala”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 25/05/2010, Serie C, nro. 212, parr. 156.

El Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nucleo
familiar.

En cuanto a la organizacion de la familia, la Corte IDH considera
fundamental ante todo a la proteccion del interés superior del menor pues se

trata de los miembros mas vulnerables del grupo familiar:

Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias c. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 24/02/2012, Serie C, nro. 239, parr. 109.

...Constata que la determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso,
los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios
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Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias c. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 24/02/2012, Serie C, nro. 239, parr. 111:

...No son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion
sexual, es decir, preconcepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las
personas homosexuales o el impacto que éstos presuntamente puedan tener en las nifias y los
nifos

Sobre el derecho a fundar una familia y a procrear, la Corte IDH ha

sefalado que:

Corte IDH, “Caso Artavia Murillo y otros (‘Fecundacién in vitro’) c. Costa Rica”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 noviembre de
2012, Serie C, nro. 257, parr. 143-146:

La decision de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada... (esto)
se relaciona con: i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva,
lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese
derecho.

El articulo primero constitucional establece que son de observancia
obligatoria las normas de derechos humanos establecidas en los tratados
internacionales y en la Constitucion bajo el principio pro persona. Por esta
razon, la CADH vy la jurisprudencia que emite la Corte IDH (intérprete de este
tratado) es de aplicacién imperativa para el Estado mexicano. Esto ha generado
un ingente cambio en la legislacidn mexicana, pero también en la forma en la
que se deben pronunciar los jueces de todos los grados atendiendo al control
difuso de la convencionalidad, por eso los criterios de la SCJN en materia de
derechos humanos y de proteccidon a la familia tienden a contener en sumo

grado jurisprudencia interamericana.

1.1.4.4. Derecho Constitucional de la Familia.
1.1.4.4.1 La situacion juridica de la familia y de las relaciones parentales

en México a la luz de la constitucion y la jurisprudencia.
En el Estado Mexicano la familia es objeto de la proteccion garantista de

nuestra Constitucion, en virtud de ello, todas las leyes civiles que versan sobre

la materia disponen que las normas de derecho de familia son de interés social

22



y de orden publico. Es por esto por lo que el nuevo Derecho Familiar dimana
fundamentalmente del articulo cuarto constitucional, el cual, conforme al
principio de no discriminacion recogido en su articulo primero —especificamente
por razones de género, preferencia sexual o del estado civil-, norma medidas

que salvaguardan la organizacion y el desarrollo de la familia.

Lo dispuesto por la Constitucion no siempre es interpretado con base en
la realidad social, por eso en muchas ocasiones el menoscabo de los derechos
humanos es una constante en el actuar de las autoridades civiles.

A raiz de esto, la SCJN al interpretar el sentido del articulo cuarto
constitucional ha definido el concepto juridico de familia en México
mediante importantes medios de control de la constitucionalidad que analizaré

someramente a continuacion.

Nota: Se tocaran temas que, si bien no tienen una relacion directa con la
tematica toral de la presente Tesis, ayudan a comprender el concepto ampliado
de familia que la Suprema Corte ha otorgado. En cuanto a medios de control de
la constitucionalidad, me refiero a instrumentos judiciales diversos que han
ampliado el espectro del concepto de familia a formas diversas como las que ya
advertia el Dr. Guitrén Fuentevilla, y a las que me permito agregarle cuestiones
importantes: el matrimonio sin importar el sexo de los contrayentes, la adopcion
sin importar la orientacion sexual de los adoptantes, la inseminacion artificial en
cualquiera de sus formas con independencia de la orientacién sexual de
aquellos quienes tienen voluntad procreacional (dicho término lo analizaré mas
adelante), el concubinato, etc. Particularmente estos instrumentos judiciales
circundan el analisis del articulo cuarto de la Constitucion Federal, por lo que

me abocareé a lo propio.

CPEUM. Articulo 4. La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.
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Aunque el reconocimiento de la igualdad del varén y la mujer, asi como
de la proteccién a la organizacién y el desarrollo de la familia es de observancia
constitucional desde el 31 de diciembre de 1974, recientes interpretaciones de
la SCJN han esclarecido varias concepciones falsas en torno al precepto.
Asi, en vista de la infundada Accion de Inconstitucionalidad 2/2010 que
pretendia desestimar la reforma de los articulos 146 y 391 del Codigo Civil del
Distrito Federal donde se reconoce que el matrimonio puede celebrarse entre
dos personas sin distincion de su género y que estos, a su vez, tienen la
potestad de adoptar a un menor, se destaca que el concepto de familia obedece

a la realidad social:

Accion de Inconstitucionalidad 2/2010. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XXXII, Diciembre de 2010, pagina 991:

234. ... lo que se consagra constitucionalmente es la proteccion de la familia -su
organizacion y desarrollo-, dejando al legislador ordinario garantizarlo de manera tal que,
precisamente, conlleve su promocion y proteccion por el Estado, sin que tal proteccidon
constitucional, empero, se refiera o limite a un tipo de familia, como seria la nuclear (padre,
madre e hijos) y que, de ahi, se pueda desprender que la familia se constituya exclusivamente a
través del matrimonio entre un hombre y una mujer y, mucho menos, que sea éste un requisito
para que "proceda" la proteccion constitucional a la familia...

235. Por consiguiente, si partimos de que la Constitucién no protege exclusivamente a
la familia que surge o se constituye mediante aquella institucién, debido a que la proteccién es a
la familia, entonces, dentro de un Estado democratico de derecho, en el que el respeto a la
pluralidad es parte de su esencia, lo que debe entenderse protegido constitucionalmente es la
familia como realidad social y, por ende, tal proteccion debe cubrir todas sus formas y
manifestaciones en cuanto realidad existente, alcanzando a dar cobertura a aquellas familias
que se constituyan con el matrimonio; con uniones de hecho; con un padre o una madre e hijos
(familia monoparental), o bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo similar.

Para un mayor entendimiento de lo establecido en el parrafo primero del
cuarto precepto constitucional, es recomendable analizar las resoluciones de la
Corte a partir de la Al 2/2010'®, por ejemplo, es importante la sentencia de

Amparo en Revision 581/2012 en la que se ampard a dos quejosas de sexo

16 Junto con el AR 581/2012, los AR 457/2012, AR 567/2012, AR 152/2013 y AR 263/2014
provocaron las Jurisprudencias por Reiteracion 1a. /J. 86/2015 (10a.), 1a. /J. 85/2015 (10a.) y
1a. /J. 84/2015 (10a.). Asimismo, pueden consultarse los AR 122/2014, AR 591/2014 y
AR 704/2014 y las 1a. /J. 46/2015 (10a.) y 1a. /J. 43/2015 (10a.).
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bioloégico femenino en contra del Primer Oficial del Registro Civil del Estado de
Oaxaca y del articulo 142 del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca.

Esto, porque en el Registro Civil de la Entidad se les impidié contraer
matrimonio fundandose en el citado articulo que establecia que el matrimonio
es la union entre "un solo hombre y una sola mujer, que se unen para perpetuar
la especie" por lo tanto, la corte declard la inconstitucionalidad de la porcién
normativa que hacia referencia a que la finalidad del matrimonio es “perpetuar
la especie” y se ordend la interpretacion conforme de la expresion “un solo
hombre y una sola mujer”.

La resolucion de este caso fue tomado en cuenta en numerosas

jurisprudencias por reiteracion.

Siguiendo con la lectura y analisis del articulo cuarto constitucional vy,
en la inteligencia de que la familia puede organizarse y desarrollarse libremente,
el segundo parrafo sienta las bases de la planificacion familiar y de los métodos

de reproducciéon o de acceso a la maternidad o paternidad:

CPEUM. Articulo 4.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
nuamero y el espaciamiento de sus hijos.

En este parrafo, la Constitucion “sefiala que es derecho de cada persona
el elegir de forma libre —sin ningun tipo de presion, imposicién, limitacion o
restriccion por parte de uno de los conyuges, parientes, médicos o de la ley—,
responsable e informada (tratese de instituciones publicas como el sector salud,
IMSS, ISSSTE o de instituciones privadas) el numero y espaciamiento
(planeacién familiar) de sus hijos o sobre los métodos de reproduccion asistida

y el acceso a los mismos.” 17

" PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Derechos de las familias, [en linea],
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En este sentido, la Al 2/2010 fue un parteaguas en la proteccion
constitucional de la familia, pues ademas de esclarecer juridicamente la
pregunta de ¢ qué es la familia? marca la pauta de como se puede desarrollar la

misma:

Acciéon de Inconstitucionalidad 2/2010. Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta. Tomo XXXII, Diciembre de 2010, pagina 991:

236. Respecto del tercer aspecto, se advierte que estamos ante un derecho
fundamental, de los denominados de libertad, como es el decidir libremente sobre el nUmero y
espaciamiento de los hijos que se deseen tener, lo cual implica también la decisién de no
tenerlos; a la par, el articulo 4o0. constitucional establece la obligacion del Estado de
proporcionar informacion acerca de métodos de anticoncepcién, educacion sexual, etcétera, a
fin de que dicha decisién sea tomada en forma responsable e informada. Sobre este derecho a
decidir libremente sobre el numero y espaciamiento de los hijos, la Corte, al resolver la diversa
accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada, sostuvo que el derecho a ser padre o
madre no es conceptualmente referible a un derecho de exclusivo ejercicio colectivo, dado que,
por ejemplo, una via para ejercer este derecho es la adopcién que, en el caso del propio Codigo
Civil para el Distrito Federal, se permite tanto por un matrimonio como por una sola persona
(hombre o mujer solteros).

243. Efectivamente, en cuanto a la dinamica de las relaciones sociales, sobre todo en
las Ultimas décadas (a partir de los setentas), se advierten transformaciones sociales relevantes
en cuanto a las relaciones entre dos personas y la familia. Asi, existen muchas personas que
deciden vivir una vida en comun e, incluso, tener hijos, sin que deseen contraer matrimonio
(uniones libres o de hecho), evolucién que dio origen, por ejemplo, a las figuras ya
mencionadas, del concubinato o las sociedades de convivencia. También existen matrimonios
heterosexuales que no desean tener hijos; otros que, por razones biolégicas, no pueden
tenerlos y que, en algunos casos, recurren a los avances médicos para lograrlo, mediante la
utilizacion, por ejemplo, de donaciones de esperma y/o (sic) de 6vulos, aunque no en todos los
casos la ciencia ofrezca soluciones adecuadas; unos mas que, aun cuando no tienen
impedimento para procrear, optan por la adopcion; otros tantos que se celebran entre personas
que ya no estan en edad fértil o entre personas que ya tenian descendencia y no desean tener
una en comun, etcétera.

274. La decision de procrear no depende de la figura del matrimonio, en tanto cada
persona determinara céomo desea hacerlo, como parte de su libre desarrollo de la personalidad,
sea bajo la figura del matrimonio, heterosexual o no, o de otro tipo de uniones, como personas
solteras, cualquiera que sea su preferencia sexual.

En la Al 2/2010, la Corte alude a la posibilidad de recurrir a practicas no
nuevas en México, como la adopcion y las técnicas de reproduccidon asistida

(desde 1985), sin embargo, marco el canon que abriria la puerta a la posibilidad

<https://inehrm.gob.mx/work/models/Constitucion1917/Resource/1293/Familias_pdf_electronico
.pdf>, p.7, 2015, [Fecha de consulta: el 20 de abril de 2020].
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de que parejas homosexuales formaran, a partir de estas, una familia

homoparental:

Tesis: 1a./J. 8/2017 (10a.) de rubrica DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS
PAREJAS DEL MISMO SEXO.

A partir de las consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la
similitud entre las parejas homosexuales y heterosexuales en cuanto a su capacidad de
desarrollar una vida familiar, la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion
entiende que la vida familiar entre personas del mismo sexo no se limita Unicamente a la vida en
pareja, sino que puede extenderse a la procreacion y a la crianza de nifos y nifias segun la
decisién de los padres. Asi, existen parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con nifos y
nifias procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que utilizan los medios derivados
de los avances cientificos para procrear.

Tesis: P./J. 13/2011 de rabrica INTERES SUPERIOR DEL NINO TRATANDOSE DE
LA ADOPCION POR MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO.

... si bien es cierto que tratdndose de la institucion civil de la adopcién, los derechos de
los menores sujetos a adopcion se encuentran en posicion prevalente frente al interés del
adoptante o adoptantes, también lo es que ello no se traduce en que la orientacién sexual de
una persona o de una pareja lo degrade a considerarlo, por ese solo hecho, como nocivo para
el desarrollo de un menor vy, por ello, no permitirle adoptar. Cualquier argumento en esa
direccion implicaria utilizar un razonamiento vedado por el articulo 10. constitucional que,
especificamente, prohibe la discriminacion de las personas por razén de sus preferencias, lo
que ademas seria contrario a la interpretacién que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
desarrollado respecto del tipo de familia protegido por el articulo 40. constitucional y los
derechos de los menores. Asi pues, en el caso de la adopcion, lo que exige el principio del
interés superior del menor es que la legislacion aplicable permita delimitar el universo de
posibles adoptantes, sobre la base de que ofrezcan las condiciones necesarias para el cuidado
y desarrollo del menor establecidas en la ley, para que la autoridad aplicadora evalue y decida
respecto de la que represente su mejor opcién de vida, pues sostener que las familias
homoparentales no satisfacen este esquema implicaria utilizar un razonamiento
constitucionalmente contrario a los intereses de los menores que, en razéon del derecho a una
familia, deben protegerse.

Por lo que respecta a la filiacion mediante técnicas de reproduccion
asistida, la primera sala de la SCJN ha determinado que cuando una pareja
decide libremente someterse a técnicas de reproduccion asistida existe una
‘voluntad procreacional’, la cual, supera la idea de que la filiacion sélo puede
darse a través de un vinculo biolégico o juridico (ADR 2766/2015). Esto protege
al menor de la vulneracion a su derecho a la identidad conferido en el parrafo
octavo del articulo cuarto constitucional bajo el argumento de la proteccién al

favor filii (interés superior del menor) tutelado en el parrafo noveno:
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CPEUM. Articulo 4.

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a su
nacimiento. El Estado garantizara el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente
expedira gratuitamente la primera copia certificada del acta de registro de nacimiento.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio
del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las
nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el
cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de
los derechos de la nifez.

A lo cual, la Corte interpreta que:

Tesis: 1a. CXV1/2011 de rubrica DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS NINOS.

. el derecho a la identidad esta compuesto por el derecho a tener un nombre, una
nacionalidad y una filiacién. En efecto, si bien la identidad se construye a través de multiples
factores psicolégicos y sociales, en términos de derechos, la imagen propia de la persona esta
determinada en buena medida, por el conocimiento de sus origenes vy su filiacién, asi como por
la identificacion que tiene en la sociedad a través de un nombre y una nacionalidad. De la
determinacién de dicha filiacion, se desprenden a su vez, diversos derechos del menor, como
son los derechos alimentarios y sucesorios.

Como ya se menciond antes, el nifio es la base fundamental de la
organizacion y el desarrollo de una familia con hijos y su derecho a la identidad
lo ampara erga omnes, es decir, este derecho atiende al interés superior del

menor frente al de cualquier tercero, incluidos sus padres y el Estado.

Cuando el Estado vulnera el derecho a la identidad de un menor, la Corte
es contundente al ampararlo frente a cualquier acto de autoridad que trabe o
niegue su registro. Es el caso de dos asuntos muy interesantes que redefinen el
concepto de filiacion en donde se arguye que la ‘voluntad procreacional’ es

indistinta al género de la pareja.
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El primero de ellos es el Amparo en Revision 582/2017, en donde la
Corte amparo a una pareja de mujeres que pretendian que el menor dado a luz
por una de ellas fuese reconocido como hijo de ambas. La proteccion
constitucional se dio bajo el argumento de que, en atencion al interés superior
del menor, el vinculo filial no debe obedecer en todos los casos a una realidad

biolégica.

El segundo asunto es mas claro al respecto. La corte atrajo el Amparo en
Revisiéon 553/2018 en el que se amparé un menor nacido mediante un
procedimiento de maternidad subrogada a través de la inseminacion artificial
in vitro llevada a cabo con el 6vulo de una donante anénima y el esperma de
uno de los padres. Este caso se inicié mediante un amparo indirecto en contra
del registro publico yucateco que negd su registro argumentando la carencia de
un vinculo biolégico con alguno de sus dos padres varones. Después, un Juez
Federal consideré errbneamente que no existian pruebas para declarar que el
nacimiento se dio mediante una técnica de maternidad subrogada, por lo tanto,
ordend inscribir al menor sin los apellidos de sus padres. EI matrimonio, en
desacuerdo con esta determinacion, recurrié a la revision del amparo, misma
que fue atraida por la primera sala de la SCJN, la cual dijo que el derecho de
acudir a técnicas de reproduccion asistida es accesible también a quienes
tienen imposibilidad biolégica de procrear ante la falta de un elemento
masculino y uno femenino en el caso de parejas del mismo sexo.

La corte resolvido que, no obstante que la voluntad procreacional de un
matrimonio constituye la filiaciéon con sus hijos, dadas las pruebas aportadas por
los recurrentes, si existe un vinculo biolégico entre el menor y uno de sus
padres, por lo que se ordend el registro inmediato del menor como hijo de aquel

matrimonio.

Las determinaciones de la Corte aqui mencionadas complementan y

amplian el concepto juridico de lo que es una familia en México, también

29



interpretan el concepto de filiacién y parentesco mas alla de lo dispuesto por la
legislacion civil federal y las de los estados. Esto es importante para mi
investigacion, pues otorga el mas amplio concepto posible de lo que es una
familia en el Estado Mexicano y de como es que esta puede componerse,
particularmente en lo que refiere a los lazos familiares desde un punto de vista

juridico (constitucional).

Asi pues, puesto a que la filiacion da origen al parentesco, el CCF sélo
reconoce las relaciones paterno-filiales: 1) por consanguinidad, es decir, entre
personas que descienden de un mismo progenitor, al adoptado se le tiene por
hijo consanguineo, o; 2) por afinidad, esto es, el que se adquiere mediante el
matrimonio, entre un consorte y los parientes del otro (en este caso, los hijos
menores). A pesar de ello, como se menciond antes, la corte ha determinado
que la voluntad procreacional determina también la filiacion de un menor aun

cuando no existan lazos biolégicos.

En la doctrina, el analisis del articulo cuarto constitucional elaborado por
la Doctora Maria de Montserrat Pérez Contreras, de la UNAM, citada
anteriormente, es muy atinado y centrado. Ella menciona, en cuanto a los
ultimos parrafos del numeral, que “la importancia de la proteccién que el Estado
da a los hijos como miembros de la familia, al sefalar que en todas las
decisiones y actuaciones en las que se encuentren involucrados los nifios,
ninas y adolescentes debera siempre considerarse el interés superior de la
infancia y garantizarse el goce y ejercicio de sus derechos, como la satisfaccion
de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento, lo
que en términos de la legislacién secundaria, es decir, del derecho de familia,
corresponderia a las obligaciones alimentarias. Finalmente, se sefiala como
obligacion y derecho de los padres o de quienes ejerzan la custodia o tutela de
un nifo, nina o adolescente, la de proveer y proteger a éstos en todo lo

necesario para la satisfaccion de sus necesidades y la procuracion y proteccion
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de su integridad fisica, emocional y social’'®, cabe sefialar también el derecho

que tienen las familias mexicanas a una vivienda digna.

En resumen, la familia no puede ser limitada por el Estado —ni por nadie—
a un solo tipo de estructura, pues su proteccion convencional y constitucional
cubre todas sus formas y manifestaciones, su base no es el matrimonio ni su
finalidad la procreacion. Esto le da validez juridica plena al estudio realizado por
el IIS mencionado en la pagina ocho. La organizacion y desarrollo de la familia
es un derecho fundamental de los denominados de libertad, por lo tanto,
mientras no se transgreda el derecho de un tercero, la decisién de unirse con
otra persona, asi como la de tener hijos y las formas bioldgicas, cientificas,
juridicas o sociales de acceder a la paternidad o maternidad y el numero y
espaciamiento de los hijos, es potestad personal de acuerdo al libre desarrollo
de la personalidad, esto sin distincion de la orientacion sexual de la persona vy,

en su caso, siempre primando el interés superior del menor.

Por otro lado, el derecho a la libre determinacién de los pueblos
indigenas y a su autonomia en cuanto a formas de organizarse —con apego a
los ddhh—, consagrado en el articulo 2do constitucional, establece también una

tutela de organizacion familiar pluricultural.

Reitero que esto, aunque parezca ser una digresion, esta estrechamente
relacionado con el tema de mi investigacion; consideré muy pertinente
fundamentar las formas de organizacion familiar reconocidas por el Estado
mediante el Poder Judicial. Lo anterior puede sustentarse, por ejemplo,
al momento de denunciar un intestado o en la pretericion de herederos, pues
seran derechohabientes de la sucesién todos aquellos reconocidos como
descendientes, independientemente de la situacion procreacional. Asimismo, al

escribir el presente apartado, consideré la cobertura de formas de organizacion

'8 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Op. Cit., ver nota 17, p. 7.
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familiar minoritarias, lo que dara pie al posterior estudio del desarrollo individual
de las personas en relacion con sus familias para analizar conflictos y

conductas de conflictividad en el seno familiar.

1.1.4.5. La situacion juridica de la familia y de las relaciones parentales en

la legislacion civil.

Desde mi perspectiva, con previo conocimiento de la naturaleza evolutiva
de las familias, de su naturaleza juridica de rama auténoma del derecho, de
interés social y concerniente al orden publico, asi como de su fundamentacion
garantista tanto convencional como constitucional, una de las maneras mas
puntuales para abordar el tema de las relaciones parentales en la familia es
estudiarla como institucion civilmente codificada refiriendo a las relaciones
juridicas entre sus partes o sujetos.

Pérez Contreras refiere que “las partes son todas aquellas personas que
de alguna manera tienen responsabilidad, de conformidad con la ley, para con
otras personas y que se encuentran ligadas entre si”'°, ya sea por la filiacion en

cualquiera de sus figuras, por el parentesco o por la ley.

‘Resulta importante sefialar que existen otros sujetos del Derecho
Familiar que son nombrados en circunstancias especiales, éstos son los
tutores, quienes actuan en nombre y representacion de los incapaces, esto es,
de los menores de edad que no se encuentran sujetos a la patria potestad de
sus padres o de algun pariente de acuerdo con la ley, o de adultos que sufren
de alguna discapacidad de orden intelectual o mental. Las personas que son
sujetos de derechos y obligaciones dentro de la familia conforme al Cédigo Civil
son los conyuges (esposos) o la pareja de hecho (concubinos), los parientes
(tratese de aquéllos por consanguinidad, afinidad o adopcién), como son

padres, hermanos, abuelos, tios, primos, etcétera; las personas que ejercen

% Ibidem, p. 9.
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tanto la patria potestad como la tutela y los menores sujetos a ellas. También lo
seran los convivientes y sus descendientes, en caso de que existan, en los
términos de las legislaciones de sociedad en convivencia que establezcan la
aplicacion de las disposiciones del derecho de familia por lo que hace al
concubinato.”?°, se debe de tener en cuenta que el parentesco por adopcion

ahora figura como parentesco por consanguinidad.

De las leyes civiles también se desprenden las formas de disolver
el concubinato, la figura del divorcio, sus medidas procesales, cuestiones
objetivas de la filiacion y el parentesco, de los alimentos, el derecho a la patria
potestad, la guarda y custodia, el derecho de visita, la tutela, la curatela, el

patrimonio familiar (v. capitulo segundo), etc.

1.1.5. Derechos y obligaciones en las familias, formas que establece la ley

para reforzar la cohesién familiar.

En el entendido de que la familia es el elemento mas importante del
Estado, y de que por esta razon le atafie al orden publico su conservaciéon bajo
el argumento de que la cohesion familiar es clave para evitar la disociacion
social, transitaré con estas afirmaciones para concatenar el contenido del

siguiente apartado del presente capitulo:

Una familia unida, comunicativa y amorosa es una familia cuyos valores
tienden a aportar positivamente a la sociedad en la que se desenvuelve. Una
familia ambivalente, poco comunicativa, conflictiva o violenta en sus relaciones
tiende a formar personas con una conducta ambivalente o aversiva ante la

sociedad, lo cual, de desarrollarse, puede conducir a la criminalidad.

20 1bidem, p. 10.
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El compendio normativo familiar del Estado, para propugnar que las
familias tengan el minimo requerido para su buen desenvolvimiento social,
desarrolla las leyes y jurisprudencias familiares en torno a los derechos y
obligaciones de los miembros de un grupo familiar, siendo sus derechos
humanos individuales los preponderantes de acuerdo a la dignidad de la
persona.

En cuanto a una cuestion mas genérica, en una familia con hijos se
requieren valores de cooperacion, ayuda mutua, respeto, comunicacion,
comprension, etc. para apelar al buen desarrollo de los infantes en un entorno
adecuado en donde puedan formar su identidad y desenvolver positivamente

sus habilidades de sociabilizaciéon con los hermanos.

Pérez Contreras, del estudio de la legislacion civil y constitucional de la
familia resume los derechos y obligaciones de los padres e hijos, en particular,

de la siguiente manera:

“‘Derechos de los padres. Tener y conservar la custodia de sus hijos;
tener y conservar la convivencia con éstos; representarlos; administrar sus
bienes; escoger de comun acuerdo su educacion; ser respetados y honrados

por ellos; corregirlos y recibir alimentos, asi como socorrerlos si fuera necesario.

Obligaciones de los padres. Registrar a los hijos dandoles nombre y
apellido(s); proporcionarles educacion enviandolos a instituciones de educacion
basica, media, técnica o especial, sean publicas o privadas; asi como, en el
caso de los varones, proporcionarles la instruccion militar que establece la
Constitucion (de lo que difiero atendiendo a la necesidad de lograr un verdadero
orden democratico y de igualdad ante la ley); proporcionarles los alimentos, con
todo lo que éstos incluyen, asi como la satisfaccion de todas sus necesidades,
salud fisica y mental, de acuerdo con el articulo 40. constitucional; guardar

conducta y costumbres que representen un buen ejemplo para aquéllos, v,
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finalmente, respetar los derechos que se otorguen o las restricciones que se
hagan en las resoluciones judiciales respecto de la custodia, patria potestad y

seguridad en casos de violencia intrafamiliar.

Derechos de los hijos. Recibir amor y comprension por parte de sus
padres; a vivir con ellos; a convivir con los mismos en caso de divorcio; a recibir
alimentos, vestido, casa y educacion; a que los registren proporcionandoles
nombre y apellido(s); a ser respetados y hacerlos respetar fisica, psicologica y
sexualmente en su hogar, y por cualquier otra persona; a no ser victimas de

violencia intrafamiliar; a recibir apoyo y un buen ejemplo de sus padres.

Obligaciones de los hijos. Honrar y respetar a sus padres; tener un buen
comportamiento; cumplir con el deber que tienen de estudiar y hacerse de un
oficio o profesion; ayudar y socorrer a los padres cuando éstos lo requieran;
colaborar, cuando les sea posible, en las tareas del hogar; proporcionarles
alimentos, con todo lo que éstos implican, si es necesario y estan en posibilidad
de hacerlo hacia los padres; no cometer actos de violencia intrafamiliar, y
permanecer en la casa de quienes ejercen la patria potestad hasta la mayoria

de edad o cuando se haya emancipado por matrimonio.” 2!

Si se observan cabalmente las reglas de cohesién familiar impuestas por
el Estado, la posibilidad de que esta se merme es reducida; asimismo,
disminuye la probabilidad de que prolifere la conflictividad familiar y se aminora

la tendencia a que se generen conflictos dentro del grupo.

21 Ibidem, pp. 72-73.
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1.2. El conflicto en materia familiar.

No obstante que se sigan las reglas de convivencia, la familia es un
entorno en donde la tension se ha de presentar en multiples ocasiones
generando conflictos entre sus miembros. Por ejemplo, el desacuerdo entre
hermanos en situaciones superficiales y los caprichos son conflictos familiares,
también lo son las pugnas intrafamiliares de poder que van creciendo con los
afos, al grado de oponer intereses materiales que pueden romper la relacion y

enemistar a una familia por generaciones.

Para comprender por qué una familia (o alguno de sus miembros) esta
conflictuada se necesita conocer, en principio, el objeto del conflicto y el objeto
en conflicto, ¢cuales son los intereses legitimos de las partes? ¢;Cual es su
objetivo? ; Cuales son sus limites?, sabiendo esto, ademas, se puede atacar a
la otra parte, pero asi no se resolvera el objeto del conflicto.

Para resolverlo, es importante analizar los canales de comunicacion
entre las partes, saber el nivel de disociacion entre ellas, saber como disminuyé
la cohesidn, qué factores influyeron en su nifiez y adolescencia, como fueron
educados ;ambivalentemente? ;Con agresiones? ¢Con violencia?, en qué
entorno desarrollaron su identidad y como la escalada del conflicto afecta en
ambos lados. Sélo asi se puede llegar a una conclusion en la que todos ganen

y en donde el objeto en conflicto se administre con justicia.
1.2.1. El conflicto es inherente al ser humano.

En las primeras paginas de esta Tesis, hice alusion al proceso de
socializacion del ser humano, y es que el individuo de nuestra especie, tenedor

de conciencia, al relacionarse con sus comunes, desarrolla una identidad que lo

dota de rasgos propios, asi como de una personalidad que le confiere
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caracteristicas y cualidades originales que lo diferencian y lo distinguen de los
demas.

Durante el desarrollo de la identidad de una persona, se estimula su
capacidad de formular argumentos, creencias, criterios, disquisiciones, ideales,
ideas, juicios, opiniones, pensamientos, razonamientos, suposiciones propias,
etc. consecuentemente, incrementa paulatinamente su aptitud de avenir o
aversar con el pensamiento de otros generando un conflicto, por este motivo, el
conflicto es inherente a la personalidad, y por lo tanto, al ser humano y al resto
de los animales.

Me refiero a que es inherente —e intrinseco— al resto de los animales,
porque tanto en el devenir de su vida, como en el de la nuestra, se presentan
—mas alla de lo intelectual— escenarios de tensién con otros seres.
De acuerdo con el conflictdlogo Eduard Vinyamata, “los conflictos estan
presentes en todas las manifestaciones de la vida... (es) un fendmeno que
podriamos decir se manifiesta en el primer y ultimo acto de la vida, en el

momento del nacimiento y en el de la muerte.” %2

1.2.2. Origenes y fenomenologia del conflicto.

Un Fendémeno es “toda manifestacion que se hace presente a la
conciencia de un sujeto y aparece como objeto de su percepcion.”??

La fenomenologia es una rama del conocimiento filos6fico muy amplia;
es “la teoria de los fendmenos”?*. El Psicologo Eduardo Cosacov la sintetiza
como “una orientacion eminentemente descriptiva... (qQue) pretende reflejar los
fendmenos tal cual aparecen a nuestra conciencia de un modo lo mas (sic) puro

y fidedigno posible, sin afadidos y sin interpretar por qué ocurren de esa

22 \VINYAMATA CAMP, Eduard, Conflictologia, p. 24.

23 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Fenémeno,
[en linea], <https://dle.rae.es/fen%C3%B3meno> [Fecha de consulta 6 de mayo de 2020].

24 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Fenomenologia,
[en linea], <https://dle.rae.es/fenomenolog%C3%ADa?m=form> [Fecha de consulta 6 de mayo
de 2020].
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manera y no de otra” 25, es decir, estudia los fenédmenos tal y como los perciben
los individuos. Por ende, la fenomenologia del conflicto es la explicacion del

conflicto tal y como es percibido por las personas.

Los conflictos se advierten internos (con uno mismo) o externos (con otra
persona, dentro de un grupo, o de un grupo frente a otro); los internos se
denotan, verbi gratia, en la toma decisiones ante un dilema, y; los externos, se
presentan, por ejemplo, ante una disyuntiva o una situacién que hay que
resolver, dirimir, suprimir o aniquilar. Dicha disyuntiva o situacién se puede
sortear también mediante la competencia entre partes individuales o entre

grupos.

“‘El conflicto puede ocurrir tanto en contextos cooperativos como
competitivos, asi como en contextos de ‘motivos mixtos’ que estdn marcados
por una combinacion de caracteristicas competitivas y cooperativas.

Cuando los intereses de las partes son generalmente compatibles o
estan positivamente correlacionados, entonces resolver el conflicto requiere
coordinacion. La coordinacion implica trabajar juntos para encontrar una

solucion a un problema comun.” %

Los conflictos pueden ser constructivos o destructivos, Vinyamata estima
que “los conflictos pueden poseer, como minimo, dos significaciones
simultaneas. Cuando los conflictos significan y representan crecimiento,
oportunidad, posibilidad de innovacion, cambio, regeneracion, estimulo, mejora,

descubrimiento y serenidad... Pero el conflicto también puede significar

25  COSACOV, Eduardo, Diccionario de términos técnicos de la Psicologia,
voz: Fenomenologia, p. 142.

2% COHEN R., Tayra, Conflict Resolution, en: The Corsini Encyclopedia of Psychology, [en
linea], <https://doi.org/10.1002/9780470479216.corpsy0219>, p.1, 2010, [Fecha de consulta: 6
de mayo de 2020]. En inglés, traduccién propia.
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destruccion, dominacién, alineacién, frustracion, guerra, desgracia, dolor,

sufrimiento, angustia, ofuscacién, bloqueo, violencia.”?’

Asi pues, lato sensu, los conflictos tanto internos y externos, como
constructivos y destructivos, surgen de un reto o problema, del malentendido o
del antagonismo, de la competencia, de la inconsecuencia, de la oposicion, etc.

Los conflictos surgen facilmente, nacen de la violencia y la agresion, y
éstas de la necesidad, del miedo, del ego, de la frustracion, de las emociones
en general, del entorno, del poder, de la falta de identidad de uno mismo, de los
intereses, etc.

Los conflictos se desarrollan y fenecen de manera instintiva, influenciada,
consensuada o racional.

En resumen, los conflictos nacen, se desarrollan y fenecen de la tension.

Entonces, para comprender la fenomenologia del origen y desarrollo de
un conflicto externo, se debe tomar en cuenta de que el mismo gira alrededor
de intereses confrontados, y formalmente, de una confrontaciéon contra algo o

alguien.

1.2.3. Elementos basicos de la confrontacion.

Confrontar es encarar, oponer. Para ordenar los elementos basicos que
aparecen en la confrontacion, Joseph Redorta, conflictélogo, cita al abogado
Roger Fisher, de cuya aportaciéon hablaré mas adelante, quien “afirma que los
siete elementos de una situacién de conflicto son los intereses, las opciones
para satisfacerlos, la legitimidad, la relacion entre las partes, la comunicacion,

los compromisos potenciales y las alternativas a la solucion negociada” %8.

27 VINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, p. 25.
28 REDORTA, Josep, Cémo analizar los conflictos, p. 20.
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Redorta concluyé que los elementos basicos de una confrontacion son los

siguientes:

Grafico 5. Elementos basicos que aparecen en la confrontacién.

ELEMENTOS BASICOS QUE APARECEN EN LA CONFRONTACION

Poder Necesidades | Valores Intereses Percepcion y
comunicacion

Capacidad | Busqueda Creencias Objetivos Interpretacion
de de centrales deseados y
coaccion | satisfactores expresion

Fuente: REDORTA, Josep, Cémo analizar los conflictos, p. 20.

Con base en la idea anterior, resulta oportuna la observacion del
Profesor Luis Fernando Anita, de la Universidad Michoacana de San Nicolas de
Hidalgo, quien en su tesis de maestria advierte que la individualidad e
independencia de un ser humano no son ajenas a los demas miembros
de una colectividad, pues sus diversas manifestaciones pueden tener fuertes
implicaciones en la generacion de un conflicto:

La simple existencia de un individuo en colectivo, “puede dar cabida a la

coexistencia pacifica o a la mas atroz disociacién social.”%°

Los conflictos externos son el resultado natural de la coexistencia
gregaria, del vaivén de Ilas relaciones humanas, de la pluralidad.
Pero ¢Cual es el origen de este resultado? ;Por qué se rompe la cohesion?
¢ Es un factor social? ¢ Psicolégico? ¢ Patolégico?

¢ Qué es el conflicto? ; Como se origina el conflicto? ; Como se genera?

29 ANITA HERNANDEZ, Luis Fernando, La Audiencia Preliminar: Factor de previsibilidad en la
organizacion y depuracion del procedimiento en el Arbitraje Comercial Internacional en Sede
Mexicana, [en linea],
<http://bibliotecavirtual.dgb.umich.mx:8083/xmlui/bitstream/handle/DGB_UMICH/530/FDCS-M-
2013-0415.pdf?sequence=1>, [Fecha de consulta 1 de mayo de 2020].
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1.2.4. Definiciéon y concepto de conflicto.

Un conflicto es una lucha o pelea, es confrontarse, es un “apuro, (una)

situacion desgraciada y de dificil salida.” 30

El conflicto se entiende como un fendmeno de interés general, que se
estudia interdisciplinariamente, desde su comprension hasta las maneras en las
que se puede dirimir o solucionar.

Vinyamata conceptualiza al conflicto de la siguiente manera:
“Lucha, desacuerdo, incompatibilidad aparente, confrontacion de intereses,
percepciones o actitudes hostiles entre dos o mas partes.

El conflicto es connatural con la vida misma, esta en relacion con el
esfuerzo por vivir. Los conflictos se relacionan con la satisfacciéon de las
necesidades, se encuentra en relacion con procesos de estrés y sensaciones
de temor y con el desarrollo de la accion que puede llevar o no hacia

comportamientos agresivos y violentos.”3

Personalmente, entiendo al conflicto como una disyuntiva interna o de
confrontacién entre terceros ante una situacion de tensién en la que se
contraponen intereses y necesidades opuestas. El conflicto se manifiesta en
procesos disociativos como la rivalidad, la oposicién o la hostilidad, cuando se

es hostil en un conflicto, se denotan conductas agresivas y violentas.

El conflicto puede ser ciclico si no se encuentra una solucién correcta.

Puede llegar a tener consecuencias desastrosas con el paso del tiempo.

Generalmente no se llega a una solucion adecuada.

30 Dijccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Conflicto,
[en linea], <https://dle.rae.es/propugnar?formList=form&w=conflicto#> [Fecha de consulta 20 de
mayo de 2020].

31 VINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, p. 235.
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1.2.5. Origenes, elementos y sub-elementos del conflicto.

Mi propuesta de fenomenologia del origen del conflicto muestra que
escenarios de percepcion de las emociones ante las necesidades, el poder o
el entorno son los que generan tensiones, confrontaciones, agresiones y

violencia, y que estos, en conjunto, generan y desarrollan un conflicto.

A mi parecer, es importante observar mas a fondo la violencia y la

agresividad como elementos preponderantes del conflicto.

Para comprender por qué surgen los conflictos en una familia y por qué
esta es conflictiva o por qué un individuo es conflictivo, es de suma importancia
estudiar el conflicto desde el punto de vista clinico (que no tocaré), psicolégico,
antropolégico y sociolégico, ademas de su naturaleza juridica. De hecho, en
conflictologia, “ciencia disciplinaria y transversal del conflicto” ?, se afirma que
el estudiar interdisciplinariamente al conflicto es capital para comprender por
qué alguien es conflictivo, por qué existe una situacién conflictiva, como se
origina y se desarrolla un conflicto en lo particular y como se puede solucionar o

dirimir.

La violencia y la agresividad son una dicotomia del conflicto, son su

origen y su elemento preeminente.

“‘Cuando las circunstancias sociales nos obligan a desarrollar
capacidades de autodefensa” 3 se aprende a ser violento y agresivo.

La violencia y la agresividad son generadas por las necesidades propias
del ser humano, del miedo a no poder satisfacerlas y por la frustracién de no

haberlas satisfecho.

32 Ibidem, p. 213.
33 Ibidem, p. 32.
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En ocasiones, la violencia y la agresion se generan por quien detenta el
poder, ello desencadena que el oprimido actue en consecuencia. Asi, se

desencadena un conflicto por atribuirse el poder.

Un entorno familiar que se desenvuelve en un entorno social con poco
acceso a la cultura y escasez econOmica, no necesariamente siempre,
comporta violencia y agresividad. Es un entorno conflictivo.

Asimismo, un entorno familiar puede ser conflictivo cuando en él existen
disputas de poder, no importando que haya o no acceso a la cultura y no se
tenga necesidad econdémica. En la familia, las disputas de poder son rivalidades
que pueden generarse de la envidia, de la desigualdad, de la antipatia, de la
limitacién de la autonomia, de situaciones injustas, etc.

Quien habita en un entorno conflictivo, puede llegar a ser una persona

violenta y agresiva.

En resumen, los dos elementos centrales del conflicto, y de su origen,
son la violencia y la agresividad. De esta dicotomia se pueden analizar sub-
elementos como la frustracion, las emociones (principalmente miedo, angustia,

celos e ira), el poder y el entorno socioeconémico.

1.2.5.1. La violencia como origen y elemento del conflicto.

Alguien violento es quien “actua con impetu y fuerza (fisica o moral) y se
deja llevar por la ira.” 34
Algo violento —un medio violento—, “implica una fuerza e intensidad

extraordinarias.” 3°

34 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Violento,
[en linea], <https://dle.rae.es/violento?m=form> [Fecha de consulta: 6 de mayo de 2020].
357

Idem.
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Violentar es “aplicar medios violentos a cosas 0 personas para vencer su
resistencia.” 36

La violencia es “la accion y efecto de violentar o violentarse.” 37

Violencia, en Derecho Penal, es la “fuerza fisica que aplica una persona
sobre otra y que constituye el medio de comision propio de algunos delitos”38;
en los actos juridicos, es un vicio del consentimiento cuyo elemento material
estd constituido por “un comportamiento intimidatorio (Carnelutti), que se
manifiesta en la coaccion fisica o en la amenaza (coaccion moral) ...

En la violencia la voluntad esta viciada por el temor, elemento andémalo

que distorsiona la formacion del consentimiento.” 3°

En conflictologia, violencia es “todo aquello que pueda perjudicar de una
manera u otra a uno mismo, a otras personas o al entorno social o de la
naturaleza. La violencia se ejerce fisicamente infligiendo heridas o la misma
muerte; también, se infringe limitando la libertad, atentando contra la dignidad,
impidiendo el desarrollo integral de las personas o la satisfaccion de sus
necesidades; asi, de esta manera, se ejerce psicolégicamente, estructural y
econodmicamente, a través de la accion politica y judicial o mediante cualquiera
otra forma posible. La violencia es, normalmente, implicita en el desarrollo de

los conflictos.”40

En psicologia “se suele distinguir una violencia fisica contra el cuerpo de
otra con intencion destructiva, y una violencia moral que va del control al

condicionamiento, de la influencia a la imposicion de creencias o valores...

% Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Violentar,
[en linea], <https://dle.rae.es/violentar?m=form> [Fecha de consulta: 6 de mayo de 2020].
37 Diccionario de Ia lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Violencia,
[en linea], <https://dle.rae.es/violencia?m=form> [Fecha de consulta: 6 de mayo de 2020].
38

Idem.
%9 GARCIA MENDIETA, Carmen, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo IV, voz: Violencia,
p. 3893.
40 VINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, p. 225.
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La violencia se considera como una figura de la agresividad, que se
registra en reaccion a verdaderas o presuntas injusticias sufridas, como
intencion de realizar la propia personalidad, o como incapacidad de pasar del
principio del placer al principio de realidad, con la consiguiente intolerancia a la

frustracion.”#!

“La violencia es un elemento central en el conflicto y permite distinguir
entre los procesos conflictuales positivos y negativos. Sin violencia, aunque
puede existir tension, los conflictos adquieren un caracter positivo.
Contrariamente, los conflictos en los que la violencia es presente acabaran
siendo negativos para todas las partes implicadas. Aunque los conflictos
incorporen niveles de tensién y dificultad mas o menos elevada no representan
forzosamente que exista violencia. De manera parecida a como podemos
distinguir entre fuerza y violencia. Fuerza posee como sinénimos conceptos y
realidades como energia, coraje, decision, determinacion, potencia; conceptos

que en si mismo no comportan odio ni el objetivo de perjudicar.” 42

‘La mentira, el engafo, la falacia, la tergiversacion poseen efectos
similares a la violencia fisica y pueden llegar a destruir fisicamente
a una persona... rumores malintencionados que acabaran afectando la
honorabilidad, la dignidad y la integridad de alguien y todo ello puede derivar

con facilidad hacia la pérdida de su credibilidad, de su trabajo o en el divorcio.”3

El uso de la violencia en un conflicto destruye, ofusca y disocia, puede
resolver un problema, pero no el conflicto en si.
Sobre esto, Vinyamata escribe que “la mayoria de los conflictos se

desarrollan a partir de la decisién de que el otro representa un peligro o una

41 GALIMBERT]I, Umberto, Diccionario de Psicologia, voz: Violencia, pp. 1092-1093.
42 \VINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, p. 26.
43 Ibidem, p. 27.
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amenaza. A partir de este momento, el esfuerzo y las energias se concentraran
en la soluciéon o eliminacién de este problema, lo que acabara representando la
elaboracién de planes para dominar, controlar, reducir o destruir el objeto de la
amenaza. Lo que se acaba de producir es un cambio esencial en la percepcion
que tenemos del otro; habremos pasado de una percepcion mas o menos
positiva o neutra a otra de caracter negativo, generadora de miedo, lo que
inevitablemente llevara a desarrollar algun tipo de coercidén o de violencia. Las
relaciones propias acabaran estimulando las de nuestro entorno, provocando
con ello una reaccién en cadena de estimulos mutuos, hasta la consecucién de
algun resultado. Resultado que no comportara, seguramente, la finalizacion del

conflicto, inicamente su aplazamiento o, simplemente, su incremento.”44

1.2.5.2. La agresividad como origen y elemento del conflicto.

Una persona agresiva es la “que tiende a la violencia.”4°

La agresividad es “la tendencia a actuar o responder violentamente.” 46

A partir de aqui, estudiaré a la conducta conflictiva individual del ser
humano desde su naturaleza destructiva (v. conflictividad). De esta naturaleza
destructiva, me centraré en la agresion como el acto cumbre de una tendencia
violenta, asi como en la agresividad.

Una agresién puede estar referida, de acuerdo con Cosacov, “tanto a la
agresion fisica (peleas callejeras, guerra, tortura) cuanto a agresion verbal

(insultos, burlas), asi como a modos mas (sic) sutiles de expresarla como

4 Ibidem, p. 24.

45 Diccionario de Ia lengua espariola de la Real Academia Espariola, voz: Agresivo,
[en linea], <https://dle.rae.es/agresivo?m=form> [Fecha de consulta 7 de mayo de 2020].

46 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Agresividad,
[en linea], <https://dle.rae.es/agresividad?m=form> [Fecha de consulta 7 de mayo de 2020].
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agresion encubierta (olvidos, aislamiento social de ciertas personas,

etiquetamiento para ciertas conductas, etc).”#’

En relacién con lo anterior, la agresividad se entiende como la “tendencia
que puede estar presente en cualquier comportamiento o fantasia orientada
hacia la heterodestruccion o la autodestruccion, o también a la autoafirmacién.
La primera definicion predomina en psicoanalisis y en psiquiatria, la segunda...

predomina en psicologia.”4®

En criminologia, la agresividad es la esencia de la destruccion,
“ingrediente base de la conducta criminal o antisocial.” 4°

En etologia, la agresividad se entiende como “forma de defensa y de
afirmacién del individuo y de la especie... no es una dimension destructiva, sino
una tendencia positiva que empuja a los seres vivientes a la conservacion de la
vida.” %0

En psiquiatria “se habla de agresividad a propdsito de los
comportamientos antisociales de los individuos que se expresan a través
de una identificacion negativa, y como sintoma de muchas afecciones
psiquiatricas, en las cuales la agresividad se muestra sin objetivos, acritica y no
coherente con la realidad, induciendo comportamientos fisicos y verbales que

expresan rabia y hostilidad.” %’

Es de mi interés la agresividad como generadora del conflicto familiar.
Las agresiones pueden ser aisladas o cronicas, generalmente son aprendidas

dentro del seno familiar y, secundariamente, en el entorno extrafamiliar.

47 COSACOV, Eduardo, Diccionario de términos técnicos de la Psicologia, voz: Agresion,
p. 26.

48 GALIMBERT]I, Umberto, Diccionario de Psicologia, voz: Agresividad, p. 33.

49 CORREA GARCIA, Sergio y MENDEZ SILVA, Ricardo, Diccionario Juridico Mexicano,
Tomo I, voz: Agresion, p. 151.

%0 GALIMBERTI, Umberto, Op. Cit., ver nota 41, p. 34.

51 Ibidem, p. 36.
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Las teorias psicolégicas mas resonantes que tocan el tema del origen de
la agresion y la agresividad son tres: 1) la Teoria Endégena de Sigmund Freud
y Konrand Lorenz, 2) la Teoria Exdgena de Albert Bandura, y 3) la Teoria de la

Frustracion-Agresion de Neal E. Miller.

1.2.5.2.1. La agresividad a la luz de la Teoria Endégena.

Lo enddgeno es lo que se origina en virtud de causas internas.

Sigmund Freud analiza las conductas detonantes de la agresividad
desde el psicoandlisis como autdbnomas, instintivas e inevitables. Esto quedd
como mera hipotesis para varios etélogos como Konrad Lorenz.

Lorenz dictamin6 que el comportamiento agresivo es una pulsion innata,
pero no autbnoma, y se compone por los cambios menores en las condiciones
del entorno que rodean al individuo y se incrementa cuando es incapaz de
adaptarse rapidamente.

Lo que es importante recalcar de la aportacion de Lorenz es su
afirmacion de que ,... der Aggressionstrieb ein echter, primér arterhaltender
Instinkt ist, 148t (sic) uns seine volle Geféhrlichkeit erkennen.” %2, es decir,
que la pulsion de agresion es un instinto genuino, principalmente de
conservacion de la especie; y que la espontaneidad de una agresion es lo que

la hace tan peligrosa.

1.2.5.2.2. La agresividad la luz de la Teoria Exégena.

Lo exdgeno es lo que tiene un origen externo.

Dada la evidencia cientifica de caracter empirico, es innegable el origen
biolégico y centrifugo de la agresion; es decir, se sabe ahora que las
caracteristicas neurolégicas de cada individuo son la fuente de patologias

psicopaticas y antisociales que aumentan su agresividad.

2 LORENZ, Konrad, Das sogenannte Bése, pp. 55 - 61.
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La Teoria Exdgena comparte su raiz con la Endoégena, pues secunda
que la agresividad es una conducta endogena, pero con factores externos
agregados. De hecho, podria afirmarse que la aportacién de Lorenz es una

dicotomia de ambas teorias.

Formalmente, la Teoria Exdgena obedece a lo propuesto por el modelo
conductista de Ivan Pavlov, al conductismo de Watson y Skinner, y al modelo
de Aprendizaje Social de Bandura. En los que se confirma que los estimulos
externos logran condicionar el comportamiento del sujeto, incluso el
comportamiento agresivo, y pueden fungir de reforzadores que facilitan que la

conducta se mantenga y se generalice en distintos escenarios sociales.

1.2.5.2.2.1. El Modelo Ecolégico como instrumento de comprension de la

Teoria Exégena.

Dado que todas las teorias psicoldgicas-cientificas son mejor
comprendidas en conjunto, la explicacién de la Teoria Exégena, a mi juicio,
puede ser mejor explayada desde el punto de vista del Modelo Ecolégico del

Desarrollo Humano de Urie Bronfenbrenner.

Este modelo describe el contexto social en el que se desenvuelven las
personas desde sus primeros anos de vida y como este afecta directamente en
su comportamiento en los afos subsiguientes.

A este “contexto social”, Bronfenbrenner le llamé “ambiente ecoldgico”’.
Segun este autor, el ambiente ecolégico en el que se desarrolla un

individuo es como “un conjunto de estructuras seriadas, (donde) cada una de

las cuales cabe dentro de la siguiente, como las mufiecas rusas. En el nivel
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mas interno esta el entorno inmediato que contiene a la persona en desarrollo.

Puede ser su casa, (0) la clase.”%3

A este nivel “mas interno” lo nombré microsistema, y es “donde se llevan
a cabo roles, se mantienen relaciones interpersonales y se realizan patrones de
actividades...

(Otro nivel ecolégico destacado por el autor es) el ‘mesosistema’ o las
relaciones entre dos o mas microsistemas... Pero el ‘ambiente ecologico’ no
incluye solamente los entornos inmediatos en los que uno o una participa
activamente. El lugar de trabajo de los padres, la clase a la que asiste un
hermano mayor, el circulo de amigos de su madre (son entornos en los que un
infante no se desenvuelve directamente) pero en los que se producen hechos
que afectan, o se ven afectados, por lo que ocurre en ese entorno

(exosistema)” %4,

Los niveles ecoldgicos de micro-, meso- y exosistema se rigen por el
macrosistema, es decir, “las correspondencias, en forma y contenido, de los
sistemas de menor orden (micro-, meso- y exo-) que existen o podrian existir, al
nivel de la subcultura o de la cultura en su totalidad, junto con cualquier sistema

de creencias o ideologia que sustente estas correspondencias” >°

Bronfenbrenner afirma que los fendbmenos psicolégicos dentro de un
ambiente ecoldgico se expanden a través del tiempo bajo el constructo de un

cronosistema.

53 BRONFENBRENNER, Urie, La ecologia del desarrollo humano, p. 261.
54 dem.
% Ibidem, p. 45
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Grafico 6. Modelo Ecolégico del Desarrollo Humano.
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1.2.5.2.2.2. El estudio de la agresividad desde el Modelo Conductista,

elemento de la Teoria Exogena.

El Conductismo, de John B. Watson, es una escuela del pensamiento.
Es la “teoria y método de investigacion psicologica basados en el estudio y
analisis del comportamiento o conducta del individuo sin tener en cuenta sus
pensamientos y vida interior.” 5

En materia de agresividad, el modelo conductista, primitivamente, aludia
Unicamente a los factores exdgenos de la agresion, es decir, a “que
una asociacion de estimulos negativos por exposicion directa conlleva al

aprendizaje de la agresion.” 7

1.2.5.2.2.3. El estudio de la agresividad desde el Modelo de Imitacién

Social, base de la Teoria Exégena.

La Teoria Exégena es una de las distintas teorias de aprendizaje social,
con base en esta, se afirma que “la agresién depende en parte de factores
biolégicos, aunque el aprendizaje verdadero (de la conducta agresiva, en este
caso) se lleva a cabo dentro de la familia, en el grupo de iguales o en cualquier

otro contexto cercano (en el que un infante se relaciona).” %8

“El comportamiento agresivo es el resultado de un aprendizaje por
observacion e imitacion de un modelo cercano... (un infante) va a imitar una

conducta agresiva si obtiene beneficios por ella, es decir, si es recompensado

%6 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Conductismo,
[en linea], <https://dle.rae.es/conductismo> [Fecha de consulta: 9 de mayo de 2020].

7 LOPEZ-HERNANDEZ, Lara, Agresion entre iguales. Teorias sobre su origen y soluciones en
los centros educativos, en: Opcion: Revista de Ciencias Humanas y Sociales, [en linea],
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5834776>, p. 684, 2015, [Fecha de Consulta:
8 de mayo de 2020].

%8 Ibidem, p. 682.
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positivamente, pero si por el contrario es castigado, disminuira la probabilidad

de agredir a otros.”%®

Con los resultados concluyentes de un primer estudio empirico, realizado
por Bandura, se demostré6 que no obstante que las estructuras bioldgicas y la
dotacion genética de un individuo influyen en “la rapidez en la que progresa su
aprendizaje” ®°, es su contexto el que mas condiciona su comportamiento, “en
concreto, los modelos observados y los valores proporcionados dentro de la

familia.” 61

La teoria de Bandura fue la génesis de casi todos los posteriores
estudios conductuales sobre la agresividad, las agresiones y los conflictos.

Se derivaron sub-modelos como el de Contagio Social de Leonard
Berkowitz, que dice que “el comportamiento agresivo es el resultado del
aprendizaje por imitacion de modelos agresivos cercanos afectivamente...

Cuando no se han tenido modelos, ni valores adecuados, unos padres
poco carinosos Yy dialogantes que no han ensehado habilidades de
comunicacion para superar los conflictos, es dificil salir de este circulo y solo se

sabe recurrir a la violencia para comunicarse.” %2

José Maria Avilés, psicologo de la Universidad de Valladolid, abona que
“el modelo familiar es clave y se ha constatado que los padres de adolescentes
agresivos suelen fomentar y tolerar la agresividad de los mismos, no castigando
la conducta del hijo e incluso en ocasiones, alabandola. Muchos padres dicen a
sus hijos que deben saber defenderse ellos mismos y que si un companiero les

agrede, deben responder de la misma manera.”

% Ibidem, p. 683.
80 jdem.
61 jdem.
52 Ibidem, p. 684.
83 jdem.
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Al respecto, también es importante sefialar un estudio de Rolf Loeber y
Magda Stouthamer-Loeber, de la Escuela de Medicina de la Universidad de
Pittsburgh, cuyos resultados muestran que entre setenta y noventa de cada cien
agresores adultos, fueron agresores en su infancia. Esto indica que los
problemas de conducta y delincuencia se asocian con cada paradigma familiar,
pero que las variables de socializacién estan mas fuertemente relacionadas que
las variables de antecedentes familiares:

“The results indicate that conduct problems and delinquency are all
positively associated with each familial paradigm but that socialization variables

are more strongly related than familial background variables.”54

De acuerdo con Lopez Hernandez, a la luz de los estudios de Loeber y
Stouthamer-Loeber, “la conducta agresiva severa presentada en los primeros
afos de escolarizacion, es una condicidon necesaria para desarrollar una

conducta agresiva grave y cronica.” %°

En resumen, esta somera contextualizacion del modelo de aprendizaje
social explica grosso modo que la conducta agresiva de una persona es
aprendida en el contexto de su micro- y mesosistema en la primera etapa de su
desarrollo cognitivo, razon por la cual, es imprescindible la buena comunicacion

familiar.

En relacion con lo anterior, el Profesor Edgar Mozas Fenoll, de la
Facultad de Educacion de la Universidad Cardenal Herrera-CEU, en su sede de

Elche, Espanfia, vislumbra cuatro estilos de comunicacion familiar:

64 LOEBER, Rolf y STOUTHAMER-LOEBER, Magda, Family Factors as Correlates and
Predictors of Juvenile Conduct Problems and Delinquency, en: Crime and Justice, [en linea],
<www.jstor.org/stable/1147516>, p.120, 1986, [Fecha de consulta: 2 de mayo de 2020].

65 | OPEZ-HERNANDEZ, Lara, Op. Cit., ver nota 57, p. 679.
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I. La comunicacion fluida y carifiosa, atenta a las necesidades

individuales de cada uno de los miembros del grupo familiar.

Il. La comunicacion indirecta y conflictiva, la cual es negativa, que evita la

satisfaccion de las necesidades del grupo familiar y de sus miembros.

[ll. La comunicacion ambivalente, que es reservada y desinteresada en

cuanto a las necesidades.

IV. La comunicacién violenta que comporta agresiones.

Una comunicacion fluida y carinosa disminuye el comportamiento
agresivo dentro del seno familiar a eventos esporadicos. Nota: No tomo en
cuenta las anomalias del desarrollo como trastornos o patologias que inciden

en la agresividad de un sujeto.

Una comunicacion fluida y amorosa en la familia, automaticamente logra
revertir la conducta agresiva en el entorno escolar, donde un infante se
desenvuelve la mitad del tiempo durante su nifiez y socializa con iguales.

La prevencion de ambientes conflictivos reduce a gran escala los
conflictos en una etapa del desarrollo humano en donde el nifio o la nifia forma

su identidad y su caracter.

Sobre esto, es importante mencionar la aportacion de la Psicologa
Karime Hadad, de la Universidad Autébnoma de Aguascalientes, ella afirma que
todos estos factores sociales y afectivos logran incidir de forma positiva en el
comportamiento de los infantes, esto les dota una guia de conducta que se
apega mas al seguimiento de normas de la interaccion social y que fungen

como factores protectores para las adversidades del medio. También les otorga

55



una pauta de accién ante los estimulos que se consideran nocivos o peligrosos

teniendo mas opciones de respuesta diferentes a la agresion.

Cuando existe un conflicto llevado a la esfera judicial entre familiares —y
entre terceros—, quien administra justicia deberia tomar en cuenta el ambiente
ecolégico en el que se desarrollaron y socializaron las partes. Un entorno
indirecto, ambivalente o violento en los primeros afios de vida puede determinar
la forma de actuar de las partes en un litigio, maxime si se trata de una
herencia.

La especializacién de quien dirime conflictos familiares, no sélo en los
que se discute la custodia o los alimentos, deberia ser de alto contenido
psicoanalitico, humanista y con conocimientos sobre los factores psicolégicos
que inciden sobre la conducta, la personalidad y las decisiones, esto para
apelar a una mayor y mejor cohesiéon social. No sélo lo juridico deberia ser el

factor primario en las determinaciones judiciales.

1.2.5.2.2.4. El Modelo de Respuesta Social Adecuada

El modelo de Respuesta Social Adecuada extra-polariza la tendencia
agresiva a un entorno mas alla de lo micro- y mesosistémico. Por ejemplo, se
afirma que, en el entorno escolar, “a medida que los alumnos van interactuando
con los demas, utilizan unos patrones de comportamientos especificos
grabados en su conciencia desde la mas tierna infancia, donde aprendieron una
forma de pensamiento muy resistente al cambio. Cuando llega la época de la
adolescencia, el alumno se compara dentro de un grupo de iguales y esto
provoca que elija compaferos con las mismas caracteristicas o situaciones que
él... el grupo refuerza a su vez, esos esquemas socio-cognitivos previos, tanto
positiva como negativamente. En caso positivo, aumenta su autoestima y

habilidades sociales, lo cual le hace disfrutar y participar en todas las
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actividades; por el contrario, en otros casos, se convierte en reforzador de esas

conductas agresivas internas.”

El exosistema también es un factor generador de la conducta agresiva
conforme se va desarrollando una persona: “No solamente a través de la
observacion y experiencia directa con algo tangible nos da ciertas pautas
modeladoras que generan agresion, sino también toda imagen que pueda
actuar como estimulo llamativo en un determinado contexto, siendo entre los
principales los medios de comunicacibn masivos como la television vy
actualmente la Internet. La principal informacién que genera conductas
agresivas son los temas violentos sea este de guerras, asesinatos,

segregacionismo y la pornografia.” ¢’

En el estudio de Agresidon entre iguales se hace un énfasis importante en
la adolescencia, pues los adolescentes al imitar patrones de aquellos a quienes
consideran iguales o admiran comienzan a forjar una identidad social en medio
de una época de crisis que deben superar con éxito para crecer. Para lograrlo,
son determinantes el equilibrio y la inteligencia emocional, factores que también
importan mucho en la conducta agresiva de un individuo y, por tanto, en la
generacion de conflictos. Asimismo, la buena autoestima, el autoconocimiento y
el autocontrol son la base de una identidad sélida del individuo frente a los
demas. Cuando no se logra una identidad sdlida, es muy factible que se
desarrolle una identidad falsa y egocéntrica, ademas existe un gran riesgo de

que proliferen varias frustraciones.

66 | OPEZ-HERNANDEZ, Lara, Op. Cit., ver nota 57, p. 685.

87 CHAPI MORI, Jorge Luis, Una revisién psicolégica a las teorias de la agresividad, en: Revista
Electronica de Psicologia Iztacala, [en linea],
<http://revistas.unam.mx/index.php/repi/article/viewFile/30905/28638>, p. 90, 2012, [Fecha de
consulta: 7 de mayo de 2020].
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1.2.5.2.3. Teoria de la frustracion-agresion.

Esta frustrado quien es privado de lo que esperaba.

En Derecho, frustrar es “dejar sin efecto un propésito contra la intencién

de quien procura realizarlo.”®

En psicologia, la frustracion es la “situacion externa o interna que no
permite alcanzar satisfaccion o lograr un fin. El término lo introdujo S. Freud
quien consideraba que la frustracién era util para el desarrollo del yo y para su
adaptacion a la realidad. Mas alla de cierto umbral la frustracién se considera
dafina porque activa mecanismos agresivos, como en el caso de quien utiliza
todas sus energias para alcanzar la satisfaccion, independientemente de las

reglas del ambiente que lo rodea...

Estas hipdtesis de Freud las acogié sustancialmente la psicologia
experimental, que puso el acento en ftres factores: la naturaleza del
acontecimiento frustrante, la fuerza de la motivacién subyacente a la finalidad
frustrada y la personalidad del sujeto frustrado que, combinandose entre si,

pueden determinar, segun la hipétesis de J. Dollard, una actitud agresiva.” ¢°

Esto “hace referencia que la frustracién viene a ser una interferencia en
el proceso del comportamiento que genera un aumento en la tendencia del
organismo a actuar agresivamente”’’®, aunque no en todas las situaciones

frustrantes se generen agresiones.

8  Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Frustrar,
[en linea], <https://dle.rae.es/frustrar?m=form> [Fecha de consulta: 8 de mayo de 2020].

8 GALIMBERTI, Umberto, Diccionario de Psicologia, voz: Frustracién, p. 519.

70 CHAPI MORI, Jorge Luis, Op. Cit., ver nota 67, p. 86.
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1.2.5.3. La frustracién, causa y sub-elemento del conflicto.

Los autores de la Teoria de la Frustracidon-Agresion se basaron en varios
factores de frustracion del ser humano propuestos por Percival M. Symonds,

son del interés de esta investigacion los siguientes:

|. Rivalidades al interior de la familia: “Cuando nace otro bebé, el interés
de la madre se desvia hacia el recién llegado. La pérdida de atencion y cuidado
es definitivamente frustrante para los nifios mayores. Por ejemplo, si dos nifios
quieren jugar con el mismo juguete, uno de los nifios (tal vez el mas pequeno y

débil) deba dejarlo, generando una conducta frustrante.”

El hogar y el seno familiar son el primer nucleo de pertenencia del
infante, quienes cohabitan en una misma unidad de convivencia son parte de su
microsistema.

A partir de ahi, todas las experiencias, tanto positivas como negativas,
durante los primeros diez afios de vida, iran moldeando la convivencia familiar.

En esta etapa, las frustraciones generadas por carencias en el vinculo

afectivo son factores primarios de generacion de conflictos entre hermanos.

Son los encargados de la educacién hogarefia del infante (padres,
madre, padre, abuelos, etc.) quienes deben evitar ciertas conductas como
etiquetar a un hermano como vago, a otra como estudiosa, o irresponsable,
o carinoso, etc. También, la predileccion marcada o tendenciosa hacia un
hermano o hermana y la comparacién entre las capacidades de los hermanos

son clasificaciones que generan rencor, celos, rivalidades y frustraciones.

™ Ibidem, p. 87.
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II. Pérdida de la proteccién: “Si ambos padres estan ausentes con
frecuencia, o si el hogar se ha desintegrado, puede existir una frustracion ligada

con la pérdida de seguridad y proteccion.” 72

Dado a que estad demostrado que no es necesaria la presencia de ambos
padres para el crecimiento integral de un menor, ni para que este forje su
verdadera identidad, propongo interpretar lo anterior de la siguiente manera:
cuando el microsistema de un infante es disfuncional, en ocasiones, su
educacion pasa a ser mesosistémica y la falta de convivencia con figuras de
autoridad le generan carencias que van fraguando una identidad egoista,

egoceéntrica o deficiente.

A la luz de la Teoria del Desarrollo Psicosocial de Erik Erikson, una
situacion de frustracion ligada con la pérdida de seguridad y proteccién puede
derivar en la desconfianza y la verglienza en los primeros tres afnos de vida;
entre los tres y cinco afos de edad, en culpa, cuando se limita la iniciativa y la
creatividad de un infante, y; en un sentimiento de inferioridad, cuando entre los
seis y doce afos de edad se le hace menos, se le compara con otros o se

demeritan sus habilidades.

En esta etapa, cuando un infante entra en una nueva familia, es decir,
en una familia reconstruida, puede tener conflictos con los hijos de la nueva
pareja del padre o la madre, mas aun, si el nuevo hermanastro, o los nuevos
hermanastros, no presentan las mismas frustraciones. Se debe procurar inhibir

nuevas rivalidades.

[ll. Dependencia disminuida hacia los padres: “Conforme el nifio crece,

se espera que haga sus actividades independientemente puede llegar a

2 Ibidem, p. 88.
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sentirse frustrado cuando se le obliga a depender de sus propios recursos y no

del cuidado de los padres.” "3

Segun lo postulado en la Teoria del Desarrollo Psicosocial, la
dependencia disminuida tiene un lado positivo y uno negativo:

1) puede desembocar en la iniciativa y laboriosidad de un infante, es
decir, en su capacidad de utilizar sus propios recursos, como conocimientos y
habilidades, para elaborar proyectos y actividades que coadyuven en su
desarrollo. Es importante estimular positivamente estos esfuerzos, pues de lo
contrario, 2) se generara un sentimiento de inferioridad, y por lo tanto una

frustracion, al demeritar sus habilidades.

IV. Frustraciones en la adolescencia: “El adolescente debe abandonar la
dependencia de la nifez al convertirse en adulto. Debe adquirir habilidad y
actitudes para el trabajo. Se debe adaptar a miembros del sexo opuesto y a

compafieros suyos. Estas adaptaciones significan repetidas frustraciones.” "4

Para hablar de la adolescencia, aludiré al estudio de Agresion entre
iguales, en el que se hace un énfasis importante de la adolescencia como
“época de crisis” que los adolescentes tienen que superar con éxito para crecer.

La autora indica, con base en el postulado de Downey y Walker, que
cuando los adolescentes “logran solucionar de forma positiva tareas criticas
durante su evolucidn, alcanzan niveles adecuados de competencia
socioemocional que se pueden considerar como condiciones evolutivas
compensadoras a la agresion. Sin embargo, la situacién contraria, es decir, no
superar estos periodos criticos, los hara mas vulnerables a la violencia, lo cual

se convertira en una condicion de riesgo.

73 jdem.
™ idem.
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Por tanto, los adolescentes que no hayan superado estas situaciones de
crisis no adquieren el conocimiento y equilibrio emocional necesario para
relacionarse de forma prosocial con los demas, tendiendo a resolver sus
conflictos de forma agresiva. Y por el contrario, los que superan las crisis
adquieren el pensamiento formal, el cual les abre nuevas vias cognitivas al

liberarlos de la dependencia infantil de lo concreto y lo inmediato.” "

La formacion de la identidad, de acuerdo con la Teoria Psicosocial,
se da durante la adolescencia. Dice Lara Lépez-Hernandez que, en un primer

momento, se forma la identidad del si mismo, compuesta por la autoestima.

Con base en el postulado de Erik Erikson, “quien no logra conseguir la
identidad del si mismo, obtiene la identidad del ego, que supone un error en el
camino del desarrollo correcto hacia la verdadera identidad.” 7®

Los adolescentes con identidad del ego o egocéntricos, “tienen una
autoestima falsa, y no llegan a alcanzar la identidad social necesaria para vivir

sanamente en sociedad, algo que ocurre a los agresores.””’

Sin embargo, refiere la autora a Gecas y Burke, al replicar que, si se
“supera la fase de identidad del si mismo, o verdadera autoestima, consigue la
identidad social, la cual surge en un momento avanzado del desarrollo, cuando
se compara con otros miembros de su grupo y deja de tener una sola imagen
de él mismo componiendo multiples formas de describirse, a través de la
comparacion positiva con los demas.

Por el contrario, los alumnos agresivos no han alcanzado la identidad de

si mismos, se han quedado con su ego, ni tampoco la identidad social, en tanto

7S LOPEZ-HERNANDEZ, Lara, Op. Cit., ver nota 57, p. 680.
78 Ibidem, p. 681.
7 [dem.
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que han aprendido falsas habilidades sociales de manipulacién hacia los

demas.” 8

La autora dice que “el inicio de la formacion de la identidad personal se
ubica en la creacion de un sentimiento de confianza en si mismo y de
autonomia, ligados entre si. Son los padres los que juegan un papel primordial
al ayudar a sus hijos a conocer sus posibilidades y sus limites, al reforzar sus
comportamientos positivos, prosociales, cooperativos, y corregirles los
comportamientos negativos, agresivos o dafinos con los demas y consigo
mismos. Si los padres actuan mostrando valores adecuados, llegara un
momento en que el alumno se comportara como un ser independiente que
puede tomar sus propias decisiones... En caso contrario, el alumno se
desarrollara con un gran sentimiento de pérdida de autocontrol, desconociendo
sus posibilidades y limites y con una persistente inseguridad y duda que
marcara su vida y sus relaciones, pudiendo desencadenar conductas agresivas

en la adolescencia.” 7®

Vinyamata, en su libro Conflictologia se refiere a la identidad del ego y el
conflicto citando al libro intitulado Las relaciones de Ojai Krishnamurti, el cual
dice:

“La causa principal de friccion en las relaciones es uno mismo, el ego
como centro del anhelo unificado...

Uno puede llegar a estar en armonia con los otros Unicamente si se halla
integralmente en armonia con uno mismo. Lo esencial en la relacién no es el
otro, es uno mismo, lo que no significa que uno deba aislarse sino que debera
comprender profundamente que se hallan en el mismo las causas del conflicto y
del dolor. Mientras dependemos del otro, tanto intelectualmente como desde el

punto de vista emocional, nuestro bienestar psicoldgico se vera alterado por la

78 [dem.
® Ibidem, p. 681-682.
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dependencia del otro y, por lo tanto, de sensaciones de miedo del cual surgira

el dolor.”80

V. Frustraciones adultas. “La necesidad econdmica, profesional y social
genera nuevas frustraciones” 8'. También, el no haber podido satisfacer una

necesidad genera una gran frustracion en esta etapa.

1.2.5.4. Las emociones: miedo, angustia, celos e ira; causas y sub-

elementos del conflicto.

La emocidn es “una alteracién del animo intensa y pasajera, agradable o
penosa, que va acompafnada de cierta conmocion somatica.” 8

Nota: Conmocion, de acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola
de la Real Academia Espafiola, es un movimiento o perturbacion violenta del

animo o del cuerpo.

Es la “reaccion afectiva intensa de aparicion aguda y de breve duracién,
determinada por un estimulo ambiental.”83

Las reacciones psicologicas de la emocion “se manifiestan como
reduccion del control de si, dificultad para articular l6gicamente acciones y

reflexiones, disminucion de las capacidades de método y de critica.”

“‘Los estados emotivos actian como motivo y como concomitante del

comportamiento motivado... una emocion de panico empuja a la fuga, asi como

80 VINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, p. 48.

81 CHAPI MORI, Jorge Luis, Op. Cit., ver nota 67, p.88.

82 Diccionario de Ia lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Emocion,
[en linea], <https://dle.rae.es/lemoci%C3%B3n?m=form> [Fecha de consulta: 10 de mayo de
2020].

8 GALIMBERTI, Umberto, Diccionario de Psicologia, voz: Emocién, p. 377.

8 jdem.
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una alegre favorece la busqueda de su repeticion.”8®

Las emociones favorecen un comportamiento motivado, Umberto
Gamberetti, en la conceptualizacion de Emocion, de su Diccionario de
Psicologia, subraya seis: el miedo, la angustia, los celos, la ira, la risa y el
llanto. A continuacion, analizaré las primeras cuatro como sub-elementos del

origen y desarrollo de los conflictos.

1.2.5.4.1. El miedo y la angustia.

El miedo es la “angustia por un riesgo o dafo real o imaginario...
el recelo o aprension que alguien tiene de que le suceda algo contrario
a lo que desea.” 8

El miedo es temor, “recelo de un daiio futuro.” 8

El miedo es dolor y sufrimiento.

‘La angustia o ansiedad que es un miedo sin objeto, y por lo tanto
indeterminado, que condiciona el comportamiento en términos positivos cuando
los valores de ansiedad estan en niveles bajos, y desestructurantes cuando

estan en niveles elevados, donde todo parece amenazante e invivible.” 8

El miedo es “una de las tres emociones basicas del ser humano, junto a

lairay el goce.” 8

8 Ibidem, p. 381.

86 Diccionario de Ia lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Miedo,
[en linea], <https://dle.rae.es/miedo> [Fecha de consulta: 10 de mayo de 2020].

87 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Temor,
[en linea], <https://dle.rae.es/temor?m=form> [Fecha de consulta: 10 de mayo de 2020].

8 GALIMBERTI, Umberto, Op. Cit., ver nota 83, p. 382.

89 COSACOV, Eduardo, Diccionario de términos técnicos de la Psicologia, voz: Miedo,
p. 224.
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El miedo es la “emocion primaria de defensa provocada por una situacion
de peligro, que puede ser real, anticipada por la previsién, evocada por el
recuerdo o producida por la fantasia. EI miedo con frecuencia esta acompafnado
por una reaccion organica, de la que es responsable el sistema nervioso
autonomo, que prepara al organismo para las situaciones de emergencia
disponiéndolo, aunque de manera no especifica, a la preparacién para la

defensa, que se traduce por lo general en actitudes de lucha y fuga.” *

Para la conflictologia, el miedo es el “estimulo fisico y psicologico
encaminado al desarrollo de la accién orientada a la satisfaccion de las
necesidades por mantener, desarrollar y garantizar la integridad de la vida. Si
por una parte el miedo resulta imprescindible como estimulo para la accién que
asegurara la supervivencia, por otra parte, su exceso implicara el desarrollo de
actitudes, comportamientos y acciones violentas que acabaran perjudicando el
entorno y al propio agresor.” %!

“El miedo es un mecanismo de alarma, de atencion que nos avisa de la
urgencia de obtener determinadas satisfacciones basicas o adquiridas... la
consecucion de los objetivos propuestos significaran la disminucion de las
sensaciones de miedo...

Este proceso encadenado Necesidad-Miedo-Accion nos describe el
sistema basico de funcionamiento, el origen, la formacién y el desarrollo, de los
conflictos. A partir de aqui podremos empezar a comprender las causas y la
evolucion de los conflictos y, por tanto proveer y prever sistemas para reducir
los costes negativos de algunos conflictos y aprender a aprovechar las
capacidades humanas de reaccion frente a dificultades, problemas y las

urgencias por satisfacer las necesidades.” %2

% GALIMBERTI, Umberto, Diccionario de Psicologia, voz: Miedo, p. 705.
9T VINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, p. 220.
92 Ibidem, pp. 44-45.
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“La necesidad se trastoca en deseo, el temor en terror, la accion que se
desencadena se transforma en agresividad y en violencia y esta genera una
reaccion equivalente o superior en aquellos que se sienten amenazados. De
esta manera se inicia un espiral de crecimiento ilimitado y de consecuencias

monstruosas.” %3

Vinyamata expone acertadamente que para resolver un conflicto es mas
efectivo comprender las necesidades, controlar el miedo y promover la
cooperaciéon entre todas las partes implicadas que la coaccion y la represion
para desaparecer al contrario, pues “toda accion violenta comporta unos costes
elevados que dificilmente resultan compensados por los posibles beneficios que
obtengamos y teniendo en cuenta la posibilidad de conseguirlos igualmente por

métodos no violentos.” %4

1.2.5.4.2. Los celos.

Los celos no son el deseo de tener algo que no se posee 0 que posee
otra persona, eso es envidia y también podria ser considerada un sub-elemento

del conflicto.

Los celos son una “emocion cargada del temor de perder el
afecto de una persona en favor de un tercero que interviene en la
situacion afectiva, favorece comportamientos de control, reacciones violentas,
actitudes hostiles, donde l|la emocion no actua soélo como estado de
excitacion del individuo sino también como motivacion de determinados

comportamientos.” %

9 Ibidem, p. 49.
% Ibidem, p. 39.
9 GALIMBERTI, Umberto, Op. Cit., ver nota 83, p. 382.
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1.2.5.4.3. La ira.

La ira es animadversion y encono. Puede manifestarse como venganza
que va aumentando progresivamente contra alguien o algo hasta llegar a
actitudes de violencia o agresion.

“La ira que, como frustracion de la actividad que tiende a una finalidad,
se puede encontrar en toda secuencia motivacional interrumpida. Una vez
despierta, la ira desencadena una actividad de venganza contra el objeto o la

persona considerada responsable de la interrupcion de la secuencia.” %

1.2.5.5. El poder, origen y sub-elemento del conflicto.

El poder es el “dominio, imperio, facultad y jurisdiccion que alguien tiene

para mandar o ejecutar algo.”®’

Al hablar de poder, no me refiero al poder soberano, aunque en las
relaciones interpersonales se advierten grandes similitudes entre lo macro y lo
micro.

Por ejemplo, es posible comparar a una familia y a un Estado. Ambos
tienen “un sistema de poder que toma decisiones colectivas (en el caso de la

familia, hasta cierto grado) y establece normas que regulan la convivencia.”%

“‘En la familia se encuentran presentes las relaciones de poder todo el
tiempo, desde la construccion de normas que son establecidas para hijos e
hijas, el trato mutuo, el rol que cada uno desempefa dentro de la familia, el

como se resuelven los conflictos familiares, los tiempos que se manejan para el

% jdem.

% Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Poder,
[en linea], <https://dle.rae.es/poder?m=form> [Fecha de consulta 11 de mayo de 2020].

% CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, La contraposicién entre derecho y poder desde la
perspectiva del control de constitucionalidad en Kelsen y Schmitt, en: Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, p. 48.
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uso de ciertos articulos o espacios de la casa, y hasta la escogencia del
alimento para el almuerzo, cena o desayuno. Se debe tener en cuenta que las
relaciones de poder en la familia y las decisiones que son resultado de las
mismas, repercuten directamente o indirectamente, en todos los miembros de la

familia, ya sea de manera positiva o negativa.” %

Para evitar un conflicto en el seno familiar, la pedagoga Maria del
Carmen Terés Quiroz, de la Universidad Popular Autonoma del Estado de

Puebla, recomienda que:

|. Debe haber participacion en el poder por parte de todos los miembros
del grupo familiar, “dar sus opiniones y ser tenidos en cuenta en las decisiones

y demas situaciones de la vida familiar.” 1%

La toma de decisiones no es potestativa del ejercicio de autoridad.
“‘En muchas ocasiones se considera que ellas deben ser tomadas por los
padres, porque el papel que cumplen en la familia es muy importante. A veces
se dejan las decisiones en manos de quien trabaja fuera del hogar o hace el
mayor aporte economico... sin embargo, la toma de decisiones puede volverse
una demostracion de autoritarismo por parte de una sola persona, que no
considera alternativas ni tiene en cuenta lo que piensan los demas, ésta sin

duda, no es la mejor opcion.

Antes de decidir sobre algo, lo mejor es escuchar e involucrar a los
demas miembros de la familia, ya que esto puede mostrar alternativas que

permitan elegir lo mejor para el beneficio de todos.

% TERES QUIROZ, Maria del Carmen, Las relaciones de poder en la familia, [en lineal,
<https://tutoriapadres.wordpress.com/2013/10/02/las-relaciones-de-poder-en-la-familia/>,
[Fecha de consulta: 12 de mayo de 2020].

190 jdem.
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Mientras las nifias y los nifios van adquiriendo mas y mas autonomia,
son los adultos que viven con ellos quienes les ensefian como tomar decisiones
y poco a poco los van involucrando en ellas. Aunque las nifias y los nifios,
inicialmente no sean protagonistas de la toma de decisiones, estas los
involucran, por lo tanto, es importante, en forma paulatina, hacerlos participes,
estar pendientes de como los afecta lo que se elija, y ensefiarles que las
decisiones en familia se toman entre todos, y en especial, entre quienes se

veran afectados.” 191

Il. En el ejercicio del poder, se debe procurar el bienestar de todos los

miembros del grupo familiar.

[ll. El poder no debe expresarse con violencia fisica 0 moral y no debe
imponerse a la fuerza, menos si la fuerza y la violencia son dirigidos hacia
infantes. “Un poder establecido de esta manera no ayuda al desarrollo y
bienestar de nuestros hijos e hijas y de paso afecta las relaciones de toda la
familia. El poder debe establecerse desde la razon, el didlogo, el carifio y la
comprensién, sopesando con todos los miembros las mejores decisiones. Los
golpes, las groserias y los gritos, aunque parecieran ser efectivos y generar el
respeto de los demas, son inadecuados y tienen el efecto contrario pues crean
miedo o mas violencia en los otros miembros de la familia, e impactan
negativamente el desarrollo de nuestros hijos e hijas porque les crean

inseguridades.” 192

El poder puede ser un mecanismo de buen liderazgo, diria Ledn Tolstoi,
como “la suma de voluntades transmitida a un personaje” '°. Sin embargo, la

forma mas democratica de ejercerlo es consensuadamente y en el seno

101 jdem.
192 jdem.
103 CAMPBELL, Federico, La invencién del poder, p. 25
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familiar, dentro de una unidad de convivencia, ensenar la democracia con el

ejemplo es la mejor manera de mantener la cohesion familiar.

En la familia, cuando el poder es autoritario, opresivo, intimidatorio,
violento y degradante, como ya lo expuse en la observacion de la Teoria del
Aprendizaje Social, estos patrones seran aprendidos por el infante vy
posiblemente repetidos. Ademas, asi se disocia una familia y esto puede
mermar en la relacién entre hermanos. Maxime si se concentra el poder

absoluto en una figura unica de autoridad.

Como lo dice Ferrajoli: “El poder tiene el especifico efecto de producir
disparidades, asimetrias, serializacion, disciplina, relaciones de sujecion; y la
desigualdad de las identidades propias y ajenas que les acompafia. Mas aun, a
diferencia de los poderes regulados, los poderes sin reglas, no sélo publicos

sino también privados, son naturalmente absolutos.” 1%

Cuando los hermanos crecen con rencores gracias a situaciones, como
ya lo expuse anteriormente, de rivalidades causadas por la predileccion por
alguno o la comparacion entre ellos, posiblemente con el tiempo se rompera o
se quebrara la relacion de hermandad, y a la hora de disponer de un beneficio
familiar, o de tener que compartirlo, como la disposicién de bienes en una
herencia, se generaran disputas de poder. Esta situacién conflictiva sera incluso
mas grave si los hermanos aprendieron que el poder se ejerce con imperio,
autoritariamente, en ocasiones con violencia y agresiones, sin consenso ni
democracia, porque asi se generara un sentimiento de ira hacia el otro y un

fuerte deseo de suprimirlo para obtener el poder en un conflicto de intereses.

En este caso, el poder crea celos, envidia, ira, miedo a perderlo, adiccion

a él y generara conflictos, incluso judiciales-civiles o lastimosamente penales.

104 FERRAJOLLI, Luigi, Op. Cit., ver nota 5, p. 226.
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Ahora bien, si una de las partes tiene un complejo de inferioridad frente a
otra y frustracion por ello, o cede en un conflicto o utiliza todas sus fuerzas por
hacerse con el poder y eliminar, de cierta forma o literalmente, a quien lo
detenta. Si asi lo fuere, pudiere “actuar fuera de la ley buscando su derecho en
la enemistad” "%, buscaria adeptos de su causa, terceros interesados, alguien
que, como dice Carl Schmitt en la Teoria del Partisano, sea una figura de
autoridad que pueda legitimar sus acciones.

Schmitt habla del partisanismo en un nivel macro, sin embargo, como ya
lo dije antes, las relaciones personales son un ejemplo fidedigno de las

relaciones politicas, somos animales politicos.

1.2.5.6. La sociologia del conflicto: el entorno socioeconémico y los

recursos escasos, origen y sub-elementos del conflicto.

Elementos de una teoria del conflicto social de Ralf Dahrendorfy Teorias
del Conflicto Social de Walter L. Buhl, son obras que analizan el conflicto desde
una perspectiva tedrica de la sociedad, a lo que llamaron Konfliktsoziologie, es

decir, la sociologia del conflicto.

La Konfliktsoziologie, como todos los estudios socioldgicos del conflicto y
del poder, parte de una vision macro del problema al tener al conflicto social
como un elemento central de la convivencia y motor del cambio social. En
resumen, un elemento basico de lo social y de la sociedad, presente en todos

los entornos sociales y socioecondmicos.

Desde el analisis de la Konfliktsoziologie, se tiene que los conflictos
sociales pueden tener por objeto la redistribucion de capital, el poder y el
reconocimiento de derechos. Casi siempre, en un conflicto todas las partes

creen tener legitimidad en su causa.

195 SCHMITT, Carl, Teoria del partisano, p. 98.
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Para hacerse con el capital, el poder o el reconocimiento, los conflictos
sociales se pueden manifestar mediante la lucha, la reivindicacion, el
clasicismo, la competencia, la huelga, la rebelion, etc. Esto siempre mediante la

contradiccidn, la contradiccion absoluta, el antagonismo o la confrontacion.

Propongo contextualizar la Konfliktsoziologie a la esfera familiar (micro),
asi se puede comprender que la sociologia del conflicto es una fiel explicacion
de una conducta agresiva y violenta que genera conflictos en la familia. Como lo

he dicho antes, lo macro es un espejo de lo micro.

En una unidad de convivencia, pueden surgir conflictos entre hermanos
por obtener mas capital, por tener mas poder de decisién y de influencia, por
que se les reconozca un derecho que alguno cree tener sobre el otro; también
pueden surgir en una lucha por recibir mas carifo, afecto, regalos, etc.

Estos mismos conflictos pueden tener lugar entre un infante y el o los
adultos que viven con él, pueden ser ocasionados por una figura autoritaria de
poder, por la restriccion a la autonomia, por el deseo de obtener mas capital
econdémico, por la indiferencia, por el reconocimiento de un derecho que se cree
legitimo, por la falta de comunicacion, etc., y; por la frustracion que genero todo

lo anterior.

Cuando un grupo de hermanos crecen conflictuados, la relacién en la
etapa adulta estara destruida o deteriorada.

Los conflictos en esta etapa pueden ser crénicos si la relacion sélo esta
deteriorada, pero existe un esfuerzo por mantener la cohesién, o pueden nacer

de una nueva situacion de tension cuando ya no existe relacion.
Una situacion de tension como la particion de una herencia puede sacar

a la luz los peores sintomas de maldad en una persona: odio, envidia, violencia,

agresion. Generara disputas de poder pues en ocasiones se considerara injusta
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la particion y las partes buscaran su derecho a una mejor porcion de la masa

hereditaria, la cual, naturalmente, es limitada.

Este fendmeno obtiene el nombre de conflicto de bajos recursos, Emmily
A. Pepitone, psicologa empirica, en la obra Children in Cooperation and
Competition: Toward a Developmental Social Psychology demostré que cuando
existe una motivacion muy fuerte, la competencia es alta y los recursos
escasos, puede haber lugar para interacciones agresivas. Sobre este tema,
concluye Redorta, que cuando hay necesidad y escasez, inmediatamente se

generara un conflicto “por algo que no hay suficiente para todos.” 19

En la esfera de lo familiar ante la sociedad en su conjunto, se repiten los
mismos patrones: lucha o conflicto de intereses, reivindicacion de derechos en
caso de minorias, lucha por el poder de decisién, participacion, etc. Mas aun,
cuando la familia se tiene a si misma como perteneciente a un grupo

socioeconémico desfavorecido.

En lo macro, la estratificacién de la sociedad mantiene latente el conflicto
de clases. Moscovici, con base en las ideas de Deschamps y Personnaz,
quienes légicamente se basaron en la Teoria de Clases, lo interpreta de la
siguiente manera: “las conductas de discriminacion y diferenciacion, muestran
que son los grupos de status menos elevado o menos seguro quienes se
comportan de una forma mas discriminatoria ante el otro grupo. Todo parece
indicar que estos grupos, al reconocer su status menos favorable, tienden a

invertir de manera activa las relaciones dominantes.” 197

106 REDORTA, Josep, Op. Cit., ver nota 28, p. 115.
97 MOSCOVICI, Serge, Psicologia Social, I: Influencia y cambio de actitudes. Individuos y
Grupos, p. 323.
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Moscovici se refiere a que cuando un grupo se percibe discriminado,
comienza a discriminar a sus discriminadores y a otros grupos que considera

inferiores, esto como medio de defensa o autorreconocimiento.

Los grupos socioeconomicos estan estratificados; los miembros de un
grupo estan homogeneizados y categorizan a los miembros de otro, un ejemplo
aplicable al propdsito de la investigacién es la estereotipificaciéon de aquellos

quienes perciben mas o menos ingresos economicos.

Asi que el conflicto se puede dar entre esferas de estratificacion de
desigualdad socioecondmica: “Aristocracia y estamentos sociales inferiores. De
esta manera el grupo se va consolidando cada vez mas, hasta que llega a
someter o a ser sometido por otro, en cuyo caso vuelve a reanudarse el
proceso” 1%, Pero también se puede dar entre los miembros de un mismo
estrato, lo cual es mas comun, dependiendo de la conflictividad del entorno,
tema que tocaré mas adelante. Asi pues, en el contexto de esta investigacion,
puede concluirse que, entre miembros de una misma familia, el poder
economico resulta determinante en los procesos conflictivos generados por
pugnas de poder, maxime cuando se tiene un objetivo en la mira como el

hacerse con la masa hereditaria, por ejemplo.

1.2.6. Caracteristicas del conflicto.

Giuseppe Bartoli, profesor de Sociologia en la Sophia University de
Tokio, fue el encargado de conceptualizar el conflicto para el importante
Dizionario di Sociologia dirigido por Franco Demarchi y Aldo Ellena, en el que
se analiza al conflicto como un fenémeno social, por lo que, desde su punto de

vista, las caracteristicas del conflicto se perciben desde su impacto social.

198 BARTOLI, Giuseppe, Diccionario de Sociologia, voz: Conflicto, pp. 370.
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I. De acuerdo con Bartoli, la primera caracteristica de un conflicto es
notoria y diferencia al conflicto de la competencia. La competencia es

impersonal, en ocasiones inconsciente, “el conflicto es muy consciente y
personal... las partes, ya se trate de personas o de grupos, se identifican con
claridad... El adversario es conocido, odiado y temido, y cuando se trata de un
grupo, se le personaliza de alguna forma mediante epitetos, etc., a fin de hacer

el choque mas personal.

Il. Los fines que se excluyen mutuamente de todo elemento en conflicto
se mantienen y se acentuan consciente y voluntariamente. En una situacion de
conflicto existe un choque fundamental de intereses, de deseos, de voluntades,
de valores, de objetivos y de interpretacion de los acontecimientos y soluciones,
vistos por las partes en conflicto como diametralmente opuestos, incompatibles,
incongruentes e irreconciliables. Cada parte considera las intenciones de la
parte opuesta como un impedimento directo o como una amenaza a la propia
seguridad y bienestar; en consecuencia, cada una de ellas se esfuerza por

conseguir que prevalezcan sus propios intereses y valores.

[ll. Cada una de las partes trata de eliminar a la otra de la arena social.
Los choques de interés s6lo pueden resolverse neutralizando al adversario, en
algunos casos sin recurrir a medios violentos, aunque de ordinario se utiliza la
fuerza y hasta la violencia, derrotando al adversario y llegando incluso a su

aniquilamiento.

IV. A diferencia y en contraste con la competencia, que es un proceso
continuo, el conflicto y todas sus manifestaciones son necesariamente
provisionales o intermitentes y de caracter recurrente. En efecto, las pasiones y
los sentimientos muy ardientes suscitados por un conflicto, la tensiéon y la
concentracion de la atencion, de ordinario no pueden durar mucho tiempo. Lo

mismo ocurre cuando se consumen energias fisicas, afectivas y mentales, o
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también, como en el caso de los grupos, recursos fisicos, culturales,
organizativos y tecnolégicos. De suyo, el conflicto es de naturaleza mas bien

breve.

V. Se trata de un fendmeno universal, en gran parte debido al choque
inevitable entre fines y objetivos, tanto en el seno de los grupos o conjuntos
sociales como en las relaciones entre esos grupos, e incluso en el mismo
individuo. Los esfuerzos por alcanzar un objetivo a menudo llegan a crear
situaciones en las que los intereses de uno o de varios individuos chocan con
los de otros, creando conflictos de intereses. Aun cuando existieran normas
morales para regular hasta sus mas minimos detalles el comportamiento
humano, no por eso los individuos o los grupos se atendrian de hecho a dichas
normas. En realidad, las mismas normas suelen ser vagas y a veces ni siquiera
existen, con lo que las partes en conflicto pueden apelar a la misma norma o a

normas diversas para justificar su propio punto de vista.”'%°

1.2.7. Clasificacion del conflicto.

Como ya lo habia advertido en la fenomenologia del conflicto, los
conflictos se perciben internos o externos, de esta primera clasificacién (hasta
cierto punto filosofica-psicolégica) se puede partir para explicar el origen y
desarrollo de un conflicto.

Tanto los conflictos internos como los externos pueden ser constructivos
o destructivos: los primeros denotan agresiones autoafirmativas, el uso de la
fuerza para lograr un objetivo y la tendencia a competir, y; los segundos, se

caracterizan por el uso de la violencia y la agresion.

La clasificacion del conflicto, a partir de su estudio desde las conductas

violentas y agresivas se torna compleja e interesante, pues se responde las

91pidem, pp. 364-365.
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interrogantes de ¢por qué surge un conflicto? y ;como se desarrolla un
conflicto? En esta investigacion, la respuesta a estas preguntas se clasifico,
primeramente, desde el punto de vista psicolégico, psico-social y sociologico; la
clasificacion juridica sera explicada en su momento al tocar el tema de la

naturaleza juridica del conflicto.

La violencia y la agresion son una dicotomia del conflicto. Ambas son
conductas auto- o heterodestructivas. Las dos pueden ser fisicas y la violencia
puede ser moral cuando se ejerce mediante agresiones verbales o encubiertas
como el aislamiento social de una persona, el etiquetamiento, la comparacion,
la mentira, la falacia, el engafo, etc.

La violencia tiene como finalidad el dominio, el control o la aniquilacién
del otro, para lograrlo, se recurre a la agresion, que puede ser impulsiva,

espontanea o premeditada, y puede ser generada por:

I. Frustraciones: 1) frustraciones en la infancia derivadas de rivalidades
familiares internas, padres no protectores ausentes o0 una baja
autodeterminacion; 2) frustraciones en la adolescencia por no haber podido
lograr una buena autoestima, una identidad verdadera y una identidad social, en
es0s casos, un adolescente puede formar una falsa identidad o una identidad
egocéntrica, y; 3) frustraciones en la adultez, principalmente ante la

insatisfaccion de sus necesidades.

[I. Mal manejo de las emociones: EI miedo provoca reacciones de
defensa, puede ser la fuga o la lucha, por ejemplo, el miedo a no lograr
satisfacer una necesidad, asi como la ira, los celos, la angustia y la envidia

generalmente provoca conductas agresivas y violentas de lucha.
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[ll. El poder, el deseo de obtenerlo y el miedo a perderlo; la frustracién

por haberlo perdido.

Los intereses conflictuados, los recursos escasos y el entorno
socioecondmico. Estas son variables meramente psicosociales y sociologicas

que explican el porqué de un conflicto.

En relacibn a esto, Vinyamata identifica la existencia de dos
significaciones simultaneas del conflicto: “cuando los conflictos significan y
representan crecimiento, oportunidad, posibilidad de innovacion, cambio,
regeneracion, estimulo, mejora, descubrimiento y serenidad... Los conflictos,
como las enfermedades, nos indican que alguna cosa esta sucediendo y que, a
lo sumo, podemos retardar pero no impedir. En este sentido, los conflictos son
elementos que nos permiten avanzar, mejorar, prever su funcién regeneradora

y sacar provecho.

Pero el conflicto también puede significar destruccion, dominacion,
alineacion, frustracion, guerra, desgracia, dolor, sufrimiento, angustia,
ofuscacion, bloqueo, violencia; en estos casos podemos pensar que se esta
produciendo una disfuncién, un error mas o menos grave que forzara cambios
traumaticos que acabaran perjudicando en mayor o menor medida a todas las

partes implicadas.”'"°

10 VVINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, pp. 24-25.
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1.2.8. Naturaleza juridica del conflicto.

Para tocar el tema de naturaleza juridica, es necesario comprender el
concepto. Julian Guitron Fuentevilla, sobre la teoria de la naturaleza juridica,
precisa que: “Naturaleza juridica es lo primordial de cada institucion. Lo que no
requiere artificios ni mezclas en su integridad. Es la esencia de cada figura
juridica. Origen de las instituciones legales, segun sus notas propias... permite
en cualquier rama del Derecho y respecto a sus instituciones, ubicarlas con
precision en el campo juridico correspondiente”", por ejemplo, “a los valores
que protege y sobre todo, que por ser un derecho punitivo, no puede dejarse al
libre arbitrio de quienes en un momento dado, sean sujetos activos o pasivos de
un delito, plantear o proponer soluciones, verbigracia, basadas en la autonomia
de la voluntad; es decir, que las penas o los castigos, quedaran (sic) a la

opinion de las victimas o victimarios de un delito.” 12

En Derecho, un conflicto es la confrontacion de intereses, un pleito, una
contienda, un litigio.

Como lo explica Redorta, la confrontacién de intereses comporta hacer
valer el poder, la existencia de necesidades, el tipo de comunicacion manejada,
la interpretacion de la comunicacion, la capacidad de coaccion y los objetivos
deseados.

Un litigio, dice Carnelutti, citado por Eduardo Pallares, es un conflicto de
intereses en donde hay una pretensidon y una resistencia en torno a un objetivo
deseado. Aunque el litigio va mas alla de un mero conflicto de intereses,
“es necesario, ademas que se manifieste por la exigencia de una de las partes
de que la otra sacrifique su interés al de ella, y por la resistencia que oponga la

segunda a esta pretension...

" GUITRON FUENTEVILLA, Julian, Op. Cit., ver nota 13, pp. 265-267.
"2 Ibidem, p. 265.
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El litigio tiene dos aspectos, el material y el formal: el material consiste en
la pugna de intereses, y el formal en la pugna de voluntades a que da lugar la

pretension y la resistencia a la pretension.” "3

Para ejemplificar lo anterior, Pallares aporta dos casos hipotéticos:

“A exige de B que le devuelva un automovil que es de su propiedad, y B
se Niega a devolverlo. La pugna de intereses consiste en que A y B tienen
intereses contrarios respecto al automévil; y la pugna de voluntades en la
exigencia de A de que B le entregue el automévil y la negativa de este ultimo a

acceder a dicha demanda.” 114

La finalidad de los litigantes es conseguir su objetivo y que la contraparte
renuncie a su pretensién o desista de ella. Para que los objetivos en conflicto de
las partes sean reconocidos por el derecho, estas deben tener un interés
legitimo confrontado y subsumido al orden juridico.

Para alcanzar sus objetivos, a lo largo de la historia se ha observado que
quienes tienen intereses en conflicto acuden a un tercero imparcial que habra
de impartir justicia, aunque en ocasiones se dicte una “solucion” muy lejana al

concepto de justicia.

Luis Miguel Diaz, quien en vida fuera presidente del Centro
Interdisciplinario para el Manejo de Conflictos A.C., connotado jurista de
Harvard, Oxford y la UNAM, en el epilogo de su obra Arbitraje: Privatizacion de
la justicia, habla sobre la hipétesis de conflictos sin autoridades. De la lectura de
esta hipotesis, y del sentido comun que todo estudioso del Derecho deberia
tener, se puede determinar que la naturaleza juridica del conflicto encuadra en

todas las areas del Derecho sustantivo y procesal.

"3 PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, voz: Litigio, p. 544.
114 §
ldem.
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El autor hace una correlacion historica para explicar como en todas las
sociedades “se presupone como necesario que exista un cuerpo
judicial que decida los conflictos que se generan en las relaciones

interpersonales.” '1°

En resumen, de acuerdo con esta hipotesis, la existencia de un cuerpo
judicial se debe al “mandato de la naturaleza de que unos seres humanos
gobiernen a otros” mediante funciones legislativas, ejecutivas y judiciales, y
que, por medio de dichas funciones judiciales, sea el Estado quien decida cémo
resolver un conflicto ante la imposibilidad de las partes para comunicarse

correctamente y, a mi parecer, para manejar adecuadamente sus emociones.

La naturaleza juridica de un conflicto es entonces la base sustantiva de
las pretensiones en conflicto de las partes y el desarrollo procesal del conflicto

ante el Estado o ante un facilitador reconocido por el Estado.

El Estado puede facilitar la gestién de conflictos y la administracién de
justicia desde su aparato legislativo, creando leyes que ayuden a aminorizar la
carga de trabajo que tiene el Poder Judicial con mecanismos en los cuales las
personas que tengan cierto tipo de conflictos puedan acudir a particulares
expertos o a funcionarios del Poder Ejecutivo para arbitrar, mediar o conciliar

estos conflictos.

1.3. La conflictividad en materia familiar.

Un conflicto familiar puede generarse fortuitamente, ser crénico o el
resultado de la suma de conflictos pasados sin resolver.
En la familia, los conflictos fortuitos son el resultado de la convivencia

periddica de sus miembros en el mismo entorno, empero, ello no significa que la

"8 DiAZ, Luis Miguel, Arbitraje: Privatizacion de la justicia, p. 654.
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cohesiodn se esté quebrando o que la familia se esta disociando. Conflictos asi
son recurrentes y suceden por la simple pluralidad de ideas, surgen de la
libertad y de la democracia familiar, y aunque estos puedan escalar, la
probabilidad de que lleguen a consecuencias catastroficas es baja, de hecho,
son conflictos que pueden culminar de manera constructiva pues su resolucion

es fruto de una dinamica familiar propositiva.

Un conflicto créonico se traduce en conflictividad. En la familia, cuando
una situacion asi es recurrente, si se quiere mantener la cohesién, se deben
prender los focos de alerta ya que esto puede provocar disociacion, separacion
de algunos miembros y confrontaciones escaladas que causaran agresiones y
violencia. Estos casos particulares no obedecen siempre al entorno familiar, por
lo que se tiene que prestar especial atencién a las emociones y su manejo
durante el pico mas alto en un conflicto para trabajar en ellas, y asi,
paulatinamente, disminuir los impactos negativos de la conflictividad hasta

reducirla a minimos o hacerla desaparecer.

Cuando la conflictividad surge de la suma de varios conflictos, la
cohesion ya estd mermada, no es un solo conflicto crénico, sino la
consecuencia de la suma de muchas peleas, confrontaciones serias y
agresiones que han reducido o eliminado la confianza y unidad familiar. En este
caso, disminuir la conflictividad es un verdadero reto en el que un facilitador
debe ordenar todos los factores ponderantes observados en la suma de los

conflictos para atacarlos de frente y apelar a la cooperacién de las partes.
1.3.1. Conflictividad familiar y violencia familiar.
En una familia, cuando la conflictividad esta en un punto alto, se puede

hablar incluso de violencia familiar. El Profesor iusfamiliarista de la UNAM,

Eduardo Alejandro Mondragén Gonzalez, considera que la violencia familiar
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merma la dignidad de los individuos en el grupo y que es una cadena dificil de
romper, incluso intergeneracionalmente. Por esta razén, el Estado protege a las
familias de la violencia mediante normatividad, programas e instituciones que
las salvaguardan de todo tipo de violencia perpetrada por alguno de sus
integrantes. El caso legislativo mas avanzado al respecto, y que por lo mismo
utilizaré como ejemplo, es el Codigo Civil para el Distrito Federal, pues

establece disposiciones unicas para combatir este tipo tan sensible de violencia:

ARTICULO 323 TER.- Los integrantes de la familia tienen derecho a desarrollarse en un
ambiente de respeto a su integridad fisica, psicoemocional, econémica y sexual y tienen la
obligacién de evitar conductas que generen violencia familiar. A tal efecto, contaran con la
asistencia y proteccion de las instituciones publicas, de acuerdo a las leyes para combatir y
prevenir conductas de violencia familiar.

ARTICULO 323 QUATER.- La violencia familiar es aquel acto u omisién intencional,
dirigido a dominar, someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional, o sexualmente a
cualquier integrante de la familia dentro o fuera del domicilio familiar, y que tiene por efecto
causar dano, y que puede ser cualquiera de las siguientes clases:

I. Violencia fisica: a todo acto intencional en el que se utilice alguna parte del cuerpo,
algun objeto, arma o sustancia para sujetar, inmovilizar o causar dano a la integridad fisica del
otro;

Il. Violencia psicoemocional: a todo acto u omisién consistente en prohibiciones,
coacciones, condicionamientos, intimidaciones, insultos amenazas, celotipia, desdén, abandono
o actitudes devaluatorias, que provoquen en quien las recibe alteracion auto cognitiva y auto
valorativa que integran su autoestima o alteraciones en alguna esfera o area de la estructura
psiquica de esa persona;

lll. Violencia econdmica: a los actos que implican control de los ingresos, el
apoderamiento de los bienes propiedad de la otra parte, la retenciéon, menoscabo, destruccion o
desaparicion de objetos, documentos personales, bienes, valores, derechos o recursos
econoémicos de la pareja o de un integrante de la familia. Asi como, el incumplimiento de las
obligaciones alimentarias por parte de la persona que de conformidad con lo dispuesto en éste
Cadigo tiene obligacién de cubrirlas, y

IV. Violencia sexual: a los actos u omisiones y cuyas formas de expresiéon pueden ser:
inducir a la realizacion de practicas sexuales no deseadas o que generen dolor, practicar la
celotipia para el control, manipulacion o dominio de la pareja y que generen un dafio. No se
justifica en ningun caso como forma de educacion o formacion el ejercicio de la violencia hacia
las nifias, nifios y adolescentes.

Si bien, en el CCDF se menciona que violencia familiar es “cualquier acto
u omision intencional, dirigido a dominar, someter, controlar o agredir fisica,
verbal, psicoemocional, o sexualmente a cualquier integrante de la familia”,

también, se alude a la obligacién de evitar conductas que generen violencia

85



familiar, dicho de otra manera, conductas conflictivas, las cuales suelen ser

cronicas y, de generar violencia familiar, esta sera crénica y dificil de contener.

1.3.2. Diferencia tedrica entre conflicto y conflictividad.

Al escribir sobre que el conflicto es inherente al ser humano, referi a que
cuando una persona esta en proceso de formar su identidad y una personalidad
propia, estimula su capacidad de formular pensamientos criticos propios, asi

como de avenir o aversar con el pensamiento de otros.

Recuérdese que la identidad se termina de formar en la adolescencia y
que puede llegar a ser una identidad autodeterminada, de autocontrol, de buena
autoestima y de predisposicion a cooperar con la sociedad, o; en cambio, una
identidad falsa, egocéntrica y hasta de frustracion. La primera es la identidad
verdadera que se complementa con la identidad social; la segunda, es la

identidad del ego.

Cuando una persona logra una identidad verdadera frente a los demas,
no estda exenta de conflictuarse con otra, sin embargo, su autoafirmacion
ayudara a lidiar las tensiones buscando una solucién razonada y dificiimente
agredira o violentara a su contraria, de hecho, podria sacar provecho de un
conflicto y crecer espiritualmente. En cambio, una persona con identidad del
ego, en su necesidad de autoafirmarse, tratara, con todos sus recursos, de
sobreponerse a la otra en un escenario de tension y generara un conflicto que
posiblemente ira incrementando y evolucionando hasta llegar a las agresiones y

la violencia intensa encaminada a suprimir la idea contraria.
Una persona con identidad del ego es proclive a generar tension donde

no la hay. Se genera tensién envenenando y envenena quien crea discordia o

enemistad o es causa de ellas, envenena quien corrompe o causa dafio moral.
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Estas son las caracteristicas de una persona comunmente denominada

como “toxica” que, a su vez, es quien tiene una conducta conflictiva.

Un conflicto es una confrontacion de intereses que se genera por
diversos factores que ya mencioné. La conflictividad es una conducta que reune
elementos del conflicto como la agresividad, la violencia, la frustracion, el mal
manejo emocional, el poder y el contexto socioeconémico. La conflictividad

genera actitudes hostiles que desembocan en conflictos.

1.3.3. Concepto de conflictividad.

El Profesor Luis Fernando Anita considera que la conflictividad es
“la predisposicion, reaccion que comporte una persona, cuando advierta un
menoscabo en su integridad, patrimonio o derechos, generando vy
desencadenando con intensidad una serie de conductas como el encono, la
dureza, la inflexibilidad, no ceder, amenazar, violentar y agredir, siendo estos
verdaderos escudos 0 mascaras que presenta una persona a su contraparte o
rival; es propiciar un ambiente tenso, lleno de incertidumbre y de obstaculos,
necesarios todos estos, para hacer claudicar en las aspiraciones-intenciones
del otro, pero para lograrlo dependera mucho de que una persona asuma un
dominio de poder de corte exacerbado...

Es la simple manifestacién de una conducta, de cerrazén, de no apertura
a nada, de obstaculizar, de complicar, de enfrentar, entre otros; incluso seria

mas dificil gestionar la conflictividad que ni el propio conflicto en si.” 16

No podria estar mas de acuerdo con mi maestro, de su catedra en la
Universidad, tras la lectura de sus ideas, y como consecucion de la ilacién de mi
investigacion, considero que la conflictividad es una conducta, un estado

cronico conflictivo, aprendido, propio de quien no tiene una identidad

116 ANITA HERNANDEZ, Luis Fernando, Op. Cit., ver nota 29, pp. 28-29.
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autodeterminada, generadora de tensiones, agresiones y violencia, mismas que

de manera constante e invariablemente desembocan en conflictos.

Una persona puede no serlo en principio y sin embargo podria tornarse
conflictiva por el mal manejo de sus emociones, la frustracién y el poder,
también al encontrarse en un conflicto de intereses creciente. La conflictividad
se agrava dentro de escenarios de desdoro o de merma de los bienes juridicos,
en una situacion asi, una persona cegada por la conflictividad tratara de
suprimir a quien le impida lograr sus objetivos haciendo que la contraparte

renuncie o desista de los propios.

La conflictividad también puede ser una conducta colectiva cuando varios
agentes (personas) con conducta conflictiva convergen en un mismo espacio
o grupo y desarrollan sus relaciones conflictivamente entre ellos o frente a otros

grupos o individuos.

1.3.4. Fenomenologia, origenes y mas elementos de la conflictividad.

El contenido tedrico de los origenes, elementos y sub-elementos del

conflicto encuadra perfectamente en los de la conflictividad.

Ya que la conflictividad es un fendbmeno, propongo que sea vista desde
el punto de vista fenomenoldgico en cuanto a su modalidad unica disociativa y
destructiva, que tanto interna- como externamente deriva en conductas
agresivas y violentas y genera situaciones de tensién, confrontacion y conflicto.

Asi como el conflicto, la conflictividad es una conducta que se percibe
con las emociones, principalmente el miedo, la envidia y la frustracion; que

también esta influenciada por el entorno, los recursos y el poder.
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La diferencia es clara, el conflicto es una situacion pasajera (aunque dure
afios, décadas o siglos, pasara) en la que se pueden vislumbrar sencillamente
cuales son las partes confrontadas y cuales son los intereses y objetivos
conflictuados, y; la conflictividad es una conducta dificil de sobrellevar y de
cambiar, en donde la parte conflictiva se confronta facilmente con otras y existe
un universo de intereses y objetivos conflictuados, también se puede superar,
pero se podria afirmar que es una forma de vivir.

Si los conflictos nacen, se desarrollan y fenecen de la tensién, la
conflictividad provoca que la tension nazca y se desarrolle.

La conflictividad también puede ser una situacion en donde prevalecen

conflictos cronicos dentro de un grupo o entre terceros.

Si bien el origen, los elementos y sub-elementos de la conflictividad son
compartidos con los del conflicto, hay factores que me permitiré repasar,

destacar o ampliar:

La conflictividad y la agresividad, generadora del conflicto, tienen

origenes patolégicos, no me aventuraré a explayar sobre el tema.

La violencia y la agresividad también son una dicotomia de la
conflictividad, son su origen y su elemento preeminente, son generadas por las
necesidades y el miedo a no poder satisfacerlas y por la frustracién de no

haberlas satisfecho.

Los entornos familiares conflictivos por cualquier razén cultural, social o

economica generan conductas de conflictividad.
Subrayo que, al mencionar a la agresividad como presupuesto de la

conducta conflictiva, todas las teorias psicoldgicas y sociolégicas propuestas

para el entendimiento del conflicto, encuadran en la conflictividad.
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La conflictividad no es necesariamente una conducta criminal.

No existe la conflictividad constructiva.

La conflictividad es una conducta exdgena que se puede valorar desde
los modelos elementales que conforman la Teoria Exdgena y la Teoria de la
Frustracion-Agresion. Para lo propio, es necesario comprender que la
inteligencia emocional es un elemento clave que agrava o atenua la

conflictividad.

1.3.5. Inteligencia emocional y conflictividad.

El concepto de inteligencia emocional fue desarrollado por el psicélogo
Daniel Goleman, de Harvard, quien adquirié fama mundial tras la publicacion de
su obra Inteligencia emocional. Este estudio se basa en la afirmacién de que las
emociones juegan un papel fundamental en el pensamiento légico y en las
decisiones que una persona toma en el dia a dia.

Goleman dice que para tomar mejores decisiones vy tener
comportamientos mas asertivos, es necesaria la armonia entre la mente
racional, donde se encuentran los pensamientos ld6gico-analiticos, y la mente

emocional, la de los sentimientos y emociones.

Cuando la mente racional prima sobre la emocional suele haber un
sentimiento de vacio emocional y sentimental, y cuando la mente emocional se
sobrepone a la racional se tiende a comportarse de manera irracional y esto,
mal encauzado, puede llegar a tornarse en conductas violentas, agresivas y

conflictivas.
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Goleman destaca que los elementos de la inteligencia emocional son los

siguientes (los explicaré y mencionaré su relacidén con la conflictividad):

I. La autoconciencia emocional: Una persona emocionalmente inteligente
entiende y conoce sus propios sentimientos y emociones y como influyen en su
vida.

Una persona con autoconciencia emocional se conoce perfectamente a
si misma y sabe cuando estd feliz, triste, enojada, conflictiva, iracunda,

decepcionada, etc.

Il. La autorregulacion emocional: No basta con tener autoconocimiento
emocional, la autorregulacion emocional le permite a una persona entender que
las decisiones se deben tomar cuando sus emociones estén atenuadas para
valorar cdmo y cuando actuar al momento de tomar una decision, pues las
consecuencias de actuar bajo una mayor influencia emocional e irracional no

seran las mas deseadas.

Una conducta conflictiva es necesariamente emocional. Cuando una
persona presenta una conducta conflictiva se aferra a sus emociones y actua de
manera impulsiva. Seguramente una persona asi no tiene autoconciencia
ni autorregulacion emocional y esto sélo logra que carezca de autocontrol y que
sus canales de comunicacion se corten o se tergiversen. El autocontrol y la
comunicacion adecuada son pares al momento de enfrentar una situacion de
tension, pues la armonia racional-emocional permite que la expresion verbal de
una persona cuente con una narrativa loégica-racional con la que puede

gestionar una confrontacién o un momento de conflicto.
[ll. La automotivacion y persistencia. Las emociones son inherentes a

nuestra humanidad, se deben canalizar hacia la prosecucion y cumplimentacién

de objetivos y metas, no a los obstaculos.

91



No canalizar emociones destructivas hacia objetivos se logra con la
armonia racional-emocional, es decir, con inteligencia emocional. Asi se

construyen caminos racionales hacia objetivos que benefician a una persona.

Cuando las cosas no salen como una persona lo desea, es vital la
automotivaciéon y persistencia en compafiia de la inteligencia emocional para
lograr gestionar los obstaculos de manera adecuada sin generar situaciones de

tension.

Una persona con conducta conflictiva, al momento de buscar
lograr un objetivo, no discriminard sus sentimientos ni emociones en
destructivas o constructivas, haciéndose presa de las destructivas, ello
repercutira directamente en sus relaciones personales, en su salud y en los
resultados de sus objetivos. Si se encuentra en una situacién de conflicto, el

conflicto escalara hasta llegar a consecuencias catastroficas y no concluyentes.

IV. La empatia. La empatia es reconocer las emociones de los demas,
sabiendo que no todas las personas experimentan las mismas emociones y
sentimientos ante una situacion similar. Eso permite que los vinculos con otras
personas sean mas estrechos y duraderos.

Una persona conflictiva no es empatica, es mas bien egoista, y podria

haber desarrollado una identidad del ego.

V. Las habilidades sociales. Una persona con buenas habilidades
sociales sabe administrar sus relaciones, entiende que la buena relacion con
otras personas es clave para ser feliz; reconoce cuando se encuentra en un
ambiente conflictivo y sabe reaccionar ante situaciones aversivas pues es
empatico y no se identifica como parte del contexto, en esos casos, cuando la
conflictividad del ambiente crece, una persona socialmente habil se retirara

cuando lo considere necesario.
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1.3.6. El manejo de las emociones, los ambientes conflictivos y las pugnas

de poder.

Cuando un infante se desarrolla en un entorno conflictivo que no le
permite desarrollar sus emociones y que, al contrario, se las reprime,
posiblemente no tendra inteligencia emocional y puede llegar a comportarse de
manera conflictiva, como lo aprendié en su micro- y mesosistema. Este es el
resultado de no haber tenido modelos ni valores adecuados, ademas de una
familia conflictiva cuyos canales de comunicacién fueron indirectos,
ambivalentes o violentos.

En este caso, el exo- y macrosistema también influyen en la
conflictividad, pues esta comprobado que factores como la familia ampliada, los
medios y otros elementos influyen en la formacién de la identidad de una
persona. También existen sociedades mas conflictivas que otras, esto es un

condicionante del aprendizaje social de una persona.

Los ambientes conflictivos pueden acaecer en entornos socioeconémicos
diversos, ninguno es privativo de ello. Fukuyama coincide en que “existe una
estrecha correlacion entre la destruccion familiar, la pobreza, la delincuencia, la
desconfianza, la atomizacion social la, drogadiccion, los deficientes logros
educativos y un bajo nivel de capital social.”'"”, sin embargo, hace una
comparaciéon entre las estructuras familiares de “personas pobres” en paises
desarrollados, en vias de desarrollo (PVD) y subdesarrollados. Concluye que
estas personas, en los PVD y paises subdesarrollados, conservan casi intactas
sus estructuras familiares. Lo anterior, se traduce en que, las creencias e
ideologias sociales presentes en el macrosistema de estas personas, en paises
desarrollados, no ponderan a la familia ni la tienen como el centro de todas sus
relaciones, pero el macrosistema de quienes viven en los PVD y en paises

subdesarrollados, si.

"7 FUKUYAMA, Francis, Op. Cit., ver nota 8, p. 96.
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Cuando Fukuyama se refiere a pobreza, habla de una “gran subclase”
caracterizada por un “estrato de pobreza concentrada y cronica, diferente de la
clase obrera, caracterizada por la presencia de una delincuencia violenta, uso
de drogas, desempleo, educacién pobre y ruptura familiar.” '"® Este es el
ejemplo mas claro de un entorno conflictivo atendiendo a la situacion

socioecondmica baja y con poco o nulo acceso a la cultura.

Por otro lado, Daniel Yankelovich, citado por Fukuyama en La Gran
Ruptura, argumenta que la ruptura social se genera por el incremento de
riqueza y que la ruptura familiar, en estos casos, se debe a la autoindulgencia.

La autoindulgencia genera a su vez conductas conflictivas y se puede
maximizar si la persona autoindulgente tiene una identidad del ego. Ahora bien,
si una persona autoindulgente se siente amenazada en su honor o en sus
bienes, tiene como objetivo hacerse con los bienes de alguien mas o que cree
que por derecho le pertenecen, como en la particion de la masa hereditaria.
Asi, tratara de imponerse con actitudes de demostracion de poder frente a
quien se oponga o le agreda, basando su influencia social en comportamientos

dominados por las emociones.

Para concluir con el tema de la conflictividad en materia familiar, me
permitiré hacer una relacion de rapida lectura sobre los elementos y

caracteristicas de la conflictividad en general:

Elementos: Los del conflicto, es decir, violencia, agresividad, frustracion,
mal manejo de las emociones, poder y contexto.

Los mas especificos de la conflictividad en si son: la identidad del ego, la
falsa identidad, la falta de autoafirmacion, la toxicidad y, muy importante, la falta

de inteligencia emocional.

"8 Ibidem, pp. 94-95.

94



De las caracteristicas se desprenden tres principales: es una conducta o

un conjunto de conductas, crea tension, es un estado crénico conflictivo.

1.4. El conflicto y la conflictividad en la disposicion de bienes muebles e
inmuebles en la familia mexicana.

1.4.1. Bienes muebles e inmuebles.

De la lectura de los articulos 747 a 749 del Codigo Civil Federal (en
adelante, CCF), se entiende que un bien son todas las cosas que puedan ser
objeto de apropiacién, siempre y cuando, no se encuentren excluidas del
comercio por su haturaleza o por disposicion de la ley.

El CCF comprende como bienes a los muebles, inmuebles, bienes

considerados segun a quien pertenecen, bienes mostrencos y bienes vacantes.

Lo analizaré conforme al articulado del CCF: Son bienes muebles los que
por su naturaleza pueden trasladarse de un lugar a otro, ya sea por si mismos,
como los semovientes (ganado animal), o por efecto de una fuerza exterior
(articulo 753).

También lo son aquellos que, por determinacion de la ley, constituyen
acciones de asociaciones o sociedades aun cuando a éstas pertenezcan
algunos bienes inmuebles, derechos personales u obligaciones que tengan por
objeto cosas muebles o cantidades exigibles (articulos 754 y 755); los derechos
de autor (articulo 758); embarcaciones (articulo 756), y; en general, son bienes
muebles, todos los demas no considerados por la ley como inmuebles
(articulo 759).

Los bienes muebles son fungibles o no fungibles. Los primeros, pueden
ser reemplazados por otros de la misma especie, calidad y cantidad. Los no
fungibles no pueden ser sustituidos por otros de la misma especie, calidad y
cantidad (articulo 763).
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Son bienes inmuebles los que, por su naturaleza, no pueden trasladarse
de un lugar a otro. La abogada Alicia Elena Pérez Duarte, en el Diccionario
Juridico Mexicano del IlJ de la UNAM, interpreta la division que hace el
legislador en el CCF en cuanto a los bienes inmuebles, ella resume que dicha
divisién aplica unicamente a las cosas y bienes que, por su destino agricola,
industrial, civil y comercial, son considerados por la ley como inmuebles,

aunque por su naturaleza sean muebles (articulo 750).

1.4.2. Patrimonio.

El patrimonio es un “conjunto de bienes pertenecientes a una persona
natural o juridica, o afectos a un fin, susceptibles de estimacién econémica.” '1°
Es el “conjunto de poderes y deberes, apreciables en dinero, que tiene una

persona...

El patrimonio tiene dos elementos: uno activo y otro pasivo. El activo se
constituye por el conjunto de bienes y derechos, y el pasivo, por las cargas y
obligaciones susceptibles de una apreciacién pecuniaria. Los bienes y derechos
que integran el activo se traducen siempre en derechos reales, personales o
mixtos, y el pasivo, por deberes personales o cargas u obligaciones reales.
El haber patrimonial resulta de la diferencia entre el activo y el pasivo, cuando
aquél es superior a éste, mientras que el déficit patrimonial surge cuando el
pasivo es superior al activo; en el primer caso se habla de solvencia y, en el

segundo, de insolvencia.” '%°

"9 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Patrimonio,
[en linea], <https://dle.rae.es/patrimonio> [Fecha de consulta 21 de mayo de 2020].

20 L OPEZ MONROY, José de Jesus, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo Il
voz: Patrimonio, p. 2794.
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1.4.3. Conflictividad familiar y conflictos familiares en torno al haber

patrimonial.

Considero que la estrecha relacion entre la satisfaccion de las
necesidades, el miedo a no poderlas satisfacer y la frustracién por no haberlas
satisfecho es una tricotomia inherente a la conflictividad familiar y un
presupuesto de los conflictos.

Me refiero, en primer lugar, a que la satisfaccién de necesidades basicas
y creadas tiende a ser un comun en todas las familias, si bien cada una tiene
necesidades diferentes, verlas satisfechas produce bienestar y confort.
Cuando esta monotonia se ve sensiblemente amenazada, el ambiente familiar
se comienza a tensar en torno al temor de no poder satisfacer mas alguna
necesidad. Por ejemplo, la pérdida del empleo o de los ingresos puede ser un
catalizador de la conflictividad en un entorno familiar ante la posibilidad de ya no
lograr costear la satisfaccion de ciertas necesidades.

Otro ejemplo es un divorcio. Esta coyuntura presenta conflictos previos
llevados a cabo en un ambiente conflictivo. Cuando en un divorcio se exigen
alimentos, quien lo hace actua bajo la razén de la satisfaccion de sus
necesidades, el temor a la carestia, a la pérdida de bienes mancomunados o de
capital. Lo anterior habilita tanto a la parte accionaria como a la requisada a
actuar en consecuencia defendiendo sus intereses, oponiendo tantos recursos
como sean posibles para que la otra claudique en sus pretensiones, llevando al
conflicto a dimensiones que disocian hasta la relacién de un progenitor con sus
hijos. El perdedor, naturalmente, después de una situacion tan intensa, estara

frustrado por su incapacidad de sobreponerse a la decision judicial.

El miedo a disminuir el haber patrimonial se traduce en el objetivo de
impedirlo; en ocasiones, la ambiciéon de acrecentarlo es compartida con la
esperanza de liberarse del déficit patrimonial. Cuando cualquier cuestion

relacionada a estos objetivos esta en pugna, salen a la luz conductas
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conflictivas que, de acrecentar o reavivar conflictos, pueden llegar a convertirse

en verdaderas catastrofes.

Una familia entera puede contrariarse y conflictuarse en torno a una
herencia. En la reparticion de la masa hereditaria necesariamente existe la
presencia de un conflicto, sin embargo, su nivel dependera muchisimo del
grado de cohesion o de conflictividad en el grupo.

Una herencia significa mas que derechos y obligaciones, mas que
capital, bienes, valores, etc. Es la ultima voluntad del de cujus y esta puede
generar o reavivar el recelo, el rencor, la conflictividad, la agresividad, la ira, la
violencia y conflictos estancados en una familia. Una consecuencia comun vy
recurrente a esto, es que el nuevo conflicto llegue a la arena judicial y que se

estanque ahi tanto como las partes y sus abogados lo permitan.

Ya que este es un conflicto que abarca mas alla de lo meramente
patrimonial, lo explicaré muy a fondo en la exposicion del problema de los
conflictos surgidos a raiz de la sucesién mortis causa y, posteriormente, habré
de exponer una solucion practica para atacar, tanto al conflicto en si, como a la
dilacion procesal, misma que a su vez recrudece los conflictos y la conflictividad

familiar, es pues, el espiritu, la funcién y la finalidad de mi Tesis.

1.4.4. Gestion de conflictos familiares en cuanto al patrimonio.
1.4.4.1. El sufrimiento y el conflicto obnubilan el entendimiento de las

partes.

El hecho de no estar de acuerdo con las ideas de otros no
necesariamente caracteriza una situaciéon de conflicto. Esto ocurre a menudo
cuando una de las partes trata de afirmar sus posiciones sin tener en cuenta las

de las otras o cuando no hay empatia.
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Dominique Picard y Edmond Marc, psicélogos franceses, en su obra
conjunta Petit traité des conflits ordinaires, consideran que los conflictos no
siempre son errores de comunicacion y que tanto llevarse bien como discutir, es
parte de la dinamica de las personas que conviven bajo un mismo techo e
inherentes a la naturaleza: “les problemes relationnels sont inhérents a la nature
et a la dynamique d'une relation parce que vivre ensemble et communiquer,
c'est compliqué et difficile.”?" Los autores indican que en un conflicto a menudo
se vive acompanado de sufrimiento y que este obnubila la buena comprension y
la comunicaciéon e impide que las partes comprendan a fondo qué sucede entre
ellas realmente, situacién que hace que el conflicto conduzca la relacion entre
ambas, cuando lo esencial seria que ellas lideren su relacion con base en la
buena comprensién y no en la discordia creciente que desemboca en distintos

grados de agresividad objetiva o defensiva (reactiva).

1.4.4.2. Andlisis de la agresividad reactiva y objetiva para la gestion de

conflictos.

Segun José Manuel Andreu Rodriguez del Departamento de
Personalidad, Evaluacién y Psicologia Clinica de la Universidad Complutense
de Madrid, “hay distintos y complejos caminos que nos conducen a la violencia
como, por ejemplo, la consecucion de beneficios, logros y recompensas.” %2

La comprensién de esto es verdaderamente influyente a la hora de
determinar la gravedad de un conflicto para gestionarlo, pues se deben analizar
como se estan canalizando las conductas agresivas que llevan a la violencia en

un conflicto.

21 PICARD, Dominique y MARC, Edmond, Petit traité des conflits ordinaires, p. 8.

22 ANDREU RODRIGUEZ, José Manuel, Propuesta de un modelo integrador de la agresividad
impulsiva y premeditada en funciéon de sus bases motivacionales y socio-cognitivas, en
Psicopatologia Clinica Legal y Forense, [En linea],
<https://masterforense.com/pdf/2009/2009art5.pdf>, p. 85, 2009, [Fecha de consulta: 22 de
mayo de 2020].
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Andreu Rodriguez diferencia la agresividad entre reactiva y objetiva,
apunta que la primera obedece a conductas impulsivas de defensa y que la
segunda no es impulsiva, sino premeditada, calculada y persigue un objetivo
plenamente identificado, es de ataque.

En cuanto a la primera, sefhala que la motivacion de la agresividad es
reactiva y "hace referencia a una conducta impulsiva, impensada, derivada de la
ira y basada en la motivacion inmediata de dafar al objetivo como resultado de
una provocacion percibida.... dado que se acompania de una activacion
emocional desagradable con notable... sencillamente, esta agresion ‘estalla’
como resultado de una cadena formada por nuestras actitudes y emociones,
unidas al deseo irrefrenable de dafar a la victima. La agresién impulsiva estaria
relacionada con mecanismos de condicionamiento del miedo y el control
afectivo, de ahi que ante la percepcion de dafo o dolor se halla automatizado la
respuesta agresiva para evitar a través de esta conducta su cese. Y esto es asi
porque la amenaza que fundamenta la agresion impulsiva esta ligada a la
percepcion de una amenaza que no es en la mayoria de los casos una
amenaza real contra nuestra supervivencia o bienestar fisico sino que, por el
contrario, es psicologica por lo que a través del desprecio, la dominacion y el
engafo se dirige contra nuestra propia autoestima. Claro esta que aunque la
amenaza se dirija a nuestra fragil autoestima, la reaccion agresiva puede
desencadenarse con tanta intensidad y fiereza como si nos viéramos en peligro

de muerte...

En el proceso psicoldgico ‘reactivo’, el agresor considera que el atacante
es el responsable de su dolor, que éste ha sido deliberado e injustificado y que,
inmediatamente, hay que reducir, castigar o eliminar tal ofensa. Odio, ira,
frustracion e irritacion son términos que reflejan los complejos procesos
cognitivos y emocionales que nos conducen a la agresion reactiva que acaba
en forma de venganza ante la ofensa recibida. Como una tormenta que

ensombrece nuestro funcionamiento normal, ante la amenaza, la reaccion
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emocional candente nos conduce al odio, a la reaccion violenta sin contemplar
el dano que podemos provocar y sus consecuencias, anulando, en otras

palabras, nuestra capacidad de empatia.” '3

Para conceptualizar la segunda, el autor menciona el estudio
Neurobiologia de la agresividad y la violencia de Larry J. Siever para la
American Journal of Psychiatry, ahi se describe a la agresion premeditada
‘como un comportamiento motivado por objetivos diferentes al mero hecho de
dafar a la victima.” '* Y que esto, aunado a lo expuesto por Leonard Berkowitz
en su obra Aggression: its causes, consequences and control, “ademas de
causar dafo, tiene otros objetivos por lo que constituye un esfuerzo para la
coaccidn o la defensa del propio poder, dominio o estatus social.” 12°

A todo esto, la agresion objetiva “es proactiva mas que reactiva ya que
su meta principal no seria dafar a la victima sino lograr alguna otra
consecuencia, como el acceso y control de recursos o beneficios...

Precisamente, la teoria de la interaccion social... interpretd
acertadamente la conducta agresiva y las acciones coercitivas como conductas
influidas socialmente. Es decir, el agresor usaria la agresién para obtener algo
de la persona a la que se dirige la agresion (p. €j., informacién, dinero, sexo,
seguridad), para hacer justicia o reparar algo que se hizo mal por el otro, o,
finalmente, para proporcionar una mejor imagen social o incluso identidad
(dureza, competencia). De acuerdo con esta teoria, el agresor selecciona una
opcioén decidiendo entre distintas alternativas en funcion de las recompensas
que se esperan obtener y de su coste. El que agrede ha tomado una decision
orientada hacia la busqueda de una meta, incluso también en la agresion hostil,
a través de la cual la agresion advierte al provocador para que ‘mida’ su

conducta. La agresion... es perpetrada en un momento determinado, de forma

123 Ibidem, pp. 87-88.
124 Ibidem, p. 89.
125 jdem.
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consciente, deliberada y sopesada. Dado que la reactividad emocional es
escasa 0 nula, el agresor tiene mucho tiempo por delante para planificar y
premeditar antes de que la agresion tenga lugar. Asi, esta agresion instrumental
es fria y premeditada como un trabajo que hay que hacer por motivos claros.
Mas que una tormenta que surge ensombreciendo y apagando el
funcionamiento normal de nuestra conducta, la agresion proactiva parece estar
gobernada por una maxima doctrinal fria, calculadora e implacable en la mente

del agresor: ‘el fin justifica los medios.” 126

Al momento de gestionar un conflicto, se debe identificar al agresor
ofensivo y al agresor reactivo, tomando en cuenta que el reactivo puede
tornarse en ofensivo con el tiempo durante la escalada de un conflicto.
Una agresién objetiva gira en torno a un interés y se actua premeditadamente
en funcién de lograr un objetivo, se hace racionalmente y sin emociones para
que el ataque tenga tal precision que haga posible la consecucion de la
finalidad. Naturalmente, la victima de una agresion objetiva reaccionara de la
misma manera inmediatamente para defender sus intereses, generando un

conflicto absoluto y ciclico.

1.4.4.3. Estructura ciclica del conflicto.

Vinyamata dice que “cuando la agresividad supera nuestra
capacidad de control y discernimiento transformandose en una actividad
violenta y destructiva, nuestras acciones acaban resultando contraproducentes,
generando perjuicios en nuestro entorno o, cuando menos, miedo e
inseguridad, incluso en nosotros mismos, en aquel que lo genera. Iniciado este
proceso, la escalada de tension y el incremento de las formas violentas

continuara hasta el agotamiento que, una vez recuperado, volvera a

126 jdem.
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desarrollarse de manera continuada e indefinida si no se pone remedio
y fin.” 127

Por su parte, esta es la estructura natural observada en un conflicto, a
partir de que surge: escala, se estanca y disminuye continuamente hasta que
una de las partes logre su objetivo y reduzca a la otra. En la arena judicial,
principalmente en juicios sucesorios o juicios en los que se discuten conflictos
familiares en general, pueden suceder muchos ciclos conflictivos a lo largo de
los afios hasta que el cansancio orille a las partes a negociar una redencion en
la que ambos ganen, ahi entienden que el pasar de los afios fue en vano y que
la negociacién pudo haber sido la solucion en un principio. Para gestionar

eficazmente un conflicto, es necesario evitar la repeticiéon de ciclos conflictivos.

1.4.4.4. Gestion de conflictos absolutos: las teorias aplicables a la

administracion de un conflicto.

Para denominar a un conflicto como absoluto, la doctrina esta de
acuerdo con vislumbrar el elemento de la confrontacion de intereses como
esencial, ya que a menudo hay valores diferentes detras de lo que se puede
considerar un conflicto, como los que conducen a diferentes evaluaciones,
sentimientos y objetivos, de los cuales las partes conflictivas derivan mas bien
en una conducta de conflictividad. Asi pues, si no se puede encontrar tal
conflicto de intereses, a menudo no es un conflicto en absoluto, sino
simplemente malentendidos debido a informacion faltante, incorrecta o mal

entendida, asi como a la comunicacion bloqueada o tergiversada.

En funcion de comprender mejor los conflictos, como ya se leyd, se
consideran y trabajan los aspectos individuales. Sin embargo, un conflicto es un
sistema que consta de varios aspectos interrelacionados, y para gestionarlos,

hay que comprender toda su estructura.

127 \INYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, p. 235.
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1.4.4.4.1. Teoria del Caos.

Basada principalmente en los trabajos de Henri Poincaré, Edward N.
Lorenz, Benoit Mandelbrot y Mitchell Feigenbaum, entre otros, la Teoria del
Caos describe el comportamiento temporal de los sistemas con dinamicas
deterministicamente cadticas.

Al hablar del determinismo, me refiero enfaticamente a la “teoria que
supone que el desarrollo de los fendmenos naturales esta necesariamente
determinado por las condiciones iniciales.” 2 Y a la doctrina filoséfica “segun la
cual todos los acontecimientos, y en particular las acciones humanas, estan
unidos y determinados por la cadena de acontecimientos anteriores.” '2°
Por esta razén, se considera que la Teoria del Caos es la ciencia de lo

impredecible, que estudia fendmenos imposibles de controlar.

De acuerdo con esta Teoria, un conflicto se puede estudiar mediante

matematicas fractales, ya que su estructura ciclica es iterativa:

1.4.4.4.1.1. Dimension fractal del conflicto y de la conflictividad.

Los fractales son estructuras iterativas que tienen autosimilaridad, es
decir, si se miran a amplia escala, no se distingue ningun cambio en su aspecto
ni en su distribucién estadistica, sin embargo, si se observa la suma de sus
elementos y variables, no se pueden diferenciar nunca unos con otros. A esto

se le llama dimensidn fractal.

La dimension fractal se distingue de la dimension topoldgica por su
naturaleza cadtica, pues la topoldgica es lineal y predecible, como la gravedad.

El conflicto y la conflictividad son estructuras cuya dimension es fractal, para

28 Dijccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Determinismo,
[en linea], <https://dle.rae.es/determinismo?m=form> [Fecha de consulta 23 de mayo de 2020].
129 j

Idem.
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gestionarlos, es importante observar todas sus variables y elementos y trabajar
sobre ellos de forma auténoma. Si se comprende la suma de todas sus
variables, el patrén fundamental del conflicto se revelara y sera mas facil
entenderlo y predecir sus posibles resultados. Por ejemplo, un conflicto se
puede analizar desde su estructura procesal civil y se vera topoldgico vy lineal,
pero si se estudian sus variables y elementos, se conocera su dimension fractal.
Otro ejemplo es la dimensién fractal de la conflictividad, si se analiza
topolégicamente, dicho metaférica- y coloquialmente, se observa unicamente la
punta del iceberg, dicho de otra manera, uno de los elementos surgidos de la
conflictividad, empero, su estructura es fractal porque la conflictividad es el
iceberg entero y, lastimosamente, cuando se trata de gestionarla, sélo se

trabaja en eliminar la punta.

Las variables iniciales pueden cambiar el rumbo de un conflicto, de
acuerdo con la Teoria del Caos, un conflicto es fractal y deterministico, pues un
cambio en sus condiciones iniciales, tiene efectos estructurales en el
comportamiento del mismo durante su desarrollo. Por esta razén es
indispensable conocer cémo se originaron las conductas que generaron el
conflicto, ver retrospectivamente en las relaciones de las partes durante el
transcurrir de los anos y, principalmente, saber el objeto del conflicto y qué

variables iniciales del mismo en si influenciaron en su grado de disociacion.

Gestionar conflictos familiares requiere agudeza y paciencia para
analizar todos los elementos y variables fractales que han llevado a la
descomposicion y posterior estructura ciclica del conflicto. Dada la gigantesca
carga de trabajo de los tribunales civiles, se resuelven los casos
topolégicamente y sin analizar mas que lo meramente juridico, si por el
contrario un conflicto, como el derivado de la sucesion mortis causa, se atiende

por un especialista abocado unicamente a ese caso en particular, se habra de
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resolver atendiendo a su dimension fractal. Propongo los Medios Alternativos de

Solucion de Controversias, y en casos extremos, el arbitraje.

1.4.4.4.2. Teoria de Juegos.

La Teoria de Juegos es una teoria matematica cuyos modelos de estudio
modelan situaciones de toma de decisiones en las que varias partes
interactuan.

De acuerdo con la Teoria, los juegos son situaciones de decision en la
que sus participantes se influyen mutuamente, valga la redundancia, con sus
decisiones; son estructuras de incentivos en los que la decision de alguien
versa en cuanto a los beneficios que obtendra al tomarla y cémo afectara a los
beneficios de los demas. Por esta razén, se busca un equilibrio entre las partes

al momento en que tratan de obtener beneficios.

En este sentido, el Nobel John Forbes Nash asumié que cada
participante ha optado por una estrategia concreta para obtener beneficios y
conoce la de sus oponentes, mas cuando la decision es interdependiente. Lo
que se puede comparar con agresiones objetivas en materia de conflictos y

conflictologia.

1.4.4.4.2.1. Juegos de suma cero.

Manfred J. Holler, profesor de Economia en la Universidad de Hamburgo
y Gerhard llling, profesor de Macroeconomia en la Ludwig-Maximilians-
Universitadt de Munich, en su obra Einfiihrung in die Spieltheorie, describen
situaciones de la Teoria de Juegos en las que la suma de las ganancias y
pérdidas de todos los jugadores en conjunto es cero. En un conflicto, un juego
de suma cero es una situacion competitiva en la que el beneficio de una de las

partes se ve compensado por el fracaso de la otra, es decir, cuando las partes
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en conflicto estan tan enredadas que si una gana, la otra pierde

automaticamente.

Los conflictos absolutos se componen por la pelea en torno a la
consecucion de un objetivo. Las relaciones objetivas siempre estan presentes
cuando se persiguen al menos dos objetivos y no se pueden cumplir
simultaneamente y, en la misma medida, son inconsistentes entre si. Cuando el
objetivo a conseguir son bienes, se busca una reparticion justa de los mismos o
acapararlos todos. Esto es un conflicto de distribucién de recursos limitados y
su gestion tradicional se lleva a cabo topolégicamente en cuanto a la cantidad
limitada de redistribucion positiva o negativa de los objetos en conflicto a cada
una de las partes. Esto es un juego de suma cero, al ser un conflicto de
intereses y de distribucion en el que se compite por bienes escasos en busca

del maximo beneficio.

En este juego, cada jugador intenta obtener la parte que considera justa
y legitima para si, y se suele, en el ejemplo de la masa hereditaria en conflicto,
distribuir el numero de objetos por igual entre el numero de partes; distribuir el
numero de objetos de acuerdo con el numero de miembros de las partes, o;
distribuir el numero de objetos de acuerdo con la edad promedio de los

miembros de las partes.

Luis Fernando Anita estima que, “en materia de administracion de
justicia, cuando el Estado, en sus funciones jurisdiccionales, los conflictos
quedan resueltos con el parametro de SUMA CERO, que al dictarse la

sentencia, sélo habra mas que un ganador y un perdedor.” 13°

130 ANITA HERNANDEZ, Luis Fernando, Op. Cit., ver nota 29, p. 8.
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1.4.4.4.2.2. Juegos de suma positiva.

En materia de MASC, los juegos de suma cero se reemplazan con
juegos de suma positiva, también conocidos como de ganar-ganar, que son
interacciones en las cuales los participantes del juego se benefician de alguna
manera en un proceso de colaboracion. Los juegos de ganar-ganar son de
enfoque holistico y comportan una herramienta poderosa para dar confianza a

las personas cuando han sufrido aislamiento emocional.

El origen de los juegos de suma positiva se remonta al Concepto de
Harvard de negociacién objetiva de los profesores de Derecho, Roger Fisher y
William L. Ury, que con su obra Getting to Yes: Negotiating Agreement Without
Giving In (en espafol seria Obtenga el Si: el arte de negociar sin ceder),
idearon un método de soluciones constructivas y practicas en situaciones de
conflicto cuyo resultado debe ser beneficioso para todos. Para ello deben

cumplirse cuatro condiciones:

I. Tratar a las personas y sus intereses por separado. Tratar
primeramente los problemas de percepcion, el mal manejo de las emociones y
los problemas en la comunicacion entre las partes, en una negociacion puede

generar confianza y comprension y romper con la frustracion y la insatisfaccion.

Los autores explican que los sentimientos son tan importantes como los
objetivos en disputa, pues la comunicacion es el aspecto principal de la gestion

de un conflicto.

[I. Centrarse en los intereses de las partes, no en sus posiciones. Para
comprender el objeto del conflicto, hay que visualizar los intereses detras de la

posicion que tiene cada parte.
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Mantener la mente abierta durante la discusion y la empatia son los
objetos de cohesién mas poderosos durante un conflicto, pues las partes logran

comprender que los intereses de la otra son el reflejo de sus necesidades.

[ll. Inventar opciones para que ambas partes ganen. Por medio de la
negociacion, las partes se benefician al encontrar una opcion que les impacte
positivamente en sus objetivos. La negociacién debe ser cuidadosa para que

las partes no perciban que la otra se aprovechd de la situacion.

IV. El uso de criterios objetivos. Ambas partes deben mantener el interés
de la otra en la gestién de su conflicto, ademas, la discusion debe girar en torno

a objetivos practicos.

Estas estrategias de negociacion se llaman BATNA, que por sus siglas
en inglés, significa Best Alternative To a Negotiated Agreement, es decir, mejor

alternativa a un acuerdo negociado.

Cuando un conflicto se gestiona mediante la suma positiva, ambas
partes trabajaran en conjunto para llegar a un acuerdo en el que ambos ganen.
Si una sucesion testamentaria en conflicto se gestiona mediante los MASC, las
partes pueden repartir la masa hereditaria conscientes de las emociones y
sentimientos que la otra tiene en torno a sus objetivos, la empatia generada en
estos procesos puede llevar a los conflictuados a un BATNA antes de

someterse a un arbitrio heterocompositivo.
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Conclusiones preliminares del Capitulo.

“Frecuentemente pensamos que hay que escoger, que tan solo uno
puede tener razén, que esta no puede ser compartida, que la verdad es unica,
que no existen versiones. No nos percatamos que Unicamente aceptamos como
bueno aquello que mas se aproxima a nuestra manera particular y precisa de
percibir... La verdad, la realidad es la suma de todas las percepciones que en
aquel momento intervienen y, en el fondo, de infinitas percepciones y
sensibilidades...

Las contraposiciones, la controversia, la negaciéon mutua, el conflicto
entre percepciones diferenciadas no radica en las descripciones diversas sino
en el miedo de ser dominados por los otros. Estas observaciones que eliminan
las causas aparentes de los conflictos nos llevaran a la conclusion de que los
conflictos no se resuelven a través de la coercidn, puesto que esta aplaza y
multiplica la complejidad del conflicto.

Por el contrario, los conflictos se resuelven mejor conociendo sus
causas, estableciendo remedios y aceptando que el conflicto no es una
caracteristica que deba ser eliminada o ignorada, ni por la razén ni por la
fuerza, sino que este tiene una funciéon importante que cumplir dentro de la

complejidad de las relaciones humanas.” 13!

Segun Vinyamata, estas son formas de resolver un conflicto.

I. y Il. Desapareciendo el objeto de conflicto y/o (sic) con la victoria de
una de las partes y la derrota 0o sumision de la otra. Esto, sin embargo, “es
estrictamente temporal, puesto que no habremos contribuido a eliminar las

causas profundas del conflicto.” 132

3T VINYAMATA CAMP, Eduard, Op. Cit., ver nota 22, pp. 74-75.
132 1bidem, p. 41
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[ll. Mediante un acuerdo o compromiso entre las partes. Esta posibilidad
“abre el camino al aprendizaje en la solucién de los conflictos por una via eficaz

y solida.

IV. Con conciliacion y reconciliacion. “La conciliacidn nos mostrara una
capacidad ya adquirida que puede garantizar un sistema de relaciones que sin
eliminar las tensiones y los conflictos, asegure que estos no sobrepasaran los

limites de lo razonable.” 133

V. Con irreconciliacién e irredentismo. Esto es la “incapacidad absoluta
de superacion y convivencia y la continuacién de los procesos conflictivos

descontrolados y en incremento.” 134

En el marco de un conflicto absoluto en torno a una herencia, las
agresiones seran primeramente objetivas en contra de reactivas y esto
evolucionara hacia un conflicto objetivo y en aumento, es decir, sera un juego
de suma cero. En nuestra cultura y tradiciones, por milenios se ha pensado que
la mejor manera de resolver un conflicto considerado grave, es mediante la
heterocompositividad, con el dialogo y la comunicacion llevados por teceros

(hoy, jueces y abogados).

La innovacion en el Derecho esta en manos de quienes queremos
coadyuvar en el mejoramiento de nuestras sociedades, de quienes seguimos
teniendo sed de justicia y creemos en la fortaleza de las instituciones que

soportan al Estado.

Luis Miguel Diaz decia que “una de las reglas que muestra el caracter

del sistema de imparticion de legalidad prohibe la relacion humana directa entre

133 jdem.
134 jdem.
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el humano juzgador y el humano juzgado. La racionalidad es que si existiera
una relacidon humana entre ellos el juzgador seria parcial, perderia objetividad
por el reconocimiento personal del juzgado. Se impide al individuo juzgado
comunicarse libremente con quien debe juzgarlo. En alguna manera se
pretende una legalidad o justicia abstracta que no esté condicionada por
pensamientos y emociones de los protagonistas. Se presuponen humanos
inexistentes y se busca una especie de anonimato de los humanos en aras de
la pureza de las reglas juridicas... es, por decir lo menos, deshumanizante.” '3
Para finalizar su idea, el autor cita a Konrad Lorenz al indicar que “el anonimato

es un desencadenador de comportamientos destructivos.” 136

El abogado Diaz continua diciendo que “los procesos legales son
metafora de guerra, son parte del espacio del problema. El lenguaje juridico es
paralelo al lenguaje bélico. Los contendientes requieren un ejército (despachos
de abogados); declaracién de guerra (demanda); guerra preventiva (medidas
precautorias); un general que comande al ejército (abogado principal); un
campo de batalla (autoridades con jurisdiccion); dominio de las reglas de ofensa
y defensa (derecho procesal); conocimiento de la efectividad de las armas
(deberes y derechos); fijar estrategia (escenarios de instancias procesales); uso
de artilleria (hechos); manejo del material bélico (argumentos legales); espacios
de consulta (juntas de avenencia); municiones (dinero); declaracion de victoria
(sentencia)...

La mayoria de las leyes existentes tienen como efecto complicar o
impedir la comunicacién directa y abierta entre los conflictuados, especialmente
en areas como la familiar... resulta tragico que el sistema de imparticion de

justicia predominante es decididamente inhibidor de la comunicacion humana

138 DiAZ, Luis Miguel, Op. Cit., ver nota 115, p. 654.
138 jdem.
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de seres en conflictos interpersonales, sin importar que el individuo se

represente a si mismo o represente un papel en la familia.” 13"

Pido al lector que haga un examen de conciencia y se pregunte ¢ cual es
el beneficio emocional para las partes en todo esto? 4 cual es el beneficio para
la familia? ¢el de cujus habria querido algo asi? Dice el arbitro mexicano,
Francisco Gonzalez de Cossio, que la sucesion puede ser una oportunidad, una
“ocasion para transmitir un valor. Un mensaje. Un propdsito que sea aquello con
el cual el de cuyus desea ser recordado y asociado.” 3. El arbitro Gonzalez de
Cossio continua diciendo que la sucesion no deberia disociar sino catalizar,
afirma que debe ser “un detonante de unién, amor, en vez de propiciante de
rifas, divisiones y problemas que puede tomar mucho tiempo en remediar —y
con frecuencia nunca se remedian. Lo peor es que la experiencia ensefia que
disputas familiares se heredan... Estamos mas dispuestos a perpetuar un
problema que idear su solucion...

El litigio tradicional no lo permite. De hecho, lo desvirtua. Su naturaleza
adversarial, aunado al tiempo y calidad de los fallos inhibe lograr el ideal
expuesto. Lo torna en un instrumento burdo, mas (sic) destructivo que
constructivo. Es ante ello que se vislumbra la utilidad de la opcion: Los

mecanismos alternativos de solucion de controversias.” 139

Comparto totalmente la idea de hacer puentes de comunicacion que
unen a las partes, de buscar paulatinamente reducir la carga de trabajo de los
tribunales, de mirar en el interior de las emociones y sentimientos de las partes.
Los MASC cambian la idea de la suma cero, cambiemos las reglas del juego,

busquemos la suma positiva.

37 Ibidem, p. 655.
138 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, p. 1349.
139 bidem, p. 1350.
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Por esta razdn, he hecho tanto hincapié en el presente capitulo, entender
qué son los conflictos y la conflictividad lo es todo. Considero superior
comprender plenamente a las partes, sus sentimientos y emociones a los
procesos y a lo sustantivo del Derecho. Eso esta escrito y, si bien es perfectible,
para humanizar todas las ramas del Derecho, mas alla de la observancia de los

ddhh, es necesario comprender al humano mismo.

En adelante resumiré lo concerniente a la sucesion testamentaria en
México y al arbitraje para concluir en una propuesta para aplicar en nuestro pais
el arbitraje en materia sucesoria, no sin antes buscar un remedio de suma

positiva.
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CAPITULO SEGUNDO
LA SUCESION MORTIS CAUSA EN MICHOACAN

Sumario. 2.1. Derecho sucesorio. 2.1.1. Sujetos del Derecho Sucesorio.
2.1.1.1. El testador, de cujus o autor de la herencia. 2.1.1.1.2. Capacidad e incapacidad para
testar. 2.1.1.2. Los herederos. 2.1.1.2.1. Capacidad e incapacidad para heredar.
2.1.1.2.2. Institucion y designaciéon de herederos. 2.1.1.2.3. La sustitucion de
herederos. 2.1.1.3. Los legatarios. 2.1.1.3.1. Los legados. 2.1.1.4. El albacea.
2.1.1.41. Institucion del albaceazgo. 2.1.1.4.2. Impedimentos del albaceazgo.
2.1.1.4.3. Excusas al albaceazgo. 2.1.1.4.4. Renuncia al albaceazgo. 2.1.1.4.5. Fenecimiento
del albaceazgo. 2.1.1.4.6. Derechos del albacea. 2.1.1.4.7. Obligaciones del albacea.
2.1.1.5. El interventor. 2.1.2. El testamento. 2.1.2.1. Elementos del testamento.
2.1.2.1.1. Elementos esenciales y de validez del testamento. 2.1.2.2. Condiciones que pueden
ponerse en los testamentos. 2.1.2.3. Ineficacia del testamento. 2.1.2.3.1. Ineficacia parcial del
testamento: testamentos inoficiosos. 2.1.2.3.2. Ineficacia total del testamento: testamentos
nulos. 2.1.2.3.3. Ineficacia total del testamento: revocacion del testamento. 2.1.2.3.4. Ineficacia
total del testamento: caducidad del testamento. 2.1.2.4. La forma de los testamentos.
21.24.1. Testamentos ordinarios y espeiales. 2.2. Derecho Procesal Sucesorio.
2.21. Sucesion legitima. 2.2.1.1. Legitimidad para heredar por intestado.
221.2. Formas para heredar por intestado. 2.2.2. Procedimiento sucesorio por
la via judicial. 2.2.2.1. Diferencias entre el procedimiento sucesorio testamentario e
intestamentario por la via judicial. 2.2.2.2. Etapas procesales del juicio sucesorio.
2.2.2.21. Primera seccién: De sucesion. 2.2.2.2.1.1. Primera seccion en el juicio
sucesorio testamentario. 2.2.2.2.1.2. Primera seccién en el juicio sucesorio intestamentario.
2.2.2.2.2. Segunda seccion: De inventario y avaliuo. 2.2.2.2.3. Tercera seccion: De
administracion. 2.2.2.2.4. Cuarta seccién: De particion y adjudicacion. 2.2.3. Sucesion ante
Notario. 2.2.3.1. Apertura de la sucesion. 2.2.3.1.1. Legitimacién notarial de herederos,
nombramiento de albacea en el caso de intestado y apertura de la sucesion.
2.2.3.1.2. Tramitacion notarial de la sucesion tras su reconocimiento judicial. 2.2.3.1.3. Apertura
de la sucesién testamentaria. 2.2.3.2. Protocolizacién de inventario y avaluo. 2.2.3.3. Particion y
adjudicacion.

El primer capitulo de esta Tesis es a todas luces un excurso. Lo
considero apropiado, dada la interdisciplinariedad que exige el tema de esta
investigacion.

Hice lo propio en aras de resaltar la problematica existente en torno a los
conflictos y la conflictividad en la muy diversa realidad dentro de los grupos
familiares en México y Michoacan. Atajar esto no es el objeto de estudio de este
trabajo, sin embargo, es pertinente aportar ideas sobre vias alternativas para
que se desahoguen los litigios que tradicionalmente se gestionan ante foro

judicial en los que se ven inmersos los miembros de un mismo grupo familiar.

115



Nosotros, los estudiosos del Derecho, debemos visualizar cada situacién
de conflicto desde un punto de vista fractal, nuestra formacion de cientificos
sociales nos permite analizar profundamente sus particularidades e idear planes

de accién que solucionen problemas, tanto particulares, como sociales.

Los conflictos y la conflictividad que surge cuando se abre una sucesion
mortis causa ha sido problematica social persistente a lo largo de la historia
(excepto, claro esta, en épocas y sitios donde imperd o impera el comunismo,

salvo en sucesiones realizadas fuera del margen de la ley).

No obstante el hecho de que existen nuevos paradigmas procesales que
velan por hacer mas econdémicos en lo temporal a los juicios sucesorios, aun es
palpable la poca atenciodn juridica en aras de propugnar por la cohesion familiar
en estos procesos y, en cambio, se tiende a dar por hecho que todos estos
deben ser juegos de suma cero, cuando lo mas prudente es apelar a la

conciliacién o a la mediacion antes que a la confrontacion judicial.

Ahora bien, en el supuesto caso de una situacion irreconciliable,
considero apropiado analizar el costo-beneficio que comportaria no someterse a
un proceso judicial desgastante y probablemente prolongado. Sugiero
propugnar por dejar en manos de un experto la solucion del conflicto; esto, en
un tiempo limitado acordado por las partes.

Recalco que, para lograr este objetivo, es primordial el apoyo del asesor

juridico, quien debera tener en claro esta relacion costo-beneficio.

Lo anterior es una explicacion a la extensa digresion contenida en el
primer capitulo y su natural conexidn con el tercer y cuarto capitulo de esta obra
en la que propongo la viabilidad de arbitrar, mediar, negociar o conciliar algunas
sucesiones mortis causa, asi como las controversias y negocios que esta

genere en nuestro pais y, especificamente, en Michoacan.
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Para poder comprender el grueso de la propuesta, es necesario saber, a
grandes rasgos, ¢qué es y qué comporta la sucesion mortis causa? Y ¢ cuales

son los procedimientos para acceder a ella?

2.1. Derecho Sucesorio.

Entiéndase al Derecho Sucesorio como una rama del Derecho Privado

que a su vez esta regulada por el Derecho Civil.

El Derecho Sucesorio regula la transmision del patrimonio a la muerte de
su propietario. Es decir, la transmision del conjunto de derechos y obligaciones
que no se extinguen con la muerte de su titular y los bienes que este pueda

tener.

Sucesion es un término juridico lato e inexacto. Se puede entender como
la simple transmision de bienes, derechos u obligaciones, de manera
contractual (v, gr. todos los contratos de transmision de bienes, derechos u

obligaciones comportan sucesiones inter vivos) o extracontractual.

Dice Maria Leonor Arciga Rodriguez, profesora civilista de la UMSNH
que, “en sentido amplio, sucesién es cualquier cambio subjetivo de una relacion
de derecho. Ello significa que una persona ocupa el lugar de otra en una
relacién juridica; y que comprende los actos que realizan las personas cuando
tienen vida (inter vivos). Como pueden ser: la compraventa, donacion, permuta,
etcétera. Y también comprende los actos producidos por mortis causa (causa

de muerte).” 140

140 ARCIGA RODRIGUEZ, Maria Leonor, Sucesion por Causa de Muerte, p. 3.
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Desde el punto de vista del Derecho Sucesorio, una sucesion comporta
la transmision del patrimonio mortis causa. “Es la subrogacion de una persona

en los bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte por otra.” 141

En México, las normas que rigen la sucesion por causa de muerte estan
contenidas en las leyes civiles federales y locales; aludiré a las del Estado de
Michoacan (es decir, al Codigo Civil para el Estado de Michoacan, también
“CC”"), y en su defecto, a las Federales (CCF), esto con la finalidad de explicar

los términos y supuestos contenidos en el presente capitulo.

Esta figura obedece a la sucesidn realizada por disposicidén testamentaria

o legal, a lo cual se le llama herencia:

Cédigo Civil para el Estado de Michoacan de Ocampo.
Articulo 452. Herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y en todos sus
derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte.

Articulo 453. La herencia se defiere por la voluntad del testador o por disposicion de la
ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima.

El aforismo latino de cujus successione agitur significa “aquél de cuya
sucesion se trata”, se utiliza para denominar a la persona que ha fallecido y
que, por ende, se ha abierto la sucesion de su patrimonio. Es decir, es el

causante o autor de la herencia. Suele abreviarse como de cujus.

La utilizacion de este y otros aforismos no es la Unica secuela juridica del
Derecho Romano en el actual Derecho Sucesorio o Hereditario. En México, hoy
en dia, como en muchas otras instituciones juridicas, se cuasi emula el sistema
hereditario observado por los romanos que, a grandes rasgos, consistio en el

ab intestato, la sucesion testamentaria y la oficiosa (figuras que se encuentran

41 Ibidem, pp. 3-4.
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establecidas en la Tabla V de la Ley de las Xll Tablas y en el Titulo Il del Libro

X de la Instituta Justineanea respectivamente).

En Roma, al de cujus que no habia dejado testamento en el que
plasmara su ultima voluntad en cuanto a la sucesion de su personalidad, se le
conocia como ab intestato. En esos casos, para reclamar la herencia, quienes
se consideraban sucesores legitimos procedian mediante la via legitima. Sin
embargo, si se daba a conocer la existencia de una disposicidon testamentaria,
la legitimidad dejaba de tener validez y se observaba lo dispuesto en el
testamento. Si el testamento se consideraba como nulo, se procedia por la via
ab intestato a la reparticion de la masa hereditaria.

Lo dispuesto en el testamento no siempre era valido ni justo. Por eso, la
reparticion de la masa hereditaria se podia realizar ex oficio cuando se
consideraba que las disposiciones testamentarias carecian de equidad y de

derecho.

Por otra parte, en la antigua Roma se consideraba a la sucesion como un
traspaso de la personalidad del de cujus al heres (quien recibia la soberania de
quien muere). Dice Jorge Mario Magallén Ibarra, citado en el la obra que aqui
menciono de la Profesora Leonor Arciga, que el recibir la soberania
representaba continuar con la persona civil del de cujus, conque ello suponia
entonces, que el heres debia disponer de los bienes, derechos y obligaciones
del difunto.

La figura del heres, que podian ser todas aquellas personas libres, era
designada por el autor de la herencia en un acto de manifestacion de la
voluntad por disposicion testamentaria. De no ser asi, se atendia a lo dispuesto
por la normatividad de la materia. En el Derecho Justinianeo, la consideracion
de los heres legitimos en la sucesidon ab intestato se realizaba en un orden de

aplicacién similar al previsto en las legislaciones mexicanas.
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Hoy en dia, todo depende de si el de cujus designé su voluntad
testamentaria o si muri6 intestado (ab intestato), es decir, sin haber declarado
su ultima voluntad por disposicion testamentaria. La doctrina hace mencién en
que, de existir una disposicion testamentaria en la que no se mencione quién o
quiénes seran los herederos, la sucesion se considera mixta. La ley solo
reconoce como sucesiéon mixta cuando en el testamento no se mencionan

alguno o algunos bienes del patrimonio del testador:

Cédigo Civil para el Estado de Michoacan de Ocampo.
Articulo 454. El testador puede disponer del todo o de parte de sus bienes. La parte de
que no disponga quedara regida por los preceptos de la sucesion legitima.

Es recalcable la diferenciaciéon que realiza la Profesora Leonor Arciga

Rodriguez en cuanto a los tipos de sucesién mortis causa:

“La sucesion testamentaria es la transmisién de los bienes, derechos y
obligaciones que la muerte no extingue a favor de los herederos y legatarios
designados por el autor de la sucesién a través de un testamento. Esto es,
cuando una persona fisica titular de un patrimonio econémico en vida manifiesta
su voluntad por escrito para disponer de sus bienes, derechos y obligaciones
para después de su muerte, designa a las personas que tendran la calidad de
herederas y si lo desea, determinar la existencia de legatarios y quién o quiénes
tendran tal calidad. Es una sucesion voluntaria.

La sucesion legitima, también conocida como ab intestato o
testamentaria, es la transmision de los bienes, derechos y obligaciones que no
se extinguen con la muerte de una persona fisica, a favor de los herederos que
determine la ley, en ausencia de manifestacién de voluntad del autor de la
sucesion mediante un testamento...

Habra sucesion mixta cuando existiendo un testamento, el testador no
haya sefalado en el momento de realizar dicho acto juridico todos sus bienes;

ya sea porque olvidé su existencia o porque no los tenia en ese momento, y
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posteriormente los adquirid6 pero no revocod su testamento para hacerlo de
nuevo. De ahi que se conjuguen las reglas de la sucesion testamentaria con los

de la intestamentaria.” 142

2.1.1. Sujetos del Derecho Sucesorio.

2.1.1.1. El testador, de cujus o autor de la herencia.

El testador es el de cujus successione agitur. Dice Rafael Rojina Villegas
que, en la sucesion legitima, el testador “es un punto de referencia para que se
opere la transmision a titulo universal en favor de aquellas personas que en
virtud del parentesco, matrimonio y concubinato, en nuestro Derecho, y a falta
de ellas el Estado, son llamadas a heredar por disposicion de la ley, en el
orden, términos y condiciones que la misma establece. Puede el Derecho
positivo imponer la transmision a titulo universal, sin que exista la libertad de
testar, puede reconocerla en parte como ocurre en la institucion de la legitima o
bien, puede dejar la libertad absoluta de testar, limitdndola sélo a la obligacién

de dar alimentos a determinadas personas.” 43

En la sucesion testamentaria, el testador es quien dispone de su
patrimonio mediante disposicion testamentaria para que, después de su muerte,
se abra la sucesion en favor de aquellos a quienes él haya sefialado como sus

herederos o legatarios.

Esto operaria en situaciones normales, aunque pueden existir casos en
los que el autor de la herencia y sus herederos o legatarios perezcan en el
mismo desastre o en el mismo dia y no se pueda determinar quién murio
primero, en dicho supuesto no habria lugar a la herencia ni al legado
(CC: Articulo 458).

42 Ibidem, p. 118.

143 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Tomo I, Bienes, derechos reales
y sucesiones, pp. 328, 329.
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2.1.1.1.2. Capacidad e incapacidad para testar.

La ley establece que, mientras una persona tenga cumplidos los dieciséis
afios de edad y no se encuentre en un estado de interdiccién permanente, tiene
capacidad para testar (CC: Articulos 478, 479 y 480).

La ley habla de un estado de interdiccidn permanente, ya que puede
suceder el caso de que haya un periodo comprobado de lucidez, en el cual, un
incapacitado por indterdiccion pudiere tener capacidad para elaborar su
testamento; para ello, es necesario que su tutor o su familia lo solicite al Juez
competente. En esos casos, se practica una pericial médica para dictaminar si

el enfermo tiene capacidad para testar (CC: Articulos 480 y 481).

2.1.1.2. Los herederos.

La sucesion se abre a favor de los herederos, quienes pueden renunciar
a la herencia. A ellos les corresponde, en su totalidad o en una parte alicuota, la
sucesion del patrimonio del de cujus.

El heredero “puede ser instituido por el testador o por la ley, es el
sucesor del autor de la herencia, entra a la masa hereditaria como si esta fuese
un ‘patrimonio’ comun, tiene responsabilidad directa de las deudas de la
herencia, y en principio, son obligados a cumplir con los legados y cargas
sefialados por el testador.”'#* Entiéndase la responsabilidad de las cargas de la
herencia como la continuacion del pasivo pecuniario del testador hasta donde el
activo de la herencia lo permita, es decir, el heredero no debe cumplir con las
obligaciones de la herencia con su propio patrimonio. Sobre esto, el CC

establece lo siguiente:

Articulo 455. El heredero adquiere a titulo universal y responde de las cargas de la
herencia hasta donde alcance la cuantia de los bienes que hereda.

44 ROMAN LOPEZ, Carlos Dante, Arbitraje en Materia Sucesoria, p. 45.
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2.1.1.2.1. Capacidad e incapacidad para heredar.

Segun los articulos 505 y 506 del CC, para que una persona se
considere capaz para heredar, basta que lo sea al tiempo de la muerte del autor
de la herencia, y si la institucién fuera condicional, es necesario que el heredero

sea capaz al tiempo en que se cumpla la condicion.

La ley civil establece que, con relacibn a ciertas personas y a
determinados bienes, dicha capacidad se puede perder por |) Falta de
personalidad; Il) Delito; Ill) Presuncién de influencia contraria a la libertad del
testador, o a la verdad o integridad del testamento; IV) Falta de reciprocidad
internacional; V) Utilidad publica, y; VI) Renuncia o remocién de algun
cargo conferido en el testamento (CC: Articulo 484). Se puede recobrar la

capacidad de heredar conforme a los lineamientos establecidos por la ley civil.

Por sucesioén intestamentaria pueden heredar los descendientes de los
considerados por la ley como incapaces para heredar, pues no deben ser
excluidos por la falta de su ascendiente, la Unica condiciéon que la ley marca en
este caso es que por ningun motivo el ascendiente incapaz pueda tener el

usufructo o administracion de los bienes de la sucesion (CC: Articulo 491).

Asimismo, si un heredero muere antes de que se abra la sucesion mortis
causa o antes de cumplir la condicion impuesta por el testador, este no tendra
el derecho de testar —por ninguna via— los bienes que por disposicion
testamentaria le debieron corresponder. Tampoco tienen permitido transmitir
ningun derecho a sus herederos, aquellos que repudien la herencia o quienes
hayan sido declarados incapaces para heredar. En este caso, heredarian los
sucesores legitimos, herederos sustitutos o se acrecentaria la herencia
(CC: Articulos 507 y 508) (al heredero fallecido antes que el testador se le llama

premuerto).
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En lo que toca al tema de la incapacidad de herederos y legatarios,
un potencial conflicto en una sucesion puede suceder de la manera siguiente:

En el entendido de que los herederos y legatarios pueden enajenar su
parte en la herencia a partir de la muerte del de cujus (CCF: Articulo 1291), asi
como gravarla o transmitirla (CC: Articulo 462), si a la sucesion sobreviniere
algun contrato celebrado de buena fe en el que el heredero enajene o grave
todos o algunos de los bienes de la herencia y posteriormente se declare
judicialmente su incapacidad para heredar, la validez del contrato subsiste, pero
el heredero incapaz debera indemnizar a los herederos legitimos del de cujus
por el concepto de dafios y perjuicios ya que, en este caso, los bienes que
enajend o gravd ya no se encontrarian dentro de la masa hereditaria
(CC: Articulo 514).

2.1.1.2.2. Institucion y designacién de herederos.

El heredero se instituye, generalmente, mediante disposicion
testamentaria o legal. Otra persona que no sea el testador no puede instituir

herederos:

Cédigo Civil para el Estado de Michoacan

Articulo 470. Ni la subsistencia del nombramiento del heredero o de los legatarios, ni la
designacion de las cantidades que a ellos correspondan, pueden dejarse al arbitrio de un
tercero.

Pero en el caso de que el testador deje como herederos o legatarios a un
numero ilimitado de individuos, tales como los pobres, los huérfanos, los ciegos,
etc., puede encomendar a un tercero la distribucién de las cantidades que deje
para ese objeto y la eleccion de las personas a quienes deban aplicarse,
observandose lo dispuesto en las leyes al respecto (CC: Articulos 471y 472).

En situaciones en que el autor de la herencia realiza una disposicion
testamentaria en términos vagos “en favor de sus parientes", se entiende que

se refiere a los parientes mas proximos, segun el orden de la sucesion legitima.
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En esta situacién, es la ley quien designa herederos en auxilio de la
disposicion testamentaria (CC: Articulo 573). Ello también puede ser base de un

conflicto familiar en torno a la sucesion.

La institucion de herederos se puede hacer sin ninguna modalidad
condicional para acceder a la sucesion o bajo ciertas condiciones, cargas o en
mancomunidad. Ello lo explicaré con mas detalle al hablar sobre el testamento
per se y de las condiciones que puede poner el testador para que se cumpla su

ultima voluntad.

2.1.1.2.3. La sustitucion de herederos.

Esta figura la regula el CC en los articulos 644 a 655, se refiere a que el
testador puede sustituir, conjunta o separadamente, una o mas personas al
heredero o herederos instituidos, para el caso de que mueran antes que él, o de

que no puedan o no quieran aceptar la herencia.

Los sustitutos deben recibir la herencia con los mismos gravamenes vy
condiciones con que debian recibirlos los herederos; a no ser que el testador
haya dispuesto expresamente otra cosa, 0 que los gravamenes o condiciones
fueran meramente personales del heredero.

Asimismo, si los herederos instituidos en partes desiguales son
sustituidos reciprocamente, en la substitucion deben tener las mismas partes
que en la institucidn; a no ser que claramente parezca haber sido otra la

voluntad del testador.

Constituye una sustitucion cuando el padre deja una parte o la totalidad
de sus bienes a su hijo, con la carga de transferirlos al hijo o hijos que tuviere
hasta la muerte del testador, en cuyo caso el heredero se considerara como

usufructuario.
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2.1.1.3. Los legatarios.

Los legatarios no continuan con el patrimonio del de cujus, s6lo son
adquirentes a titulo particular de aquellos bienes que el testador les haya
asignado o dejado expresamente (CC: Articulo 456). La gran diferencia con los
herederos es que aquellos son adquirentes a titulo universal, asi que si cuando
se instituye a un heredero en cosa cierta y determinada debe tenerse por
legatario (CC: Articulo 554).

La institucibn de los legatarios uUnicamente es posible mediante

disposicion testamentaria, por lo que no hay legados en la sucesion legitima.

El legado puede consistir en la prestacién de la cosa o en la de algun
hecho o servicio (CC: Articulo 564), sobre esto, la Profesora Leonor Arciga
escribe que, “por consiguiente existen legados de dar y hacer. Los primeros
tienen por objeto la transmision del dominio, del uso o goce de una cosa o de
un derecho y suponen los siguientes requisitos: la cosa debe existir en la
naturaleza; debe estar en el comercio; debe ser determinada o determinable.
Los legados de hacer, implican una obligacién impuesta a un heredero o a otro
legatario para cumplir un servicio a favor del legatario instituido. El hecho debe

ser posible, tanto fisica como legalmente y ademas debe ser licito.” 14°

Debido a que el legatario es adquirente a titulo particular, sélo responde
de las cargas que el testador le haya impuesto expresamente, sin perjuicio de
su responsabilidad subsidiaria con los otros herederos. En el entendido de que,
un responsable subsidiario es quien hace frente a la obligacion de que se trate
cuando el responsable directo no puede hacerlo, si para hacer frente a una
deuda, los bienes adquiridos por otros herederos no alcanzaren, el legatario
debera responder a la carga con su legado, aunque ello no esté expreso en el

testamento. En un caso asi, “se hace la entrega material del bien al legatario

145 ARCIGA RODRIGUEZ, Maria Leonor, Op. Cit., ver nota 140, p. 104.
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hasta que se haya realizado la liquidacion de la herencia, o se garantice el pago
de las deudas contraidas por el autor de la sucesion, toda vez que el legatario
responde subsidiariamente cuando los bienes y derechos del o de los

herederos no son suficientes para cubrir esas deudas.” 146

En cuanto a la capacidad para ser legatario, se siguen las reglas de la

sucesion testamentaria.

2.1.1.3.1. Los legados.

Los legados, tanto a herederos como legatarios, que puede disponer el

testador son:

I. Puros y simples. En estos, “no se impone algun término, condicién,
carga o modo para adquirir el legado y se adquiere la posesion y el dominio del
bien desde el mismo momento del fallecimiento del autor de |la
sucesion.” ¥’ Dado el caso, con estos legados el legatario debe responder

subsidiariamente a las cargas de la herencia.

[I. Con sujecion a término. Pueden ser suspensivos o extintivos; de dia
cierto o incierto. Puede haber legados extintivos de dia cierto o incierto, llegada
la fecha el legado dejara de surtir efectos, y; en el suspensivo, llegada la fecha,

cierta o incierta, el legado este comenzara a surtir efectos.

[ll. Onerosos. Conllevan junto al legado un gravamen de menor cuantia a

la del legado. Para aceptar el derecho hay que aceptar la carga.

146 Ibidem, p. 105.
47 jdem.
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IV. Alternativos. Comportan dos o0 mas legados de entre los cuales el

heredero o legatario pueden elegir solo el numero determinado menor al total.

V. Sobre cosa propia. Son los que recaen sobre cosa especifica y

determinada del patrimonio del testador.

VI. Sobre cosa ajena. Son los que contienen la carga de adquirir o tratar

de adquirir cierta cosa no perteneciente al testador.

VII. De cantidad, peso o medida. Pueden legarse ciertas cantidades de

ciertas cosas, verbigracia cien toneladas de madera de caoba.

VIIl. En especie.

IX. De alguna cantidad de dinero, y si no hubiere en la masa hereditaria,

del fruto de sus bienes.

X. De cobro de crédito. Si un tercero le debiere al testador, el legatario

nombrado bajo este término tiene derecho a cobrarlo.

XI. De perdén de deuda. Se puede legar al deudor del testador el perdén

de su deuda.

XIl. De remuneracion ante el pago de un servicio.

XIII. De otorgamiento de alimentos en favor de un acreedor alimentario.

XIV. De educacion en favor de un menor de edad para garantizar su

formacion académica.
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XV. De pension en favor de un pensionado instituido por el testador.

XVI. De usufructo, uso habitacion o servidumbre.

2.1.1.4. El albacea.

En un principio, el albacea era el ejecutor de los deseos del testador, el
nombramiento de su cargo se hacia por disposicion testamentaria y se
consideraba como un mandatario péstumo del de cujus con potestad para
liquidar los bienes del caudal hereditario. Hoy, en México, esta figura continua
siendo la de un mandatario pdstumo del testador, instituido con facultades para
realizar lo legalmente necesario para lograr la liquidacién del patrimonio dejado
por el autor de la sucesion, aun cuando ello se contraponga con la voluntad de

los herederos.

También, el albacea se puede instituir ab intestato o por
testamento y en si es un representante de los herederos y legatarios, asi como
un ejecutor de las disposiciones testamentarias y representante de la sucesién

en juicio y fuera de él, asi lo establece la ley civil michoacana:

Cédigo Civil Para el Estado de Michoacan.

Articulo 844. Los albaceas son los organos representativos de la copropiedad
hereditaria para actuar en nombre y por cuenta de los herederos o legatarios en todo lo relativo
a la defensa y administracion de los bienes hereditarios. Asi mismo, tienen como funcion
ejecutar las disposiciones testamentarias y representar a la sucesion en juicio y fuera de él.

La referencia a la administraciéon de los bienes hereditarios incluye

también a su liquidacion y division.

El cargo de albacea es voluntario, pero quien lo acepte esta obligado a
desempenarlo (CC: Articulo 861). El encargo que este debe cumplir debe de

hacerse dentro de un afo, contado desde su aceptacion, o desde que terminen
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los litigios que se promovieron sobre la validez o nulidad del testamento
(CC: Articulo 903), dicho término puede ser prorrogable en algunas situaciones

especificas.

El albaceazgo debe remunerarse, no es un cargo que se desempefie
gratuitamente, el monto de su retribucion puede ser sefialado directamente por
el testador, de no ser asi, el albacea puede cobrar hasta el dos por ciento sobre
el importe liquido y efectivo de la herencia, y el cinco por ciento sobre los frutos
industriales de los bienes hereditarios. No obstante lo anterior, si el testador si
designa una retribucion al albacea, este tiene el derecho de elegir entre lo que
se le dejé y lo que la ley le concede por el mismo motivo (CC: Articulos 906 —
908).

Por ultimo, de las generalidades del albaceazgo, destaca que el albacea
estd impedido de delegar o heredar su institucion, pero puede designar
mandatarios para que sigan sus ordenes, en este supuesto, sera el titular del
cargo quien responda por sus actos (CC: Articulo 866); ademas, tiene la
obligacion de rendir cuentas periddicas de su albaceazgo (CC: Articulo 888) y
esta obligacion es transmisible a los herederos de la misma sucesion
(CC: Articulo 889).

2.1.1.4.1. Institucion del albaceazgo.

Existen varias reglas observadas por la legislacion civil estatal en cuanto
a la institucion del albaceazgo. Para los fines de mi investigacién, considero
importante mencionar cuales son las formas establecidas y en cuales pudieren

surgir conflictos.

El ejercicio del albaceazgo se instituye de dos formas: mediante

disposicion testamentaria o, en caso de que falte su nombramiento
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testamentario, por los herederos o, en su defecto, legatarios, en mayoria de
votos, siempre y cuando todos sean mayores de edad, pues de haber algun
heredero menor de edad, su representacion legitima debe sufragar en su
nombre (CC: Articulo 848). No aplica el nombramiento por mayoria de votos
cuando hay un sucesor unico, en estos casos es €l mismo, o su tutor, quien

ejerce el albaceazgo (CC: Articulo 852).

El nombramiento de albacea por los herederos puede hacerse tanto en
los testamentarios como, l6gicamente, en los intestados. EI nombramiento
puede ser provisional o definitivo.

Cabe la posibilidad de que surjan conflictos en cuanto al hombramiento
de albaceas definitivos, sin embargo, si mediante votacion no se llega a ningun
acuerdo, la designacién del albacea la hace el juez competente (CC: Articulos
850, 853).

Cuando se instituye a mas de un albacea, el albaceazgo es ejercido por
cada uno de ellos, en el orden en que han sido designados, a no ser que el
testador dispusiera expresamente que se ejerza de comun acuerdo por todos
los nombrados (CC: Articulo 858). El albaceazgo ejercido en comun acuerdo
comporta una mancomunidad de albaceas, en este, sélo son validas aquellas
acciones que todos hagan de consuno, asi, lo que haga uno de ellos debe ser
autorizado por los demas y, en caso de disidencia, se toma lo que acuerde la
mayoria. De no haber mayoria, decide el juez (CC. Articulo 859). Estos casos
de conflicto entre albaceas mancomunados son comunes y pueden llegar a

suponer retrasos en los procedimientos sucesorios.
El nombramiento de albaceas puede ser de dos tipos: albaceas

universales o especiales (CC. Articulo 857). La Profesora Leonor Arciga los

conceptualiza asi:
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“El albacea universal es la persona que desempefia todas las funciones
encomendadas por la ley. Por ejemplo, se encarga de la administracion,
defensa, liquidacion, particion y adjudicacion definitiva de los bienes que
conforman la masa hereditaria; asi como también ser ejecutor y defensor del
testamento cuando lo hay, ya que el albacea universal puede existir tanto en la
sucesion testamentaria como intestamentaria; ser nombrado por el testador en
el momento de hacer su testamento; o por los herederos en el caso de que no
exista testamento; o por el Juez cuando los herederos no se pongan de acuerdo
en hacer la designacion.” 148

El albacea especial “se encarga de realizar actividades especificas en la
sucesion, su actuacion es muy concreta y generalmente es nombrado por el
testador con la finalidad de que atienda determinados asuntos. Existiendo la

posibilidad de que sean los herederos quienes también lo designen.”'4°

Los albaceas universales y especiales pueden converger en un mismo

juicio.

2.1.1.4.2. Impedimentos del albaceazgo.

De acuerdo con los articulos 845 y 846 del CC, en principio, el
impedimento basico para ejercer un albaceazgo es la falta de capacidad de
ejercicio; ademas, a menos de que lo sean por tratarse de ser herederos
unicos, no pueden ser albaceas: |) los magistrados y jueces que estén
ejerciendo jurisdiccion en el lugar en que se abre la sucesion; Il) los que por
sentencia hubieren sido removidos otra vez del cargo de albacea; Ill) los que
hayan sido condenados por delitos contra la propiedad, o ; IV) los que no

tengan un modo honesto de vivir.

148 ARCIGA RODRIGUEZ, Maria Leonor, Op. Cit., ver nota 140, p. 155.
149 1bidem, pp. 155-156.
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2.1.1.4.3. Excusas al albaceazgo.

Quienes si pueden ser albaceas, pero tienen la posibilidad de excusarse
son: 1) los empleados y funcionarios publicos; Il) los militares en servicio activo;
[ll) los que sean tan pobres que no puedan atender el albaceazgo sin
menoscabo de su subsistencia; V) los que, por el mal estado habitual de salud,
0 por no saber leer ni escribir, no puedan atender debidamente el albaceazgo;
V) los que tengan sesenta afios cumplidos, o; VI) los que tengan a su cargo otro
albaceazgo (CC: Articulo 864).

El albacea que pretenda excusarse debe hacerlo dentro de los seis dias
siguientes a aquél en que tuvo noticia de su nombramiento; o si este le era ya
conocido, dentro de los seis dias siguientes a aquél en que tuvo noticia de la
muerte del de cujus. Un conflicto que puede presentarse en cuanto a esto es
que, si presenta sus excusas fuera del término senalado, debe responder de los

dafios y perjuicios que ocasione (CC: Articulo 863).

2.1.1.4.4. Renuncia al albaceazgo.

Antes de aceptarlo, el albaceazgo es un cargo voluntario, pero desde
que es aceptado se torna obligatorio. En el caso de albaceas designados por
testamento, s6lo se puede renunciar a él por justa causa so pena de perder lo
que le haya dejado el testador (CC: Articulos 861, 862).

2.1.1.4.5. Fenecimiento del albaceazgo.
La ley civil (CC: Articulos 911, 912 y 915) establece que el cargo de
albacea fenece: |) por el término natural del encargo; IlI) por muerte;

[Il) por incapacidad legal, declarada en forma; IV) por excusa que el juez

califique de legitima, con audiencia de los interesados y del Ministerio Publico,
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cuando se interesen menores o la Beneficencia Publica; V) por terminar el
plazo senalado por la ley y las prorrogas concedidas para desempenfiar el cargo;
VI) por revocacién de sus nombramientos, hecha por los herederos y en el
mismo acto debe nombrarse un albacea sustituto, y; VII) por remocion, esto
mediante sentencia interlocutoria sobre el incidente promovido por alguna de

las legitimas partes.

2.1.1.4.6. Derechos del albacea.

Como ya se leyo, son derechos del albacea no aceptar, renunciar con
justa causa o excusarse de desempefiar su cargo, asi como la facultad de
nombrar un mandatario que obre bajo sus érdenes. Asimismo, en este tenor, un
albacea tiene el derecho de ser liberado de la obligacion de caucionar el manejo

del cargo por parte de los herederos testamentarios o legitimos.

Dado un caso de suma urgencia, puede uno de los albaceas
mancomunados practicar, bajo su responsabilidad personal, los actos que sean

necesarios, dando cuenta inmediatamente a los demas.

El albacea tiene el derecho a la remuneracion por el ejercicio de su

cargo, el pago se puede hacer mediante un legado.

Junto a los herederos, el albacea universal es derechohabiente de la
posesion de los bienes hereditarios a partir de la muerte del autor de la
herencia (CC: Articulo 870) y puede abstenerse de entregar el legado si el
cumplimiento de este depende de una condicion suspensiva o de algun plazo
(CC: Articulo 868).
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2.1.1.4.7. Obligaciones del albacea.

Las leyes sustantivas y adjetivas sefalan que el albacea universal esta

obligado:

I. A la presentacion del testamento; si el albacea ha sido nhombrado en
testamento y lo tiene en su poder, debe presentarlo dentro de los ocho dias

siguientes a la muerte del testador (CC: Articulo 872, fraccion | y Articulo 869).

II. Al aseguramiento de los bienes de la herencia (CC: Articulo 872,

fraccion 1l y Articulo 879).

[ll. A la formacion de inventarios (CC: Articulo 872, fraccion Il y Articulo
890; CPCEM: Articulo 1005).

IV. A la administracion de los bienes y la rendicion de cuentas del
albaceazgo (CC: Articulo 872, fraccion IV y Articulo 882); dentro del primer mes
de ejercer su cargo, debe fijar, de acuerdo con los herederos, la cantidad que
haya de emplearse en los gastos de administracién y el numero y sueldos de
los dependientes. Después de ello, debera rendir cuentas periddicas sobre la

administracién de su albaceazgo. Lo anterior puede llegar a generar conflictos.

V. Al pago de deudas mortuorias, hereditarias y testamentarias
(CC: Articulo 872, fraccion V y Articulo 883); son deudas mortuorias las que
hayan sido contraidas para el pago de los gastos del funeral del testador, asi

como las que se hayan causado en su ultima enfermedad.
En toda sucesion testamentaria o legitima la posesion de los bienes

corresponde a los herederos o legatarios en su caso, salvo disposicion especial

de la ley; pero queda en poder del albacea la porcion de bienes estrictamente
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necesaria para pagar las cargas y deudas hereditarias, mas otras
responsabilidades que hayan sido a cargo del autor. Dicha porcién se fija por la
mayoria de los herederos o de los legatarios, mas aprobacion judicial; si hay
que saldar una deuda urgente o solventar otro gasto apremiante y es necesario
vender algunos bienes, el albacea debe hacerlo de consuno con los herederos,

y si esto no fuera posible, mediante aprobacion judicial.

VI. A realizar la particion y adjudicacion de los bienes entre los herederos

y legatarios (CC: Articulo 872, fraccion VI).

VII. A la defensa, en juicio y fuera de él, asi de la herencia como de la
validez del testamento (CC: Articulo 872, fraccion VIl); en todas las acciones
referentes a la herencia, testamentaria o intestamentaria, deben ser

representadas por el albacea.

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, la transaccion de los
negocios de la herencia o el sometimiento, por cualquier via, de las
controversias pertenecientes a ella, a arbitraje, solo se puede hacer con previo
consentimiento de los herederos. En Michoacan, ademas, para ello es
necesaria la autorizacion judicial (CC: Articulo 885), esto comporta una
intromisidn estatista que denota la ambigledad de la norma juridica y su
artificiosidad dilatoria. Lo ideal seria que el comun acuerdo con los herederos
bastara para agilizar mediante arbitraje o para transigir todo proceso conflictivo
o controversial referente a la sucesion, esto lo entiende el legislador federal
(CCF: Articulo 1720) pero no el michoacano. Ademas, es ldgico, la figura del
heredero, al ser el continuador del patrimonio del de cujus, tiene potestad plena
para decidir, de consuno con la del albacea, si este puede ser sometido a

arbitraje dado el caso.
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La intromisién judicial solo deberia figurar para ejecutar la transaccién o
el laudo arbitral; por ningun otro motivo, ni en caso de desacuerdo, ya que para
que todo arbitraje sea operante, debe llevarse a cabo tras un acuerdo de
voluntades en donde todas las partes consientan someter una controversia a
arbitraje; tampoco se puede transigir ningun negocio si ho se hace de comun
acuerdo.

Otro ejemplo donde no procederia la intromision judicial seria si el
negocio o la controversia le atafien al orden publico, pues en ese caso tanto la

transaccion como el arbitraje serian invalidos.

Asi pues, en Michoacan esto es aplicable con excepcién de aquellos
casos en los que el autor de la herencia inscriba una clausula arbitral en su
testamento, entonces no sera necesaria la autorizacion judicial. De esto hablaré

mas en el tercer y cuarto capitulo.

VIII. A representar a la sucesion en todo juicio promovido en su nombre o

en su contra (CC: Articulo 872, fraccion VIII).

Otras obligaciones son: garantizar el manejo de su nombramiento
mediante fianza, hipoteca o prenda (CC: Articulo 874), o de ser coheredero, con
su parte de la herencia si esta tuviera el mismo valor (CC: Articulo 875) y
cumplir con su encargo dentro de un afio, contado desde su aceptacion, o
desde que terminen los litigios que se promovieron sobre la validez o nulidad
del testamento (CC: Articulo 903).

2.1.1.5. El interventor.
El interventor es la unica figura subjetiva del Derecho Sucesorio que no

puede ser nombrada por el de cujus pues es nombrado por aquél o aquellos

herederos que estan inconformes con el nombramiento de albacea hecho por
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mayoria; con esto, se supone que los herederos minoritarios deberian tener
la seguridad de que a quien nombren vigilara al albacea en los actos

concernientes a su cargo.

Su nombramiento se efectua cuando concurren varios coherederos
minoritarios que se manifiestan inconformes con el nombramiento de albacea,
ellos son quienes designan al interventor mediante mayoria de votos vy, si
no se obtiene mayoria, el nombramiento lo debe hacer el Juez, eligiendo al
interventor de entre las personas propuestas por los herederos de la minoria
(CC: Articulo 894).

Asimismo, aunque no haya herederos minoritarios, debe nombrarse un
interventor en los siguientes casos: |) cuando algun heredero esté ausente o no
sea conocido; Il) cuando la cuantia de los legados iguale o exceda a la porcidon
del heredero albacea, o; Ill) cuando se hagan legados para objetos o

establecimientos de Beneficencia Publica (CC: Articulo 897).

El interventor es aquella persona con capacidad de ejercicio que por ley
tiene la limitacion en sus funciones de vigilar el exacto cumplimiento del cargo
de albacea, no obstante ello, en Michoacan también comporta un albacea
mancomunado, ya que para que el albacea, provisional o definitivo, pueda
ejecutar sus actos de administracion, debe hacerlo de consuno con el

interventor so pena de ser sancionado (CPCM: Articulo 1063).

El fenecimiento del cargo de interventor procede conforme a la misma

normativa del cargo de albacea.
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2.1.2. El testamento.

De acuerdo con la ley civil y la doctrina, en México el testamento es un
acto juridico unilateral y personalisimo, ya que no puede desempefarse por
mandatario. Este comporta un acto revocable, libre y formal, por el que una
persona capacitada para testar dispone en su ultima voluntad de su patrimonio

para después de su muerte.

2.1.2.1. Elementos del testamento.

La definicion anterior incluye los siguientes elementos:

I. Es unilateral y personalisimo. Lo anterior fundamenta que la ley

prohiba que dos o mas personas puedan testar en el mismo acto.

Il. El testamento se puede revocar para elaborar otro cuantas veces sea

necesario, este es un derecho irrenunciable que tiene el testador.

[ll. Es un acto libre. En el Derecho Hereditario existe un principio llamado
de libre testamentifaccion conque implica que el testador puede suceder a
quien desee, sin perjuicio de acreedores alimentarios. Lo anterior, so sancion
de que su testamento se considere como inoficioso, nulo o ineficaz. De acuerdo
con este principio, la voluntad del testador no debe ser coaccionada por ningun
vicio que la parcialice en favor de alguna persona, y; de existir algun vicio de la

voluntad en el testamento, se puede incoar su nulidad.
IV. La elaboracion de un testamento debe conformar ciertas

formalidades, a mencionarse mas adelante, que comportan elementos de

existencia del mismo.
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V. Debe hacerse por una persona capaz para lo propio.

VI. Otro elemento es la posibilidad que tiene el testador de disponer en
su testamento de todos sus bienes y derechos en favor de quien desee para
después de su muerte; ademas, mientras esté en lo cierto de ello, puede legar
una cosa ajena a su patrimonio, en este caso, tras la muerte del testador, el
heredero debera adquirir la cosa para entregarla al legatario o bien, si esto
fuere imposible, darle a este su precio, asimismo, el legado subsiste si antes de

morir el heredero hubiera adquirido la cosa ajena (CC: Articulos 603 — 606).

VII. El ultimo elemento general del testamento es que el testador puede
hacer cumplir en él deberes que no alcanzé a completar en vida. El mas claro

ejemplo sobre esto es el deber de otorgar alimentos.

2.1.2.1.1. Elementos esenciales y de validez del testamento.

Como todo acto juridico, el testamento tiene elementos esenciales y de
validez. Los primeros comprenden la voluntad del testador y el objeto de sus
disposiciones testamentarias; los segundos, son la ausencia de vicios en la
voluntad del testador, asi como su capacidad para testar y la licitud del objeto

de su testamento, el cual debe tener la forma que marca la ley.
2.1.2.2. Condiciones que pueden ponerse en los testamentos.

La institucion de herederos y legatarios puede hacerse bajo ciertas
condiciones, pues para que la sucesion surta efectos juridicos, ellos deberan

realizar u omitir ciertos actos, en otras palabras, el testador es libre para

imponer condiciones al disponer de sus bienes (CC: Articulo 515).
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“‘Acerca de esa libertad que tiene el testador de imponer alguna
condicion, que finalmente se traduce en un acontecimiento futuro e incierto o en
una obligacion o carga para las personas designadas en el testamento y al dar
cumplimiento con ello, se hagan merecedores de recibir la herencia o el legado,
segun se trate de herederos o legatarios.”'® Aunque si no lo lograran, al
demostrar que hicieron lo posible para cumplir con la condicion o que esta era

imposible de cumplir, pueden acceder a la sucesion (CC: Articulos 517, 519).

2.1.2.3. Ineficacia del testamento.

2.1.2.3.1. Ineficacia parcial del testamento: testamentos inoficiosos.

La disposicién del activo patrimonial en cuanto a los bienes del testador
es libre, sin embargo, se encuentra supeditada a la obligacién de otorgar
alimentos post mortem a las personas que la ley senale (CC: Articulo 540).
El derecho a percibir alimentos es irrenunciable e intransigible, por lo tanto,
inarbitrable (CC: Articulo 544). Si esto no se hace asi, el testamento se
considera inoficioso (CC: Articulo 546), lo cual reputa su ineficacia parcial, pues
los sucesores nombrados por el testador disminuirian la parte que les
corresponde de la herencia para cumplir con ella la obligacion alimentaria, es

decir, verian lesionado su derecho hereditario.

2.1.2.3.2. Ineficacia total del testamento: testamentos nulos.

Un testamento nulo es totalmente ineficaz, la nulidad absoluta impide

que un acto juridico produzca efectos juridicos.

La nulidad del testamento opera por la falta de capacidad para testar; por
la presencia de vicios en la voluntad del testador al momento de realizar su

disposicion testamentaria o por la voluntad otorgada de manera no expresa.

150 ARCIGA RODRIGUEZ, Maria Leonor, Op. Cit., ver nota 140, p. 37.
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También, se considera nulo el testamento que cuyo objeto, motivo o fin sea
contrario a la ley o al orden publico; por ultimo, es nulo el testamento que no se
realiza conforme a las formas establecidas por la ley (CC: Articulo 663), a

estudiarse mas adelante.

2.1.2.3.3. Ineficacia total del testamento: revocacion del testamento.

El testador puede revocar y volver a hacer su testamento cuantas veces

lo desee, no puede renunciar a tal derecho.

La revocacion puede ser:

I. Expresa: Cuando el testador manifiesta que desea que su testamento
deje de tener efectos juridicos. Lo anterior se puede constatar en un nuevo
testamento, aunque también se puede revocar sin necesidad de ello, lo cual no

es recomendable.

[I. Tacita: Se considera hecha la revocacion al momento de que el
testador suscribe un nuevo testamento, aunque no haya manifestado su deseo
de revocar el anterior, pero si manifestare su deseo de no revocarlo, esta no se

hara.

Todos los testamentos revocados pueden recobrar su validez de manera

expresa.
2.1.2.3.4. Ineficacia total del testamento: caducidad del testamento.
Un testamento caduca al perder su eficacia tras haberse declarado

valido, salvo en algunos casos, esto no implica, forzosamente, la voluntad del

testador o de los herederos.

142



La ley civil (CC: Articulos 507, 508 y 669) establece que, en lo relativo a
los herederos y legatarios, las disposiciones testamentarias caducan y quedan
sin efecto: |) si el heredero o legatario muere antes que el testador o antes de
que se cumpla la condicion de que dependa la herencia o el legado; Il) si el
heredero o legatario se hace incapaz de recibir la herencia o legado, o; Ill) si
renuncia a su derecho; ademas, dichos sujetos ya no podran transmitirles
ningun derecho a sus herederos. En estos casos, excepto cuando el autor de la
herencia haya dispuesto otra cosa, la herencia pertenece a los herederos

legitimos del testador.

2.1.2.4. La forma de los testamentos.

El testamento, en cuanto a su forma, puede ser ordinario o especial.

Un testamento ordinario puede ser: |) publico abierto; Il) publico cerrado;
[II) publico simplificado, y; IV) olégrafo; la legislacidn michoacana no observa
la existencia del testamento publico simplificado. Asimismo, un testamento
especial puede ser: |) privado; IlI) militar; 1ll) maritimo, y; IV. hecho en pais

extranjero. No corresponde a esta investigacion abundar en ellos.

En lo general, la realizacion de todos los testamentos requiere que se
hagan en presencia de testigos que la ley considere idoneos para su testimonio,
es decir, existen personas incapacitadas para ello, ellas son: |) quienes se
desempenan como escribientes del Notario que autorice el testamento;
Il) personas en estado de interdiccion; lll) los ciegos, sordos y mudos;
IV) los herederos o legatarios, asi como sus descendientes, ascendientes,
coényuge o hermanos; en este caso, se anula aquella disposicion testamentaria
qgue beneficie a las personas mencionadas y sus parientes; V) quienes hayan
sido condenados por el delito de falsedad, y; VI) quienes no comprendan el
idioma espanol (CC: Articulo 674).
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En caso de que el testador no comprenda el idioma espainol, deben
concurrir al acto de celebracion del testamento dos intérpretes que firmaran el

testamento junto al notario y los testigos (CC: Articulo 175).

Para que el Notario pueda autorizar el testamento o para que este no se
considere nulo, tanto el fedatario como los testigos que intervengan en él deben
conocer al testador o cerciorarse de algun modo de su identidad y de que se
halla en su cabal juicio y libre de cualquier coaccion. Si la identidad del testador
no puede ser verificada, se debe declarar esta circunstancia por el Notario o por
los testigos, en su caso, agregando uno u otros, todas las sefales que

caractericen la persona de aquél (CC: Articulos 676 —678).

Tras la autorizacion del testamento, tanto el Notario que lo haya hecho,
como quien lo tenga en su poder, debe dar aviso a los interesados luego que
sepa la muerte del testador. Si no lo hace asi, es responsable de los dafos y
perjuicios que la dilacion ocasione.

En el caso de que los interesados estén ausentes o sean desconocidos,

la noticia se le debe dar al juez (CC: Articulo 680).

2.1.2.4.1. Testamentos ordinarios y especiales.

Tanto los testamentos ordinarios como los especiales se revisten de
formalidades establecidas por la ley, la gran diferencia es que los primeros se
depositan en el Archivo General de Notarias en cuanto son autorizados en el
archivo general de notarias y los otros pueden demorar mas en estar

disponibles.
En los testamentos especiales destaca la situacién de emergencia en la

que se encuentra el testador para realizar su testamento al estar en peligro de

muerte.
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2.2. Derecho Procesal Sucesorio.

Los procedimientos sucesorios pueden ser judiciales o extrajudiciales,
los primeros se incoan ante el juez local competente y se llevan a cabo a lo
largo de cuatro secciones que comprenden desde el fallecimiento del
autor de la herencia hasta la adjudicacion de los bienes en favor de
quienes sean o resulten ser herederos o legatarios.

Los procedimientos extrajudiciales se llevan a cabo ante Notario Publico.
Ambos son procedentes tanto testamentariamente como intestamentariamente;

ahora bien, tocaré someramente los casos de procedencia al intestado.

2.2.1. Sucesion legitima.

No solo en aquellos casos en los que el de cujus muere intestado
procede la sucesion legitima, también cuando el testamento que este otorgd
resulta nulo o invalido; asimismo, en los supuestos en que el testador no
dispone de todos sus bienes en el testamento, ahi los que restan se suceden
mediante intestado, o que comporta una sucesion mixta; otro supuesto es
cuando el heredero no cumple con las condicionales impuestas por el testador,
0; cuando el heredero premuere al testador, renuncia a su herencia o resulta
incapaz para heredar, esto, si no se hallara un sustito instituido por el de cujus
(CC: Articulo 765).

Sobre el ultimo supuesto, sélo los bienes que debian comprenderle al
heredero premuerto, renunciante o incapaz seran abiertos a la sucesion
legitima, las demas disposiciones testamentarias subsisten normalmente
(CC: Articulo 766).
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2.2.1.1. Legitimidad para heredar por intestado.

Ya sabiendo los casos de procedencia, surge la duda de ¢quién tiene
derecho a ser beneficiario de una sucesion legitima?
Bajo el principio de que el pariente mas proximo excluye al mas lejano, la

ley (CC: Articulo 768) designa a las siguientes personas en el siguiente orden:

I. En primer lugar: Los descendientes, conyuge, concubina o concubino

del de cujus.

[I. En segundo lugar, sus ascendientes.

[ll. En tercer lugar, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado,

comenzando por los hermanos.

IV. A falta de los anteriores, la beneficencia publica o al fisco del Estado,

en Su Caso.

Salta a la vista la equiparacién de cényuges y concubinos, pero la ley
establece que, en materia de sucesiones, aplican para ellos los mismos
derechos, siempre y cuando hayan vivido juntos como si fueran coényuges
durante los cinco afnos que precedieron inmediatamente a su muerte o cuando
hayan tenido hijos en comun, si es que ambos permanecieron libres de
matrimonio durante el concubinato. Si al morir el autor de la herencia le
sobreviven varias concubinas o concubinarios, ninguno de ellos tiene derecho a

heredar.

Aquellos parientes que se encuentren en el mismo grado, tienen derecho

a heredar por partes iguales.
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Los parientes por afinidad no se contemplan como sucesores legitimos.

La excepcion al principio de que los parientes mas préximos excluyen a
los mas lejanos se da con aquellos quienes tienen derecho a heredar por

estirpe o por cabeza.

2.2.1.2. Formas para heredar por intestado.

La ley civil establece tres formas de heredar mediante sucesién legitima:

I. Herencia por cabeza. “Se presenta cuando el heredero recibe por
derecho propio, es decir, por si mismo y no por representacion, como es el caso

de los hijos o de los padres del autor de la sucesion.” '

II. Herencia por estirpes. “Se manifiesta cuando la herencia no se recibe
por derecho propio, sino en representacion”'®? Son lo equivalente a las

sustituciones en la sucesion testamentaria.

[ll. Herencia por lineas. “Se presenta cuando los ascendientes de
segundo o de ulterior grado del autor de la sucesion son llamados a recibir la

herencia, porque no hay padres del autor de la sucesion.” 153

De entre las generalidades de la sucesion legitima, saltan algunas
normas de diversas legislaciones estatales que disponen que el adoptado
hereda como un hijo, pero no hay derecho de sucesion entre el adoptado y los
parientes del adoptante, lo cual reputa una antinomia, por lo menos en

Michoacan, porque la adopcion genera los mismos derechos del parentesco por

15T ARCIGA RODRIGUEZ, Maria Leonor Op. Cit., ver nota 140, p. 122.
152 jdem.
153 Ibidem, p. 123.
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consanguinidad, como se leyo en el primer capitulo. Asi que normas como esta,

se combaten facilmente mediante un juicio de amparo.

También, deben tomarse las providencias que la ley establezca en caso

de que la viuda del de cujus quede embarazada.

2.2.2. Procedimiento sucesorio por la via judicial.

Como ya he comentado, el juicio sucesorio es el medio por el cual las
personas que resulten herederas o legatarias hacen valer su derecho a la
herencia, ello por via legitima o testamentaria, las cuales comportan un

contraste entre si.

Para los efectos del proceso sucesorio hay que diferenciar dos
conceptos que pueden parecer similares, aunque no lo sean: la herencia y la

masa hereditaria.

La herencia es la sucesion per se, es el procedimiento para adquirir
la masa hereditaria, la cual comporta el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones que conforman el patrimonio del de cujus a transmitirse mortis

causa.
Para que se pueda realizar dicha transmision o sucesion, debe
determinarse por qué via debe procederse, intestamentaria- o

testamentariamente.

Conociendo ya qué suponen ambos, me abocaré a describir el

procedimiento que debe realizarse en cada caso ante el juez competente.
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2.2.2.1. Diferencias entre el procedimiento sucesorio testamentario e

intestamentario por la via judicial.

El juicio sucesorio testamentario es un procedimiento judicial que se lleva
a cabo ante el juez competente para sustentar la institucién de herederos y, en
su caso, de legatarios por disposicion testamentaria y asi comenzar con el

procedimiento que debera culminar en la particion de la masa hereditaria.

Por su parte, el juicio sucesorio intestamentario es un procedimiento
judicial que se lleva a cabo para que sea el juez, con base en la ley civil
correspondiente al lugar donde se tramita el juicio y donde se ha suscrito el
testamento, quien determine a qué personas les asiste el derecho a heredar el
patrimonio, o parte de él, de aquella persona que haya muerto intestada. Lo
anterior, siguiendo las formalidades que ya he enumerado. A ello le sigue el

procedimiento que debera culminar en la particion de la masa hereditaria.
2.2.2.2. Etapas procesales del juicio sucesorio.

Ambos juicios constan de cuatro etapas o secciones procesales, s6lo son
distintos en la primera etapa. Pues mientras en el testamentario ya se tienen

herederos instituidos, en el intestamentario hay que instituirlos por ley.

Dichas secciones son: 1ra.- De sucesion; 2da.- De inventario y avaluo;

3ra.- De administracion, y; 4ta.- De particion.

A continuacion, estudiaré cada una de ellas.
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2.2.2.2.1. Primera seccion: De sucesion.

2.2.2.2.1.1. Primera seccion en el juicio sucesorio testamentario.

Al momento de la muerte del testador, o cuando se declara la presuncién
de su muerte, se abre la sucesion y los herederos adquieren el derecho a la
masa hereditaria como a un patrimonio comun en tanto no se haga la division, o
si se hubiere designado legatarios, ellos adquieren el derecho al legado puro y

simple.

Abierta la sucesion inicia la primera seccion del procedimiento sucesorio;

para ello, deben determinarse ciertas cuestiones:

I. Competencia del juez. Aquellos interesados a que se haga la delacién,
generalmente los herederos y, en su caso, los legatarios instituidos por
disposicion testamentaria, deben aceptar su cargo y determinar cual sera el
juez competente para presentar su demanda. Sobre ello, el Cdédigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan dispone lo siguiente:

Articulo 170. En los juicios hereditarios es competente el Juez en cuya comprension
haya tenido su ultimo domicilio el autor de la herencia; a falta de ese domicilio, lo sera el de la
ubicacién de los bienes raices que forman la herencia y si estuvieren en varios distritos, el Juez
de cualquiera de ellos a prevencién; y a falta de domicilio y bienes raices el del lugar del
fallecimiento del autor de la herencia. Lo mismo se observara en casos de ausencia.

Articulo 171. La competencia en juicios hereditarios faculta al Juez para conocer:
I. De las acciones de peticién de herencia; Il. De las acciones contra la sucesion que se

promuevan antes de la particion y adjudicacion de los bienes; y, Ill. De las acciones de nulidad,
rescision y eviccion de la particion hereditaria.

Asi pues, se debe accionar el juicio sucesorio ante el juez competente,
tomando en cuenta que el derecho a pedir la herencia prescribe a los diez

anos de abierta la sucesion.

El derecho a pedir la herencia puede testarse (CC: Articulo 817).
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[I. Demanda. Determinada la competencia judicial, para presentar la
demanda debe acompafarse a la accidn una prueba contundente del
fallecimiento del testador (CPCEM: Articulo 996). Asimismo, debe anexarse el
testamento del de cujus, si es que el o los accionantes lo tienen; este se obtiene

solicitandolo al Notario que lo otorgd tras conocerse de la muerte del testador.

Dentro del escrito de demanda, es recomendable sustentar el caracter
que tiene el accionante de heredero o legatario. Después de recibida la
demanda, el Juez debe declararse competente, en caso de no existir razones

para su excusa.

lll. Informe de existencia o inexistencia de testamento oldgrafo.
Declarada la competencia del Juez, este debe pedir un informe al encargado
del Archivo General de Notarias acerca de si en su oficina se ha depositado
algun testamento olégrafo del autor de la sucesién, para que en caso de que asi
sea, se le remita el testamento (CPCEM: Articulo 998; CC: Articulo 725).
La razéon de lo anterior es para que el Juez verifique que el testamento
presentado anexo a la demanda efectivamente fue la ultima voluntad del

testador.

I\VV. Declaracion de legitimidad del testamento. El Juez dispone de cinco
dias para determinar si el testamento presentado por los accionantes es
efectivamente legitimo, de serlo, tendra por radicada la testamentaria, y por
herederos, legatarios y albaceas, a los que con tal caracter haya instituido el

testador.

V. Nombramiento de albacea provisional. En el caso de que el autor de la
herencia no haya nombrado albacea, el Juez nombrara uno provisional en el
mismo auto en que declare legitimo el testamento, eligiendo para ese cargo a

alguno de los instituidos herederos.
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VI. Certificado de existencia o inexistencia de testamento. Este no debe
confundirse con el informe de existencia o inexistencia del testamento olografo,
el cual es solicitado de oficio por el Juez. Expedir el certificado de existencia o
inexistencia de testamento es una obligacion que tiene el albacea provisional o
definitivo tan pronto como haya comenzado en su cargo, para ello, tiene que
acudir al Archivo General de Notarias a solicitarlo, ello para corroborar la
inexistencia de otra disposicion testamentaria vigente a nombre del testador
(CPCEM: Articulo 986).

VII. Nombramiento de albacea definitivo y, en su caso, de interventor. En
el mismo auto en que se nombre al albacea provisional, se previene a los
herederos instituidos que dentro del término de ocho dias presenten escrito
dando su voto al que designen para albacea definitivo, y dentro de los tres
siguientes el Juez debe declarar albacea definitivo al que haya reunido mayoria
de votos. El juez debe hacer el nombramiento de alguno de los propuestos si
ninguno reune la mayoria de votos. Asimismo, puede nombrarse un interventor

conforme a las formalidades establecidas por la ley.

VIIl. Aceptacion o repudio de la herencia o legado. Asi como reputa una
aceptacion ficta la presentacion de la demanda por parte del heredero o
legatario, a los demas herederos instituidos en el testamento también se les
tiene como aceptantes tacitos tras ser notificados si no presentan su repudio

dentro de los 30 dias posteriores a la notificacion (CPCEM: Articulo 1026).

IX. Posibilidad de impugnacion de la validez del testamento o de la
capacidad de alguna de los herederos o legatarios en él instituidos.
Esto se sustancia mediante un juicio con el heredero correspondiente o con el
albacea. Lo anterior solo suspende la particidon de la masa hereditaria, por lo

que las demas secciones pueden continuar su curso (CPCEM: Articulo 1027).
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Ademas, de entablarse una demanda en contra de los bienes de la
sucesion o si el albacea lo hiciera en nombre de la testamentaria, ello no debe
suspender el inventario y avaluo, siendo que lo que se agregue sera a la masa

hereditaria y lo que se disminuya sera a cuenta de ella (CPCEM: Articulo 1028).

X. Fin de la primera seccion.

2.2.2.2.1.2. Primera seccion en el juicio sucesorio intestamentario.

Asi como en el procedimiento sucesorio testamentario, en el
intestamentario también se abre la sucesién al momento de la muerte del
testador, o cuando se declara la presuncion de su muerte; en el mismo
momento, los legitimos herederos adquieren el derecho a la masa hereditaria
como a un patrimonio comun en tanto no se haga la division.

Para que ello proceda conforme a la ley, deben seguirse ciertas

formalidades que describiré a continuacion:

|. Competencia del juez. Quien haga la denuncia del intestado debe
hacerlo ante el juez competente bajo las mismas reglas de competencia que

rigen al testamentario.

[I. Denuncia del intestado y radicacion del juicio. Lato sensu, la expresion
“‘denuncia” refiere al “acto en virtud del cual una persona hace del conocimiento
de un érgano de autoridad la verificacion o comision de determinados hechos,
con objeto de que dicho 6rgano promueva o aplique las consecuencias juridicas
o sanciones previstas en la ley.”'® En el proceso judicial intestamentario, la

denuncia consiste en hacerle saber al juez competente el deseo de comenzar el

54 OVALLE FAVELA, JOSE, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo 1V, voz: Denuncia,
p. 1070.
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juicio ab intestato presentando, en su caso, las pruebas suficientes que

determinen el parentesco con el de cujus.

La denuncia puede hacerla el Ministerio Publico, el representante
del Fisco del Estado o cualquier otra persona, aunque no sea presunta
heredera (CPCEM: Articulo 1030). Si esta se hace por un presunto heredero o
un extrano, ellos tienen la obligacién de expresar bajo protesta de decir verdad
los nombres y datos de los demas coherederos. La omisidén de este requisito

hace que se tenga por no hecha la denuncia (CPCEM: Articulo 1031).

Hecha l|la denuncia, se tiene por radicado el juicio sucesorio
intestamentario (CPCEM: Articulo 1032).

[ll. Convocatoria para acreditar herederos y nombramiento de albacea
provisional. Radicado el juicio de intestado, el Juez debe convocar mediante
edictos a los que se crean con derecho a la herencia, para que comparezcan a
deducirlo en un término de treinta dias a partir de la convocatoria. En cuanto a
los presuntos herederos nombrados por el denunciante, el término de treinta
dias se debe computar para cada uno de ellos, desde el siguiente dia habil en
qgue se haga la notificacion respectiva.

También, en el mismo auto se nombra un albacea provisional.

IV. Declaratoria de herederos, nombramiento de albacea definitivo y, en
su caso, de interventor. Durante el plazo que comprende la convocatoria y su
fenecimiento, aquellos interesados a la herencia que se presenten ante el Juez,
deben hacerlo acompafando los documentos con que justifiquen su parentesco
y daran su voto para nombrar un albacea definitivo (CPCEM: Articulo 1033).

Concluido el término, el Juez debe poner los autos a disposicidon de todos

los interesados por el término de cinco dias comunes para alegar y, transcurrido
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dicho término, debe citar a las partes para sentencia interlocutoria, la que
pronunciara dentro de los diez dias siguientes (CPCEM: Articulo 1034).

En dicha sentencia, el Juez declara herederos a los que hayan justificado
su parentesco con el autor de la sucesion y si ninguno lo hubiera hecho, se
declarara heredero al Fisco. En la misma sentencia se debe resolver quién es el
albacea definitivo que sera nombrado por el Juez de entre los herederos

declarados, si ninguno obtuvo mayoria de votos (CPCEM: Articulo 1035).

La ley dispone que la declaracion de herederos de un intestado surte el
efecto de tener por legitimo poseedor de los bienes, derechos y acciones del
difunto, a la persona en cuyo favor se hizo (CPCEM: Articulo 1036).

En este momento puede nombrarse un interventor.

V. Fin de la primera seccién.

2.2.2.2.2. Segunda seccion: De inventario y avaluo.

En el Derecho Procesal Sucesorio, el inventario es el apuntamiento,
asiento o anotacion de los bienes, derechos y obligaciones que conforman el

patrimonio activo y pasivo del de cujus.

El documento en donde se realice la constancia del inventario debe
hacerse con mucho orden y precision, enunciando el activo y pasivo del caudal
hereditario. Se deben listar los bienes en el siguiente orden: |) Dinero en
efectivo; IlI) Alhajas; Ill) Efectos de comercio e industria; 1V) Semovientes;
V) Frutos; VI) Muebles; VII) Raices; VIII) Créditos activos; IX) Documentos,
escrituras y papeles de importancia que se encuentren; X) Los bienes ajenos, y;
XI) Las deudas mortuorias y hereditarias (CPCEM: Articulo 1039).
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La obligacion de realizar el inventario y presentarlo ante el Juez corre a
cuenta del albacea dentro del término de treinta dias contados a partir de que
comenzo su cargo, el término de treinta dias es extensible a sesenta por
razones de distancia u otras que lo ameriten (CPCEM: Articulo 1037).

Si el albacea no cumple con esa obligacién, puede ser removido a
peticién de parte o del Fisco del Estado y ser sustituido por otro albacea que
nombre el Juez (CPCEM: Articulo 1038).

Otro deber del albacea es mandar valuar por peritos, o por quien
considere, los bienes inventariados; el avaluo lo debe integrar al expediente de

inventario y entregarlo al Juez en conjunto (CPCEM: Articulo 1055).

Después de presentarse el inventario y avaluo, se corre traslado de él
por cinco dias a cada uno de los interesados que no lo suscriban, y transcurrido
este término, aun cuando no se hayan evacuado los traslados, el Juez citara de
oficio para sentencia (dicha sentencia es apelable en el efecto devolutivo si la
cuantia del caso lo amerita), en la que aprobara o reprobara el inventario,
condenando, en el primer caso, a las partes a estar y pasar por él; con la
reserva de que si aparecieren nuevos bienes, se agregaran en el lugar
respectivo (CPCEM: Articulo 1046).

Ademas, para poder aprobar el inventario y avaluo presentado por el
albacea, es necesaria la conformidad consensuada de los interesados en
cuanto a este (CPCEM: Articulo 1047).

La inconformidad se debe sustanciar con el albacea y el escrito de
inconformidad se tiene como demanda, si son varios los inconformes, se aplica

lo siguiente:

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan.
Articulo 20. En las acciones mancomunadas por titulo de herencia o de legado, se
observaran las reglas siguientes:
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I. Si no se ha nombrado interventor ni albacea, puede ejercitarlas cualquiera de los
herederos o legatarios; vy,

Il. Si se ha nombrado interventor o albacea, s6lo a éstos compete la facultad de
deducirlas en juicio. En este caso sélo podran los herederos o legatarios ejercitarlas cuando
requeridos judicialmente por ellos el interventor o el albacea, no lo hagan dentro del término
perentorio que el Juez les senale.

Las inconformidades que pueden suscitarse son varias, puede haber
desavenencia con las valuaciones o con el inventario en si, “puede darse el
caso de que un tercero tenga en posesion un bien que pertenecio al de cujus, y
en el momento de hacer el inventario y avaluo de los bienes hereditarios no se
incluy6é en el listado, por lo que debera tramitarse un juicio sumario con la
finalidad de que se incluya ese bien. También puede presentarse el caso de
qgue se haya inventariado un bien que no pertenecié al autor de la sucesion y el
propietario tiene que intervenir en el juicio con la finalidad de que se excluya
ese bien del juicio sucesorio, presentando desde luego, las pruebas
conducentes para demostrar su derecho real de propiedad sobre el mismo.
Teniendo como consecuencia ante la tramitacion del juicio sumario, en ambos
casos, la suspension de la aprobacion del inventario hasta que se dicte
sentencia ejecutoria.” 1%

Esta ejemplificacion de la profesora Leonor Arciga es un relato claro de
las situaciones mas comunes de inconformidad o de interés que pueden tener

terceros sobre el inventario en la practica.

Por ultimo, una vez aprobado el inventario y avaluo definitivo por el Juez,
y con todos los interesados conformes, este no puede reformarse salvo por
error o dolo (CPCEM: Articulo 1053). Asi se materializa finalmente la

competencia del Juez y culmina la segunda seccidn.

155 ARCIGA RODRIGUEZ, Maria Leonor, Op.Cit., ver nota 140, p. 176.
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2.2.2.2.3. Tercera seccion: De administracion.

Los actos de administracion de los bienes del inventario corren a cuenta
del albacea, ya sea definitivo o provisional (CPCEM: Articulo 1062), en comun
acuerdo con el interventor, si hay (CPCEM: Articulo 1063). En los casos de
concurrencia con el conyuge supérstite, este tiene la posesion y administracion
de la sociedad conyugal con intervencion del albacea, quien tendera a
inspeccionar el manejo que de los bienes de copropiedad haga el coényuge
supérstite, vigilando las operaciones que practique; ademas, el cdnyuge tiene la
misma obligacion de rendir cuentas que el albacea.

Contra el auto o sentencia que otorgue la posesidén y administracion al

cényuge no se admite ningun recurso (CPCEM: Articulo 1065).

Durante la substanciacién del juicio hereditario no pueden enajenarse los

bienes inventariados salvo para los siguientes casos:

I. El pago de una deuda u otro gasto urgente, de consuno con los

herederos, y si esto no es posible, con autorizacion judicial (CC: Articulo 883).

II. EI pago de deudas mortuorias (CC: Articulos 922, 925).

[ll. ElI pago de aquellos gastos de rigurosa conservacion y administracion
de la herencia (CC: Articulos 923, 924).

IV. El pago de los créditos alimenticios si no fueron cubiertos antes de la

formacion del inventario (CC: Articulos 923, 924).

V. Cuando los bienes puedan deteriorarse (CPCEM: Articulo 1078,

fraccion |).
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VI. Cuando sean de dificil y costosa conservacion (CPCEM: Articulo
1078, fraccion ll).

VII. Cuando para la enajenacién de los frutos se presenten condiciones
ventajosas (CPCEM: Articulo 1078, fraccion lI).

2.2.2.2.4. Cuarta seccioén: De particién y adjudicacion.

Después de haber permanecido indivisa desde que se abrid la sucesion,
forzosamente, el momento de la particion de la herencia llega tras haberse
inventariado, valuado y, en su caso, vendido los bienes (para subsanar deudas
o gastos urgentes). Ahora sera momento de repartir los restantes entre los
herederos. Esta distribucién debe hacerse dando a cada quien lo que le

corresponda conforme a la disposicidon testamentaria o legal.

Al momento de hacer la particién, debe observarse si el testador dispuso
la entrega de determinados bienes a algun heredero o legatario, o bien, si los
interesados acordaron como debia hacerse el reparto a reserva de lo dispuesto

por la ley.

La particion debe hacerse constar mediante escritura publica o privada

ante notario.

Dentro de la cuarta seccién, el albacea tiene la obligacién de realizar el
proyecto de particion provisional, en la cual, se hace la distribucion de los frutos
emanados de los bienes de la masa hereditaria. En el proyecto debe sefalarse
la parte de los bienes que cada bimestre debera entregarse a los herederos y
legatarios, en proporcion a su haber. Asimismo, la distribucion de los productos
se hace en efectivo o en especie (CPCEM: Articulo 1089). Tras la aprobacion

de todos los interesados, el juez aprobara el proyecto.

159



Dentro de los quince dias de haberse aprobado la cuenta general de
administraciéon, o antes si lo exige alguno de los herederos, el albacea debe
presentar el proyecto de la particion de los bienes propios del caudal
hereditario o solicitar al juez que se nombre a un contador que lo haga
(CPCEM: Articulo 1092).

Si el albacea no cumple con sus obligaciones de proyectista, puede ser

separado del cargo.

Concluido el proyecto de particién, el Juez lo manda poner a la vista de
los interesados en la secretaria por un término de diez dias (CPCEM: Articulo
1102). Si pasa dicho término sin hacerse oposicion, llamara el Juez los
autos a la vista, y aprobara la liquidacion y particion mandando protocolizarlas
o reducirlas a escritura publica, previa citacion de todos los interesados
(CPCEM: Articulo 1103; LN: Articulo 152) y se dictara una sentencia de
adjudicacion, con dicha sentencia, que es apelable en ambos efectos, termina
la sucesion y el albaceazgo, pues se habran fusionado los bienes de la herencia

con los de los herederos.

2.2.3. Sucesion ante Notario.

La tramitacion de la sucesidon ante Notario Publico puede hacerse tras la
institucion testamentaria o legitima de herederos y, en su caso, de legatarios.
También se pueden declarar herederos legitimos mediante la via notarial

siguiendo el mismo orden de derechos que marca la ley civil (LN: Articulo 159).

Los interesados que deseen acudir al fedatario a tramitar la sucesion
pueden hacerlo en tanto sean mayores de edad, los menores estén bien
representados o sea un heredero unico, esto, mientras no haya controversias

entre ellos (CPCEM: Articulo 1128, fraccion |); de haber legatarios incapaces,
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puede tramitarse la sucesion ante Notario en el caso de que los legados hayan
sido pagados o se haya garantizado su pago total, lo cual debe hacerse constar

en el instrumento (LN: Articulo 153).

En Michoacan, el procedimiento, que es considerablemente mas rapido
que el judicial, pero mas costoso, esta regulado por el Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan, asi como en la Ley del

Notariado y su autorizacidn esta expresa en el articulo 87 de esta misma ley.

El procedimiento notatial consta de tres etapas a protocolizarse ante el

fedatario, ellas son las siguientes:

2.2.3.1. Apertura de la sucesion.
2.2.3.1.1. Legitimacién notarial de herederos, nombramiento de albacea en

el caso de intestado y apertura de la sucesion intestamentaria.

La ley notarial michoacana estipula que la sucesién intestamentaria
puede tramitarse ante Notario unicamente por el cényuge supérstite, asi como
por los ascendientes del autor de la sucesion, sus descendientes y colaterales
hasta el cuarto grado. Para ello, es necesario que el ultimo domicilio del de
cujus haya sido en el Estado de Michoacan, o que uno, o la mayor parte de sus
bienes, se encuentren ubicados en la entidad. Lo anterior debe ser declarado
por los interesados bajo su responsabilidad una vez que se hayan obtenido del
Archivo General de Notarias las constancias de no tener depositado testamento

o informe de que se haya otorgado alguno (LN: Articulo 154).

Para realizar esta accion, quienes se consideran herederos legitimos
deben acudir ante Notario Publico en comparia de dos testigos y asi acreditar
su derecho a la sucesion, para ello, deben presentar copias certificadas del acta

de defuncidon del de cujus y de aquellos documentos que acrediten su
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entroncamiento con este. En el mismo acto, deben declarar, bajo protesta de
decir verdad, sobre el ultimo domicilio del finado y que no conocen de la
existencia de persona alguna diversa de ellos con derecho o mejor derecho a
heredar en el mismo grado o en uno preferente al de ellos mismos. También,
debe tomarse la declaracion de los testigos por separado (LN: Articulo 159).
Posteriormete, las declaraciones de los herederos entrevistados deben
darse a conocer en dos publicaciones, una cada diez dias en un diario de

circulacion local y en otro nacional (LN: Articulo 160).

Acto seguido, el Notario debe recabar la aceptacion o repudio de los
derechos hereditarios de los comparecientes, incluidos de los emancipados.

Tmabién se nombra a un albacea.

Todo lo anterior suele exponerse en una primera escritura publica.

2.2.3.1.2. Tramitacion notarial de la sucesidon tras su reconocimiento

judicial.

En este caso, los herederos y el albacea, si lo hay, exhibiendo el
testimonio del ultimo testamento, una copia autorizada de la resolucion judicial
que los haya declarado sucesores legitimos o de la declaratoria de herederos,
en caso de intestado, se presentan ante Notario para hacer constar su

aceptacion tanto de la herencia como de sus derechos hereditarios.

En el mismo acto que se describe en el parrafo anterior puede hacerse el
nombramiento del albacea, quien formara el inventario y avaluo del caudal
hereditario. Esta accion debe publicarse una unica vez en el Periddico Oficial
del Estado (CPCEM: Articulo 1129, fraccién II).
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2.2.3.1.3. Apertura de la sucesion testamentaria.

La tramitacion notarial de la sucesidon testamentaria puede llevarse a
cabo independientemente de cual haya sido el ultimo domicilio del autor de la
sucesion o el lugar de su fallecimiento.

En este caso, deben obtenerse previamente los informes del Archivo
General de Notarias, asi como de la oficina respectiva del ultimo domicilio del
autor de la sucesién, en caso de que haya sido fuera del Estado de Michoacan,
a fin de acreditar que, el testamento presentado al Notario por todos los

herederos, es el ultimo otorgado por el testador.

Para llevar a cabo este ejercicio, deben presentarse ante Notario el
heredero o herederos instituidos, asi como el albacea designado, si lo hay,
llevando consigo una copia certificada del acta de defuncion del testador y una
prueba fidedigna de su testamento. Asi, podran manifestar, de consuno, su
conformidad de llevar la tramitacion ante el Notario con quien concurran,
también, que reconocen la validez del testamento, que aceptan la herencia y
que reconocen por si y entre si los derechos hereditarios que les sean
atribuidos por el testamento y su intencion de proceder por comun acuerdo.

La aceptacion, rechazo o remocidon del cargo de albacea la puede
certificar el Notario y sigue las mismas formalidades que en el juicio sucesorio

testamentario por via judicial.

2.2.3.2. Protocolizacion de inventario y avaluo.

Después de realizado lo descrito en las tres posibilidades de llevar a
cabo la primera fase, el o los albaceas deben presentar al Notario el inventario y
los avaluos de los bienes que forman el acervo hereditario del autor de la
sucesion para que, con la aprobacion de todos los coherederos, en su caso, se

realice su protocolizacién (LN: Articulo 161).
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2.2.3.3. Particion y adjudicacion.

Conforme a lo estipulado por la ley procesal, la determinacién de
particion y adjudicacion de los bienes inventariados la hace el Notario de
consuno con los herederos y legatarios. Todas las determinaciones son
inapelables a menos de que aparezcan mas interesados, quienes deberan

incoar las acciones respectivas por via judicial.

La protocolizacion de inventario y avaluo, asi como la particion y

adjudicacién de los bienes, suelen constarse en una segunda escritura publica.

Conclusiones preliminares del Capitulo.

Inicié el presente capitulo hablando del realce necesario que la
investigacion debe tener en torno a los conflictos y la conflictividad suscitados
tras abrirse una sucesion mortis causa en una familia. Lo anterior,
principalmente con la finalidad de aportar alternativas al litigio sucesorio

tradicional.

El capitulo, mas que un analisis de conflictos y conflictividad, es un
prontuario de conceptos y significados, asi como de alternativas y procesos

propios del Derecho Sucesorio y del Derecho Procesal Sucesorio.

Durante mi estudio sobre el Derecho Sucesorio y el Derecho Procesal
Sucesorio, pude observar ciertas antinomias e inconsistencias entre la légica y
la norma, ademas de problemas en general que resultan de importancia para la
investigacion, ya que a lo largo del capitulo he mencionado situaciones
comunes de conflictos familiares que ocurren tras abrirse la sucesion. Sobre
esto ultimo, recalco que estos conflictos mas comunes a lo largo de un

procedimiento sucesorio surgen entre coherederos y legatarios, asi como entre
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ellos y los albaceas. Generalmente, estas controversias giran en torno a la

reparticion y la administracion del haber patrimonial del de cujus.

Otro aspecto importante en este capitulo es la mencidon de una
problematica legislativa que ocurre en el Estado de Michoacan en cuanto a las
obligaciones de los albaceas. Estos tienen la obligacion de defender y
representar tanto en juicio, como extrajudicialmente, a la herencia. No obstante,
en Michoacan, los albaceas y herederos, necesitan la autorizacién judicial para
arbitrar y transigir las controversias de la herencia y esto es una grave
intromisién a sus libertades y derechos.

Al leer esta problematica y su excepcién en donde relato que el autor de
la sucesion puede incluir una clausula arbitral en su testamento, el lector se

introduce al tema toral de esta Tesis.

Asi pues, lector tiene aqui una importante fuente de informacion para
comprender el sentido de mi Tesis y, mas importante aun, para comparar las

posibilidades procesales acuales con las que propondré mas adelante.

Conocer las particularidades de los sujetos del Derecho Sucesorio otorga
un panorama mas amplio de analisis, ya que el tema principal trata de las
situaciones de conflicto entre estos, los cuales, en un sinfin de ocasiones son
miembros de una misma familia. Estas situaciones de conflicto pretenden
gestionarse mediante una heterocomposicion judicial como la que desgloso en
el presente capitulo, sin embargo, podria adaptarse el procedimiento notarial
que, hasta el momento sélo procede en ausencia de conflicto, para solucionar
controversias sucesorias. Esto se comprendera mejor en el tercer capitulo,
hablaré sobre los Medios Alternativos de Solucién de Controversias y su
necesaria relacion con el Derecho Sucesorio, de cuya conjuncion podria
resultar el preambulo de una justicia mas moderna en la que los conflictos

sucesorios pueden gestionarse mas atinadamente.
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CAPITULO TERCERO.

JUSTICIA ALTERNATIVA'Y ARBITRAJE EN MATERIA SUCESORIA.

Sumario. 3.1. Medios Apropiados de Solucién de Controversias 3.1.1. Teoria de la
naturaleza diversa de las controversias. 3.1.1.1. Formas apropiadas de componer controversias.
3.1.2. Entender la naturaleza adversarial y otras dificultades del conflicto juridico: Breve
retrospectiva historica del enjuiciamiento civil en la familia romano-germanica y en el common
law. 3.1.2.1. Aciertos y fallos del sistema procesal civil romano-germanico 3.1.2.1.1. Fallos:
Caso Latinoamérica. 3.1.2.1.2. Fallos: Caso México. 3.1.2.1.3. Aciertos: Caso Europa
occidental. 3.1.2.2. Aciertos y fallos del sistema procesal civil del common law.
3.1.3. Composicién y gestion de conflictos y controversias. 3.1.3.1. La metafora de la cirugia
con martillo. 3.1.3.2. Formas de composicién de las controversias. 3.1.3.2.1. Autotutela
3.1.3.2.2. Autocomposicion 3.1.3.2.2.1. MASC autocompositivos. 3.1.3.2.2.1.1. Mediacion, lato
sensu. 3.1.3.2.2.1.2. Conciliacién, lato sensu. 3.1.3.2.2.1.3. Negociacion, /ato sensu.
3.1.3.2.3. Heterocomposicién. 3.1.3.2.3.1. Medios heterocompositivos adversariales judiciales.
3.1.3.2.3.1.1. La jurisdiccion de la judicatura. 3.1.3.2.3.3. Medios heterocompositivos
adversariales  extrajudiciales. 3.2.  Arbitraje. 3.2.1.  Antecedentes  diacrénicos.
3.2.1.1. Antecedentes extanjeros. 3.2.1.2. Antecedentes nacionales e internacionales.
3.2.2. Definicion doctrinal. 3.2.3. Definicion judicial. 3.2.4. Definicidn legal. 3.2.5. ;Qué si es
arbitraje? 3.2.5.1. Arbitraje: definicion propia 3.2.5.2. Caracteristicas del arbitraje.
3.2.5.2.1. Caracteristicas positivas del arbitraje 3.2.5.2.2. Caracteristicas negativas del arbitraje
3.2.5.3. Principios del arbitraje. 3.2.5.3.1. Principios rectores del arbitraje. 3.2.5.3.2. Principios
derivados del arbitraje. 3.2.5.4. Naturaleza juridica del arbitraje. 3.2.5.5. Principales diferencias
y semejanzas entre el arbitraje y el proceso judicial. 3.2.6. ;Qué no es arbitraje?
3.2.7. 4Qué si y qué no es arbitraje per se? 3.2.7.1. Los elementos del arbitraje y la Teoria de
los Binomios de Jarrosson para el discernimiento de arbitraje per se y no per se.
3.2.8. Acuerdos y procedimientos arbitrales. 3.2.8.1. El acuerdo arbitral. 3.2.8.1.1. Requisitos de
existencia y validez del acuerdo arbitral. 3.2.9. Arbitrabilidad. 3.2.9.1. Arbitrabilidad objetiva.
3.2.9.1.1 Normas de conflicto de arbitrabilidad objetiva. 3.2.9.2. Arbitrabilidad subjetiva.
3.2.9.3. Propuesta de arbitrabilidad en Meéxico. 3.2.10. El tribunal arbitral.
3.211. El procedimiento arbitral. 3.2.11.1. Procedimiento arbitral institucional.
3.2.11.2. Procedimiento arbitral ad hoc. 3.2.11.3. Pasos del procedimiento arbitral.
3.2.11.3.1 Demanda arbitral. 3.2.11.3.2. Contestacién de la demanda arbitral.
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de ampliacion de demanda y de contestacion y desahogo de pruebas. 3.2.11.3.8. Alegatos.
3.2.11.3.9. Emision del laudo arbitral. 3.2.11.3.9.1. Contenido y elementos del laudo arbitral.
3.2.11.3.10. Ejecucion del laudo arbitral. 3.3. Arbitraje en materia sucesoria.
3.3.1. Arbitraje testamentario. 3.3.1.1. Arbitraje testamentario en el derecho comparado.
3.3.1.1.1. Caso Alemania. 3.3.1.1.2. Caso Bolivia. 3.3.1.1.3. Caso Estados Unidos de

3.3.1.1.6.1. Materias susceptibles de arbitraje testamentario en Espafa. 3.3.1.1.6.2. El papel del

arbitro en el arbitraje testamentario en Espafa. 3.3.1.1.6.3. Caracteristicas del arbitraje
testamentario en Espafia 3.3.1.1.6.4. Procedimiento arbitral.
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3.1. Medios Apropiados de Soluciéon de Controversias.

3.1.1. Teoria de la naturaleza diversa de las controversias.

Para utilizar este juego de palabras mas apropiadamente, debo
comenzar con una precisa explicacion de lo que son los Mecanismos
(o Medios) Alternativos de Soluciéon de Controversias (MASC). Propongo la

siguiente definicion doctrinal:

Los MASC son el conjunto de mecanismos ajenos al aparato judicial del
Estado ante los cuales se ventilan controversias para su gestion

autocompositiva o hererocompositiva.

La ley michoacana, a saber, la Ley de Justicia Alternativa y Restaurativa
(en adelante, LUIAR) que regula la aplicacion de mecanismos alternativos en
toda materia susceptible de transaccion excepto cuando existe alguna cuestion
penal inserta, al tenor del articulo 17 de la Constitucion Federal, entiende por
MASC lo siguiente:

ARTICULO 2. Para efectos de esta Ley, se entendera por:

IX. Mecanismos alternativos. Procedimiento aplicado por los facilitadores que permite
solucionar controversias y, en su caso, reparar el dafo, mediante negociacion, mediacion o
conciliacion, sin necesidad de intervencion de los érganos jurisdiccionales, salvo para garantizar

el cumplimiento del convenio o acuerdo reparatorio resultante.

De acuerdo con la ley michoacana, los MASC tienen la finalidad de
coadyuvar en la composicion social, de ser factor de cohesion. En la practica,
estos se realizan con la intermediacion y el apoyo de profesionales
de la autocomposicion llamados facilitadores, llevandose a cabo sesiones

dinamicas y de transigencia entre las partes para que estas, en un ambiente de
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confidencialidad, equidad, flexibilidad, honestidad, imparcialidad, legalidad,

neutralidad y voluntariedad, gestionen la resolucion de sus controversias.

En cuanto a las leyes de Justicia Alternativa aplicables en materia civil, la
LJAR versa en lo tocante a la negociacion, mediacion y conciliacion; por su
parte, el CPCEM comporta la ley civil adjetiva de arbitraje en el Estado de
Michoacan; asi como, el Cédigo de Comercio (en adelante, CCo) lo hace desde

la jerarquia federal.

Asi pues, se advierte que, por lo menos, hay tres MASC aplicables en
materia civil. Escribo esto en razén de que la negociacion, contrario a lo que se
puede leer en la LJAR, en la practica se utiliza como una mera herramienta de
la Justicia Alternativa que funge como un gran apoyo a los mecanismos de

mediacién, conciliacion y arbitraje.

Para hacer un analisis de la concatenacion entre la Justicia Alternativa y
el Derecho Sucesorio y Procesal Sucesorio, el cual es el propésito de este
capitulo, es fundamental tomar en cuenta la susceptibilidad de la materia a
someterse a los procedimientos propios de los MASC, es por esto que sobre
ello abundaré a lo largo de la segunda mitad de este capitulo y en el siguiente
capitulo. Lo que debe resaltarse ahora es que, independientemente de la
materia, es necesario determinar como se ha de gestionar un conflicto tomando
en cuenta todas sus caracteristicas y minuciosidades y asi saber a dénde
canalizar los esfuerzos por componerlo, ya sea a la Justicia Alternativa auto- o

heterocompositiva, o bien, a la Justicia del Estado.
Después de hacer estas precisiones, cabe reafirmar el dicho

de Gonzalez de Cossio en cuanto a que los conflictos juridicos son

heterogéneos, y ante problemas distintos, deben existir, naturalmente,
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diferentes maneras de gestionarlos, ya que una forma mono6tona de manejarlos

resultaria en consecuencias imprevistas o incluso en desastre.

Gonzalez de Cossio ha observado este fendmeno, del cual se baso para
formular la Teoria de la naturaleza diversa de las controversias, en donde
afirmé que las consecuencias imprevistas de un conflicto resultan en costos
proporcionalmente directos al remedio del problema y que, de igual manera,

pueden llegar a ser costos legales.

También, afirmé que la mala gestion de un conflicto invariablemente ha
de resultar en el impacto negativo que se tenga sobre una persona y esto habra

de permear sensiblemente en sus relaciones.

Sobre esto, me permito agregar que, en controversias judiciales en las
que miembros de una familia tienen intereses confrontados, los costos pueden
ser diversos, esto podria tener como secuela, por ejemplo, la separacion
total de la familia y hasta el odio generacional consecuencia de resultados
suboptimos de un conflicto mal gestionado, maxime si el instrumento seguido

no fue el adecuado.

En relacion con lo anterior, la doctrina de la conflictologia versa sobre el
tratamiento de los conflictos y de la conflictividad vistos como una patologia.
Como se puede leer a lo largo del primer capitulo de esta Tesis, para
comprender los conflictos, son fundamentales sus trasfondos, es decir, los
intereses exactos de las partes, sus motivos, motivaciones y necesidades vistas
desde el punto de vista psicoldgico y psicosocial. Conociendo estos factores
fractales, se puede aplicar un tratamiento especifico acorde a las caracteristicas

de cada problema.
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Asi pues, habra ocasiones en las que, entre otros tipos de gestion, la
negociacion, la ayuda de un tercero facilitador o el peritaje en cuestiones
técnicas sean el tratamiento adecuado del conflicto, asi como en casos

extremos, los procedimientos heterocompositivos adversariales.

3.1.1.1. Formas apropiadas de componer controversias.

La dimension fractal de los conflictos hace imposible la existencia
de un sentido verdaderamente estricto para solucionarlos. Sin embargo, en el
presente y dado el devenir histérico, se ha sobreentendido que es el Estado el

unico interventor facultado para dirimir un conflicto complicado.

Si bien es cierto que, como lo observa Gonzalo Uribarri Carpintero,
ciertos sistemas juridicos han evolucionado a tal grado que su jurisdiccidon “esta
cada vez mas preparada y tiene mayores elementos materiales para llevar a
buen término su labor, también es cierto que la complejidad de las relaciones
humanas se hace mas patente, que no obstante que los tribunales estatales
estan expeditos para impartir justicia, las diferencias y conflictos suelen rebasar
la capacidad de dichos tribunales y que los particulares buscan con mayor
frecuencia, justicia mas pronta y eficaz y tienen la intencién de disponer de
otros medios —alternativos a la jurisdiccion estatal— que colme sus
necesidades y solucione sus contiendas, sin tener que romper con relaciones

valiosas.” 196

Ahora bien, para sustentar que nuestras sociedades occidentales se han
adaptado unicamente a la resoluciéon de problemas por parte del Estado,
considero importante y fundamental revisar en retrospectiva las dos familias

mas importantes del Derecho: la romano-germanica y el common law.

56 URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo, Derecho Arbitral Mexicano, p.1.
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3.1.2. Comprender la naturaleza adversarial y otras dificultades del
conflicto juridico: Breve retrospectiva historica del enjuiciamiento civil en

la familia romano-germanica y en el common law.

Se puede leer en el apartado de la naturaleza juridica del conflicto la
mencion que Luis Miguel Diaz hace sobre los estudios filosoficos de Platon y
Aristoteles en cuanto a la necesidad natural humana de mandar y obedecer;
del gobierno triadico, de origen presumiblemente griego y de separacién de
poderes expeditos para la creacion, administracion e interpretacion de leyes en
caso de conflictos. En la actualidad, se presupone continuar con esta tradicién

que incluso algunos llaman natural, pero s,como occidente llego a ello?

He de dejar de lado a las ideas de la ilustracién, consecuentes de la
tradiciéon griega, sobre las formas pertinentes de gobierno otrora mejor
explicadas, lo anterior, para centrarme propiamente en lo atinente la historicidad
judicial. Ademas, el adversar no seria una idea ilustrada, mas bien es un hecho
natural que genera conflictos, el como resolverlos es el protagonista de miles de
paginas escritas a lo largo de los siglos.

Asimismo, aunque si el analisis psicolégico y psicosocial de los
elementos de los conflictos y la conflictividad, no me concierne su estudio
criminal ni histérico-procesal-penal, ya que el presente objeto de estudio es

tocante al enjuiciamiento civil y a la gestion de conflictos de caracter privado.

Como ya es bien conocido, la tradicién cultural griega fue adoptada y
adaptada por los romanos, su sistema juridico fue perfeccionado a tal grado que
aun seguimos al pie de la letra gran parte de sus principios. En el primer
capitulo se puede leer una breve ilacion historica de los periodos de la antigua
roma y de la evolucion de su sistema juridico de la mores maiorum hacia la lex
scriptum y el Corpus luris Civilis y la aplicacion supletoria de la inveterada

consuetudo como fuentes formales de la familia juridica romano-germanica; o
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bien, en el segundo capitulo doy una breve resefia que logra explicar la gran
similitud que guardan los procedimientos sucesorios de la antigua Roma vy los

actuales.

En su obra didactica, Derecho Procesal Civil, el connotado procesalista
mexicano José Ovalle Favela habla de las deficiencias del principio dispositivo
en los sistemas procesales en Latinoamérica y explica que estas se deben,
como ya lo he adelantado, a la herencia del Derecho Romano justinianeo a la

praxis juridica.

Antes de continuar, he de precisar que el principio dispositivo es un
principio del derecho que consiste en que la accidon procesal activa y pasiva,
asi como la prosecucion y direccion del proceso, deben ser realizadas

indistintamente por las partes y no por los érganos jurisdiccionales.

A partir del siglo Xll, en la Universidad de Bolonia y sucesivamente en las
demas universidades de Europa continental, se comenzd a difundir el Derecho
Justinianeo como basico en la formacion jurisprudencial, posteriormente esta
influencia se convirtié en un ius commune europeo de aplicaciéon supletoria pero
no infrecuente dadas las pobres regulaciones locales en los paises de Europa
continental, los cuales asimilaron de forma ligeramente distinta su interpretacion
y observancia en conjunto con la convergencia del Derecho Canodnico y
germanico. Ulteriormente, esta unidad juridica europea, hoy retomada, perecio

con las ideas de la ilustracion.

En inglaterra, por su parte, no se asimilé6 de forma supletoria al Derecho
Justinianeo ni se ensefiaba en las universidades, ahi los abogados y jueces se
formaban en los gremios denominados Inns of Courts y ejercian el Derecho en
tribunales locales y tribunales reales de justicia, de cuya jurisprudencia se fue

conformando el Derecho Comun de Inglaterra, es decir, el Common Law.
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3.1.2.1. Aciertos y fallos del sistema procesal civil romano-germanico.

3.1.2.1.1. Fallos: Caso Latinoamérica.

Ovalle Favela cita a Mauro Cappelletti, quien en su obra Aspectos
sociales y politicos del procedimiento civil menciona la semejanza entre el
procedimiento medieval de enjuiciamiento civil del ius commune europeo y los
procesos actuales en Latinoamérica que, salvo en paises como Uruguay o
Brasil, entre otros, destacan las siguientes caracteristicas similes generales: la
escritura como medio de comunicacion entre las partes y el juzgador durante el
juicio; la carencia de inmediacién entre los sujetos procesales; el estudio de la
prueba como método para la diccion de los fallos, y; la ingente duracion de los

juicios.

3.1.2.1.2. Fallos: Caso México.

En México, dicha semejanza se debe principalmente a la influencia de
las Leyes de Enjuiciamiento Civil espafolas de 1855 y 1861 igualmente con
“un caracter predominantemente escrito, lento, desarrollado a través de etapas
separadas y preclusivas, con carencia de inmediacion entre el juez, las partes y
los terceros, con una apreciacion preponderantemente tasada de las pruebas y
afectada por un complicado sistema de impugnaciones e incidentes, asi como
un numero considerable de procedimientos especiales” " que condujo, en el
caso de México, a un proceso civil “con un desarrollo fragmentario, discontinuo
y entorpecido... lo cual conduce a su excesiva lentitud.”'*® Me refiero a la
estructura, copia cuasi-fiel de la ley procesal espafiola, hoy abrogada, del aun
vigente Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de 1932,
modelo de la codificacion estatal, siendo que el Codigo Federal de

Procedimientos Civiles y el de Guanajuato son estructuras mas similes a la idea

57 OVALLE FAVELA, José, Derecho Procesal Civil, p.12.
158 Ibidem, p. 22.
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de Carnelutti sobre la publicizacion y la efectividad de los procesos, que sin
dejar de lado el principio dispositivo, son mas modernos que los demas cédigos

nacionales de la materia.

3.1.2.1.3. Aciertos: Caso Europa occidental.

Tanto en América Latina como en Europa es el principio dispositivo el
que rige los procesos civiles jurisdiccionales, la gran diferencia es que, en
nuestra region, aunque plausiblemente los paradigmas comienzan a cambiar en
México, el juez es visto como el arbitro que vigila el cumplimiento de las reglas
del juego procedimental y sustantivo; y el impulso y desarrollo del proceso, asi
como casi todas las cargas probatorias son, dice Ovalle Favela, “obra exclusiva
de las partes”. Ahora bien, en Europa el juez es un verdadero director de la /itis,
tiene facultades, y en ocasiones, la obligacion de hacer todo aquello que en

nuestro sistema esta reservado para las partes.

Otra de las caracteristicas del sistema europeo de procesos (observable
también en Uruguay y crecientemente, aunque sin consolidarse aun, en
procesos mercantiles y familiares en México), es que desde el Siglo XIX
se adoptd el principio de oralidad, el cual, observa Ovalle Favela, “no se ha
limitado a invertir simplemente la forma predominante del procedimiento, de
manera que prevalezca la expresion verbal sobre la escrita sin que esto
implique suprimir la documentacién de los actos procesales, sino que ha
procurado, ademas lograr la inmediacion (o relacion directa y personal entre los
sujetos del proceso), la concentracion del debate procesal en una o pocas
audiencias, la libre valoracion razonada de las pruebas por el juzgador, la
extension de las facultades de direccion judicial del debate y, en fin, la rapidez

del desarrollo del proceso.” '%°

159 Ibidem, p.10, 11.
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Es importante conocer el origen del principio de oralidad del sistema
romano-germanico en Europa, su influencia viene de los cdodigos procesales
civiles de Hannover de 1850 y Alemania de 1877 que sirvieron de boceto al
austriaco de 1895, aun vigente, elaborado por Franz Klein. En el
Osterreichische Zivilprozessordnung o Codigo Procesal Civil de Austria (ZPO
austriaco, en adelante) se establecio que el momento central del proceso es la
audiencia y que los procesos se deben llevar a cabo por audiencias,
comenzando por una preliminar en la cual las partes definen los puntos
especificos del debate y constituyen la relacion procesal. De hecho, en el ZPO

austriaco, se lee la importancia del espiritu de la inmediacion entre las partes:

Vortrage der Parteien und Processleitung.

Vortrage der Parteien.

§. 176. Vor dem erkennenden Gerichte verhandeln die Parteien Uber den Rechtsstreit
muindlich. In Rechtssachen, in welchen die Vertretung durch Rechtsanwalte geboten ist, wird die
mindliche Verhandlung durch Schriftsdtze vorbereitet. AuRerdem ist die Uberreichung
vorbereitender Schriftsatze nur in den in diesem Gesetze besonders bezeichneten Faéllen
nothwendig.

El segundo titulo habla sobre las audiencias entre las partes y la gestion
del proceso, especificamente el articulo citado menciona lo referente a la
comunicacion entre ellas y su importancia para la mejor gestion de los

conflictos, propongo la siguiente traduccion:

Audiencias de las partes y conduccion del proceso.

Audiencias de las partes.

§. 176 Las partes negocian el litigio verbalmente ante el tribunal de primera instancia.
En los casos en que se requiera la representacion de abogados, la audiencia se prepara por
medio de resumenes. Ademas, la presentacion de informes preparatorios sélo es necesaria en
los casos especificamente designados en esta ley.

La geopolitica de las judicaturas esta dividiéndose entre actuales y
obsoletas, México, aunque algunas reformas demuestren lo contrario, se esta
quedando atras. Un sistema procedimental requiere de economia procesal y de

inmediacion verdadera en todas sus materias.
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La funcion econdémica del juez, su direccion y su coordinacion con otros
medios de resolucion de controversias, son paradigmas de los procesos civiles
en otros paises considerados modelo. En la doctrina, el arbitro Gonzalez de
Cossio propone una verdadera cooperacion entre la judicatura y el arbitraje, asi
como dar un mayor énfasis a métodos autocompositivos previos a los

adversariales en todo tipo de caso.

En nuestro pais, si bien se perfilan algunas de esas posibilidades en las
leyes procesales y sustantivas del orden privado, en la practica me he dado
cuenta como pasante jurista del orden civil y mercantil que no se les da la
importancia requerida y, en cambio, los abogados principales de los litigios,

temerosos y desconocedores de otras alternativas, los evitan.

3.1.2.2. Aciertos y fallos del sistema procesal civil del common law.

El sistema anglo-americano se rige sustantivamente por el principio
dispositivo y dicha autonomia de la voluntad de las partes modela el proceso, el
cual tiene, a decir de Ovalle Favela, un caracter mas adversarial e individualista
y comporta una verdadera lucha dinamica entre las partes y sus abogados,
quienes deben de tener una genuina habilidad superior para hacerse con los
casos. Esto resta que, como en Europa continental, verbi gratia en Austria, se
atienda primariamente a la inmediacion de las partes en el frial (juicio) y mas a

las habilidades juridicas de los representantes.

En los paises de este sistema predomina la oralidad y ahi el proceso
tiene una etapa previa-conciliatoria (que si se lleva a cabo con consciencia) y
una etapa de juicio oral. La primera etapa se denomina pretrial en los Estados
Unidos de Norteamérica y summons of directions en Inglaterra. La segunda se
conoce como trial en ambos paises y generalmente es llevado en una sola

audiencia.

176



Asi pues, el principio de economia procesal se cumple a cabalidad, pero
considero que hay mas adversariedad que inmediacion y esto no constituye un
verdadero gestor de conflictos al no ponderar la comunicacion entre las partes y
dar toda la carga de trabajo a sus representantes. También las costas
procesales, en ocasiones, son impagables por alguna de las partes y esto,

comprobado esta, puede llegar a mermar en el resultado del proceso.

No obstante lo anterior, existe una estrecha relacion entre mecanismos
de resolucion de controversias de la Justicia Alternativa y los de la judicatura, el
sistema es considerado pionero y modelo a seguir en los Alternative Dispute

Resolution (ADR, en adelante).

3.1.3. Composicion y gestion de conflictos y controversias.

3.1.3.1 La metafora de la cirugia con martillo.

Continto con lo tocante a la Teoria de la naturaleza diversa de las
controversias y los problemas legales trayendo a colacion la critica que hace
Gonzalez de Cossio a los agentes juridicos detractores de los MASC, él
confirma que quienes aseveran que estos no sirven, “ostentan no sélo
desconocimiento sobre las figuras, sino que se tiene una predisposicion
negativa hacia ellas” '®° e ilustra este fendmeno con la metafora de la cirugia

con martillo:

“Decir que un martillo no sirve porque no sirvié para operar a un paciente
dice mas del emisor del comentario que de la herramienta comentada. Es
cierto, el martillo no sirve para operar, jpues el martillo no es para operar! De la

misma manera en que un martillo no sirve para operar a un paciente y un bisturi

160 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p.17.
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no sirve para colgar de un cuadro, la utilizacion incorrecta de la herramienta es

lo que explica su fracaso.” 16

Lo anterior explica un absurdo, también lo es aseverar que solo existe un
camino para resolver un conflicto, hay una herramienta para cada uno y negarlo
sblo provoca el atraso del sistema y con ello que se sigan gestionando de

manera equivocada los litigios.

En todas las herramientas alternativas de solucién de conflictos, a
continuacién descritas, el gestor de las controversias comprende su naturaleza
adversarial y la canaliza utilizando lo mejor de cada sistema: provoca la
comunicacion verbal entre las partes, da por sentada la inmediacion, centra el
debate a puntos objetivos, observa con detenimiento las necesidades que van

surgiendo, busca la suma positiva del juego y pondera la economia procesal.

3.1.3.2. Formas de composicion de las controversias.

Hasta donde conozco, en todas las facultades de Derecho mexicanas, se
les imbuye implicitamente a los estudiantes un particular culto a lo adversarial
como método unico para resolver conflictos. En mi caso, en la practica, incluso
observé practicas como el abuso de las excepciones dilatorias, en ocasiones
incausadas, para dilatar juicios perdidos desde el inicio en el que el interés
legitimo de la contraparte no podia ser vencido sustantivamente. Llegué a ver
en incontables ocasiones la huida a la conciliacion previa y a la derivada de
excepciones perentorias; es bien sabido que muchos abogados aconsejan a las
partes no conciliar, rehuir de los MASC, adversarse. Infortunadamente he visto
las mismas actitudes en mis compareros de generacidn en varios estados de la

Republica y, personalmente, me da pavor que México se quede estancado en la

167 jdem.
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creciente cultura de aplicacion de los MASC en los sistemas juridicos

occidentales.

No es un secreto la poca preparacién en materia de MASC en las aulas
jurisprudenciales en México, esto es debido a su poca difusion y su estudio
optativo frente a otras que si podrian ser incluso obsoletas (aplaudo la
renovacion del plan de estudios de mi Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
en donde se incluyen estudios curriculares en materia de Justicia Alternativa);
no es un secreto la cultura adversarial en los litigios y el ciego culto al Poder
Judicial; es evidente la falta de critica analitica y de conocimiento del Derecho
Comparado, estamos en una época de cambio en la que, o nuestro sistema

juridico se moderniza, o se estanca.

El Tema de la presente investigacion no surgioé en las aulas mexicanas,
aqui incluso hablar de arbitraje para llevar la sucesion fue un tabu y gener6
mucho escepticismo con mis interlocutores. El tema lo aprendi en Espafia, en la
asignatura optativa, y no presente en todas las universidades espanolas, de
Arbitraje y Proceso Civil; de la lectura de Luis Felipe Castresana; del estudio de
la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

Aunque si bien mis conocimientos sobre el tema ya eran basicamente
amplios, gracias a la gran labor de mi profesor de MASC Luis Fernando Anita,
quien se esfuerza por abarcar en un afo el contenido justo para cambiar el
paradigma de lo adversarial en sus alumnos, naturalmente, hasta mi incursion
en la Universidad de Granada, suponia que la naturaleza del arbitraje no hacia

de este un medio apto para llevar una sucesion mortis causa. Un error.

Ahora bien, es por la razon del culto a lo adversarial que predomina en
Meéxico que me aventuré a hablar de los sentimientos y emociones que rigen en
un conflicto, de que hay muchas formas de resolver un problema atendiendo a

las necesidades de las partes, y de que utilizar una sola formula ha de terminar
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en el rotundo fracaso. Para seguir con lo expuesto, continuaré con los
instrumentos juridicos ADR o MASC, y su relacién con la judicatura para llegar a
la conclusién que comparto de Michael Leathes de no llamar a los ADR
Alternative Dispute Resolution sino Appropriate Dispute Resolution, 1o que
seria, en espafiol, cambiar MASC de Medios Alternativos de Soluciéon de

Controversias a Medios Apropiados de Solucion de Controversias.

3.1.3.2.1. Autotutela.

Autotutelarse es lo que comunmente se conoce como hacerse justicia
por mano propia, de entre sus caracteristicas se destaca la imposicion del mas
fuerte o el mas habil por su destreza, habilidad o inteligencia, sin importar que le
asista o no el derecho; es una forma impulsiva, primitiva y animal de resolver
conflictos; es la imposicién de una postura y la decisién de una parte sobre la

otra; también, la decisién parcial de un tercero es considerada autotutela.

La autotutela puede ser desenfrenada, es decir sin reglas ni limites o
refrenada y proporcional, procede en los siguientes casos: legitima defensa
penal; retencion de equipaje, es decir, en hosteleria, en caso de que un
huésped no pague su hospedaje, se retendran en prenda sus equipajes hasta
que este sufrague el reintegro; corte de ramas y raices provenientes del predio
contiguo; persecucion de animales o enjambres de abejas propios en predio
ajeno; derecho sancionador de los padres, sin golpes; robo de famélico;

echazon de mercancias, y; huelga.

Autotutelarse no siempre supone venganza, en ocasiones es aceptada
socialmente y mas cuando se analiza la subjetividad en la determinacion del
dafo causado y en la justicia reparadora, sin embargo, sus riesgos, que son

varios, pueden ir desde la no proporcionalidad en la reaccion hasta la utilizacién
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de conductas antijuridicas y, por lo tanto, sus sanciones pueden ser civiles, en

cuanto a la nulidad del acto, o; penales.

3.1.3.2.2. Autocomposicion.

Eduardo Pallares en su diccionario cita a Carnelutti, quien en su teoria
entiende a esta figura como “el acto juridico por virtud del cual las partes en un
litigio lo componen, sin necesidad de acudir a los tribunales.” %2 Esta puede ser
uni- o bilateral, es decir, puede tener origen en la voluntad de una o ambas
partes y “consiste en la renuncia a la propia pretensién o en la sumision a la
contraparte. Por otro lado... es claro que la renuncia a la pretension propia o la
sumision a la de la contraparte, puede ser también el resultado de una
negociacion equilibrada que satisfaga, asi sea parcialmente, los intereses de las

dos partes en conflicto.” 163

De acuerdo con la Teoria General del Proceso, la autocomposicion
procede en los siguientes supuestos: cuando el accionante desiste de su
pretension de castigo a su contraparte, es decir, desiste de la demanda ante
organos jurisdiccionales y, para que se lleve a cabo, se necesita el
consentimiento de la contraparte (figura procesal: desistimiento); cuando el
demandado se allana, en otras palabras, si reconoce la pretension de la
contraparte y acepta sus requerimientos (figura procesal: allanamiento); en caso
de que ambas partes desistan de sus pretensiones, se elabora un contrato de
transaccion (figura procesal: transaccion), y; si caduca el derecho de accién

(figura procesal: caducidad).

62 PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, voz: Autocomposicion,
p. 110.
63 CARPINTERO URIBARRI, Gonzalo, Op. Cit., ver nota 156, p, 4.
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Aura Esther Vilalta Nicuesa, profesora de Derecho Civil en la Universitat
Oberta de Catalunya, dice que “la auténtica resolucién de un conflicto pasa, la
mayor de las veces, por la eliminacion o purga de los factores
desencadenantes, lo que implica, restablecer los lazos interpersonales y socio-
economicos y recuperar la confianza de las personas afectadas, aspectos que
el proceso judicial ritual y contradictorio no puede abarcar... La solucién de un
conflicto no se alcanza completamente sin la purga de los factores
interpersonales desestabilizantes, lo que dificulta, por un lado, la regeneracién
de los lazos sociales y, por otro, el cumplimiento voluntario de las obligaciones y
COMPromisos...

Por otro (lado), el volumen de los asuntos y su creciente complejidad
impide, cada vez en mayor medida, que el juez pueda resolver atendiendo a

todos los elementos... en un tiempo razonable.” 64

La autora confirma que estos son motivos han favorecido la proliferacion
de los MASC vy, en el caso de los mecanismos autocompositivos, las partes
tienen mas oportunidad de purgar sus diferencias, jugar a la suma positiva y
reflejar sus acuerdos bajo sus propias expectativas, “de modo que los
compromisos que adquieran para su consecucion seran en general respetados
y no requeriran en el mayor de los casos el auxilio judicial para su

materializacion.” 16°

Ademas, para lograr el fin ultimo de la Justicia Alternativa, que es la
regeneracion de la convivencia mediante juegos de suma positiva, es
verdaderamente elemental la formacién de profesionales abocados a la
especializacion en temas especificos para fungir como facilitadores. En
Michoacan, la LJAR entiende que los profesionales facilitadores de los que

hablo pueden ser, potencialmente, Notarios Publicos:

164 VILALTA NICUESA, Aura Esther, Mediacion y arbitraje electrénicos, p.p. 43, 44.
185 Ibidem, p. 44.
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ARTICULO 2. Para efectos de esta Ley, se entendera por:

VII. Facilitador. Notario publico o persona fisica profesional cuya funcién es posibilitar la
participacion de las partes para la aplicacién de los mecanismos alternativos;

3.1.3.2.2.1. MASC autocompositivos.

Los MASC autocompositivos son los mas nobles, funcionan cuando no
se quiere perder la relacion entre las partes, aun mas cuando se sabe lo
disociativo que una decisidon heterocompositiva puede resultar. Un mecanismo
asi tiene mas sentido cuando las partes se presentan ante el facilitador sin
ninguna representacion que las acomparie (sin abogados), ello para exponer el
grueso del conflicto acompafiado de sus pretensiones y asi buscar una soluciéon
amistosa que comporte una suma positiva, diria Gonzalez de Cossio, sin la
necesidad de llegar a tal extremo como lo seria un medio heterocompositivo-

adversarial.

Para referirme a los MASC autocompositivos, traigo a colacion
la definicién de Justicia Alternativa que aporta la LIAR. Esta Ley, en su numeral
2do, fraccion IX, asi como en los numerales 3ro y 4to, entiende el concepto de
Mecanismos Alternativos (MASC) como un procedimiento voluntario y a su vez
optativo o complementario de la via jurisdiccional aplicado por los facilitadores
que permite solucionar controversias y, en su caso, reparar el dafno, mediante

“neqgociacion, mediacién o conciliacion”, sin necesidad de intervencién de los

organos jurisdiccionales, salvo para garantizar el cumplimiento del convenio o
acuerdo reparatorio resultante.

He enfatizado los conceptos de negociacion, mediacion y conciliacion en
razén de que la LJAR reconoce a la negociacibn como un mecanismo de la
Justicia Alternativa, cuando lo doctrinal- y practicamente recomendable es
considerarla como una herramienta de los mecanismos autocompositivos.

Asi pues, son MASC autocompositivos la mediacién y la conciliacion; la
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negociacion es una herramienta absolutamente necesaria en la aplicacién de
ambos mecanismos. Conociendo esto, sépase que partiré de aqui para mas
adelante conceptualizar los mecanismos de conciliacion y mediacion, asi como
la negociacion como herramienta, no obstante que la Ley la tenga como un

mecanismo.

Los MASC autocompositivos se rigen bajo los principios de
confidencialidad, equidad, flexibilidad, honestidad, imparcialidad, legalidad,
neutralidad y voluntariedad (LJAR: Articulo 5), a mi parecer, la inmediacion es
también un principio a considerar. Los principios de los MASC contribuyen la
realizacion de métodos de dialogo en donde se fomenta la comprension vy la

tolerancia entre las partes.

3.1.3.2.2.1.1. Mediacion, lato sensu.

Lato sensu, defino mediacion conforme al significado que aporta el
Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espafnola, como la
“actividad desarrollada por una persona de confianza de quienes sostienen
intereses contrapuestos, con el fin de evitar o finalizar un litigio.” 1%
Doctrinalmente, este concepto se complementa con la afirmacion de que la
mediaciéon “constituye la modalidad autocompositiva y extrajudicial de

resolucion de controversias por excelencia.” 17

En Michoacan, el concepto legislativo de mediacion lo aporta la LJAR en
su articulo 2, fraccion X, conceptua a este mecanismo como la facilitacion de la

comunicacion entre las partes en conflicto, con el propdsito de que resuelvan

86 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, voz: Mediacion,
[en linea], <https://dle.rae.es/mediaci%C3%B3n?m=form,v [Fecha de consulta: 30 de mayo de
20201].

167 \VILALTA NICUESA, Aura Esther, Op. Cit., ver nota 164, p. 87,
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por si mismos una controversia; ello, como complemento del concepto de

mecanismos alternativos aportado por la misma Ley.

La mediacion es un MASC voluntario, regido por los principios de
economia, inmediacién y oralidad, en donde los intervinientes se comunican
entre si buscando una solucion comun con la ayuda de un facilitador mediador
que ayudara a detectar soluciones idéneas al conflicto, las cuales, en caso de

ser encontradas, seran meramente autocompositivas.

También, la mediacién es extrajudicial y, naturalmente, es previa a
cualquier otro mecanismo heterocompositivo adversarial, aunque se puede

llevar a cabo ya iniciado un proceso hasta antes del laudo o sentencia.

Dice Francisco Gonzalez de Cossio que, “cuando el tercero neutral actua
como mediador, su labor consistira en avenir a las partes. Asistirlas para que
ellas mismas lleguen a una solucién mutuamente aceptable.”'®® A lo anterior,
me permito agregar la idea de la Profesora Vilalta de que el mediador tiene el
deber de generar la comunicacion entre las partes “en el plano de las
emociones a través de la escucha activa y la asertividad o contencion de la
crisis, intercambiar informacién, generar alternativas (efectuar cambios de
narrativa, reconceptualizando o reformulando el problema) y ayudar finalmente

a que las partes alcancen acuerdos y se materialicen (mediante):

i) Facilitar la comunicacién y crear un entorno fisico y emocional

adecuados. Gestionar la dinamica de la negociacion.

ii) Romper los bloqueos.

iii) Proteger a las partes de tacticas agresivas de negociacion.

68 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p. 14.
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iv) Reequilibrar el poder de las partes.

v) Proporcionar una narrativa que proporcione realidad en relacién con

las ofertas reciprocas.

vi) Ayudar a la generacion de ideas y opciones.

vii) Trasladar ofertas a las partes.” 16

3.1.3.2.2.1.2. Conciliacioén, lato sensu.

En la doctrina, Eduardo Pallares dice que, en sentido amplio, la
conciliacién obedece al acuerdo conciliatorio entre las partes. El autor distingue
entre la conciliacion motu proprio y la conciliacion como resultado de gestiones

oficiosas de un tercero que propone una solucion.

Conciliacion también es el término que emplea la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional para englobar todos
los medios extrajudiciales no adversariales, o amistosos, de soluciéon de
controversias.

Personalmente prefiero dividirlos desde la raiz, la primera es mediacién y
la segunda, conciliacion stricto sensu, asi como el legislador lo presenta en la
fraccion IV del articulo 2 de la LJAR, como la presentacion por parte del
facilitador, de alternativas de solucion a las partes en conflicto para llegar a un

acuerdo.

La conciliacion es un mecanismo voluntario en donde las partes se

comunican entre si buscando una solucién comun con la ayuda de un facilitador

169 \/ILALTA NICUESA, Aura Esther, Op. Cit., ver nota 164, p. 94.
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conciliador quien plantea soluciones idoneas al conflicto, proponiendo, en caso
de que sea necesario y con base en criterios objetivos, diversas alternativas de
solucion, las cuales, seran o no adoptadas por las partes, pues por ningun
motivo el facilitador conciliador puede imponer su deliberacion. Esto lo distingue
de la mediacién, donde las partes proponen las vias de acuerdo que componen
una deliberacion conjunta, es decir, el facilitador mediador no delibera sino las

partes.

Gonzalez de Cossio dice que “mientras la conciliacién es mas evaluativa,
la mediacion es mas colaborativa. En la conciliacion el conciliador se hace de
informacion, la evalua, y propone una solucion. En la mediacion el mediador
trabaja con las partes para propiciar que transijan...

Mientras en la Conciliacién el conciliador propondra una solucion no
vinculatoria, en la Mediacién el mediador buscara generar las circunstancias

para que las partes lleguen a un resultado que les convenga a ambas.” 7°

Una propuesta de solucién no vinculatoria no es siempre la forma de
terminar la conciliacion, el conciliador también esta facultado para sugerir la
transaccion a las partes y plasmarla en un contrato o acuerdo de transaccion.
Otras formas de terminarla son la declaracion de la no justificacion de los
esfuerzos de la conciliacién elaborada por el conciliador con previo
consentimiento de las partes; la declaracion conjunta de las partes hacia el
conciliador sobre su voluntad de concluir el procedimiento de conciliacion, vy;
mediante la declaracion unilateral de la voluntad de no seguir con el

procedimiento de conciliacion.

La discusion mas sonada y actual sobre este mecanismo versa en
cuanto a los compromisos acordados en la conciliacion, de su existencia,

validez y ejecutabilidad, pues existen quienes argumentan que los acuerdos

70 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p.p. 15, 35.
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sean manejados como res judicata atendiendo fielmente al principio pacta sunt
servanda, y otros que defienden la postura de actual aplicacion, que
personalmente se me hace menos practica pero mas viable, de que en caso de
inconformidad o incumplimiento con el acuerdo, se acuda ante un tercero que
dicte un fallo para dirimir la controversia, ya sea acudiendo a un proceso judicial

0 a uno arbitral.

3.1.3.2.2.1.3. Negociacién, lato sensu.

En paginas anteriores expliqué, al conceptualizar lo que son los juegos
de suma positiva, que lo ideal para lograr revertir la suma cero es acudir a la
herramienta de la negociacion objetiva. Los operadores de la Justicia
Alternativa se valen de esta herramienta como el mejor instrumento para lograr
que las partes transijan en la gestion autocompositiva de los conflictos y la
conflictividad. Asi, es recomendable que, en la practica, los facilitadores al
intervenir en la negociacién de las partes, observen los principios del Concepto

de Harvard de negociacion objetiva o estrategias BATNA.

El articulo 2, fraccién XI, de la LJAR observa que, en materia de MASC,
la negociacién es la asistencia que brindan los facilitadores a las partes que han
resuelto una controversia susceptible de someterse a mecanismos alternativos,

para elaborar el convenio o acuerdo reparatorio.

Es una herramienta cuya utilizacion es posterior a la resolucion
autocompositiva, sin embargo, en la practica comporta mas una actividad
constante que se realiza en todo momento, incluyendo la elaboracion del

acuerdo reparatorio.
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3.1.3.2.3. Heterocomposicion.

La definicion de la heterocomposicion esta implicita en su nombre: un
tercero compone con su decision. Esta puede ser adversarial o no adversarial,

judicial o extrajudicial.

Eduardo Pallares indica que la heterocomposicion obedece a dos
maneras de ser: cuando las partes ponen fin a la intervencién de un tercero, “en
cuyo caso se produce la autocomposicién.”’" O cuando en la decision
interviene un tercero ya sea particular o judicial. Pallares hace una observacién
en cuanto a la percepcion doctrinal de formas de terminar un proceso y otros
medios considerados autocompositivos, como lo son la renuncia y el
desistimiento que, si bien surgen de wuna actitud autocompositiva, su
materializacion depende de la decision de un tercero, pues “en la
heterocomposicién es necesario que un tercero actue para poner fin al litigio, no
siempre al juicio. Dan lugar a la heterocomposicidon el proceso judicial, el juicio
de arbitros o arbitradores y la conciliacién, sea provocada por los mismos
interesados (mediacion) o que acepten cuando es debida a las gestiones
oficiosas del conciliador.” "2 Bajo esta misma hipétesis, Gonzalo Uribarri ubica a
la mediacion dentro de los métodos heterocompositivos en su obra Derecho

Arbitral Mexicano.

Difiero de Eduardo Pallares y de Uribarri, técnicamente la mediacién es
heterocompositiva sélo cuando se hace valer el acuerdo alcanzado en ella;
también, bajo esa tesitura lo serian la renuncia, la transaccion y los convenios
judiciales. No obstante lo anterior, es mejor atender al proceso autocompositivo
que al resultado de hacer valer un acuerdo reparatorio o un contrato de

transaccion; no siembre es necesario hacer valer la composicién.

71 PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, voz: Heterocomposicion,
p. 402.
72 jdem.
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3.1.3.2.3.1. Medios heterocompositivos adversariales judiciales.

3.1.3.2.3.1.1. La jurisdiccidn de la judicatura.

Es conocido por el estudioso del Derecho que la etimologia de la palabra
jurisdiccion proviene de las voces latinas ius que significa Derecho, y dicere,
que se traduce como decir o proclamar, y que, en conjunto, forman el ius dicere,

es decir, proclamar el Derecho.

La doctrina muestra que esta es una palabra con varias acepciones,
algunas meramente coloquiales y que algunos juristas utilizan errbneamente
como la jurisdiccién territorial o la jurisdiccion como sinébnimo de competencia.
Lo cierto es que, lato sensu, la jurisdiccion es la facultad soberana que tiene el

Estado para administrar justicia.

El tratadista aleman Werner Goldschmidt sostiene que la jurisdiccion es
una facultad-deber que tiene el Estado, mediante un organismo competente, de

administrar justicia.

En palabras de mi profesora de Derecho Procesal Civil, la jueza en retiro
Rosa Alanis Yépez, la jurisdiccion es la facultad soberana del Estado para
conocer y resolver con fuerza vinculatoria para las partes una controversia
sometida a proceso, o en su caso, reconocer la validez por otra autoridad
jurisdiccional siempre que se satisfagan los requisitos exigidos por la
legislacion. Esta no se debe confundir con la competencia que es una porcién
de jurisdiccion que se atribuye a los tribunales que pertenecen al mismo orden

jurisdiccional.
La jurisdiccion puede ejercerse en forma de juicio adversarial en una

controversia contenciosa y cuando el juez otorga solemnidad a actos juridicos

en los que no hay litigio o controversia, esta es llamada jurisdiccion voluntaria.
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El fundamento basico constitucional de la jurisdiccion esta en el articulo
17, en cuanto al derecho humano a la administracién de justicia pronta, gratuita,
imparcial y expedita por tribunales abocados a ello; en el 49, de la division de

poderes, y; en el 39, de |la soberania.

La funcion jurisdiccional, dice Ovalle Favela, se desenvuelve en un
proceso judicial, una vez que se haya hecho valer el derecho de accion por la
parte accionaria, a través del conocimiento del juez sobre el litigio, de las
pretensiones de las partes y la decision que tomara en cuanto al conflicto a
través de la sentencia. En caso de que la parte condenada no cumpla con la

sentencia, el juez hara uso de la jurisdiccion para hacerla cumplir forzosamente.

El proceso civil es muy formalista, técnico, dilatorio y poco comunicativo;

se lleva a cabo en etapas y en dos instancias:

Etapa previa a la primera instancia.

En esta etapa se pueden llevar a cabo, entre otras acciones, los medios
preparatorios del juicio con la finalidad de subsanar dudas y deficiencias o;
adoptar medidas cautelares en cuanto a asegurar el cumplimiento del fallo

dictado en el proceso considerado como principal.

Primera instancia.

Etapa postulatoria. Es la demanda, su contestacién en si y la posible
reconvencion. Es decir, la exposicion de las pretensiones del actor, la relatoria
de hechos fundatorios de la accién y su fundamentacion juridica, asi como la
relatoria de hechos del demandado y la fundamentacién juridica de su defensa,
y en ciertos casos, la contrademanda y el posterior emplazamiento al actor para

que la conteste.
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Etapa probatoria. Es el desahogo de las pruebas aportadas por las

partes.

Etapa conclusiva. Es la exposicion de alegatos o conclusiones respecto

del proceso, en esta etapa se dicta la sentencia definitiva.

Segunda instancia.

Apelacién. Si hay inconformidad con la sentencia, la parte que se
considera agraviada, o ambas, pueden impugnarla, dicho de otra manera,
tienen el derecho de acudir al tribunal de alzada para expresar los agravios que
ha causado la sentencia. El tribunal de alzada, que serian las salas civiles, tiene
por objeto revisar la legalidad del proceso y de la sentencia. En caso de
inconformidad con lo resuelto por la sala competente, se procedera al juicio de

amparo indirecto ante el Tribunal Colegiado de Circuito competente.

Etapa ejecutiva. Si la parte que ha sido condenada no cumple con la
sentencia voluntariamente, y tampoco la apeld en los términos dados por la ley,
la parte ganadora del juicio puede solicitar al juez que ejecute coactivamente la

sentencia.

El procesalista Cipriano Gémez Lara afirma que el proceso jurisdiccional,
como instrumento de aplicacion del Derecho, es la forma mas evolucionada e
institucional de dirimir un conflicto, y que su éxito resulta de su buen o mal
empleo, pero se hace valer, en su caso, por medio de la imposicion coactiva del
Estado.

Asi pues, la heterocomposicién del Estado es llevada a cabo por la
judicatura, es decir por los titulares profesionales de la funcién jurisdiccional y
todo fallo que realice algun tercero heterocomponedor que no pertenezca a ella

sera un arbitro o un heterocomponedor ad hoc.
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Difiero de Gémez Lara, secundo con la tesis de la naturaleza diversa de
los problemas legales y de que, para cada conflicto, o situacion legal o negocio
en particular, hay una solucién adecuada. La jurisdiccion de la judicatura es
primaria en la estructura del Estado, no obstante, considero que la cultura
juridica mexicana debe comenzar a arropar a los MASC; no deben verse como
una amenaza O una imposicion, son la solucién al desahogo de los miles de

casos esperando resolucién en la judicatura de los estados y la federacion.

Los MASC son la humanizacion del Derecho Privado. Hasta hoy, en
México solo se ha tocado el lado psicoldgico y psicosocial en el Derecho Penal
y en el Familiar; asi como solo se ha humanizado el Constitucional. El sistema
juridico internacional y los sistemas extranjeros comienzan a cambiar y

humanizarse, es momento de México se ponga en sintonia.

3.1.3.2.3.2. Medios heterocompositivos adversariales extrajudiciales.

Si bien es cierto que en algunos casos la autocomposicion no logra
resolver una controversia, no es lo mas adecuado dar por hecho que el paso
siguiente es someterse a la jurisdiccion estatal. Cuando la cuantia del caso lo
permite y si el tiempo apremia, siempre es mejor asegurarse de que el conflicto
se lleve por profesionales abocados expeditamente a la resolucion econdmica
del conflicto. Es por ello que en los Estados Unidos existen juicios privados en
los que, generalmente, un juez en retiro, falla sobre la controversia y las partes
se comprometen a cumplirlo, esta figura se llama private judge o private trial.
Sin embargo, sostengo que la mejor forma de dirimir un conflicto cuando ya se
agotaron las instancias amistosas, si el caso no es de orden publico y su

cuantia lo amerita, es el Arbitraje.
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3.2. Arbitraje.

3.2.1. Antecedentes diacronicos.

En las antiguas civilizaciones de la humanidad, cuando la autotutela
bestial y la autocomposicién amistosa fueron rebasadas por la complejidad de
la conflictividad humana, la gente comenz6 a acudir a la heterocomposicion
para resolver sus conflictos. La evidencia historiografica muestra que fue un
simil del arbitraje actual la instancia que dirimia los conflictos en las
comunidades pre-estatales. En un principio, las partes acudian a un tercero de
confianza para que se pronunciara sobre su controversia, esto evoluciono
cuando los conflictuados se presentaban ante una figura de autoridad y respeto
para ellos, quien resolvia su controversia. Posteriormente, fueron las
comunidades en su conjunto las que nombraban arbitros o cuerpos arbitrales
expeditos para decidir a quién le asistia la razon en las controversias suscitadas

entre personas de la misma comunidad.

Las razones aqui descritas son suficientes para afirmar que el arbitraje
es previo a la jurisdiccidon del Estado y que la figura del arbitro es anterior a la
del juez. Hoy en dia, estas formas autdctonas de heterocomposicion, a las que
me permito denominar paraarbitrales, aun son muy comunes en comunidades
tribales en donde prima la legitimidad de los usos y costumbres sobre la

jurisdiccion del Estado.

Es importante conocer como ha ido evolucionando la figura del arbitraje
hasta como se le conoce hoy en dia. Desde que comenzd a coexistir en
conjunto con la jurisdiccion del Estado, ha tenido una historia diacronica e
imperfecta, con notables altibajos y excesivas renuencias a reconocerlo y
aplicarlo, esto, ya que se le consideraba una amenaza por suponer que podia

suplantar a la justicia estatal.
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3.2.1.1. Antecedentes extranjeros.

Se puede percibir que en las sociedades estatales ya resalta la figura del
Receptum Arbitri, del Derecho Romano. En esta figura, se nombraba a un
tercero de confianza llamado arbiter elegido por las partes y él dirimia sus
controversias con base en férmulas procesales otorgadas previamente por
magistrados o funcionarios. La decision del arbiter era vinculante y, para
asegurarse de que se hiciera valer, antes del procedimiento las partes
depositaban una suma igual de dinero que quedaba en prenda resguardada por
el arbiter hasta que se cumpliera voluntariamente la determinacion de este, so

pena de perder el dinero.

Posteriormente, se comenzd a tener una apreciacion mas moderna del
arbitraje y del Derecho Arbitral en si cuando, en la época de las cruzadas, se
abrieron nuevas rutas comerciales y surgi6 la lex mercatoria junto a tribunales
arbitrales que dirimian disputas comerciales, de ahi que se afirme
(equivocadamente) que el arbitraje es de naturaleza mercantil. Se considera
que en esta etapa el Derecho Arbitral tuvo su primer auge y posterior
decadencia cuando se estatizé la funcién jurisdiccional. A esta accion, la llamo

la primera renuencia oficial a reconocer el Derecho Arbitral.

Cuando el common law se termin6 de integrar como un sistema juridico,
el arbitraje se adhirié a este como una de sus herramientas, en un principio, su
uso fue consuetudinario pero, aunque la ejecucion de laudos era hasta cierto
punto permitida, las cortes mostraban cierta renuencia a hacerlo por miedo a
ser suplantadas con el tiempo. Esto cambié cuando, a partir de 1620, los lores
comenzaron a fungir como arbitros en los casos que las cortes no conocian y
comenzo6 asi un segundo auge del Derecho Arbitral, de hecho, hasta lleg6 a ser
requisito necesario del proceso judicial en la Ley Inglesa de 1698 en tratandose

de casos sobre finanzas, seguros y usos mercantiles. La figura del arbitraje
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decayo6 cuando las cortes, a mediados del Siglo XVIII, suplantaron al arbitraje

por la figura del jurado en los casos mencionados.

Medio siglo después, de nuevo se comenz6 a reconocer la figura del
arbitraje en las legislaciones de Europa occidental. Adjetivamente, en 1806 en
el codigo procesal civil de Francia; en Espafa, la Novisima Recopilacion de
1806 sistematiz6 el acervo general de las VIl Partidas de Alfonso X el Sabio y la
tercera partida del Fuero Viejo de Castilla en el que se reconocia una manera
extrajuridica de componer controversias por arbitradores.

Sustantiva- y constitucionalmente, en la Constitucién de Cadiz de 1812,
se le dio valor constitucional al reconocerse el arbitraje como medio de solucion
de controversias y, en casos en los que las partes renunciaban por escrito a la
apelacion, se comenzaron a reconocer plenamente los laudos de los “jueces

arbitros”.

De vuelta al common law, en 1854 se aprob6 la Common Law Procedure
Act que estipulaba que todo conflicto se debia llevar ante las cortes a menos de
que las partes decidieran hacerlo mediante arbitraje. En 1899, se aprobd la
Arbitration Act, que le dio plena legalidad a la figura arbitral. La materia arbitral,
por su parte, tuvo validez plena en los Estados Unidos de Norteamérica en
1925 con la Federal Arbitration Act.

3.2.1.2. Antecedentes nacionales e internacionales.
En México, en el articulo 1277, fraccién Xl, del Codigo Procesal Civil de
1872, se contemplo oficialmente que los negocios civiles eran susceptibles de

arbitraje y a partir de ahi se le comenzd a dar importancia practica, legislativa y

jurisprudencial.
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La evolucion de las leyes que contemplaban al arbitraje no fue mayor, se
menciono la figura en el Codigo de Comercio de 1889 y en el Cbdigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Posteriormente, se adjunté a

mas leyes adjetivas.

El verdadero respeto por la institucion surgio a raiz del auge internacional
del arbitraje. Este comenzé con la creacion de la Corte Internacional de

Arbitraje para la Camara de Comercio Internacional, en 1923.

No obstante lo anterior, lo que mas influyé fue la Convencion Sobre el
Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias Arbitrales Extranjeras del 10 de
junio de 1958 (en adelante, Convencion de Nueva York) que exige que en todo
organo jurisdiccional de cualquier Estado contratante, cuando se conozca sobre
una accion en donde exista acuerdo arbitral o clausula compromisoria, se debe
remitir el caso a arbitraje, asimismo, establece el deber del reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros, salvo excepciones. En México, este Tratado

entro en vigor el 13 de junio de 1971.

El 21 de julio de 1985, inici6 en su vigencia la Ley Modelo de la Comisién
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, por
sus siglas en inglés) sobre Arbitraje Comercial Internacional que sirvi6 como
texto de referencia para la legislacion sobre arbitraje en mas de cuarenta paises

que formularon nuevas leyes independientes sobre arbitraje.

En el caso de México, se hizo casi una copia fiel de la Ley modelo de la
UNCITRAL, esta es vigente desde el 22 de julio de 1993, cuando se incorporé
al Codigo de Comercio en el vacante Titulo Cuarto del Libro Quinto. También
reformaron los articulos 569, 570 y 571 del Codigo Federal de Procedimientos

Civiles.
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3.2.2. Definicion doctrinal.

Segun el abogado espariol Luis Felipe Castresana, arbitro de la Corte
Civil y Mercantil (CIMA) y de la Corte de Arbitraje de Madrid, “el arbitraje es un
mecanismo privado para la solucion de controversias en el que las partes optan
de mutuo acuerdo (frente a la jurisdiccion ordinaria u otros mecanismos de
solucion de controversias) por someter una o varias disputas surgidas de una
relacion juridica a uno o varios terceros independientes (los arbitros), a los que
se encarga la resolucion de la controversia a través de una decisién (el laudo)

que es definitiva, vinculante para las partes y que goza de fuerza ejecutiva.” "3

El abogado Carlos Dante Roman Lépez, de la Escuela Libre de Derecho,
en su obra Arbitraje en Materia Sucesoria, con base en las ideas del arbitro
Gonzalez de Cossio, menciona que, para definir al arbitraje, se deben incluir
elementos tales como la existencia de una controversia y su heterocomposicion
dictada por un tercero extrajudicial nombrado por las partes cuya decision debe
ser final y vinculante para las partes.

Asi pues, Roman Lépez da a entender que el arbitraje es una institucion
mediante la cual las partes, quienes pueden ser personas fisicas o morales, dan
solucion a sus diferencias privadas acudiendo a un tercero ajeno a la judicatura
del Estado cuya decision es final y vinculante. “La persona o personas que se
designan como arbitros normalmente son personas las cuales por su
experiencia, trayectoria y desempefio Ilaboral son considerados como
especialistas en la materia y que pueden dedicar el tiempo necesario para el
estudio de la problematica planteada, lo que garantiza a las partes que su
conflicto sera debidamente atendido por gente profesional y resuelto de la mejor

manera.” 174

73 CASTRESANA, Luis Felipe, Manual de Arbitraje, p. 13.
74 ROMAN LOPEZ, Carlos Dante, Op. Cit., ver nota 144, p. 10.
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El arbitro no tiene la facultad de imperium con la que gozan los
juzgadores de la judicatura, ya que es, mas bien, segun la autora Jacqueline
Rubellin-Devichi, en su obra L’arbitrage, nature juridique, mencionada en la
obra de Gonzalez de Cossio, un juez privado investido de una mision

jurisdiccional de origen contractual.

El fallo del arbitro o del tribunal arbitral se denomina /laudo, el cual no es

ejecutable coactivamente mas que con el apoyo de un juez.

3.2.3. Definicién judicial.

De entre las fuentes del Derecho, considero a la jurisprudencia la mas
completa, pues interpreta a las fuentes legislativas y aporta cuestiones de la

doctrina y la costumbre en cada escrutinio.

Considero sumo importante explicar con bases jurisprudenciales qué es
el arbitraje en México, con la finalidad romper con las falsas concepciones que
se tiene en cuanto a esta institucién juridica. Asimismo, es sustancial tener en
cuenta lo importante que es la judicatura del Estado para el arbitraje y como se

complementan entre si.

Sobre lo anterior, el Ministro en retiro José Ramon Cossio Diaz, en el
prologo de la obra del arbitro Gonzalez de Cossio, Arbitraje y judicatura,
invocando las ideas de Rousseau, declaré que si las leyes son el reflejo de la
voluntad popular, las sentencias de los jueces actualizan esta voluntad popular,
pero pone en tela de juicio ¢, qué es lo verdaderamente relevante para el Estado
en cuanto a la resolucion de conflictos generados entre sus habitantes? y su
respuesta es simplemente magistral: “El Estado lo es por su capacidad de
entenderse con la diversidad de problemas generados por la sociedad y por su

capacidad de respuesta a ellos. De este modo, ‘permitir' que determinado grupo
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de asuntos sean resueltos en instancias diversas a la jurisdiccion nacional, no
va en desdoro a la apuntada estatalidad, sino mas bien constituye la aceptacion
de la diversidad de formas de resolucion del conflicto que pueden abordarse en

el Estado.” 17®

Entendido esto, comenzaré con los precedentes judiciales sobre la

nocion de arbitraje.

El primero es una tesis aislada, de la quinta época, de la tercera sala civil
de la SCJN, que resolvid el amparo civil en revision 4660/31. Compaiia
Mexicana de Petroleo "El Aguila”, S. A. el 26 de mayo de 1933. Se destaca lo

siguiente:

Tesis Aislada (civil), Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tercera
Sala, Tomo XXXVIII, p.801.

El arbitraje es una convencion que la ley reconoce y que, por cuanto implica una
renuncia al conocimiento de la controversia por la autoridad judicial, tiene una importancia
procesal negativa. Ese contrato es el llamado de compromiso, y en virtud de él, las partes
confian la decision de sus conflictos a uno o mas particulares; de ese modo, se sustituye el
proceso con algo que es afin a él, en su figura logica, supueOsto que en uno y otro casos, se
define una contienda mediante un juicio ajeno; sin embargo, el arbitro no es funcionario del
Estado, ni tiene jurisdiccién propia o delegada; las facultades de que usa, se derivan de la
voluntad de las partes, expresada de acuerdo con la ley, y aunque la sentencia o laudo arbitral,
no puede revocarse por la voluntad de uno de los interesados, no es por si misma ejecutiva.
El laudo sélo puede convertirse en ejecutivo, por la mediacion de un acto realizado por un
organo jurisdiccional, que, sin quitarle su naturaleza privada, asume su contenido; de suerte
que, entonces, el laudo se equipara al acto jurisdiccional. El laudo sélo puede reputarse como
una obra de logica juridica, que es acogida por el Estado, si se realizé en las materias y formas
permitidas por la ley. El laudo es como los considerandos de la sentencia, en la que el elemento
I6gico, no tiene mas valor que el de preparacion del acto de voluntad, con el cual el Juez
formula la voluntad de la ley, que es en lo que consiste el acto jurisdiccional de la sentencia.
Esa preparacion légica no es por si misma acto jurisdiccional, sino en cuanto se realiza por un
organo del Estado. El arbitro carece de imperio, puesto que no puede examinar coactivamente
testigos ni practicar inspecciones oculares, etcétera; y sus laudos son actos privados, puesto
que provienen de particulares, y son ejecutivos solo cuando los 6rganos del Estado han
anadido, a la materia l6gica del laudo, la materia jurisdiccional de una sentencia. La funcion
jurisdiccional compete al Estado y no puede ser conferida sino a los 6rganos del mismo; pero
obrar en calidad de 6rgano del Estado, significa perseguir, con la propia voluntad, intereses
publicos, lo que evidentemente no hacen las partes cuando comprometen en arbitros sus

75 COSSIO DIAZ, José Ramén, Prélogo de: GONZALEZ DE COSSIO, Francisco,
El Arbitraje y la Judicatura, p. XIII.
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cuestiones, puesto que entonces persiguen fines exclusivamente privados; de modo que las
relaciones entre las mismas partes y el arbitro son privadas y el laudo es juicio privado y no
sentencia, y estando desprovisto, por lo mismo, del elemento jurisdiccional de un fallo judicial,
no es ejecutable sino hasta que le preste su autoridad algun érgano del Estado que lo mande
cumplir. El laudo y el exequatur, deben ser considerados como complementarios, son dos
aspectos de un solo acto juridico; uno, es el elemento légico que prepara la declaracion de la
voluntad de la ley que ha de aplicarse en el caso concreto, y el otro, consiste precisamente, en
esa voluntad, formulada por el funcionario provisto de jurisdiccion.

No menos importante fue el Amparo directo 2474/48 del 14 de octubre de
1949 que, a la postre, fue un criterio constantemente reiterado en diversas

ejecutorias de la quinta época. De este, se resalta lo siguiente:

... las funciones de los arbitros no son funciones publicas. En tal virtud, no pueden
conceptuarse como autoridades del Estado, siendo improcedentes, por lo tanto, los amparos
que se intentan contra la resolucién que dicten, mientras no exista un mandamiento de
ejecucion que libre el juez competente, cuando es requerido por los arbitros para el
cumplimiento del laudo; exequatur que es indispensable para que la resolucién arbitral pueda
causar algun perjuicio a las partes. El laudo, una vez que se decrete su cumplimiento, se eleva
a la categoria de acto jurisdiccional, y es hasta entonces cuando el agraviado debera ocurrir en
demanda de amparo, ya sea porque en su concepto se hayan cometido violaciones a los
términos del compromiso o porque se hayan desatendido los requisitos esenciales del
procedimiento como la falta de recepcion de pruebas, de audiencia, etc., o que se ataquen en el
laudo dicho, disposiciones de estricto orden publico.

De estos dos criterios, se rescata una primera definicion y caracterizacion
judicial del arbitraje en México, en cuanto a su funcion como un acto de
particulares y encaminado a solucionar controversias de caracter hetero-
compositivo y extrajudicial, cuyas determinaciones son improcedentes al juicio

de amparo salvo cuando se solicita el exequatur judicial.

Criterios mas recientes sobre arbitraje han otorgado una definicién mas
apegada a su naturaleza juridica y lo han caracterizado como sustancialmente
diverso a la jurisdiccidon estatal. Asimismo, se le ha clasificado como voluntario,

forzoso y mixto.

Del Amparo en revision 131/2009. Talent Agency Unlimited, S.A. de C.V.

27 de mayo de 2009, se desprenden las siguientes tesis:
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Registro No. 166504, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXX, septiembre de 2009, p. 434. Tesis: 1a. CLXV/2009. Amparo
en revision 131/2009, 27 de mayo de 2009. Cinco votos.

El concepto genérico de "arbitraje" (vocablo que proviene del latin adbiter, formado por
la preposicion ad, y arbiter, que significa "tercero que se dirige a dos litigantes para entender
sobre su controversia") se refiere al proceso de solucién de conflictos -distinto a la jurisdiccion
estatal- mediante el cual se dirimen controversias entre intereses particulares y surge de sus
voluntades, las que se expresan en un compromiso por medio del cual prefieren concordar sus
entredichos con base en el consejo 0 avenencia de otra persona de su confianza (fisica o
colectiva) a la que regularmente se le llama "arbitro", "avenidor" o "arbitrador", en cuyas manos
las partes eligen colocar voluntariamente la respuesta al problema que las enfrenta, buscando
lograr asi el esclarecimiento del conflicto con una decision practica y sustancialmente diversa de
la jurisdiccién, que proviene de la autodeterminacion de las sociedades que deciden entregar al
Estado la potestad publica de tutelar los conflictos intersubjetivos en juicios. Desde esta
perspectiva, el arbitraje, en principio, no supone la solucién de diferencias mediante el proceso
jurisdiccional sino a partir de la voluntad, destacando que aun cuando la competencia de los
tribunales arbitrales no estda determinada por la ley, finalmente asi debe estimarse
indirectamente en la medida en que el acuerdo para comprometer en arbitros una problematica
tendra que hacerse mediante un compromiso que debera ajustarse a las leyes aplicables, por lo
que la competencia arbitral tiene en cierta forma un origen legal y, por ende, esta supeditada a
la legalidad y en ultima instancia, a través de ésta, a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Registro No. 166502, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXX, septiembre de 2009, p. 434. Tesis: 1a. CLXV/2009. Amparo
en revision 131/2009, 27 de mayo de 2009. Cinco votos.

Para la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, desde una
perspectiva procesal los mecanismos para la solucion de conflictos se clasifican en
autocompositivos (como el desistimiento, el allanamiento, la transaccién y en general el
convenio) y heterocompositivos (donde interviene un tercero como la jurisdiccion, la conciliacion
y algunas formas de arbitraje); de manera que los primeros se caracterizan porque las partes
buscan sanear la discordia evitando el conflicto por sus decisiones personales y por ello no
existe interés o motivo suficiente para litigar, no existe controversia directa pues el proceso se
resuelve con base en mera pacificacién; en cambio, los segundos presuponen el nacimiento de
un proceso judicial o jurisdiccional o |la posibilidad de remitir la respuesta al conflicto a un tercero
distinto de un juez o autoridad judicial con competencia establecida estatalmente (como las
Juntas de Conciliacion y Arbitraje o la Comision de Arbitraje Médico). Asi, resulta inconcuso que
el arbitraje es autocompositivo si se basa Unicamente en la voluntad de las partes y en la
contractualidad; y heterocompositivo cuando el arbitro, mas que intervenir por voluntad de los
contratantes, tiene una actuacién determinada por la ley. Por ello, si el arbitraje se presenta por
una decision voluntaria, libre y concertada (como ocurre en los arbitrajes privados civiles o
comerciales puros) sus fundamentos tendran naturaleza meramente contractual; y, por otra
parte, quienes solucionen sus conflictos mediante arbitrajes regidos por disposiciones estatales
preestablecidas, componen sus diferencias a través de procedimientos arbitrales pero con una
naturaleza casi jurisdiccional o al menos préximos a ésta, aunque mediante su voluntad, las
partes también pueden acudir a autoridades estatales para que funjan como arbitros y las leyes
en ocasiones facultan a estas entidades para actuar como tales, conformando verdaderos
arbitrajes intermedios entre el contractualmente establecido y el estatalmente erigido, por lo que
se advierte que basicamente existen tres clases de arbitrajes: a) el voluntario o contractual, b) el
forzoso o necesario, y c) el intermedio.
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La distincion jurisprudencial entabla una clasificacion entre un “arbitraje”
llevado por un tercero ajeno a la judicatura, pero con competencia establecida
estatalmente, y; arbitraje llevado por un tercero o terceros particulares. A este
fendmeno, Gonzalez de Cossio le denomina “promiscuidad legislativa de la
utilizacion de la palabra ‘arbitraje™, ya que, en México, existen instituciones del
Estado que llevan la palabra “arbitraje” en su nombre sin ser un arbitraje per se.
En la jurisprudencia citada, resaltan las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, cuya
existencia, afortunadamente, tiene los dias contados, y; la Comisién Nacional
de Arbitraje Médico. La primera se trata de un litigio laboral llevado ante una
autoridad representativa del poder ejecutivo y, la segunda, de una institucion

administrativa que conoce de quejas en materia médica.

Ademas de la diferencia sustancial entre o que es un arbitraje per se y
estas falsas denominaciones que tampoco encuadran en lo que yo llamo
paraarbitraje, la disimilitud mas notoria es que un juicio de amparo si procede
en contra de laudos y arbitros de la JCA y la CONAMED, pero no en contra de
“arbitrajes privados civiles o comerciales puros” como los denomina la

jurisprudencia.

En cuanto a la clasificacién que hace la Corte entre arbitraje voluntario,

forzoso o mixto, resalta la siguiente tesis:

Registro No. 166501, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXX, septiembre de 2009, p. 434. Tesis: 1a. CLXV/2009. Amparo
en revision 131/2009, 27 de mayo de 2009. Cinco votos.

El arbitraje voluntario o contractual se determina por la libre voluntad con que se fija al
arbitro o arbitros, a las reglas procesales para la solucion del conflicto y en ocasiones el derecho
sustantivo aplicable al caso; a diferencia del forzoso, donde el arbitro, el proceso y el derecho
sustantivo son regulados de antemano por las normas estatales. Ahora bien, el arbitraje
voluntario tiene origen en el compromiso arbitral o "clausula compromisoria" que se instala en el
momento de la concertacion, la cual implica renuncia al conocimiento de una controversia por la
autoridad judicial, a grado tal que si una de las partes citase a la otra ante el juez, la demandada
podria solicitar que éste se abstenga del estudio de fondo en virtud de la "excepcion de
compromiso en arbitros", que no es de incompetencia o litispendencia, sino materialmente de
renuncia pactada al procedimiento judicial, de manera que las partes practicamente sustituyen

203



al proceso y optan por arreglarse conforme a la decision de un arbitro, quien no sera funcionario
del Estado ni tendra jurisdiccion propia o delegada, sino que sus facultades derivaran de la
voluntad de las partes expresadas "de conformidad” con la ley; su decision sera irrevocable por
voluntad, pero no ejecutiva por no ser publicamente exigible hasta en tanto no sea homologada
por la autoridad judicial. Asi, la exclusion del juez en la arbitracion puramente voluntaria
representa una consecuencia importante porque la resolucién que dirime el conflicto no sera
una sentencia sino un acto privado denominado laudo, el cual intrinsecamente no compromete
al derecho subjetivo o las acciones judiciales, pues aun con el laudo dictado, las partes podrian
convenir el sometimiento con reservas e insistir en la promocién del problema ante la justicia
estatal, siendo ésta una peculiaridad que evita caer en el equivoco de que el arbitraje permite
integrar la voluntad privada en los aspectos que no fueron tenidos en cuenta al convenir, ni
tampoco implica que la voluntad de un tercero concurra para determinar la voluntad privada, ya
que la unica relevante en una decision arbitral sera la proveniente de las partes, quienes se
arreglaran mediante resolucion adoptada por ellas mismas a través de su propio representante,
es decir, el arbitro o tribunal arbitral. Resulta importante sefialar también que los arbitros deben
resolver imparcialmente las cuestiones sometidas a su potestad y no deben derivar u orientar
sus funciones ni sus decisiones por el comun consentimiento de las partes (salvo que se
exprese como transaccion para finiquitar el proceso arbitral), porque dicho consentimiento sélo
opera en el momento inicial del arbitraje -que es el compromiso- pero después sera irrelevante;
tan es asi que incluso el procedimiento puede ser revisado posteriormente por la autoridad
jurisdiccional a fin de corroborar la imparcialidad del arbitro, de ahi que sea valido afirmar que
los arbitros poseen "autoridad" pero les falta "potestad", la cual es atributo exclusivo del Estado
y por ello podran realizar todos aquellos actos para los que baste la simple autoridad, y deberan
solicitar la cooperacion de los tribunales respecto de aquellos otros que requieran la potestad,
como ocurre por ejemplo en materia de medidas o providencias cautelares y de ejecucion en
donde se requiere del auxilio de la jurisdiccion estatal para lograr dichas medidas mediante
procedimientos que (por la forma como se debatiran los intereses) seran contenciosos. Los
arbitros voluntarios no integran organizacion estatal alguna pues no son auxiliares de la justicia
ni servidores publicos, ya que la posibilidad del arbitraje se materializa por el principio de
libertad y disposicion de las partes para elegir la via para resolver sus diferencias y conflictos.
Asimismo, cabe agregar que el arbitraje voluntario puede dar origen al denominado arbitraje ad
hoc o casuistico, en donde las partes someten la decision a una tercera persona con base en un
procedimiento elaborado por ellas mismas para el caso concreto. El arbitraje privado en
ocasiones puede ser institucional, el cual es una submodalidad del arbitraje voluntario en donde
las partes someten la controversia mediante libre compromiso ante una institucién especializada
-nacional o internacional, publica o privada- que organiza y asiste en la conduccién del
procedimiento arbitral, el cual puede realizarse segun sus propias reglas.

A la lectura de la tesis, se destaca el origen contractual del arbitraje,
precisamente de una clausula arbitral o compromisoria que significa la renuncia
a la jurisdiccion judicial ante cualquier desavenencia entre las partes de un
contrato, a tal grado que, si una de las partes acciona una demanda judicial en
contra de la otra, la demanda quedaria sin efectos tan solo con la presentacion

de la clausula arbitral ante el juez.
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La primera sala también retomé la naturaleza privada del arbitro o
tribunal arbitral, al afirmar que este si posee autoridad, pero no potestad
(o imperium) estatal, asimismo, menciona el deber de imparcialidad del arbitro
SO revision, a peticion de parte, judicial del procedimiento arbitral. Por esta
misma razon, se dijo que los laudos, al no ser actos de autoridad estatal, no son
ejecutables sin que se realice previamente el exequatur judicial.

Sobre esta linea discursiva, se considerd que el arbitro o tribunal arbitral,
al carecer de potestad, para llevar a cabo medidas cautelares o de ejecucion
derivadas de la naturaleza contenciosa de alguno de los casos bajo su

conocimiento, puede solicitar la cooperacion judicial.

La Primera Sala, encuadrandola dentro del margen del arbitraje
voluntario, aporté la diferencia doctrinal y practica mas sustancial de la

institucion del arbitraje, me refiero al arbitraje ad hoc e institucional.

Para definir el primero, menciona que las partes que se someten a
arbitraje elaboran un procedimiento especifico para el caso en concreto y lo

confian a un tercero al cual le otorgan autoridad de decision.

Sobre el institucional, la Corte alude a que las partes se someten a
arbitraje bajo la direccion de una institucion arbitral, publica o privada, nacional
o internacional. La doctrina, practica y algunas legislaciones establecen que el
arbitraje institucional se puede llevar a cabo bajo reglas adjetivas
preestablecidas, esto no obsta que el arbitraje institucional se lleve a cabo con

regulacion ad hoc.

En cuanto al forzoso y mixto, la Corte ha considerado que:
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Registro No. 166506, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXX, septiembre de 2009, p. 434. Tesis: 1a. CLXV/2009. Amparo
en revision 131/2009, 27 de mayo de 2009. Cinco votos.

El arbitraje forzoso es aquel donde la ley expresamente reserva la soluciéon de ciertos
conflictos a un arbitro cuyo nombramiento estd determinado por la ley aplicable que es un
tercero discernido que no representa a las partes y es imparcial respecto del objeto debatido, de
lo que se sigue que en esta modalidad el Estado tiene interés en auspiciar su labor de gestion y
procura la pacificacion; por ello, al emitirse el laudo en esta variante del arbitraje, el arbitro no
representa voluntad alguna de las partes mas que la propia, de manera que su decisién esta
revestida de un sentido de justicia suficiente como para darle una razoén jurisdiccional y, por
ende, puede sostenerse que en esta modalidad los arbitros gozan de jurisdiccion derivada del
Estado, mas no de las partes, por lo que se trata de jurisdicciones complementarias (como en
los procedimientos seguidos ante las Juntas de Conciliacién y Arbitraje).

Registro No. 166505, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXX, septiembre de 2009, p. 434. Tesis: 1a. CLXV/2009. Amparo
en revision 131/2009, 27 de mayo de 2009. Cinco votos.

Considerando que el arbitraje voluntario o contractual se determina por la libre voluntad
de las partes mediante la cual fijan al arbitro o arbitros, reglas procesales y/o (sic) el derecho
sustantivo, y que el arbitraje forzoso o necesario es aquel donde la resolucion de los conflictos
se regula por normas estatales, resulta inconcuso que el arbitraje intermedio es el que tiene
caracteristicas de ambos. En efecto, por voluntad y regulacion aplicable puede haber arbitraje
intermedio, si se pacta el procedimiento remitiendo a leyes existentes o se fija el derecho
sustantivo, ya sea que esto se acuerde respecto de alguno de tales aspectos o de los tres
(arbitro, proceso y derecho sustantivo), pero considerandolo como una institucion practica que
pretende descongestionar la intensa labor de los tribunales mediante un mecanismo alternativo
que no es aplicable a todas las materias, sino solamente a las que se identifican con derechos
libremente transigibles.

La SCJUN determind que el arbitraje forzoso es el que deriva de la
voluntad del Estado, por ende, no de las partes, y en el que genuinamente
participa una autoridad del Estado. En otras palabras, y lo menciona la Corte, el
arbitraje forzoso es auspiciado por el Estado y se lleva con base en la
legislacion sustantiva del mismo.

El intermedio es el que surge de la voluntad de las partes, pero se
desahoga atendiendo a las leyes sustantivas, como el forzoso. Esto, con la

finalidad de aminorar la carga de trabajo de los tribunales.
Para concluir con el apartado, aunque no he mencionado todas las

determinaciones trascendentales de la SCJN o de los TCC, destaco el siguiente

criterio del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito sobre
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el Amparo en Revision 195/2010. Maquinaria Igsa S.A. de C.V. y otra del 7 de
octubre de 2010:

La Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucidon de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el veintidos de junio de mil
novecientos setenta y uno, en su articulo Il. 1, define al arbitraje como el acuerdo por escrito
conforme al cual las partes se obligan a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas
diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion
juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por
arbitraje. De lo expuesto, derivan los siguientes elementos del acuerdo de arbitraje: a.
Consentimiento por escrito de las partes de obligarse a someter a arbitraje todas las diferencias
o ciertas diferencias. b. Las diferencias entre las partes provienen de una relacién juridica,
contractual o extracontractual; y, c. La controversia sea arbitrable; en este caso, rige el principio
de reserva y de clausula expresa, porque la clausula arbitral constituye la base del arbitraje y es
la que precisa cuales son las diferencias y relacion juridica que debe resolverse mediante un
tercero al que le confieren el poder de resolver la controversia; es el acuerdo expreso el que
contiene los limites del arbitraje que deba desplegarse en el presente o futuro de una relacion
juridica, cualquiera que sea su origen, de modo que soélo podran ser resueltas las diferencias
comprendidas en ese acuerdo. Asi las cosas, las facultades del arbitro y la materia de su
conocimiento derivaran de la voluntad de las partes expresadas de conformidad con la ley. De
lo expuesto, se advierte que la clausula arbitral contiene para un tercero la obligacién de hacer,
personalisima e infungible, de resolver una controversia, y para las partes obligaciones
complejas de hacer y poner las medidas necesarias para que el arbitraje se lleve a cabo.

3.2.4. Definicion legal.

Hablar de una definicion legal mexicana de arbitraje y de la
tergiversacion dolosa de la ley es casi lo mismo, el desamparo legal a esta
institucion es evidente y muestra dos posibilidades: una notoria intencion de
deslegitimar al arbitraje o la renuencia a normatizarlo correctamente por el
desconocimiento de sus virtudes. Ciertamente, la doctrina estatista, mas que
nacionalista, aun prima en el pensamiento colectivo del legislador.

Sobre esto, Gonzalez de Cossio, tras una comparacion tacita con el
arbitraje en Estados Unidos o Europa, afirma que la figura es subutilizada y
vilipendiada en América Latina. Hay una resistencia sistémica al arbitraje —y a
los MASC, en general—, y en México, la letargosamente incipiente regulacion

nacional es un claro ejemplo.
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En 1993, cuando México adopto la Ley modelo de la UNCITRAL sobre
arbitraje, el gremio juridico y el Poder Legislativo demostré una enorme apatia,
aunque no mucha indiferencia, a abundar en la materia. México adoptd, pero no
definié a cabalidad las pautas del arbitraje, vertio la Ley modelo en el Codigo de

Comercio y no se abocé a mas.

Solo basta con leer la Ley modelo y el Titulo Cuarto del Libro Quinto del

Cddigo de Comercio. Es una cuasi copia.

La Ley de la UNCITRAL recibe el mote de “modelo” con la intencion de
que las legislaciones que se basen en ella la tomen como modelo al definir

nacionalmente al arbitraje.

La definicion de arbitraje per se en la legislacion mexicana no existe.
Unicamente se tiene la definicion de arbitraje comercial en el Codigo de
Comercio. Lo salva la definicion de acuerdo arbitral, que es una norma tacita

que aporta una definicién legal putativa:

Articulo 1416.- Para los efectos del presente titulo se entendera por:

I.- Acuerdo de arbitraje, el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar
la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente;

I.- Arbitraje, cualquier procedimiento arbitral de caracter comercial, con independencia
de que sea o no una institucion arbitral permanente ante la que se lleve a cabo;

La ley mexicana también menciona los pormenores del arbitraje
internacional, del principio de no intervencion judicial y de los casos en los que

se requiere la cooperacion judicial, destaca lo siguiente:
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Articulo 1416.- Para los efectos del presente titulo se entendera por:

I1l.- Arbitraje internacional, aquél en el que: a) Las partes al momento de la celebracion
del acuerdo de arbitraje, tengan sus establecimientos en paises diferentes; o b) El lugar de
arbitraje, determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al misma, el lugar del
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relaciéon comercial o el lugar con
el cual el objeto del litigio tenga una relacién mas estrecha, esté situado fuera del pais en el que
las partes tienen su establecimiento. Para los efectos de esta fraccion, si alguna de las partes
tienen mas de un establecimiento, el establecimiento sera el que guarde una relacion mas
estrecha con el acuerdo de arbitraje; y si una parte no tiene ningun establecimiento, se tomara
en cuenta su residencia habitual,

Articulo 1421.- Salvo disposicidon en contrario, en los asuntos que se rijan por el
presente titulo, no se requerira intervencion judicial.

Cuando se requiera la intervencién judicial sera competente para conocer el juez de
primera instancia federal o del orden comun del lugar donde se lleve a cabo el arbitraje. Cuando
el lugar del arbitraje se encuentre fuera del territorio nacional, conocera del reconocimiento y de
la ejecucion del laudo el juez de primera instancia federal o del orden comun competente, del
domicilio del ejecutado o, en su defecto, el de la ubicacion de los bienes.

Articulo 1461.- Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que haya sido dictado,
sera reconocido como vinculante y, después de la presentacion de una peticion por escrito al
juez, sera ejecutado de conformidad con las disposiciones de este capitulo.

Sobre el exequatur y la ejecucion del laudo arbitral, son los codigos
procedimentales civiles, Federal y estatales, los que abarcan la normatividad

pertinente.

Cédigo Federal de Procedimientos Civiles:

Articulo 569.- Las sentencias, los laudos arbitrales privados de caracter no comercial y
demas resoluciones jurisdiccionales extranjeros tendran eficacia y seran reconocidos en la
Republica en todo lo que no sea contrario al orden publico interno en los términos de este
codigo y demas leyes aplicables, salvo lo dispuesto por los tratados y convenciones de los que
México sea parte

Articulo 570.- Las sentencias, laudos arbitrales privados de caracter no comercial y
resoluciones jurisdiccionales extranjeros se cumpliran coactivamente en la Republica, mediante

homologacién en los términos de este cddigo y demas leyes aplicables, salvo lo dispuesto por
los tratados y convenciones de los que México sea parte.

Codigo de Procedimientos Civiles Para el Estado de Michoacan:

Articulo 949. Es competente para todos los actos relativos al juicio arbitral, en lo que se
refiere a la jurisdiccion que no tenga el arbitro, y para la ejecucion de la sentencia y admision de
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recursos, el Juez designado en el compromiso; a falta de éste, el del lugar del tribunal de
arbitraje y si hubiere varios jueces, el de numero mas bajo.

Asi como muchos otros doctrinarios, secundo la idea de descodificar la
materia arbitral comercial del Codigo de Comercio.

El arbitraje comercial se utiliz6 para abarcar el espacio que dejo la
descodificacion del procedimiento especial de las quiebras que, antes de la
promulgacion de la Ley de Quiebras y Suspensiéon de Pagos, en 1943, se

ubicaba en el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio.

Previo a la adopcion de la Ley modelo de la UNCITRAL del afio 1993, en
1989, hubo una reforma sobre arbitraje comercial al Cdédigo de Comercio en la
que se establecieron los requisitos de forma que debia tener el acuerdo arbitral.
Se abrogé la obligacion de celebrar, mediante escritura publica, los arbitrajes
locales, aunque en el Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Michoacan aun se observe. También, se hizo una distincion formal al arbitraje
nacional e internacional, se faculté expresamente a las partes en cuanto a su
decision de someterse a reglas procedimentales arbitrales de instituciones
privadas que priman sobre lo dispuesto por los codigos del Estado (CCo y
CFPC), asi como se dejo a la voluntad de las partes la decisidén del derecho
subjetivo aplicable a su controversia en particular y se reforzé la autonomia de
las partes en cuanto a la no intervencion judicial en los procedimientos

arbitrales.

La reforma del 93’ se debi6 a la apertura comercial derivada del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, subsané varios defectos de origen de
la del 89'. Destacan la determinaciéon voluntaria del numero de arbitros, la libre

eleccion del procedimiento para elegirlo y la libre eleccion del foro.

Asi pues, desde 1989, se definidé paulatina- y legalmente lo relativo al

acuerdo arbitral, su procedimiento, laudo, ejecucién del laudo y exequatur del
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laudo. Sin embargo, hay un problema de origen. Haber codificado al arbitraje en
el Cbédigo de Comercio ha provocado malas interpretaciones de la figura: se
considera mercantil o comercial cuando no es su unico ambito de aplicacién. Lo
mejor seria promulgar una Ley Mexicana de Arbitraje, descodificada, auténoma,
que reuna las normas sobre arbitraje de las distintas leyes nacionales y que

proporcione una lista adecuada de materias susceptibles de arbitraje.

3.2.5. { Qué si es arbitraje?

3.2.5.1. Arbitraje: definicién propia.

Hasta el momento, la definicion doctrinal, legal y jurisprudencial de
arbitraje han arrojado que este es un MASC heterocompositivo y extrajudicial de
caracter privado en el que las partes, ya sean personas fisicas o morales,
previo acuerdo contractual o extracontractual, someten una controversia surgida
de una situacion estrictamente privada a un tercero llamado arbitro, o en su
defecto, a un cuerpo colegiado de arbitros llamado tribunal arbitral, esto para

llevar a cabo un procedimiento adversarial denominado proceso arbitral.

La construccidon de esta definicidn se hara con lo analizado anteriormente

y con base en lo dispuesto en la ley arbitral mexicana (CCo).

El arbitraje per se es voluntario (CCo: Articulo 1416), las partes tienen
autonomia para decidir el numero de arbitros que conoceran sobre
su controversia (CCo: Articulo 1426), el lugar (CCo: Articulo 1436) e
idioma (CCo: Articulo 1438) del mecanismo y bajo qué normas procedimentales
se ha de llevar el proceso, ya sea mediante normas creadas ex profeso (a este
se le llama arbitraje ad hoc), normas de alguna institucion arbitral (llamado
arbitraje institucional) o leyes adjetivas (Ilamado arbitraje mixto).

El fallo del arbitro o del tribunal arbitral se llama laudo y es reconocible y

ejecutable por la autoridad judicial nacional o internacional (CCo: Articulo 1461).
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3.2.5.2. Caracteristicas del arbitraje.

Las caracteristicas del arbitraje son muchas y muy variadas, se pueden
estudiar desde distintos puntos de vista y objetivos. Es contundente para esta
investigacion abundar cudles son las razones por las cuales los agentes de la
institucién arbitral (abogados, partes que se han sometido a arbitraje y arbitros)
afirman que, cuando es necesario, el proceso arbitral es mas laudable que el

proceso jurisdiccional del Estado.

La 2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International
Arbitration (Encuesta de arbitraje internacional de 2018: la evolucion del
arbitraje internacional) de la School of International Arbitration at Queen Mary
University of London, en colaboracién con la firma White & Case LLP, es la
ultima de las encuestas publicadas por esta Universidad, las cuales son
reconocidas en el mundo del arbitraje internacional como una contribucion

esencial de la definicion del statu quo de la materia.

3.2.5.2.1. Caracteristicas positivas del arbitraje.

En la encuesta se puede leer la pregunta ;cuales son las tres
caracteristicas mas valiosas del arbitraje internacional? Los resultados
arrojados sugirieron que la mas valiosa es la fuerza ejecutiva de los laudos,
seguida de la evitacion de sistemas legales especificos y judicaturas
nacionales, la flexibilidad, la capacidad que tienen las partes para elegir
arbitros, la neutralidad, la confidencialidad y privacidad y, la rapidez del
proceso, entre otros. De estas caracteristicas mencionadas por los

encuestados, se destacan y conjuntan las caracteristicas positivas a mencionar:
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I. Fuerza ejecutiva del laudo. De acuerdo con la comunidad arbitral, la
caracteristica mas loable del arbitraje es la enforceability of awards, es decir, la
ejecutabilidad o fuerza ejecutiva del laudo.

Por su parte, cabe mencionar que las caracteristicas de un laudo son:
i) su fuerza ejecutiva y su equiparacion a la cosa juzgada; ii) es vinculante para
las partes, vy; iii) es definitivo porque, salvo excepciones, no admite recurso en

contra.

[I. Neutralidad en conjunto con la evitacion de sistemas legales
especificos y judicaturas nacionales. Sobre esto, Luis Felipe Castresana
menciona que, a diferencia de lo que ocurre en la jurisdiccién estatal, en el
arbitraje “son las partes las que determinan del Derecho aplicable, eligen el
idioma del arbitraje y el lugar en el que el mismo se celebra. Esto evita que una
de las partes juegue con ventaja frente a la otra.”'"® Mas cuando las partes son

de diferentes sitios, asi se homologan las mismas formalidades procesales.

[ll. Flexibilidad. El proceso arbitral es flexible porque las partes pueden
elegir a los arbitros y les permite “estructurar el procedimiento de acuerdo con
necesidades y con las caracteristicas de la disputa. Asi, pueden acordar que la
fase de alegaciones sustantivas sea consecutiva —demanda y contestacién—,
con una o dos rondas —réplica y duplica—, o simultanea —primeras y
segundas alegaciones—, determinar los plazos para su presentacion, etc.
También es mas flexible la reconvencion, que puede plantearse habitualmente
desde el momento de contestar la solicitud de arbitraje, convirtiendo
automaticamente a cada parte arbitral en demandante y demandada de las
discrepancias sometidas al arbitraje en cuestion. Ademas, en el arbitraje los
requisitos de forma y contenido de las alegaciones son minimos, no entran en
juego las reglas propias de los procedimientos judiciales en cuanto al contenido

de los escritos, los documentos que los acompanfan, la preclusion, etc. Esta

76 CASTRESANA, Luis Felipe, Op. Cit., ver nota 173, p. 15.
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flexibilidad continua también a lo largo del procedimiento con la celebracion de
comparecencias para organizar con las partes la audiencia de prueba (fecha y
horario de las audiencias, orden y mecanica de intervencion de testigos y
peritos, necesidad de traduccién, intervencion por videoconferencia, etc.), la

posibilidad de hacer conclusiones orales o escritas, etc.” 7’

IV. Confidencialidad y privacidad. Las partes pueden decidir no publicitar
sus controversias, sin embargo, Luis Felipe Castresana se pregunta si esto es
beneficioso para la mejor practica del arbitraje, pues considera que podria ser

utilitario crear un cuerpo firme de precedentes arbitrales.

V. Rapidez. Para mi, esta es una de las caracteristicas mas importantes
en cuanto a la posible aplicacién del arbitraje en materia sucesoria. En la
practica arbitral prima la eficacia y lo expeditivo, los procesos suelen durar entre
seis y ocho meses, aunque existen procedimientos abreviados que se
prolongan entre dos y cuatro meses en total.

Ademas, en alusion a la flexibilidad del arbitraje, las partes pueden optar
por medios electronicos para llevar el arbitraje y sus notificaciones, lo cual

puede ser aprovechado para acelerar el proceso.

3.2.5.2.2. Caracteristicas negativas del arbitraje.

En cuanto a las caracteristicas negativas, en respuesta a la pregunta
icuales son las tres peores caracteristicas del arbitraje internacional?, la
comunidad arbitral se pronuncid, en primer lugar, descontenta por el alto costo
de los procesos, después por la falta de sanciones efectivas durante el proceso

arbitral y también el hecho de que el arbitraje sea uniinstancial.

7 Ibidem, p. 16.
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I. Costo elevado del arbitraje. Para mitigar los costos del arbitraje, las
partes suelen optar por llevar MASC autocompositivos previos al arbitraje, el
49% de los encuestados dijeron no utilizar al arbitraje como medio
independiente sino como Ila culminacion de los fallidos intentos

autocompositivos.

Il. Falta de sanciones efectivas durante el proceso arbitral. La comunidad
arbitral considera que las instituciones arbitrales deben incluir nuevos
mecanismos mas desarrollados que sancionen las practicas o tacticas

principalmente dilatorias empleadas por los abogados.

[ll. El arbitraje es uniinstancial. Considerada por la doctrina como una de
las caracteristicas mas importantes del arbitraje, esto puede resultar favorable
para la rapidez en la que se resuelve un caso, de hecho, la practica arbitral ha
demostrado una gran pericia en cuanto a la buena administracion de justicia

plasmada en los laudos, resultado de un buen proceso.

3.2.5.3. Principios del arbitraje.

De acuerdo con Roberto Islas Montes, de la Universidad Autonoma de
Querétaro, “desde un punto de vista etimoldgico, principio juridico es la relacién
razonada que correlaciona un estandar establecido como relevante para el
derecho con aquello que se deba relacionar, siendo la relacion razonada el
elemento determinante del principio juridico, y el estandar, su esencia.”'”® El
jurista y filésofo espafiol, Manuel Atienza, considera que los principios juridicos
son una suerte de normas de caracter muy general con el propdésito de delimitar

ciertas areas del Derecho.

78 |ISLAS MONTES, Roberto, Principios juridicos, en: Anuario de derecho constitucional
latinoamericano, [en linea],
<https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=3817e4fa-c150-0e3b-dd73-
c0d096e10d95&groupld=252038>, p. 397, [Fecha de consulta: 11 de junio de 2020].
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En cuanto al arbitraje, sus principios delimitan su naturaleza juridica, asi
como sus posibilidades juridicas. Para ello, considero importante estudiar por
separado sus principios rectores, inherentes a la naturaleza juridica del
arbitraje, y; sus principios derivados, que fundamentan las posibilidades

juridicas del arbitraje.

3.2.5.3.1. Principios rectores del arbitraje.

I. Autonomia de la voluntad de las partes.

Il. Separabilidad. El arbitraje es extrajudicial (CCo: Articulo 1421) y
representa la autonomia del acuerdo arbitral frente al contrato. Es decir, si el
contrato en el que se encuentra inserta la clausula arbitral resulta nulo, la
clausula subsiste (CCo: Articulo 1432).

[ll. Igualdad. Dice Gonzalez de Cossio que, “este principio implica que
durante todo el procedimiento arbitral, y no importando el paso o etapa de que
se trate, las partes deben enfrentarse el uno ante el otro en un plano que no
represente situaciones que beneficien a una de las partes u obstaculicen a la
otra. El tribunal no puede dar ventajas a una parte sobre la otra. Ello supondria
inequidad procesal, que no solo de desprestigiar la institucion arbitral sino que
vician el procedimiento al grado de poder llegar a la nulidad o no

reconocimiento ni ejecucion del laudo.”'7®

Bajo esta tesitura de Gonzalez de Cossio, resaltan los efectos practicos
que el principio de igualdad implica: igualdad de condiciones en las audiencias y
en el desahogo probatorio e igualdad de plazos procesales para las partes e

imparcialidad en el laudo.

79 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p. 625.
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IV. Economia procesal. El proceso arbitral destaca por su economia
temporal, la concentracion ejecutiva de las actuaciones arbitrales y la reduccion
de costas que generaria un proceso jurisdiccional cuya larga duracion es

indeseable por las partes.

V. Inmediacion. La inmediacidon comporta comunicacion entre las partes
y el arbitro. En un arbitraje en el que se pretenden gestionar conflictos
familiares, la inmediacion les permite a las partes tener conviccion plena de lo
sucedido en el proceso.

La inmediacién es aun mas importante en la negociacién, mediacion o
conciliacién previa al arbitraje, es un puente emocional en el cual los sujetos en
conflicto desahogan sus pretensiones sin formalismos, esto logra, con la ayuda
de un facilitador, abrir canales de empatia que permitan llegar a un acuerdo de

suma positiva y evitar la heterocomposicion adversarial.

VI. Contradiccion. Las partes son oidas por el arbitro, ellas le relatan sus
pretensiones, una vencera a la otra en equidad de armas. El arbitraje es un

juego de suma cero.

VII. Privacidad. Principio observado por el articulo 1434 del Coddigo
de Comercio. Este, “se refiere al derecho de exigir que personas distintas
a aquellas involucradas en el arbitraje (vgr. las partes, los arbitros, los
representantes legales, testigos y peritos) no asistan a las audiencias o
conozcan del arbitraje. Las audiencias arbitrales se conducen en privado por lo
que, en ausencia de autorizacion de ambas partes, los terceros se veran
imposibilitados a estar presentes. Lo anterior se distingue de los tribunales

ordinarios en que éstos son publicos y cualquiera puede comparecer.” 180

180 tbidem, p. 732.
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VIII. Independencia e imparcialidad del arbitro o arbitros. Principio

observado por los articulos 1428 al 1431 del Cédigo de Comercio.

IX. Legalidad. La legalidad es seguridad juridica y protege a las partes de

la arbitrariedad del arbitro o de los arbitros.

3.2.5.3.2. Principios derivados del arbitraje.

I. Representacion. Las partes tienen derecho a ser representadas o

acompafadas en la instancia arbitral.

[I. Motivacién. Fundamentacion y notificacion de actuaciones del arbitro,

ampliacion del principio rector de legalidad.

lll. Kompetenz-kompetenz. Principio observado en el articulo 1432 del
Cddigo de Comercio. El arbitro o tribunal arbitral tiene la facultad de decidir en

cuanto a su propia competencia.

IV. Confidencialidad. Ademas de ser caracteristica, este principio destaca
el deber del respeto al secreto profesional del arbitro como prestador privado de
servicios profesionales. Segun el estudio de Gonzalez de Cossio, el arbitraje es
eminentemente privado, pero no siempre confidencial. La confidencialidad se
tiene que pactar y se rompe ex officio en los procesos de nulidad, exequatur y
ejecucion del laudo:

La confidencialidad “implica la obligacion juridicamente exigible de
abstenerse de divulgar o dar informacion relacionada con el contenido del

procedimiento, pruebas, documentos, datos, transcripciones de las audiencias o
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el laudo. La confidencialidad se extiende unicamente a los arbitros y la

institucién arbitral.” 181

V. Eficacia. El estatus de cosa juzgada del laudo.

VI. Flexibilidad. Principio observado en el articulo 1435 del Codigo de

Comercio.

VII. Idoneidad. “En el arbitraje, las partes pueden designar como arbitros
a expertos de un determinado ambito de especialidad que cuenten con la
formacion, los conocimientos y la experiencia que requiere el caso concreto
objeto de la controversia, con el fin de garantizar la calidad del

fallo.” 182

3.2.5.4. Naturaleza juridica del arbitraje.

El arbitraje per se es inherente al Derecho Privado, es civilista y de ahi
que se vea como mercantilista. El arbitraje es procedimental, adjetivo. Todo
aquel procedimiento similar al arbitraje pero que se atenga mayoritariamente al
orden publico y a las relaciones con el Estado como ente soberano, no es

arbitraje.

Existen diversas teorias sobre la naturaleza juridica del arbitraje: de
acuerdo con la compilacion de teorias de Gonzalez de Cossio, la teoria
jurisdiccional afirma que el arbitraje es mero coadyuvante del Estado y este
tiene la potestad de regular todos los arbitrajes acaecidos en su territorio; la
teoria contractual habla de la naturaleza contractual del arbitraje, de que su

origen, existencia y regulacion depende de la voluntad de las partes y no del

81 jdem.
182 \/ILALTA NICUESA, Aura Esther, Op. Cit., ver nota 164, p. 157.
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Estado; la teoria mixta, del profesor Sauser-Hall, confirma que la naturaleza del
nacimiento, existencia y regulacion ex profeso de un proceso arbitral es
contractual pero que el Derecho debe “determinar la validez de la sumision al
arbitraje y ejecutabilidad del laudo.” '8 Esta propone la interrelacion contractual
y jurisdiccional del arbitraje; Rubellin-Devichi formul6 la teoria autonoma del
arbitraje, una concepcion mas alla de lo jurisdiccional, contractual o hibrido, una
observacion de la consecucion armonica del arbitraje per se. En si, la teoria
auténoma es un enriquecimiento a la teoria mixta que enfoca su atencion en el
medio del objeto del arbitraje, precisamente en la atencion primaria a las
necesidades y expectativas de los usuarios del arbitraje, en la practica, es la

teoria aplicable.

Gonzalez de Cossio considera que las judicaturas locales deben
comprender la naturaleza autbnoma y compositiva del arbitraje, que este no
debe ser considerado un fin sino “un medio para lograr un fin... un camino que
tiene al final una meta. Cuando los fines de un proceso se agotan en si mismo o
se le da mas importancia a un aspecto procesal que el objetivo que busca
lograr, el mismo cobra vida propia y se aparta del fin que lo motivé. Es decir, el

medio se convierte en un fin.” 184

Coincido con Gonzdlez de Cossio en cuanto a la relacién entre el
arbitraje y su teoria de la naturaleza diversa de las controversias, cuando las
circunstancias lo permiten, es preferible considerar el costo-oportunidad de
llevar una controversia a arbitraje que permitir que las pretensiones de las
partes se conviertan en algo secundario y que el proceso per se acapare la
atencion de todos, ello soélo dilatara y reducira la ganancia perseguida por las

partes.

83 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p. 148.
184 Ibidem, p. 151.
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Considero que los principios rectores anteriormente propuestos se
concatenan perfectamente con la teoria autonoma de la naturaleza juridica del
arbitraje y propongo una conclusion: a necesidades diferentes soluciones
diferentes, si las necesidades surgidas en una controversia pueden ser
resueltas con base en lo propuesto por los principios rectores y derivados del

arbitraje, la controversia es arbitrable.

Por ejemplo, en el caso de una controversia derivada de la sucesién
mortis causa, donde generalmente existe un conflicto de intereses y de poder,
se desea que el otro claudique en sus pretensiones. En la cultura mexicana, se
daria por hecho que es necesario un proceso judicial para decidir qué sucedera
con la masa hereditaria en conflicto, sin embargo, si es la voluntad del de cujus,
o de los interesados, se puede arbitrar el conflicto conforme a todos los
principios rectores y derivados del arbitraje, ya que, de acuerdo con la
aplicacion practica de estos y con la naturaleza juridica autébnoma del arbitraje,
la materia sucesoria testamentaria es arbitrable y, a la postre, esto resultara
mas beneficioso para los sucesores en conflicto pues el laudo se dictara dentro
del tiempo acordado por las partes, habra inmediacién en todo momento y ello
podria conducir a una transaccion.

Ademas, la idoneidad del arbitro o arbitros permitira a las partes tener
seguridad del expertise de quien conoce el fondo de su asunto y de que sus
necesidades especificas se primaran frente al proceso en si gracias a la

flexibilidad del arbitraje.

Por ultimo, las partes en conflicto estaran seguros de la eficacia del

proceso arbitral gracias a la ejecutabilidad del laudo.
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3.2.5.5. Principales diferencias y semejanzas entre el arbitraje y el proceso

judicial.

De ambos procesos heterocompositivos destacan:

I. Los dos son un sistema de resolucion de conflictos; el arbitraje es

extrajudicial.

II. Se presupone la intervencién de la judicatura en el proceso judicial;
en el arbitraje se puede pedir colaboracion para ejercer imperium sobre
las partes en casos necesarios como adopcion de medidas cautelares
(CCo: Articulo 1425), desahogo de pruebas (CCo: Articulo 1444), exequatur o

ejecucion del laudo.

[ll. La persona encargada de resolver el proceso judicial es el juez (en
primera instancia); en el arbitraje es el arbitro por si mismo o en conjunto con

otros.
IV. El tiempo de resolucidn del proceso jurisdiccional en primera instancia
varia, depende del juzgado y del asunto; generalmente un arbitraje dura entre

seis y ocho meses.

V. El lugar del proceso judicial es establecido por la ley o por el contrato;

el del arbitraje se hace flexiblemente de acuerdo a la voluntad de las partes.

VI. El documento decisorio del proceso judicial es la sentencia definitiva;

el del arbitraje es el laudo. Ambos tienen caracter de cosa juzgada.
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3.2.6. { Qué no es arbitraje?

Al hablar sobre qué no es arbitraje, me refiero a las figuras que no son
arbitraje per se, como ya se leyo, las figuras heterocompositivas que no
cumplen con los principios del arbitraje no se pueden considerar arbitrajes. Me
remitiré a la apreciacion de Gonzalez de Cossio para formular el siguiente

discernimiento:

La conciliacién (autocomposicién) comporta una sugerencia emitida por
un tercero, no una determinacién; no es arbitraje. El private judge o private trial,
por su falta de regulacion formal; no es arbitraje. EI mandatario es una figura
extrajudicial de resolucién de conflictos en el que las partes le encomiendan a
un tercero resolver una controversia especifica y como hacer su determinacion,
ya que en el arbitraje no se le puede decir al arbitro como elaborar su laudo; no
es arbitraje (v. gr, la figura del arbitrato irrituale en Italia). El contrato de
transaccion es vinculante para las partes y es ejecutable como cosa juzgada,
pero no conlleva una renuncia a la jurisdiccion de la judicatura, no hay un

tercero componedor y es un juego de suma positiva; no es arbitraje.

El expertise es un medio pericial en el que un tercero emite una opinion
técnica sobre una cuestion de hecho —y no forzosamente de derecho—
especifica, no necesariamente debe existir un conflicto. Gonzalez de Cossio lo

diferencia del arbitraje de acuerdo con los siguientes tres elementos:

“Sujeto: El arbitro es un juzgador, el experto simplemente un tercero

conocedor de una disciplina particular.

Facultades/Objeto: El arbitro emite un laudo que vincula a las partes por

tener fuerza de cosa juzgada, el experto emite una opinidon que (en principio) no
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vincula a las partes. Y aunque vincule contractualmente no trae aparejada

fuerza de cosa juzgada. Confundirlos seria escencia confundir con opinar.

Resultado/Producto: El arbitro resuelve un litigio que involucra una
pretension juridica, el experto emite una opinién sobre un hecho. Es decir,
mientras que el arbitro evalua, el perito opina, dos ejercicios in natura disatintos

(sic).” 185

En resumen, el expertise per se no es un arbitraje per se, aunque existan
hibridos que en su caso podrian ser considerados arbitraje. Un ejemplo es la
figura del Schiedsgutachten en el Derecho aleman, el cual es un hibrido
expertise-arbitraje en el que un experto, con base en un peritaje, “hace
determinaciones de hecho que vinculan a las partes... su distincion depende de

la funcidn que las partes le confien al tercero.” 186

La extrajudicialidad del arbitraje per se implica también una
extraestatalidad, es decir, no se esta ante una autoridad del Estado y, por ende,
las resoluciones del arbitro o los arbitros no proceden a juicio de amparo. Esta
es la razon por la que los arbitrajes que la Primera Sala de la SCJN denomina
como forzosos no son arbitrajes per se.

A parte de los arbitrajes no per se de la JCA y la CONAMED, tampoco lo
son aquellos en los que la Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de
los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF); la Procuraduria Federal de
Proteccion del Consumidor (PROFECO), o; en materia de seguros y fianzas, la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas (CNSF) actuan como arbitros; ni los
procedimientos llevados ante la Comision de Apelacion y Arbitraje del Deporte
(CAAD), 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Educacion Publica (SEP),

0; ante la Procuraduria Agraria.

185 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit. ver nota 138, p. 117.
186 Ibidem, p. 122.
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3.2.7. { Qué si y qué no es arbitraje per se?
3.2.7.1. Los elementos del arbitraje y la Teoria de Binomios de Jarrosson

para el discernimiento de arbitrajes per se y no per se.

El arbitro Gonzalez de Cossio ubica pertinentemente esta teoria en su
obra Arbitraje, esto, atendiendo a errores comunes que ha detectado en la
practica arbitral tras observar la mezcolanza de instituciones o figuras difusas y
confundibles con el arbitraje cuando se quiere tener la idea de llevar un arbitraje
per se. Si bien es cierto que se pueden llevar a cabo métodos variopintos
previos al arbitraje, es preciso plasmar esta idea en clausulas contractuales que
evoquen acuerdos arbitrales escalonados, mismos que permitan la celebracion
de métodos no adversariales como la negociacidn, expertise, mediacion o
conciliacién preliminares al arbitraje formal. Para no caer en errores, el abogado

debe conocer los principios y elementos circunscritos del arbitraje.

Charles Jarrosson, en su obra La Notion d’Arbitrage disemina su teoria
de binomios y para su comprension fundamental ubica los tres elementos
principales del arbitraje per se y los contrasta con los elementos que un arbitraje

no per se posee:

Grafico 8. Elementos del arbitraje per se y su contraposicion con otras figuras afines.

A = Arbitro, juez privado # a = Experto
B = Litigio relativo a una pretensién juridica # b = Problema técnico (de hecho)
C = Laudo Obligatorio entre las partes # ¢ = Opinioén no vinculatoria

Fuente: GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, p. 119.
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Dice Gonzalez de Cossio que, segun Jarrosson, “la naturaleza del pacto
de las partes dependera de la conjugacion in casu de estos elementos.”'®”
Asimismo, propone observarlos desde el punto de vista (metaférico) de la

quimica: “Cada uno es un elemento distinto, y de su mezcla con otros

tendremos compuestos distintos, con propiedades juridicas diversas.” 88

Grafico 9. Tabla periddica de elementos - arbitral.

Sustancia Propiedades fisicas Propiedades quimico- Ejemplo
Compuesto juridicas

ABC = Arbitraje en su estado | Existira la obligacién de | Arbitraje per se.
puro. acudir al arbitraje, siguiendo

un procedimiento adversa-
rial, y concluyendo con un
laudo que es obligatorio a
las partes.

abc = En este caso, un|Es el opuesto total al| Expertise per
experto el que emite | arbitraje. No necesariamen- | se.
una opinion sobre una | te existe una obligacion de
cuestion de hecho. acudir a ello (a menos que

las partes asi lo plasmen),
no tiene que seguirse un
procedimiento adversarial, y
concluye con una opinién
de hecho sobre un tema
técnico que puede o no ser
juridico.

ABc = Un arbitro resuelve un | Dicha opinién carece de | Conciliacion
problema fuerza obligatoria y no es | gestionada por
juridico emitiendo una | cosa juzgada, (Es raro, pero | un arbitro.
opinion. sucede).

abC = Un experto resuelve | De nuevo, es algo raro. | Fact finding.
un problema de hecho | Tiene todos los elementos
mediante un laudo y | de arbitraje. El que sea una
siguiendo un procedi- | litis factica no cambia el
miento arbitral. efecto, aunque la diferencia

mas importante es en el
coémo: el procedimiento no
es adversarial.

87 Ibidem, p. 119.
188 I1dem.




Abc =

Un tercero Illamado
arbitro por las partes
es llamado a dar una
opinién de hecho que
no sera ley entre las
partes.

No se esta en presencia de
arbitraje. La forma en las
que las partes llamen al
dicho tercero es irrelevante.

Schiedsgutach-
ten expertise o
de peritaje.

aBc =

Un experto emite una
opinién sobre una
disputa  relacionada
con una pretension
juridica.

No es arbitraje. No hay
delegacion de poderes de
juzgador (facultades jurisdi-
ccionales). No vincula a las
partes.

Mandatario.

AbC=

Un arbitro resuelve un
problema de hecho
mediante un laudo.

Esto es arbitraje. Podria
denominarse ‘arbitraje fac-
tico. El que verse solo

Schiedsgutach-
ten arbitral.

sobre hechos (y no dere-
cho) no muta su naturaleza.
El laudo es obligatorio y
tiene fuerza de cosa
juzgada.

Fuente: GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, p. 120.
Con ejemplos anadidos.

3.2.8. Acuerdos y procedimientos arbitrales.

Comulgo con Gonzalez de Cossio, quien considera que “el acuerdo
arbitral es la piedra angular de todo arbitraje. Es la semilla de la que florecera la
planta del procedimiento arbitral y que eventualmente dara como fruto un laudo
arbitral. De desearse que la planta crezca sin problemas, el fruto sea adecuado
y no presente problema alguno, sera necesario cerciorarse que la semilla que le
da origen sea propiamente sembrada.” '8 El autor y arbitro considerd pertinente
la presente metafora basado en su experiencia, él indica que en México todos
los laudos que presentan problemas en la ejecucidon los tienen gracias a un
acuerdo arbitral defectuoso. Son problemas de origen y su explicacion es
sencilla: la redaccion de los acuerdos es defectuosa, muy extensa, poco
ejecutiva y, generalmente, tan técnica que en ocasiones resulta contradictoria.

Salvo excepciones, se recomienda copiar y pegar las clausulas arbitrales

189 Ibidem, p. 193.
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propuestas en los diferentes reglamentos arbitrales institucionales, que para

€S0 son.

3.2.8.1. El acuerdo arbitral.

Recuérdese la definicion legislativa o legal mexicana putativa de

arbitraje, la disposicion del Cédigo de Comercio sobre el acuerdo de arbitraje:

Articulo 1416.- Para los efectos del presente titulo se entendera por:

I.- Acuerdo de arbitraje, el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar
la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente;

El acuerdo arbitral es la relacion juridica génesis del arbitraje, es un
acuerdo de voluntades “por virtud del cual dos o mas partes acuerdan que una
controversia, ya sea presente o futura, se resolvera mediante arbitraje.” '
Es un contrato cuya caracteristica mas importante es que, aunque su
nacimiento se deba a una controversia contractual, es independiente de
cualquier otra relacion contractual, esto de acuerdo con el principio rector de

separabilidad del arbitraje contenido en nuestra ley arbitral:

Articulo 1432.- El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de
arbitraje. A ese efecto, la clausula compromisoria que forme parte de un contrato se considerara
como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision de un
tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiara por ese solo hecho la nulidad de la
clausula compromisoria.

Esta afirmacion es necesaria en caso de que el acuerdo arbitral esté

contenido en una clausula compromisoria dentro de un contrato, no obstante

190 Jbidem, p.195.
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esto, pueden existir acuerdos totalmente independientes del clausulado
contractual e incluso, mientras la ley no lo prohiba expresamente, es posible

remitir a arbitraje cualquier controversia no contractual —o contractual—.

La ley adjetiva michoacana, que regula los arbitrajes celebrados en
nuestra entidad, da el nombre de compromisos a los acuerdos arbitrales, los
cuales, de acuerdo con el articulo 923 (CPCEM), deben celebrarse por medio
de escritura publica cuando el valor del negocio rebase las doscientas Unidades

de Medida y Actualizaciéon

3.2.8.1.1. Requisitos de existencia y validez del acuerdo arbitral.

Para que un acuerdo arbitral sea valido, debe hacerse en torno a una
controversia arbitrable y deben cumplirse sus requisitos de existencia y de
validez: En cuanto a los de existencia, ellos son el consentimiento y el objeto de
la controversia; los de validez son la capacidad de las partes para someterse a

arbitraje, la ausencia de vicios de la voluntad y la forma.

El consentimiento debe comportar la constancia de manera expresa e
indubitable la voluntad de las partes de celebrar el arbitraje, la ley arbitral

mexicana lo establece de la siguiente manera:

Articulo 1423.- El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito, y consignarse en
documento firmado por las partes o0 en un intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u
otros medios de telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de
escritos de demanda y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por
una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una clausula compromisoria, constituira acuerdo de arbitraje siempre que dicho
contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

El objeto debe versar sobre una relacion juridica especifica, un acuerdo

que diga que tiene por objeto ventilar todas las controversias surgidas entre los
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firmantes en arbitraje, es nulo. Se requiere, para cada relacion juridica, un

acuerdo particular, aunque las partes sean las mismas.

La capacidad para suscribir un acuerdo arbitral es la capacidad de
ejercicio con todas las normas sustantivas que esta supone para personas
fisicas o morales.

La ausencia de vicios adopta la forma clasica, el consentimiento de las
partes no es valido si se da en situaciones de violencia, error o dolo.

La forma del acuerdo arbitral estd aparejada con la norma del
consentimiento del acuerdo de arbitraje ubicada en el Articulo 1423 del Cédigo

de Comercio.

Por su parte, el articulo 1424 del Coédigo de Comercio dispone que la
nulidad, ineficacia e inoperabilidad (o ejecucién imposible) son generadores de
la invalidez del acuerdo arbitral.

De acuerdo con el estudio de Gonzalez de Cossio, esto obedece a la
adaptacién escalonada de la norma reguladora de los requisitos de validez
del acuerdo arbitral, primeramente, de la Convencién de Nueva York,
posteriormente, de la Ley Modelo de la UNCITRAL en el Cédigo de Comercio.
Por esta razon, la interpretacion linguistica de estos conceptos de invalidez
debe hacerse desde su significado en inglés null and void, inoperative or
incapable of being performed.: null and void, que fue traducido como “nulo”, es
un término tautoldégico que engloba un vicio del acto juridico que se presenta
desde el inicio; inoperative o ineficaz es una palabra que “busca comprender
aquellos casos en los cuales el acuerdo arbitral, habiendo nacido valido, ha
dejado de tener efecto...

Por ejemplo, en caso que las partes hayan implicita o explicitamente
revocado el acuerdo arbitral, que la controversia se haya ya decidido (en

arbitraje o mediante un litigio) y por ende sea res judicata, que se haya
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transigido la controversia, y que la controversia ya no pueda resolverse por

arbitraje debido a que ha prescrito el plazo para entablar la reclamacion.” 191

Sobre los casos de ineficacia del acuerdo arbitral, es importante el

siguiente criterio judicial:

Registro 176595, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, tomo XXIl, diciembre de
2005, p. 2623. Tesis: 1.3°.C.521. Amparo directo 465/2005. Servicios Administrativos de
Emergencia, S.A. de C.V. 2 de septiembre de 2005. Unanimidad de votos. Ponente Neéfito
Lépez Ramos. Secretario: Raul Alfaro Telpalo.

Un acuerdo de arbitraje es ineficaz cuando hay algun motivo por el cual no puede
producir efectos, por lo que son causas de ineficacia del acuerdo arbitral aquellas que impiden
que se produzcan sus efectos, positivos 0 negativos, ya sea porque las partes no estan
facultadas y obligadas a someterse al arbitraje, o debido a que es imposible plantear la
diferencia ante un tribunal estatal. Asi, no podran generarse los efectos del arbitraje si existe
una renuncia de ambas partes al mismo, dado que esa voluntad es prioritaria en la
conformacién del acuerdo y debe atenderse a ella, como se tiene que respetar en el caso
opuesto, esto es, cuando se pacte el convenio arbitral, en atenciéon a que la voluntad de las
partes es la base toral de las convenciones mercantiles. Desde luego, esa renuncia debera
constar de manera expresa e indubitable, porque de esa misma forma tiene que obrar el
acuerdo arbitral en aras de la certeza y de la constatacion del efectivo consentimiento en
comprometer, y la exigencia que para ese acuerdo se impone debe también, por identidad de
razon, regir en cuanto a la dimisién al compromiso. Tampoco podran surtirse los efectos del
arbitraje si hay una novacion de la clausula arbitral, pues en tal caso se sustituira el compromiso
de someterse al arbitraje por el pacto de sujetarse a la jurisdiccion estatal, es decir, una
obligacién primigenia por una posterior, acorde a la naturaleza de esa figura que se regula en el
articulo 2213 del Cdédigo Civil Federal. De la misma forma, si el plazo en que debia acudirse al
arbitraje, en caso de existir pacto sobre esa vigencia temporal o aplicarse el previsto legalmente
de manera genérica, ha fenecido, porque en tal caso opera la prescripcién en su vertiente
negativa, liberadora de obligaciones, conforme a los articulos 1135 y 1158 del Codigo Civil
Federal, en relacion con los articulos 1038 y 1047 del Codigo de Comercio. Similar imposibilidad
de produccion de efectos del pacto arbitral se dara si un tribunal estatal resolvié la controversia
sin oposicion de las partes, o cuando la sentencia judicial ha causado ejecutoria, dada la
firmeza que ello produce y el respeto que debe darse a la cosa juzgada, lo cual impedira a las
partes someter al arbitraje una cuestion ya fallada por un 6rgano del Estado, quien tampoco
podra hacer la remisidon correspondiente. La muerte o incapacidad de los arbitros, en caso de
que hayan sido designados nominalmente en el convenio arbitral y no se haya previsto en este
ultimo la posibilidad de sustituirlos, también provoca que no pueda producir efectos dicho pacto,
dado que no habra tribunal arbitral que conozca del asunto y al cual deba remitir la autoridad
judicial. Los anteriores supuestos relacionados con la falta de capacidad para que el acuerdo de
arbitraje surta sus efectos, esto es, con su ineficacia, son enunciativos y no limitativos,
ciertamente, pero revelan que el juzgador que se pronuncia sobre esa cuestion debe
constrefirse a verificar si existe un motivo que impida que los referidos efectos se produzcan.

91 |bidem, p. 256.

231



El hecho de que un acuerdo arbitral sea de imposible ejecucion o
inoperative or incapable of being performed “se refiere a los casos en los que
aun y cuando el acuerdo arbitral es valido y obligatorio, existe una imposibilidad
factica de cumplir con el mismo por razones, como pueden ser, que el acuerdo
carece de claridad, no es inteligible o no puede ser cumplido. Es decir, el
acuerdo arbitral carece de los requisitos practicos necesarios para que sea

posible su ejecucion.” 192

3.2.9. Arbitrabilidad.

Al afirmar que, mientras la ley no lo prohiba expresamente, es posible
remitir a arbitraje cualquier controversia no contractual o contractual, y; que
para que un acuerdo arbitral sea valido, debe hacerse en torno a una
controversia arbitrable, me referi a que el acuerdo arbitral debe ser licito en
cuanto a la susceptibilidad que la materia fuente de la controversia debe tener

para poder ser ventilada en arbitraje.

La arbitrabilidad es la susceptibilidad de una controversia a ser
gestionada o dirimida en arbitraje, surge al momento de redactar el acuerdo
arbitral otorgandole licitud, existencia y validez conforme a la ley y se

comprueba al ejecutarlo judicialmente o en la ejecucion del laudo:

I. Ejecucidon del acuerdo arbitral. Cuando un asunto es objeto de un
acuerdo de arbitraje y se somete a litigio ante la judicatura, a peticién de parte,
el juez debera remitir a las partes al arbitraje cuando se compruebe que el

acuerdo no es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible (CCo: Articulo 1424).

[ll. Ejecucion del laudo. El laudo es ejecutable cuando se comprueba que

el acuerdo no es susceptible de declararse nulo (CCo: Articulo 1457, fraccion |,

92 Ibidem, p. 259.
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inciso “a”) y es reconocible y ejecutable por resultar valido en virtud de la ley a

la que las partes lo han sometido (CCo: Articulo 1462, fraccion |, inciso “a”).

De acuerdo con Carlos Dante Roman Lépez “La arbitrabilidad de las
materias depende de cada Estado, pues cada uno de ellos establece,
dependiendo de la importancia de la materia, si la solucién de controversias
corresponde unicamente a un 6rgano jurisdiccional estatal o puede ser sujeta a
arbitraje. La seleccion de las materias no arbitrales no sélo depende de los
intereses que se presenten dentro de los conflictos, sino que dependen de un
tema de orden publico, ademas de la tradicion juridica y las politicas sociales y
econdmicas de cada pais... Las materias que no pueden ser arbitrables deben
reunir con ciertas caracteristicas que resultan del derecho y de las
consideraciones politicas y legislativas de cada estado.”'®® No obstante lo
anterior, ciertas materias que son consideradas como no arbitrables en la arena

nacional lo son cada vez mas en el ambito internacional.

Para determinar la arbitrabilidad en wuna controversia, deben
comprenderse dos factores fundamentales: el que la materia sea arbitrable
(arbitrabilidad objetiva) y que las partes estén autorizadas por la ley para

someter su controversia a arbitraje (arbitrabilidad subjetiva).

3.2.9.1. Arbitrabilidad objetiva.

La ley mexicana determina la arbitrabilidad objetiva de la siguiente

manera:

Una controversia puede someterse a arbitraje sélo cuando:

193 ROMAN LOPEZ, Carlos Dante, Op. Cit., ver nota 144, p. 15.
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I. La ley no indique expresamente que una materia no es arbitrable.

Como se muestra en la siguiente tabla:

Grafico 10. Materias no arbitrables.

Areas, casos y materias expresamente inarbitrables.

Fundamento legal.

Asuntos relacionados con las tierras y aguas localizadas en
territorio nacional.

Asuntos relacionados con los recursos de la zona econémica
exclusiva maritima.

Asuntos relacionados con actos de autoridad o atinentes al
régimen interno del Estado y las dependencias de la
Federacion, de los Estados o de las embajadas y consulados
de México en el extranjero.

Caodigo Federal de

Procedimientos Civiles:

Articulo 568.

Derecho de recibir alimentos.

Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de bienes y
a las demés diferencias puramente pecuniarias.

Las acciones de nulidad de matrimonio.

Las concernientes al estado civil de las personas, con
excepciéon de los derechos pecuniarios que de la filiacidon
legalmente declarada pudieran deducirse.

Materias reservadas a

las legislaturas de los
Estados.

En Michoacan:

Cddigo de
Procedimientos Civiles
para el Estado de
Michoacan: Art. 928.

Los ascendientes y los tutores no pueden transigir, y por ende
tampoco someter a arbitraje, derechos en nombre de las
personas que tienen bajo su potestad o bajo su guarda, a no
ser que la transaccion sea necesaria o Util para los intereses
de los incapacitados y previa autorizacion judicial.

En Michoacan, los tutores no pueden comprometer los
negocios de los incapacitados, ni nombrar arbitros sino con
aprobacion judicial, salvo el caso en que dichos incapacitados
fueren herederos de quien celebr6 el compromiso o
establecié clausula compromisoria. Si no hubiere designacion
de arbitro se hara siempre con intervencion judicial, en los
términos de este capitulo.

Cadigo Civil Federal
Articulo: 2946.

Cadigo de
Procedimientos Civiles
para el Estado de
Michoacan
Articulo: 925

No se puede transigir, y por ende tampoco someter a
arbitraje, lo relacionado sobre el estado civil de las personas
ni sobre la validez del matrimonio.

Cddigo Civil Federal
Articulo: 2947.
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Sobre delito, dolo y culpa futuros.

Sobre la accidn civil que nazca de un delito o culpa futuros.

Sobre sucesion futura.

Sobre una herencia, antes de visto el testamento, si lo hay.

Sobre el derecho de recibir alimentos.

Cadigo Civil Federal

Articulo: 2950.

Propiedad industrial unicamente en controversias suscitadas
entre particulares y autoridades.

Ley de Propiedad
Industrial
Articulo: 227.

Derechos de autor Unicamente en controversias suscitadas
entre particulares y autoridades; existe un régimen arbitral
especial para la materia.

Ley Federal del Derecho
de Autor
Articulos: 219 a 228.

Reglamento de la Ley
Federal del Derecho de
Autor
Articulos: 142 a 155.

Algunas controversias en materia de telecomunicaciones.

Ley Federal de
Telecomunicaciones y
Radiodifusién
Articulo: 7.

La materia laboral es de competencia exclusiva de las juntas
o tribunales locales o federales de conciliacién y arbitraje.

La materia fiscal no es arbitrable, las controversias sobre ella
suscitadas son ventiladas a través del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa y demas tribunales de la
judicatura federal.

Cddigo Fiscal de la
Federacion
Articulo: 125.

Fuente: Autoria propia.

II. No se base sobre derechos de libre disposicion.

Sobre esto, Gonzalez de Cossio considera que, en lo general, el

paradigma es que son arbitrables aquellos derechos que son renunciables y

disponibles. También, es la disponibilidad de un derecho lo que lo hace

susceptible de someterse a una autocomposicion extrajudicial.
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Salvo excepciones a explicarse mas adelante, un derecho irrenunciable
es intransigible, y por ende no es susceptible de arbitrabilidad. Un ejemplo es
recibir alimentos.

Irrenunciable e indisponible son cuestiones distintas. La disponibilidad de
un derecho atiende a su apreciacién en normas dispositivas que determinan,
por su naturaleza, cuales son aquellos derechos disponibles y para quien lo
son. Un ejemplo son los lineamientos ofrecidos por Eduardo Garcia Maynez
sobre derecho dispositivo y resaltados por Gonzalez de Cossio para determinar

la arbitrabilidad:

Son derechos disponibles, y por ende susceptibles de arbitraje los

siguientes:

i. Los de caracter patrimonial que poseen un valor econémico vy

satisfacen una necesidad.

ii. Los derechos de facil disposicion encontrados en el comercio.

iii. Aquellos que son enajenables inter vivos o mortis causa.

iv. Los que son objeto de regulacién por su valor econémico.

v. Los que se pueden dar o dejar en prenda y adquirir por usucapion.

vi. Los que son susceptibles de conciliacion y negociacion.

vii. Los de libre voluntad para suscribir contratos y convenios.

viii. Los que son susceptibles de embargo, enajenacion o subrogacion.
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ix. Los transmisibles por herencia.

X. Los susceptibles de caducidad y prescripcion.

Sostiene Garcia Maynez, que los derechos indisponibles son los que a
su vez son inalienables inter vivos e intransmisibles mortis causa y que, por
ende, son irrenunciables, impignorables e inusucapibles, y; por su parte, los que
actualmente tiene una persona y puede malear o extinguir por la libre voluntad
de sus titulares y con sujecién a la ley, son derechos disponibles.

Es decir, la maleabilidad de un derecho disponible es su susceptibilidad
de poder ser transformado en su contenido, es un derecho ductil per se, sus
titulares pueden regularlo, comerciarlo y expandir o limitar su alcance
atendiendo a un interés legal y con base en el consentimiento de todos sus

propietarios.

“Disponibilidad’ no necesariamente significa ‘arbitrabilidad’. Y
viceversa... Existen derechos que no son renunciables, pero si arbitrables” ' El

siguiente es un claro ejemplo atinente a la presente investigacion:

Cadigo Civil Federal
CAPITULO 1lI
De la Aceptacion y de la Repudiacion de la Herencia

Articulo 1653.- Pueden aceptar o repudiar la herencia todos los que tienen la libre
disposicion de sus bienes.

Articulo 1666.- Nadie puede aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de aquel de
cuya herencia se trate.

Articulo 1667.- Conocida la muerte de aquel a quien se hereda, se puede renunciar la
herencia dejada bajo condicion, aunque ésta no se haya cumplido.

194 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op.Cit., ver nota 138, p. 283.
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Articulo 1671.- El heredero puede revocar la aceptacion o la repudiacién, cuando por un
testamento desconocido, al tiempo de hacerla, se altera la cantidad o calidad de la herencia.

La herencia es un derecho disponible, cumple con los requisitos de
disponibilidad. El heredero puede renunciar a ella siempre y cuando se esté en
lo cierto de que el de cujus ha muerto, o si se ha declarado la presuncién de su
muerte. Ademas, el sucesor sepa de su institucion, no se puede renunciar a
algo que no se conoce. El hecho de que se pueda aceptar o repudiar la
herencia y que se pueda revocar tal aceptacion o repudio da cuenta de que se

trata de un derecho ductil.

En este caso es diferente la irrenunciabilidad y la no renunciabilidad. Me
explico. La irrenunciabilidad comporta la imposibilidad a renunciar al derecho a
heredar por las razones ya comentadas. La no renunciabilidad es, en si, el

repudio de la sucesion. Esto no implica que se convierta en inarbitrable.

En resumen, la herencia es, en un principio, no renunciable, pero al
cambiar su estatus a “renunciable”, cuando se abre la sucesiodn, se convierte

automaticamente en arbitrable.

[ll. No afecte al interés y orden publico.

“Existen materias cuya naturaleza proscribe que sean resueltas mediante
un método eminentemente privado como el arbitraje... (cuando) afectan no sélo
a las partes involucradas sino a terceros.”'%® Ademas, aplica esto al interés
publico en si, ejemplo: las externalidades en materia de competencia

economica o el Derecho Penal.

195 Ibidem, p. 286.
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IV. No involucre el derecho de terceros.

“La naturaleza contractual del arbitraje exige que, para poder requerir
que alguien acuda a arbitraje, se haya previamente comprometido al mismo
mediante un acuerdo arbitral. En caso que la controversia verse sobre derechos
de tercero, debera recabarse la autorizacién de dicho tercero, so pena de ser
improcedente el arbitraje. Lo anterior es una aplicacion natural del principio de
Derecho Contractual ‘res inter alios acta’ (los contratos surten efectos

Unicamente entre las partes).” 1%

En conclusion, una materia es arbitrable cuando no hay disposicion
expresa de su inarbitrabilidad y cuando no exista jurisdiccion exclusiva para
ventilar las controversias que sobre ella surjan. “No basta con que el derecho
sea intransmisible o irrenunciable para que el mismo sea imposible de solucion
por medio de arbitraje. Debera existir una prohibicién adicional o ser

indisponible.” " Asi lo dispone el siguiente criterio:

Registro 162087, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXXIlIl, mayo de
2011, p. 1217. Tesis: 1.3°.C.950.C. Amparo directo 195/2010. 7 de octubre de 2010.
Unanimidad de votos.

MATERIA DE ARBITRAJE. LIMITES INTRINSECOS Y EXTRINSECOS A LA
AUTONOMIA PRIVADA PARA ESTABLECERLA. La autonomia privada de los particulares y
su relacion con las materias de libre disposicion susceptibles de arbitraje se encuentra
supeditada a ciertos limites intrinsecos y extrinsecos. Los intrinsecos se refieren al
reconocimiento de que la autonomia privada en la medida del interés que pretende ejercerse o
realizarse a través de las normas que los particulares fijan para obtener un objetivo concreto se
limita para hacerla compatible con las demas. Los limites extrinsecos provienen del exterior,
actuan fuera de la voluntad del individuo y se plasman, por regla general, en una norma juridica,
como las que se refieren a la moralidad, como las buenas costumbres y el orden publico, por
ejemplo, y las atinentes a la legalidad, como son las normas imperativas y prohibitivas. Ademas,
debe destacarse que el legislador de modo ordinario establece las normas con arreglo a las
cuales los individuos crean y disciplinan las relaciones y situaciones juridicas que les interesan,
a fin de garantizar certeza juridica y paz social. Estas normas pueden tener el caracter de
derogables o supletorias o bien, son inderogables. Las normas derogables o supletorias sirven y
auxilian a los particulares para que un determinado negocio sea efectivo y estén conscientes de
que una vez realizados los supuestos que las mismas prevén sus consecuencias se apliquen,

19 jdem.

97 Ibidem, p. 285.
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como lo prevé el mismo ordenamiento. Las normas inderogables se refieren a aquellas que
tienen la naturaleza de imperativas y las prohibitivas, que se establecen por el legislador para
tutelar intereses publicos y son un limite a la autonomia privada y, cuando se inobservan, con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 8o. del Cédigo Civil Federal, de aplicacion supletoria al
Cddigo de Comercio, son nulas, salvo cuando la ley ordene lo contrario. De esa manera el
objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje cuando asi lo dispone la ley o se trata de
cuestiones reguladas por normas imperativas o prohibitivas, porque constituye un limite al
ejercicio de la autonomia privada. Entonces, no debe desconocerse que el laudo como
expresion de la potestad de disposicién de las partes sobre un derecho y la forma en que
cualquier controversia relacionada con el mismo se resuelve por voluntad de aquéllas, es la
expresion de la intangibilidad de los derechos privados pero sujeta al respeto del orden publico
del Estado Mexicano, como lo previene el articulo 1457, fraccion 11, del Codigo de Comercio.

El arbitraje es aplicable con base en cuatro cuerpos normativos: en el
Derecho Arbitral; el reglamento arbitral; el derecho sustantivo, y; el Derecho

Procesal.

El Derecho Arbitral es, per se, la legislacién nacional que regula al
arbitraje, “regula el acuerdo arbitral, la composicion y competencia del tribunal
arbitral, el procedimiento arbitral y la asistencia judicial estatal al mismo, el
laudo y sus requisitos, los recursos disponibles ante el laudo y la forma de
reconocer y ejecutar el laudo.”'® Las partes deciden a qué Derecho Arbitral
nacional cefirse al firmar el acuerdo arbitral. “En México, el Derecho Arbitral es
el Titulo 1V, Libro Quinto, del Cddigo de Comercio, la Convencién de Nueva
York y la Convencion de Panama. Y dicho derecho es un sistema
autocontenido. Hermético. No requiere de suplencia para llenar lagunas. En
ausencia de disposicion expresa, le corresponde al tribunal arbitral decidir como

manejarlo.” 1%°

El reglamento arbitral es la regulacion de cada proceso arbitral. Las
partes lo elaboran y lo adecuan a su caso en especifico en los arbitrajes ad hoc,
también pueden seguir reglamentos aportados por instituciones arbitrales o por

el Derecho Arbitral, que sirve como base.

198 Ibidem, p. 618.
199 jdem.
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El derecho sustantivo es el que rige el fondo del asunto.

El Derecho Procesal o adjetivo es aplicable al arbitraje cuando la ley

arbitral se remita a él. No es de aplicacion supletoria.

De esto, Gonzalez de Cossio muestra como ejemplos el articulo 1463 del
Cddigo de Comercio que expresamente establece que la ejecucién del laudo se
realizara de conformidad con el articulo 360 del Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles, y; el articulo 1425 del Cddigo de Comercio que
establece la facultad del juez mexicano competente de emitir medidas

precautorias en apoyo al arbitraje.

3.2.9.1.1. Normas de conflicto de arbitrabilidad objetiva.

Las materias arbitrables no dependen del Derecho Arbitral, sino del
derecho sustantivo aplicable, sea local o federal, dependiendo del caso en
particular. “Las complicaciones surgen frecuentemente cuando las partes
provienen de diferentes Estados (tanto federados como Estados nacidn), con
diferentes criterios en cuanto a la arbitrabilidad de una materia.”?®® Se da el
caso, entonces, de una norma de conflicto y sus puntos de conexiéon son los
siguientes (al no existir un criterio establecido por la ley sobre normas de

conflicto de arbitrabilidad, se tiende a acudir a la doctrina):

I. Lex Fori. “La arbitrabilidad debe ser determinada bajo el foro del juez
que le corresponde decidir sobre la misma, ya que las cortes derivan la
competencia de su derecho y las cortes deben evitar ponerles limites a las
reglas extranjeras de arbitrabilidad, por lo que al incorporarlas al Derecho

Positivo lo han hecho con las competencias que en realidad le corresponden al

200 ROMAN LOPEZ, Carlos Dante, Op. Cit., ver nota 144, p. 16.
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Estado.”?®! Un ejemplo es la materia de inmuebles, cuya competencia es
atinente al Estado, por lo tanto, sera aplicable el derecho de donde se

encuentre el inmueble (lex rei sitae).

En cuanto a la determinacién de que si la ley aplicable al asunto es la lex
fori, se debe observar lo siguiente: a) la ley aplicable al fondo del asunto;
b) la lex loci arbitri, es decir, la ley del sitio en donde se desarrolla el arbitraje, y;

c) la ley del lugar de ejecucion del laudo o lex loci executionis.

II. El derecho del acuerdo arbitral. Algunos autores argumentan que, en
caso de conflicto de leyes, el unico punto de conexién debe ser el derecho
aplicable correspondiente al acuerdo arbitral. Ello me parece una propuesta con

poco contenido.

lll. Lex fori mehr Schiedsgerichtsbarkeit (lex fori + Derecho del acuerdo
arbitral). Autores alemanes como Peter Schlosser y K.H. Schwab proponen que
se establezcan los puntos de conexion basandose en la lex fori y en el Derecho

del acuerdo arbitral.

V. Orden publico internacional. Los arbitros no tienen un foro
establecido, por lo que deben aplicar, en caso de conflicto de leyes, los

requisitos del orden publico internacional.

Un juez mexicano, naturalmente, atenderia a la lex fori para determinar si
un laudo es ejecutable o anulable atendiendo a la arbitrabilidad de la materia

sobre la cual versé el arbitraje.

201 jdem.
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3.2.9.2. Arbitrabilidad subjetiva.

La arbitrabilidad subjetiva es la “posibilidad de que ciertas personas se
comprometan a ventilar sus controversias mediante arbitraje.”?%> En México no
estad permitido que organismos publicos sometan sus controversias a arbitraje

aun y cuando sean sobre materias arbitrables.

En cuanto a este tema, Gonzalez de Cossio observa que, “un problema
que suele presentarse una vez iniciado el arbitraje, es el que se refiere a
materias conexas, concretamente cuando una de ellas no es arbitrable. Cuando
se presenta este tipo de casos se puede (i) separar la materia arbitrable de la
que no lo es y, por consiguiente, resolver solamente la primera, dejando que la
materia que no es arbitrable sea resuelta por los tribunales correspondientes, vy;
(i) en caso de que no se pueda hacer la distincion de las materias, la

controversia no podra ser sometida a arbitraje.” 2%

3.2.9.3. Propuesta de arbitrabilidad en México.

El derecho sustantivo en México esta diseminado en todas las materias
del orden juridico mexicano, por ejemplo, existen normas penales contenidas en
otros codigos y leyes cuya naturaleza, evidentemente, no es penal. Lo mismo
pasa con el arbitraje, las partes, al suscribir un contrato, se encuentran con un
desorden normativo que les impide saber con claridad si les es posible elaborar
un acuerdo arbitral licito y apegado a una materia arbitrable. También esto
sucede con un testamento, dada la renuencia a legislar y practicar
correctamente el arbitraje, es l6gico que el autor de la sucesién no tenga

conocimiento de que la sucesion testamentaria es efectivamente materia

202 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p. 287.
203 ROMAN LOPEZ, Carlos Dante, Op. Cit., ver nota 144, p. 18.
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arbitrable (CCF: Articulo 1720) y que ello puede ahorrarles a sus herederos la

dilacion juridica de un eventual litigio en torno a la masa hereditaria.

Esto se resuelve, tedricamente, de una manera muy sencilla. Falta
ponerse de acuerdo. Elaborar una ley auténoma, descodificada, detallada y
eficaz sobre arbitraje que rija el Derecho Arbitral en México. La moderna ley
espanola 60/2003 de Arbitraje es un claro ejemplo de lo que si se debe hacer.
Esta ley, ademas de determinar el Derecho Arbitral y el proceso arbitral,
menciona expresamente cuales son las materias susceptibles de someter a

arbitraje.

3.2.10. El tribunal arbitral.

Después de que el acuerdo arbitral esta adecuadamente redactado, al
surgir una controversia, es fundamental elegir correctamente quién o quiénes
seran los arbitros. Los expertos en la materia concuerdan con que esto es lo
mas importante del arbitraje y recomiendan tomar en cuenta a las
caracteristicas profesionales y personales de los arbitros, pues se debe prestar
especial atencién en que sean lo mas afines posible a las necesidades de las
partes y de la controversia.

La constitucidn del tribunal arbitral es de suma importancia para el éxito

del procedimiento.

Sobre el tema, vale la aportacion de Thomas Clay, abogado francés,
arbitro internacional y profesor de Derecho en la Université Paris | Penthedn-
Sorbonne (la Sorbona): “Rien n’est plus important que le choix de l'arbitre... ni
de plus difficile pour les parties, leurs conseils et pour les institutions

d’arbitrage.”?** Es decir: “Probablemente nada es mas importante que la

204 CLAY, Thomas, L’Arbitre, p. 374.
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eleccion del arbitro... ni mas dificil para las partes, sus asesores y las

instituciones arbitrales.” 205

Los requisitos profesionales para ser arbitro no estan indicados en el
Derecho Arbitral mexicano, los que se suelen observar son los dispuestos por
algunos reglamentos arbitrales. De entre aquellos requisitos, resalta el
conocimiento que un arbitro debe tener sobre temas juridicos. En cuanto a los
requisitos y cualidades personales, un arbitro debe ser independiente con

respecto de las partes, imparcial, neutral y prospectivo.

El cumplimento de estos requisitos puede ser preventivo o punitivo:

I. Preventivo. Aunque se puede consultar su cardex, el arbitro tiene el
deber de revelar la informacion relevante de su perfil profesional y personal
para que las partes puedan valorar su idoneidad. En cuanto a su informacién
personal, debe existir la certeza de la no existencia de vinculos entre el arbitro y
alguna de las partes que puedan dafar su independencia o imparcialidad.

A esto se le llama deber de revelacion.

Cédigo de Comercio.

Articulo 1428.- La persona a quien se comunique su posible nombramiento como arbitro
debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante
todas las actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos
que ya se hubiera hecho de su conocimiento.

[I. Punitivo. En la eleccion de un arbitro, constituye un vicio en el
consentimiento de las partes, o0 en alguna de ellas, la ocultacién de elementos
relevantes que no permitan tener certeza si el candidato a arbitrar es digno de
confianza. Si posterior a la eleccion de un candidato, una “circunstancia no

revelada merma la independencia del arbitro, las partes pueden (1) solicitar la

205 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p. 473.
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recusacion del arbitro; (2) la anulacién o no ejecucion del laudo; (3) y/o (sic)

exigir la responsabilidad (civil) del arbitro.” 20

Cédigo de Comercio.
Articulo 1428.- ...

Un arbitro sélo podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las cualidades
convenidas por las partes. Una parte sélo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo
nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de
efectuada la designacion.

La ley mexicana establece que las partes tienen la libertad de acordar el
numero de arbitros que conoceran sobre su controversia, a falta de tal acuerdo,
sefiala que sera soélo un arbitro (CCo: Articulo 1426). Para ello, en
igualdad de condiciones y atendiendo a la voluntad conjunta, pueden acordar el
procedimiento que mas les convenga o atenerse a que un juez lo haga si se
trata de la eleccién de un solo arbitro. Si se tuvieran que nombrar a tres arbitros.
Cada parte nombra a uno y estos nombraran a un tercero. A falta de acuerdo, lo
hara el juez (CCo: Articulo 1427).

Este es un ejemplo mas de la cooperacion entre judicatura y arbitraje,
dos materias complementarias entre si. La judicatura coadyuva en ejercer el
imperio cuando es necesario: antes, durante o posterior al procedimiento
arbitral. El arbitraje es un efectivo depurador de la carga de trabajo de los

juzgados y tribunales del Estado.

En el caso de la asistencia judicial para la institucion del tribunal arbitral,
el juez debe valorar las condiciones estipuladas en el acuerdo arbitral y adoptar
medidas que garanticen el nombramiento de un arbitro independiente, neutral e
imparcial, y en caso de duda sobre a quién designar, lo mas adecuado es

“acudir a las instituciones arbitrales nacionales para obtener orientacion de

208 |pidem., 518.
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candidatos.”?%” La asistencia judicial también ocurre cuando el tribunal arbitral
considera improcedente la recusacion incoada por alguna de las partes,
en este caso, la parte que se considere afectada por esta decision puede
solicitar que la recusacion se realice por orden judicial, la cual sera inapelable
(CCo: Articulo 1429).

Por ultimo, es recomendable que, en el acuerdo arbitral, no se incluyan
los requisitos que, en caso de controversia, debe reunir un arbitro. Ello “da
libertad a las partes y sus abogados de designar al arbitro correcto una vez se
conozca el area particular sobre la cual versa la controversia. No siempre la

materia de la relacion juridica es la materia de la controversia.” 2%

3.2.11. El procedimiento arbitral.

En un principio, hablé sobre acuerdos y procedimientos arbitrales, la
razon se ha ido desenmarafiando a lo largo del capitulo y puede resumirse de
esta forma: no existe ninguna estipulaciéon limitadora que condicione el
contenido de los acuerdos ni la forma que deben tener los procedimientos
arbitrales. Las partes son libres de acordar y llevar a cabo el arbitraje de la
manera que mas se apegue a sus necesidades. El Derecho Arbitral y los
reglamentos arbitrales unicamente son una guia de funcionamiento que, salvo
pacto en contrario, funcionan como un conjunto de normas dispositivas. El

Derecho Arbitral puede contener también algunas normas imperativas.

Cabe recordar que el derecho sustantivo es la guia de arbitrabilidad de
materias que debe seguirse al ejecutar un acuerdo o un laudo arbitral. También,

el Derecho Arbitral es dispositivo porque es de aplicacion cuando no se logra

207 Ibidem, p. 524.
208 Ipidem, p. 521.
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llegar a algun acuerdo en cuanto al procedimiento arbitral o cuando las partes

asi lo desean.

El arbitraje es laissez faire. En principio, son las partes con la ayuda de
sus abogados, las que deben acordar mediante “pactos procesales”, es decir,
como se ha de llevar el procedimiento arbitral. Para ello no es necesario
elaborar un cédigo procesal entero, basta con los lineamientos ejecutivos
elementales para que el arbitraje se lleve a cabo con eficiencia y rapidez. A esta
practica de disefiar el propio procedimiento arbitral, algunos autores le llaman
arbitrage a la carte (arbitraje a libre eleccion). En México, si las partes no llegan
a ningun acuerdo, es el tribunal arbitral quien debe regular el procedimiento
arbitral. Asimismo, las partes pueden delegarle esta mision al arbitro o los

arbitros ab initio:

Cédigo de Comercio.

Articulo 1435.- Con sujecion a las disposiciones del presente titulo, las partes tendran
libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus
actuaciones. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecién a lo dispuesto por el
presente titulo, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al
tribunal arbitral incluye la de determinar la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

La facultad de dirigir el arbitraje es equiparable a la excepcion al principio
dispositivo en los procesos civiles y mercantiles europeos mencionada
anteriormente. Esta facultad obedece plenamente a la voluntad de las partes,
pero es recomendable que estas por si mismas pacten un procedimiento arbitral
afin a sus necesidades y que posteriormente deleguen la direccion vy

conduccion del arbitraje al tribunal arbitral para asegurar su eficacia.

3.2.11.1. Procedimiento arbitral institucional.

Los procedimientos institucionales son muchos y variados, las partes que

acuden a las instituciones arbitrales lo hacen, en principio, para encontrar a un

arbitro o arbitros adscritos a la institucion cuyo perfil personal y profesional sea
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acorde a sus necesidades, para ello, se pueden seguir los lineamientos
procesales de la institucidén; también, cabe la posibilidad de que se nombre a un
arbitro de otra institucion ajena a la redactora del reglamento que se adoptara

para llevar a cabo el procedimiento, las opciones son variopintas.

Si bien la ley arbitral menciona un procedimiento, el llevarlo a cabo con
base en un reglamento arbitral significa acotar el negocio juridico a una norma
mas ad hoc a las necesidades de las partes, sin que esto implique la realizacion
de reglas adjetivas expeditas al caso como lo seria en el procedimiento arbitral
ad hoc. Otra ventaja es la gran cantidad de reglamentos arbitrales a los que
pueden cefiirse las partes, por ejemplo, el Reglamento de la Corte Internacional
de Arbitraje, las reglas arbitrales del Centro de Arbitraje de México, el
Reglamento de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio, entre otros

muchos mas en México, en el extranjero y a nivel internacional.

La caracteristica principal del procedimiento institucional es que se lleva
a cabo tras acudir a una institucion arbitral para someter el arbitraje, en
principio, con base en las normas reglamentarias procesales elaboradas por
esta misma, aunque la elaboracién puede ser hecha por las partes o por otra
institucién. Si el procedimiento se hace cefiido a normas elaboradas por
las partes o por organismos publicos nacionales o internacionales, es un

procedimiento institucional ad hoc.

Para que el arbitraje sea institucional, pueden existir los siguientes

supuestos:

Las partes acuden a una institucion arbitral — el arbitraje se lleva a cabo

con base en el reglamento de esa institucion. Es un arbitraje institucional per se.
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Las partes acuden a una institucion arbitral — el arbitraje se lleva a cabo

con reglas ad hoc. Es un arbitraje institucional ad hoc.

Las partes acuden a una institucion arbitral — el arbitraje se lleva a cabo

conforme a otro reglamento institucional. Es un arbitraje institucional ad hoc.

Las partes acuden a una institucion arbitral — el arbitraje se lleva a cabo

cefiido a una ley arbitral o procesal. Es un arbitraje institucional ad hoc.

3.2.11.2. Procedimiento arbitral ad hoc.

El procedimiento del arbitraje ad hoc es muy libre, las partes pueden
ajustarse a las reglas que mas les beneficien, también, pueden elaborar un
procedimiento propio tomando normas de diferentes reglamentos, instituciones
y leyes procesales para ajustarlas a su caso en particular.

La gran diferencia con el arbitraje institucional radica en que las partes

no acuden a ninguna institucion.

Para que esto prosiga, se necesita el comun acuerdo de las partes, de
no ser asi, sera el tribunal arbitral, unitario o colegiado, el que determine cual
sera el procedimiento adecuado al caso observando los principios rectores del

arbitraje.
3.2.11.3. Pasos del procedimiento arbitral.

De la lectura de los diferentes reglamentos institucionales, leyes
arbitrales y reglamentos de organizaciones internacionales, ademas de la

doctrina, apuntaré a grandes rasgos las formas procesales que sigue todo

procedimiento arbitral:
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3.2.11.3.1. Demanda arbitral.

El escrito de demanda es un documento muy similar a la demanda que
se presenta ante o6rganos jurisdiccionales. Es el fundamento de la accién
arbitral, en donde el demandante expresa sus pretensiones y una relatoria de
hechos que “debe hacerse en forma clara y precisa, en beneficio propio del
demandante y para que se permita que el demandado pueda contestar y
defenderse adecuadamente...

La demanda arbitral debe referirse al acuerdo arbitral. Dificilmente se
podra acudir al arbitraje si no se parte de un acuerdo arbitral en el cual las
partes hayan convenido en someter a este tipo de procedimientos la resolucion

de sus diferencias” 2%°

En cuanto a la forma de la demanda, esta debe obedecer al reglamento
de arbitraje, o en su caso, el reglamento ad hoc ante el cual se sometieron las
partes. A grandes rasgos, debe contener los siguientes datos: 1) tribunal arbitral
al que se dirige la demanda; Il) nombre y domicilio del o de los demandantes;
[II) nombre del representante; IV) nombre y domicilio del o los demandados, y;
en su caso, V) procedimiento que el demandante considere para conformar el

tribunal arbitral.

El derecho aplicable al fondo de la controversia puede ser mencionado
en el acuerdo arbitral o en la demanda, puede ser el derecho que el
demandante crea que es el aplicable, no importa mucho esto, dado que la
demanda arbitral no es tan formal como la judicial, comporta mas una

notificacién que otra cosa.

209 Ipidem, p. 631.
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3.2.11.3.2. Contestacion de la demanda arbitral.

Como en los litigios judiciales, la contestacion de la demanda arbitral
sigue las mismas formalidades que la presentacion de demanda. También
aplica el derecho de reconvencion si esta plenamente expreso en el acuerdo

arbitral.

Es en este momento procesal cuando se pueden oponer excepciones a

la competencia del tribunal arbitral propuesto en la demanda.

3.2.11.3.3. Constitucion del tribunal arbitral.

El tribunal puede ser unitario o colegiado, segun lo convengan las partes,
la institucidn arbitral o la ley. Sobre su competencia, con base en el principio
kompetenz-kompetenz, decide el mismo tribunal, asimismo, las inconformidades
sobre la competencia deben hacerse al arbitro y no a la judicatura.

‘La competencia del tribunal esta determinada basicamente por el
contenido del acuerdo arbitral y la arbitrabilidad de la materia.”?'° Si el acuerdo
es invalido o anulable o la controversia no se cifie a él, o bien, la materia de la
controversia no es arbitrable, el tribunal se declarara incompetente.

En la constitucion del tribunal arbitral se hacen valer los impedimentos,

recusaciones Yy excusas.

3.2.11.3.4. Acta de mision.

El acta de mision constituye otra manera de iniciar el procedimiento
arbitral en una dinamica ad hoc, porque puede hacer las veces de demanda y

de contestacion debido a que es un documento en el que las partes aportan en

210 Ipidem, p. 636.
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comun acuerdo sus datos, los pormenores de la controversia y su deseo de

someterse a arbitraje.

El acta de mision también puede ser un documento aparte de los de
demanda, contestacién y reconvencion; los reglamentos de la Camara de
Comercio Internacional y del Centro de Arbitraje de México, por ejemplo,
requieren la consignacion del acta de mision en la notificacion de demanda

arbitral remitida al centro de arbitraje.

Es muy recomendado el uso de un acta de mision como medio
preparatorio al arbitraje porque ademas de sus otras bondades, subsana
algunos vicios que pudieran existir en el acuerdo arbitral. EI mecanismo de la
entrega del acta de mision depende de las partes, si no se establece como
hacerse, puede entregarse en la junta preliminar al arbitraje o pre ftrial

conference, que comentaré enseguida.

El acta comporta un documento ejecutivo en donde se exponen
claramente las pretensiones de las partes, los puntos medulares del debate de
la controversia que facilitaran la formulacién del laudo y las principales reglas
que regiran el procedimiento; la omision de redactar el acta de misién no afecta
a la deliberacion arbitral ni a su validez, el acta s6lo es un coadyuvante a la

economia procesal del mecanismo.

El contenido del acta de mision debe ceiiirse al reglamento que la regule,
por ejemplo, el Reglamento del Centro de Arbitraje de México en su articulo 24
establece que el acta debe contener: |I) el nombre completo de las partes;
II) el domicilio de las partes para efectos de notificaciones durante el arbitraje;
[II) una exposicién sucinta de las pretensiones de las partes; IV) una lista de los
puntos litigiosos a resolver; V) el nombre completo y domicilio de los arbitros (lo

que presupone el numero de integrantes del tribunal arbitral); VI) el lugar del
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arbitraje, y; VII) la indicacién de las reglas aplicables al procedimiento, y; en su
caso, VII bis) mencidén de los poderes de amigable componedor del arbitro.
También, en el acta de misién puede incluir el idioma del procedimiento y

el derecho aplicable.

3.2.11.3.5. Pre trial conference o junta preliminar al arbitraje.

Esta junta preliminar funciona para discutir los pormenores del acta de
mision y del procedimiento en general. El arbitro Gonzalez de Cossio cita en su
doctrina la guia de procedimientos arbitrales de la UNCITRAL, la cual es un
conductor ideal de los puntos a observarse y discutirse en la pre trial
conference, ya sea que hayan sido abordados previamente en el acuerdo
arbitral o en el acta de mision o vayan a ser comentados por primera vez, estos
son: |) los que ya mencioné en el contenido propuesto de acta de mision;
II) la traduccién simultanea, en su caso, de las actuaciones del procedimiento;
[Il) los servicios administrativos en casos de arbitrajes ad hoc; 1V) depdésitos
para los gastos a devengar en el procedimiento; V) la confidencialidad de la
informacion; VI) la forma de comunicacién entre las partes y con el tribunal;
VII) las condiciones de las promociones; VIII) la definicion punto a punto de las
cuestiones legales a gestionar; IX) las pruebas a aportar, y; X) el numero y

forma de las audiencias a desahogar.

En esta conferencia se puede elaborar un calendario procedimental para
organizar el procedimiento, este es requerido por varios reglamentos como los
gque mencioné en lo tocante al acta de misidn; en este calendario, que ademas
es muy recomendable para poder preparar los alegatos y porque otorga certeza
del periodo en el que se llevara a cabo el procedimiento, se deben sefalar las
fechas en las que los pasos procesales tendran lugar, aunque estas pueden ser

modificadas por el tribunal salvo disposicion de lo contrario.
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3.2.11.3.6. Medidas cautelares.

Toda medida cautelar puede ser adoptada hasta antes de emitirse el
laudo y puede otorgarse a peticién de parte. Las ubico en esta seccién del
procedimiento porque, aunque no siempre se utilicen, en la practica se adoptan

tras la presentacion de la demanda.

Segun el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL en su articulo 26, son
medidas cautelares aquellas en las que el tribunal ordene que |) se mantenga o
restablezca el statu quo en espera de que se dirima la controversia; Il) ae
adopten medidas para impedir algun dano actual o inminente, o el menoscabo
del procedimiento arbitral, o se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que
probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al procedimiento arbitral;
[II) Proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo
laudo subsiguiente, o; IV) preserve elementos de prueba que pudieran ser
relevantes y pertinentes para resolver la controversia.

Pueden otorgarse las medidas cautelares que consideren las partes
necesarias para la subsistencia del buen proceso mientras no contravengan con
los principios del arbitraje, ademas puede solicitarse la ayuda de la jurisdiccion

del Estado para este efecto.

3.2.11.3.7. Audiencias de ampliacion de demanda y de contestacién y

desahogo de pruebas.

Puede haber una o varias audiencias, o puede no haberlas; “no es
inusual la ausencia de una audiencia en arbitrajes en los que la documentacién
disponible es suficiente para resolver la controversia.”?'" Ellas se llevan a cabo
cuando es necesario ampliar los objetos de la accién y defensa, aunque ello

puede ser también documental si asi lo disponen las partes; también, puede

2" Ibidem, p. 653.
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haber otra audiencia posterior, o inmediata, para desahogar pruebas mas alla
de las documentales ya aportadas, como lo serian las testimoniales o periciales.
Ejemplificaré un procedimiento ficticio de dos audiencias llevadas a cabo en un

mismo acto, aunque podrian distar en tiempo entre una audiencia y otra:

PRIMERA AUDIENCIA (de ampliacion de la demanda, y en su caso, de

la contestacion de la demanda).

I. Exposicion de nuevos elementos fundatorios de la accion por parte del

demandante.

II. Réplica del demandado y posible contestaciéon a la demanda o

reconvencion (lo que generaria un nuevo procedimiento arbitral).

[ll. Duplica del demandante.

IV. Presentacion final del demandante.

V. Presentacion final del demandado.

SEGUNDA AUDIENCIA (de desahogo de pruebas periciales o testimoniales).

Para ejemplificar el procedimiento de esta audiencia, no tocaré las

formalidades del desahogo de pruebas.

I. Exposicion inicial de demandante y demandado.

II. Desahogo de pruebas.

- Las aportadas por el demandante con los medios propuestos por él.
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- Las aportadas por el demandado con los medios propuestos por él.

- Desahogo de pruebas con los medios aportados por el tribunal.

[ll. Réplica y duplica.

IV. Presentaciones finales de demandante y demandado.

Con este mismo formato también pueden desahogarse audiencias unicas
en donde se lleve a cabo la totalidad del procedimiento arbitral, desde la
presentacion de la demanda, contestacion, desahogo de pruebas, alegatos y
deliberacion, o bien; puede constituirse un procedimiento en el que se
desahoguen audiencias en las que se debatan las pruebas documentales, todo

queda a merced de las partes, o en su defecto, del tribunal.

3.2.11.3.8. Alegatos.

Después de haberse desahogado la o las audiencias mencionadas
arriba, se puede llevar a cabo el debate, de manera escrita u oral, de los
hechos, el derecho y las pruebas abordadas en la o las audiencias. Escribo un
apartado independiente de alegatos, pues en la practica puede haber un
periodo de alegaciones post-audiencia o ellas pueden debatirse en el foro de la

audiencia en el mismo momento.
Tras los alegatos, se cierra el periodo probatorio y de presentacion de

nuevos escritos o argumentos, habra de comenzar la deliberacién del tribunal

arbitral que preparara la emision del laudo.
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3.2.11.3.9. Emision del laudo arbitral.

Tras haberse presentado y debatido, conforme a derecho y a los
principios de arbitraje, todos los puntos controvertidos del fondo del asunto
sometidos por las partes ante el tribunal arbitral, este deliberara y emitira una
decision vinculante no condicionada a la aceptacion de las partes. A esta

decision se le llama “laudo arbitral”.

Un laudo arbitral también puede ser interlocutorio como las sentencias, a
las decisiones no definitivas de los arbitros se les llama “6rdenes procesales” y
son revocables o modificables, irrecurribles, obligan sélo a las partes y no
tienen el caracter de cosa juzgada. Asimismo, pueden resolverse cosas de
fondo sin poner fin al procedimiento mediante “laudos incidentales”. Asi pues,
un laudo tiene casi los mismos elementos que una sentencia definitiva, los

desarrollaré a continuacion.

3.2.11.3.9.1. Contenido y elementos del laudo arbitral.

En su contenido, el laudo arbitral debe fijar y precisar, en principio, cual
es el acto reclamado por el accionante, desglosando un analisis de todas las
pretensiones que este menciond en su escrito de demanda; despues, el laudo
debe contener el estudio de la contestacion de la demanda. Tras un exhaustivo
examen de las audiencias, pruebas y alegatos, se emitira la decision definitiva,

fundada y motivada en cuanto a cada punto controvertido.

Dentro del contenido del laudo destacan algunos de sus elementos
esenciales: |) son definitivos, y; Il) deben ser fundados y motivados; ademas, el
tribunal debe observar lo siguiente al emitir un laudo: Ill) debe mencionarse el
caracter de cosa juzgada del laudo; IV) son recurribles; V) son vinculantes, vy;

VI) debe tener la forma requerida por la ley o por el reglamento arbitral.
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La decisién colegiada del sentido del laudo debe hacerse en equidad. Si

el arbitraje se llevd en rebeldia, puede dictarse un laudo en rebeldia.

3.2.11.3.10. Ejecucidn del laudo arbitral.

Si la parte afectada por el laudo no acepta cumplir con lo dispuesto en el

mismo, el ganador puede solicitar apoyo judicial para lo propio.

3.3. Arbitraje en materia sucesoria.

El arbitraje ha comenzado a tener cada vez mas popularidad en
conflictos no mercantiles en el Derecho extranjero e internacional, los usuarios
que acuden a resolver sus conflictos a un foro arbitral manifiestan un cierto
aprecio y predileccién por esta figura, principalmente porque conocen las
ventajas que arbitrar una controversia comportan. Recuérdese la mencion que
hice de la 2018 International Arbitration Survey paginas atras, las caracteristicas
positivas del arbitraje son las que generan la gran concurrencia creciente que
tiene el mecanismo arbitral, esta gran aceptacion se ha traspalado a asuntos
como los divorcios o las sucesiones cuya nombradia obedece a su rapidez y

escasez de formalismo.

Ignacio Goma Lanzén, Notario de Madrid y Patrono de la Fundacién
Notarial Signum para la Resolucién Alternativa de Conflictos, apunta que la
normalizacion de la instancia arbitral en materias diversas se debe a que “el
colapso de los tribunales desemboca en una indeseable lentitud en la obtencion
de justicia y a veces en soluciones apresuradas o estereotipadas y ello, aparte
de la obviedad de que una justicia tardia no es justicia, implica unas
mensurables pérdidas econdmicas derivadas de que la inversion, inmovilizada
mientras esté en discusion, sufre una devaluacidon ostensible y, aparte, las

relaciones personales entre los litigantes se ven enormemente deterioradas por
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un largo procedimiento que, ademas, es publico y puede afectar gravemente a

la reputacion de las partes”?'2.

De andlisis de la aseveracion del Notario destacan las siguientes

caracteristicas que se pueden analizar muy a fondo:

l. Justicia tardia: “justicia tardia no es justicia”, afirma el autor; acelerar un
procedimiento sucesorio o el procedimiento derivado de una controversia en la
sucesion es mas proficuo que lograr que la contraparte claudique en sus
pretensiones, poder obtener el acceso al derecho hereditario de forma eficaz
siempre supone mas ganancia que el no tener la seguridad de cuando
terminara el proceso que determinara a quién le asiste la razén y el derecho o,

peor aun, si este terminara antes de que una de las partes muera.

[I. Mensurables pérdidas econdmicas. Imaginese que se ha
dispuesto testamentariamente una propiedad valuada en $400,000,000 MXP
(cuatrocientos millones de pesos) entre tres herederos que en treinta afos no
han podido llegar a un acuerdo sobre la particion y adjudicacién de este bien en
especifico. Supdngase también que dicha propiedad inmobiliaria se encuentra
en una zona donde la plusvalia decrece cada afo, al punto que pasado el
tiempo desde abierta la sucesion testamentaria el inmueble ha perdido un 35%
de su valor; supuestos como este, entre herederos y legatarios o entre si, que
se repiten en masa con bienes muebles e inmuebles, pueden evitarse si las
partes se ajustan a un procedimiento arbitral cuyo fenecimiento acuerdan los

interesados.

212 GOMA, LANZON, Ignacio, Arbitraje en el Derecho Sucesorio. El Arbitraje Testamentario,
en: El Notario del Siglo XXI, p. 1, [en linea],

<https://www.elnotario.es/images/pdf/ARBITRAJE_ DERECHO_SUCESORIO.pdf>,

2013, [Fecha de consulta: 7 de julio de 2020].
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[ll. Deterioro de las relaciones privadas. Todo el primer capitulo de la
presente obra versa sobre las relaciones interpersonales y los efectos que
ocasiona que estas se mermen por la conflictividad o por el surgimiento de
conflictos llevados hasta puntos en los que la agresividad y violencia priman en
las emociones sobre la razén. No es nada recomendable que las pugnas de
poder se exacerben y aletarguen tanto que conviertan un conflicto en especifico
en conflictividad viciosa al grado de que el modus vivendi de los litigantes se
adecue a la evolucién de la controversia.

Se han dado situaciones de familias cuyas relaciones giran en torno al
odio y el encono por conflictos sucesorios cuyo dramatismo procesal
jurisdiccional contamina sus agendas personales y profesionales hasta
consumirlos totalmente, condenandolos a rutinas de conflictividad sin salida que
van trastocando generacionalmente. Ademas, demostradas estdn las
afectaciones conductuales que sufren los infantes cuando se desarrollan en

ambientes conflictivos.

Si bien la irrecurribilidad del arbitraje destac6 como una caracteristica
negativa en la 2018 International Arbitration Survey, también hubo quienes
laudaron que no se admita recurso alguno en contra, Ignacio Goma Lanzon dice
que esto comporta una mayor dosis de flexibilidad en el procedimiento que
reputa una mas alta ejecutabilidad que, acompanada de la confidencialidad del
procedimiento, se cuida mucho mas la reputacién de las partes. “Estas razones
positivas, unidas a las negativas de la masificacién y lentitud de la Justicia,
promueven el desarrollo de instituciones en las que las partes pueden resolver
privadamente, pero bajo el amparo publico, sus conflictos, conservando asi un
mayor control sobre la contienda, particularmente cuando se pactan clausulas
escalonadas con la mediacion, institucion que permite buscar soluciones
alternativas a las contiendas arriesgando muy poco y sin comprometer posibles

demandas posteriores...
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Sin embargo, el Derecho de Sucesiones no tiene tradicion el uso del
arbitraje ni de la mediaciébn, mucho menos intervencionista, cuando los
beneficios que podrian proporcionar estas instituciones podrian ser en este

ambito, prima facie, muy importantes.”?'3

3.3.1. Arbitraje testamentario.

No es muy tocada la posibilidad de llevar a arbitraje la sucesion
intestamentaria, aunque podrian ventilarse arbitralmente algunos conflictos
entre los ya instituidos como herederos por la ley, aqui, cabe la posibilidad de
que se puedan afectar a terceros ajenos al acuerdo arbitral, lo que anularia el

procedimiento o, en su caso, la ejecutabilidad del laudo.

Es mas facil, entonces, que existan arbitrajes que se puedan disponer
por clausula testamentaria, es decir, donde el autor de la herencia inscriba una
clausula compromisoria de arbitraje en su testamento para que, dado el caso,
se ventilen de esa manera los conflictos emanados de aquella sucesion, ello se
encuentra regulado en muchas legislaciones, incluida la michoacana.
En Michoacan, aunque no se dice como debe procederse, ni se practica
tampoco, esta regulado tanto el arbitraje en materia sucesoria, como el arbitraje

testamentario:

Codigo Civil para el Estado de Michoacan.

Articulo 885. El albacea no puede enajenar, gravar o hipotecar los bienes de la
sucesion, transigir o comprometer en arbitros los negocios de la herencia, ni obligar a la
sucesion mediante contratos, documentos o titulos de crédito, sin consentimiento de los
herederos o legatarios en su caso, que representen mayoria de intereses, mas aprobacion
judicial. Faltando el consentimiento o la aprobacion judicial, la enajenacién, gravamen,
transaccion o compromiso en arbitros seran inexistentes. Asi mismo lo seran las obligaciones,
contratos, documentos o titulos de crédito que otorgue por la sucesion.

213 Ibidem, p. 2.
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Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan.

Articulo 925. Los tutores no pueden comprometer los negocios de los incapacitados, ni
nombrar arbitros sino con aprobacién judicial, salvo el caso en que dichos incapacitados fueren
herederos de quien celebré el compromiso o establecié clausula compromisoria. Si no hubiere
designacion de arbitro se hara siempre con intervencion judicial, en los términos de este
capitulo.

Articulo 926. Los albaceas necesitan del consentimiento unanime de los herederos para
comprometer en arbitros los negocios de la herencia y para nombrar arbitro, salvo el caso en
que se tratare de cumplimentar el compromiso, o clausula compromisoria pactados por el autor.
En este caso, si no hubiera arbitro nombrado, se hard necesariamente con intervencién judicial.

La ley expresa que el testador puede establecer una clausula arbitral y
que esta debe ser respetada por los sucesores y cumplimentada por el albacea.
Especificamente, el articulo 925 funciona como complemento, pero ¢cdémo
proceder a implementar esta figura en la practica? ;Quiénes pueden ser los
arbitros? ;Qué materias pueden arbitrarse en las sucesiones? El lector puede

encontrar las respuestas a estas preguntas en el capitulo cuarto.

A manera de preambulo, para explicar la viabilidad de llevar a la practica
estas figuras que ya estan reguladas, debo remitirme a otras legislaciones, que
obedecen, mas bien, a aquellos arbitrajes que se suscitan en torno a
controversias surgidas de la delacion, ya sea porque la clausula arbitral esta
incluida en el testamento, como es posible en Michoacan, o porque asi lo han
decidido los herederos y, en su caso, los legatarios. Ambas posibilidades, en los
ambitos de la sucesion testamentaria y ab intestato, las expondré mas adelante.
Por ahora, me permitiré hacer un estudio de Derecho Comparado de las
legislaciones que prevén el arbitraje testamentario, esto, principalmente para
observar, en primer lugar, que su regulacién puede encontrarse en leyes
autébnomas de arbitraje y, en segundo lugar, porque la practica en esta materia

en otros paises puede servir de ejemplo al caso Michoacan.
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3.3.1.1. Arbitraje testamentario en el Derecho Comparado.

Las legislaciones mas completas en cuanto a la observancia y aplicacion
del arbitraje testamentario son la espafiola y la estadounidense, sin embargo,
resaltan la hondurefia, alemana, francesa y boliviana; su estudio permitira
elaborar una propuesta firme para su aplicacion consuetudinaria en México.
Comenzaré explicando legislaciones mas simples en cuanto a la materia y
culminaré haciendo un vasto estudio de la Ley de Arbitraje espafiola en cuanto

a la materia sucesoria.

3.3.1.1.1. Caso Alemania.

En Alemania, el arbitraje no tiene una ley propia, sino que su regulacion
estd inmersa en la Zivilprozessordnung o Codigo de Procedimientos Civiles (en
adelante, ZPO aleman). Especificamente, el articulo 1066 habilita de manera
analoga la posibilidad de que el testador pueda incluir una clausula arbitral en
su disposicién testamentaria, o bien, una recomendaciéon para que los
herederos puedan, de consuno, someter sus controversias sucesorias a

arbitraje.

En la practica, es creciente el numero de abogados que se especializan
en arbitraje testamentario. La gran demanda de este mecanismo ha provocado
también la creacion de colegios e instituciones arbitrales con reglamentos ad
hoc a las sucesiones. Un ejemplo es die Deutsche Schiedsgerichtsbarkeit e.V
(en adelante, DSE), esta asociacion, que se traduciria como Asociacion de
Arbitraje Aleman para Disputas de Herencia, fue creada en 1998 por iniciativa
de la Asociacion Alemana de Derecho de Sucesiones y Patrimonio (Deutschen
Vereinigung fiir Erbrecht und Vermégensnachfolge e.V.) para proporcionar el
marco organizativo de los procedimientos arbitrales de sucesion por lo que se

instituyd el Reglamento de Arbitraje de las Disputas de Herencias

264



Alemanas y Procedimientos de Arbitraje (Schiedsordnung der Deutschen
Schiedsgerichtsbarkeit flir Erbstreitigkeiten e.V. und Schiedsrichterliches
Verfahren).

La DSE tiene mas de setenta oficinas a lo largo del pais teuténico y en
cada una de ellas ofrece espacios para que se puedan reunir las partes con sus
representantes y los integrantes del tribunal arbitral, clausulas modelo, reglas
de arbitraje y un catalogo de arbitros destinados ex profeso a la materia
sucesoria.

En el preambulo de su reglamento principal de arbitraje sobre disputas
hereditarias, la asociacion destaca las ventajas de celeridad y economia
que arbitrar estas controversias supone frente a la jurisdiccion estatal,
lo que demuestra que, incluso en sistemas en donde los procedimientos
jurisdiccionales son mas avanzados que en nuestro pais, el arbitraje sigue

siendo una gran alternativa en la materia sucesoria.

En la jurisprudencia, las cortes no han tenido mayor problema con la
practica del arbitraje en controversias del Derecho Sucesorio; destaca una
sentencia del Segundo Tribunal Regional de Munich, en el Estado de Bavaria,
que en febrero de 2017, resolvié que, de acuerdo con el articulo 1066 del ZPO
aleman, que el testador puede disponer testamentariamente una clausula de
orden de sumision a arbitraje a los herederos mientras se haga con apego a la
ley aunque se niega la efectividad de las clausulas arbitrales en el caso de que
también se apliquen en disputas con las partes de sucesién obligatoria y
proporcionalmente obligatorias, ya que el testador no puede tener injerencia en
cuanto a estas, asi que, de haber una parte de sucesién obligatoria, se debe
recurrir a tribunales del Estado (Az. 13 O 5937/15 = ZEV 2017, 274).

En el Derecho Sucesorio aleman, una parte de sucesion obligatoria es la

que tiene derecho a recibir una porcion del patrimonio del testador, aunque no
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haya sido incluido en el testamento, esta aplica a los hijos (sin importar sus
edades) y a la o el conyuge del de cujus. Se equipara a la obligacion de otorgar

alimentos a cuenta de la sucesion.

3.3.1.1.2. Caso Bolivia.

Bolivia tiene una ley propia de arbitraje y conciliacion. La Ley N° 1770 de
Arbitraje y Conciliacién del Estado Plurinominal de Bolivia, observa la figura del
arbitraje testamentario en su articulo quinto y es aplicable a todas las
controversias que puedan surgir entre herederos y legatarios mientras no se

afecte a las normas de orden publico del Derecho Sucesorio.

Esta disposicion normativa establece que, con la simple disposicion
testamentaria de someter las cuestiones sucesorias a arbitraje, se pueden
dirimir las controversias en cuanto a: |) la interpretacién de la ultima voluntad del
testador; Il) la particion de los bienes de la herencia; Ill) la institucion de
sucesores y condiciones de participacion, y; IV) la distribucién y administracion

de la herencia.

El testador puede contemplar la designacion del tribunal arbitral en su
testamento y, en su defecto, lo hara la jurisdiccion estatal con apego a la ley de

arbitraje y conciliacion boliviana.
Si bien podria haber interpretaciones judiciales de este precepto, debido

a la falta de credibilidad que, hasta este momento, caracteriza a la judicatura

boliviana, me reservo mencionarlas.
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3.3.1.1.3. Caso Estados Unidos de Norteamérica.

Los pininos del arbitraje testamentario per se son estadounidenses, el
antecedente mas famoso es el testamento del presidente George Washington
que contiene una clausula arbitral, la cual aparece al final del documento tras

haber dispuesto de su patrimonio a varios herederos, este es su contenido:

But having endeavoured to be plain, and explicit in all Devises (sic) --even at the
expence (sic) of prolixity, perhaps of tautology, | hope, and trust, that no disputes will arise
concerning them; but if, contrary to expectation, the case should be otherwise from the want of
legal expression, or the usual technical terms, or because too much or too little has been said on
any of the Devises to be consonant with law, My Will and direction expressly is, that all disputes
(if unhappily any should arise) shall be decided by three impartial and intelligent men, known for
their probity and good understanding; two to be chosen by the disputants--each having the
choice of one--and the third by those two. Which three men thus chosen, shall, unfettered by
Law, or legal constructions, declare their sense of the Testators intention; and such decision is,
to all intents and purposes to be as binding on the Parties as if it had been given in the Supreme
Court of the United States.

Propongo la siguiente traduccién:

Pero habiendo tratado de ser claro y explicito en todas las disposiciones, incluso a
expensas de la prolijidad, tal vez de la tautologia, espero y confio, que no surgiran disputas
sobre ellos; pero si, contrariamente a lo esperado, el caso debe ser por falta de expresion legal,
o por los términos técnicos habituales, o porque se ha dicho demasiado o muy poco en
cualquiera de las disposiciones para estar en consonancia con la ley, mi voluntad y direccion
expresamente es que todas las disputas (si surgiera alguna infortunadamente) seran resueltas
por tres hombres imparciales e inteligentes, conocidos por su probidad y buen entendimiento;
dos seran elegidos por los disputantes, cada uno con la opcién de uno, y el tercero por esos
dos. Los tres hombres asi elegidos declararan, sin restricciones de la Ley o de las
construcciones legales, su sentido de la intencion de los Testadores; y tal decisién es, a todos
los efectos esta disposiciéon tan vinculante para las Partes como si se hubiera dado en la
Suprema Corte de los Estados Unidos

La clausula arbitral mencionada en el testamento de Washington no
menciona la voz arbitration o arbitrators, pero se entiende que el procedimiento
instituido es un arbitraje en materia sucesoria; la clausula contiene varios
defectos de inicio que pudieron resultar en problemas de aplicacién, como no

prever el caso de que hubieran mas de dos partes en conflicto, el que los
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arbitradores no debieran tener forzosamente conocimientos juridicos o la

ambigua legalidad de la clausula.

Posterior a la disposicion testamentaria de Washington, aunque su
clausula arbitral afortunadamente no tuvo que ser utilizada, comenzaron a surgir
diferentes casos de arbitraje testamentario en los Estados Unidos cuya
interpretacion jurisprudencial aporta mucho para analizar la evolucion de la
materia. No obstante, la adopcion de esta figura comenz6 a ser mas frecuente
desde que la Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo la iniciativa de realizar
profundas interpretaciones a los casos en los que la Federal Arbitration Act
(ley de arbitraje; en adelante, FAA) tenia que ver en cuanto a los wills and trusts
(testamentos y fideicomisos); antes de la implementacion de la FAA, hasta los
primeros anos del siglo pasado, solian ser nulificadas aquellas clausulas
arbitrales en los testamentos, y en la mayoria de los contratos, por considerar
que “despojaban a los tribunales de su jurisdiccion”?'4, y; tras la aprobacion de
la FAA, hubo cierto escepticismo a los arbitrajes testamentarios y la
jurisprudencia es fiel reporte de los problemas que se suscitaban al principio en
los que, por ejemplo, los albaceas veian en la clausula arbitral una oportunidad

de defraudar a los herederos, por lo que se regulé el nombramiento de arbitros.

Por estas razones, aunque la Suprema Corte ya habia aprobado el
arbitraje testamentario, habia aun cierto escepticismo sobre el tema en muchas
cortes estatales, la razon fue la redaccidén de la seccién 2 de la FAA que
establece que una controversia puede ser sometida a arbitraje si |) esta inscrita
forzosamente en un contrato que Il) evidencie una transaccién lll) que involucre
comercio, solo asi sera valida, irrevocable y ejecutable, salvo los motivos en los

que la ley declare lo contrario. La tercera frase “que involucre comercio” no

214 HORTON, David, The Federal Arbitration Act and Testamentary Instruments, en: North
Carolna Law Review p. 1034, [en linea],
<https://scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir
=1&article=4555&context=nclr>, 2012, [Fecha de consulta: 7 de julio de 2020].
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encaja con las caracteristicas de una sucesidon testamentaria, en principio.
Sobre esto, el tribunal supremo estadounidense interpretd que ello es aplicable
a los arbitrajes comerciales, pero que en los demas casos sélo basta con la
mera aceptaciéon de las partes de someterse a este mecanismo, ademas
dispuso que los wills and trusts pueden dar lugar a acuerdos arbitrales
observando que nadie esta obligado a aceptar derechos hereditarios, pero que,
cuando lo hacen, deben observar lo dispuesto en la FAA e inevitablemente

someterse al arbitraje.

Del analisis jurisprudencial se destaca que pueden arbitrarse, tras una
disposicion testamentaria que lo mandate, aquellos conflictos derivados de la
sucesion y que, aunque los laudos sean inapelables, pueden ser sujetos a

revision por las cortes.

El Derecho Sucesorio de los Estados Unidos es muy libre en cuanto al
derecho de testar, pero muy engorroso cuando se trata de acceder a la
herencia, pues en muchas ocasiones es tardado y costoso llevar a cabo juicios
sucesorios ante la autoridad jurisdiccional desde el hecho de probar la
veracidad del testamento hasta la reparticion de la masa hereditaria y su
adjudicacion, por esta razon, es muy comun la redaccion de clausulas arbitrales
que aminoren los esfuerzos de aquellos interesados en recibir el patrimonio de

la sucesion.

3.3.1.1.4. Caso Francia.

La materia arbitral en Francia es un punto de referencia en todo el
mundo. En lo que toca a cuestiones familiares, ahi no es muy conocida aun,
pero han comenzado a surgir quienes argumentan la viabilidad de someter a

arbitraje cuestiones de divorcios y sucesiones, como esta regulado en Espafay
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como es practicado en Francia cuando la cuantia de los casos son tan altas que

es considerado arbitrarlos.

¢, Como se determina qué materia es arbitrable en Francia? Como en casi
todos los paises, por la libre disponibilidad de los derechos; el uso del arbitraje
en cuestiones sucesorias esta regulado, en principio, en los articulos 2059 y
2060 del Codigo Civil que versan sobre la arbitrabilidad de los derechos
disponibles que no contravengan con el orden publico. En si, la jurisprudencia
en aquel pais ha resuelto algo muy similar a lo comentado aqui sobre derechos
disponibles, de hecho, es el caso francés una mirada al futuro proximo en lo
que respecta a la materia arbitral sucesoria en México. El punto de partida es
que la disponibilidad del derecho a disponer testamentariamente del patrimonio
es un derecho patrimonial y esto lo hace arbitrable, como en México, y a falta
de una mayor regulacion, la forma de proceder de los franceses en la practica
es nuestro mejor ejemplo. Por lo que, dada el muy reciente comienzo a la
practica arbitral en lo sucesorio, es recomendable ir analizando cémo

evoluciona en Francia.

3.3.1.1.5. Caso Honduras.

En Honduras sucede algo muy similar que en Alemania, también existe
la figura de partes de sucesién obligatoria, o herederos forzosos, como les
llama la legislacién hondurefa, asi que, puede haber disposicion testamentaria
de clausula arbitral sélo en conflictos donde no se vean inmersos herederos
forzosos. La Ley de Conciliacién y Arbitraje de la Republica de Honduras asi lo

establece:

ARTICULO 32.- ARBITRAJE TESTAMENTARIO. Salvo las limitaciones establecidas
por el orden publico, el testador podra, por su sola voluntad, instruir el arbitraje a efecto de
resolver las controversias que puedan surgir entre sus herederos no forzosos y legatarios, sea
respecto de la porcién de la herencia no sujeta a asignacion forzosa, de las controversias que
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surjan relativas a la valoracién, administracion o peticion de la herencia o para las controversias
que se presenten en todos estos casos con los ejecutores testamentarios.

3.3.1.1.6. Caso Espana.

El arbitraje testamentario ha ido evolucionando en aquél pais desde que
se reconocio legalmente por primera vez en 1953, aunque hay constancia de
resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado (en
adelante, DGRN) que se remontan a principios del siglo pasado en las que se
facultaba al albacea como amigable componedor de las disputas surgidas en
torno a la sucesion. En 1918, el Tribunal Supremo espafiol decidié que en los
casos en que un albacea tuviese dicha facultad, no se podia recurrir a la
instancia judicial; posteriormente, en 1944, la DGRN resolvié que el albacea
actuante como amigable componedor también podia hacerlo como un arbitro
per se. Desde 1953, la mencién de la figura de arbitraje testamentario no ha
evolucionado en gran medida, se volvio a referir en la ley de 1988 y en la actual,
de 2003; en las tres se destaca la institucién del arbitraje por disposicion

testamentaria.

La regulacién vigente del arbitraje testamentario en Espafia esta expresa
en su ley de arbitraje, la Ley 60/2003 incluye expresamente a esta materia

como arbitrable:

Articulo 10. Arbitraje testamentario.

También sera valido el arbitraje instituido por disposicion testamentaria para solucionar
diferencias entre herederos no forzosos o legatarios por cuestiones relativas a la distribucién o
administracion de la herencia.

Esto es en lo que respecta a la legislacion nacional, pero el arbitraje
sobre lo concerniente meramente a la particion de la masa hereditaria, esta

observado también en la normativa civil autonémica. En Catalufia, todo
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coheredero puede solicitar, en cualquier momento, la particion de la herencia
(Cdédigo Civil de Cataluna: Articulo 464-1) siguiendo las reglas de pago de
deuda a acreedores o de bienes indivisibles; la particidn puede hacerla el

causante, el albacea, un contador partidor, el juez o un arbitro:

Cddigo Civil de Catalufa.
Articulo 464-7. Particién arbitral o judicial.

1. El causante, en prevision de que los herederos no lleguen a un acuerdo para hacer la
particiéon, puede instituir un arbitraje testamentario a tal efecto. Los herederos también pueden,
de comun acuerdo, someter a arbitraje la realizacién de la particién o las controversias que
deriven de la misma, incluso las relativas a las legitimas.

2. Si los herederos no llegan a un acuerdo para hacer la particién ni procede hacerla de
otra forma, cualquiera de ellos puede instar la particidn judicial.

Asi pues, esta expreso que el arbitraje testamentario puede llevarse a
cabo en cuestiones relativas a la distribucidén y administracion de la herencia en
la legislacion nacional, ello, siempre y cuando se haga entre herederos no
forzosos y entre ellos y legatarios por disposicion testamentaria. En lo tocante a
la forma de particién de la herencia, la ley civil catalana avala la instauracion de

un arbitraje para lo propio aun en los procesos de intestado.

Lo anterior podria hacer parecer que existe una limitacion impuesta por
la ley para arbitrar unicamente lo tocante a la distribucion, administracion y, en
Catalufa, particion de la herencia; no es asi. El articulo 2.1 de la Ley de
Arbitraje establece que son susceptibles de arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicién conforme a derecho, la exposicion de motivos
‘reputa innecesario que esta ley contenga ningun elenco, siquiera
ejemplificativo, de materias que no son de libre disposicion. Basta con
establecer que la arbitrabilidad de wuna controversia coincide con la
disponibilidad de su objeto para las partes. En principio, son cuestiones
arbitrables las cuestiones disponibles”, esto lo estudié anteriormente al ilustrar

cuales son las materias arbitrables en México, y en Espafa sucede lo mismo:
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las controversias de la sucesion, en su mayoria, giran en torno a derechos

disponibles.

Ignacio Goma Lanzon se pregunta si el articulo 10 limita a la aplicaciéon
del articulo 2, en caso de someter a arbitraje una controversia testamentaria
mas alla de las dispuestas expresamente por la ley, y responde a la hesitacion

de una manera muy sencilla:

3.3.1.1.6.1. Materias susceptibles de arbitraje testamentario en Espana.

En atencidon a la disponibilidad de los demas derechos que se abarcan
en la sucesion mortis causa, cuyas controversias son susceptibles de ser
arbitrables en tanto haya una relacién juridica entre las contrapartes, como lo
dice el articulo 9.1 de la Ley de Arbitraje, “no existe razén alguna para entender
que el arbitro no pueda entender de los mismos conflictos de los que pudiera
entender el juez y, por tanto, el inventario, avaluo, liquidacion y division de la
herencia o, en general, de todas aquellas materias a las que se extiende la
libertad de disposicion mortis causa.”?'® Ademas, cita a Carlos de Prada, quien

enlista las materias susceptibles de arbitraje en materia sucesoria:

I. “Cuestiones suscitadas por la actuacion del albacea, como encargado
que es de la administracion de los bienes de la herencia hasta su adjudicacion a

los herederos o legatarios.

II. Los actos de administracién realizados por el administrador de la
herencia nombrado por el testador o por el Juez o cuando no exista ni
administrador ni albacea, los actos de administracion realizados por los propios

herederos.

215 GOMA, LANZON, Ignacio, Op. Cit., ver nota 212, p. 15.
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[ll. Las disputas relativas a la particién de la herencia, que no es sino la
distribucion de la misma entre los herederos y legatarios y, como sinénimo de
particion, ha de interpretarse el término distribucién empleado por el Articulo 10
de la Ley de Arbitraje. Pudiendo quedar sujetas a arbitraje tanto las
controversias surgidas en la particion realizada por el contador partidor, como

en la realizada por el propio testador o por los herederos.

I\V. Controversias relativas a la interpretacién del testamento, si bien no la
interpretacion misma del testamento, ya que ésta corresponde a los albaceas y

contadores partidores y no al arbitro.

V. Controversias derivadas de la valoracion e inventario de los bienes.

VI. Cuestiones relativas al cumplimento o incumplimiento de condiciones,
modos o términos establecidos por el testador a una determinada persona para

heredarle.

VII. Cuestiones relativas a la capacidad para ser heredero, ya que la
posible incapacidad o indignidad para suceder de uno de los herederos

nombrados afecta, sin lugar, a dudas a la distribucion de la herencia.

VIII. Cuestiones relacionadas con la porcién hereditaria que corresponda

a cada uno de los herederos.” 216

En resumen, mientras el testador tenga libre disposicion de los derechos,
puede ordenar someter a arbitraje cualquier controversia que surge de su

disposicion testamentaria.

218 jdem.
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El arbitraje como se encuentra regulado en Espafa puede ser
extracontractual, como también lo es en México (CCo: Articulo 1416), asi que la
clausula arbitral puede no ser contractual y aun asi ser valida, como en un

testamento.

3.3.1.1.6.2. El papel del arbitro en el arbitraje testamentario en Espana.

Sabiendo ya que pueden someterse casi todas las materias que no
impliquen la participacién de herederos forzosos a arbitraje testamentario, y que
incluso habria casos de sucesién legitima en donde se puede arbitrar lo
relacionado a la particion de la masa hereditaria, surge la duda de ¢quién
puede fungir como arbitro en estos casos?, las primeras respuestas son
sencillas: quien no pueda excusarse ni sea sujeto de ser recusado, lo que

excluye a muchos cercanos a las contrapartes, pero es necesario ir mas alla.

En la practica, primero se debe tomar la decisién de quién sera la figura
que lleve el procedimiento, sun amigable componedor o un arbitro per se?, es
recomendable acudir a un arbitro y no a un mero amigable componedor
atendiendo a que el primero tiene poder vinculante entre las partes y el segundo
no siempre.

Ahora bien, suelen confundirse por las partes las figuras de albacea y
arbitro, puesto que el albacea es el mandatario del testador y tiene todas las
facultades que este le haya dispuesto mientras ello no contravenga con las
leyes (Codigo Civil Espanol: Articulo 901), asi se desglosan los siguientes

supuestos:

I. El testador instituye al albacea como arbitro en caso de controversia
entre sucesores. En este caso, habria que determinar que la parcialidad del
arbitro-albacea no se vea mermada, ya que el albacea podria tener relacion,

negocios o interés con una de las contrapartes.
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II. El testador faculta al albacea para comprometer en arbitros los
negocios de la sucesion. Esto es algo que esta limitado en México a la
concordancia con herederos y, ademas, a la concordancia judicial en
Michoacan; en Espafa esto si puede suceder sin mas limitacion que la misma

ley. De aqui se desglosan otros dos supuestos:

i. El testador dispone que el albacea celebre un convenio arbitral,
en cuyo caso ya no se trataria de un arbitraje testamentario sino de

arbitraje en materia sucesoria.

ii. ElI testador deja al arbitrio del albacea la sumision de

controversias de la sucesién a arbitraje o a la justicia del Estado.

Esto no debe confundirse con la opcidon mas normal, que consiste en que
el testador dispone de una clausula arbitral en su testamento; en un caso asi,
en comunion con el articulo 902 del Cédigo Civil de Espana, el albacea debe
limitarse a vigilar, salvo las excepciones que observa la ley, el cumplimiento de
todo lo dispuesto por el autor de la herencia, es decir, de suscitarse una
controversia entre sucesores o sujetos de la sucesion, el albacea debe hacer

cumplir la clausula de arbitraje testamentario.

El Derecho espanol observa la figura del contador partidor, cuya funcion
comenté anteriormente, tiene como deber interpretar el testamento para hacer
la particion de la herencia y ponerle fin a la comunidad hereditaria de una
manera equitativa buscando la manera de no contrariar o conciliar a los
sucesores. Su institucién puede ser testamentaria, judicial o por los herederos;
si es instituido por el testador, debe ser una persona de su confianza, si no es

asi, tiene que nombrarse un perito contador.
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El contador partidor debe ser ajeno a la herencia y, aunque hay autores
que afirman que no tiene facultades para dirimir controversias, ni para ser
arbitro, lo cierto es que si y ya expliqué la razén, aunque no es recomendable
que confluya en la misma persona el puesto de albacea, contador partidor y
arbitro. Sobre esto, he de dejar en claro que lo comun es que se sometan a
arbitraje las controversias que surgen de una incorrecta particién y los conflictos
que surgen de la inconformidad de los herederos en cuanto a la praxis del

administrador y contador partidor.

3.3.1.1.6.3. Caracteristicas del arbitraje testamentario en Espaia.

Dada la similitud de nuestras normas en un sentido lato, el estudio del
caso Espana puede aportar mucho a la materia de arbitraje en materia
sucesoria en México. Carlos Dante Roman Lépez, enumera las caracteristicas
del arbitraje testamentario en Espafia en un estudio similar a este y con el

mismo fin, ellas son:

I. La voluntad unilateral del testador es suficiente y necesaria para

disponer de una clausula arbitral testamentaria extracontractual.

II. Basta con que el autor de la herencia sea capaz para testar al

momento en que lo hizo para inscribir una clausula arbitral en su testamento.

[ll. Tanto el testador como los sucesores o ellos con el albacea pueden
designar al tribunal arbitral, y si este es institucional o ad hoc (Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje: Articulos 14 y 15).

IV. Cuanto el testador dispone una clausula arbitral, al aceptar la

herencia o legado, el aceptante queda obligado, por consiguiente, a someterse

al arbitraje dado el caso.
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V. La capacidad del arbitro o arbitros. A parte de los requisitos de
capacidad que se obvian como la mayoria de edad del arbitro, el articulo 17 de
la Ley de Arbitraje sefala el deber de imparcialidad del arbitro con los

elementos que ya se estudiaron en cuanto a ello.

VI. La aceptacion del arbitro o arbitros. Ya sea que haya sido designado
en el testamento o después de abierta la sucesion, el arbitro puede ser de una
institucién o nombrado directamente por las partes, no puede aceptar el cargo
previo al fallecimiento del autor de la herencia, sino cuando sea requerida su
intervencion post mortem, en un plazo de quince dias desde que se le notifique
el nombramiento (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje: Articulo 16).

Ademas, son importantes las recomendaciones y aclaraciones que

Ignacio Goma Lanzén hace sobre la materia:

I. “El AT (Arbitraje Testamentario) no se restringe a la administraciéon y

distribucion de la herencia sino a todos los aspectos de la sucesion del testador.

II. Puede alcanzar también a la impugnacion del testamento cuando la

causa de nulidad no afecte a la clausula arbitral.

[ll. EI AT comprende también la accidén de division de la herencia, pues
no ponerse de acuerdo para realizar la particion es ya una suficiente “diferencia”
como para justificar su intervencién y asi resulta de la naturaleza de estos
procesos divisorios. No obstante, es conveniente expresar en la clausula arbitral

la voluntad del testador de que la materia arbitrable se extienda a la division.

IV. Es conveniente que se designe también un contador partidor que

actuara como una falsa ‘primera instancia’ y que dejara a su vez liquidada la
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sociedad conyugal con el viudo. Seria conveniente incluir a éste en la cautela

SOcCini, en su caso.

V. También puede ser conveniente la designacién de un albacea, sea o
no el mismo contador, que vigilen por la ejecucién del testamento,

particularmente en algunos extremos que se indicaran.

VI. Es muy importante ser cuidadoso en la cuestion de la materia
arbitrable pues conforme al art. 41.1.c)y e), el 41.3 y el 39.1d) de la LA (Ley de
Arbitraje) uno de los motivos que permiten fundamentar la anulacion del laudo
es que los arbitros hayan resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decisidon

o cuestiones no susceptibles de arbitraje.

VII. Si se desea que el arbitraje rija también para las relaciones con
albaceas o entre los albaceas entre si y otros sujetos no sucesores, es
conveniente incluirlo en la clausula arbitral, sefialando que no cabe la

aceptacion del cargo sin la sumision a arbitraje.

VIIl. Debe entenderse que las limitaciones, condiciones o arbitrajes
impuestos por el testador a los herederos surten todo su efecto si se acepta la
herencia, pues la herencia absorbe la legitima, pudiendo el heredero repudiar la

herencia y aceptar la legitima.

IX. De no aceptarse esta direccidon doctrinal, es conveniente establecer la
clausula de opcién compensatoria o cautela socini, perfectamente admisible, y
establecer un sistema para que los herederos manifiesten si aceptan o no, y en

qué condiciones.”?"”

217 Ibidem, p.p. 35-36.
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3.3.1.1.6.4. Procedimiento arbitral en Espana.

Como ya lo he dicho, el procedimiento arbitral testamentario o sucesorio
puede ser ad hoc o institucional, aunque es mas recomendable el segundo

dada la especializacién de la materia.

Pueden dictarse medidas cautelares en cualquier etapa del
procedimiento salvo pacto en contrario (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje: Articulo 23), observandose el régimen legal que observa estas

providencias. La Ley de Enjuiciamiento Civil observa lo siguiente:

Articulo 722. Medidas cautelares en procedimiento arbitral y litigios extranjeros.

Podra pedir al Tribunal medidas cautelares quien acredite ser parte de convenio arbitral
con anterioridad a las actuaciones arbitrales. También podra pedirlas quien acredite ser parte
de un proceso arbitral pendiente en Espafia; o, en su caso, haber pedido la formalizacién
judicial a que se refiere el articulo 15 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje; o en
el supuesto de un arbitraje institucional, haber presentado la debida solicitud o encargo a la
institucion correspondiente segun su Reglamento.

Las medidas cautelares pueden ser instrumentales (para hacer efectiva
la tutela judicial); provisionales; temporales; variables (modificables vy

suprimibles), y; proporcionales.

En cuanto a las costas del procedimiento, debe saberse, de antemano,
que son mucho mayores que las generadas en un proceso judicial, pero los
beneficios las respaldan, por ejemplo, salvo disposicién de lo contrario, el laudo
debe emitirse en un plazo no mayor a seis meses contados desde la
contestacion de la demanda y las partes pueden solicitar una prorroga de dos
meses mas (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje: Articulo 37).
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Asi, el procedimiento va tomando forma y desahogando controversias de
administracién de la herencia, su distribucion o las que se hayan suscitado

entre los sucesores y el albacea o entre ellos y el contador partidor.

El laudo y su ejecucidn tienen un gran parecido a como lo es en nuestro

pais.

Conclusiones preliminares del Capitulo.

Conectar la materia sucesoria con los MASC vy el arbitraje es sencillo en
la teoria; llevarlo a cabo también lo es cuando hay legislacién y precedentes
que lo respalden. Por eso he reiterado y enfatizado la necesidad de organizar la
legislacion en materia de arbitraje en el orden juridico mexicano. Importa mucho
abrir un abanico de posibilidades factibles que faciliten el acceso a una justicia

pronta y expedita.

No obstante que existe una muy somera legislacion que habilita
expresamente la utilizacién del arbitraje en materia sucesoria y del arbitraje
testamentario, aun no he encontrado un solo caso en Meéxico para poder
ejemplificarlo. En cambio, si es mas comun mediar o conciliar conflictos

derivados de la sucesion mortis causa.

Podria pensarse que, si el legislador ha dejado a la materia en la
obscuridad, ha sido para que las partes que lo requieran puedan crear a su
modo sus propias reglas arbitrales-sucesorias. Sin embargo, saltan muchas
trabas que el mismo legislador le pone a quienes eventualmente deseen arbitrar
conflictos no mercantiles, como la excesiva intromision judicial o el
requerimiento de elevar a escritura publica los acuerdos arbitrales que
menciona la ley adjetiva civil de Michoacan, lo cual si es recomendable, pero no

deberia ser obligatorio.
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He dividido este capitulo en tres secciones. Las dos primeras para
explicar ampliamente qué es y cémo funciona la Justicia Alternativa
autocompositiva y heterocompositiva, y; la tercera, para explicar el tema de
arbitraje y concatenarlo con el de la sucesion mortis causa. En la tercera
seccion de este capitulo, me concentré en aportar aquellas herramientas
juridicas que consideré mas importantes para sustentar la posibilidad real de
llevar a cabo arbitrajes en materia sucesoria en Michoacan. En érdenes

juridicos equiparables al nuestro ya es una realidad.

He hablado unicamente de como se aplica el arbitraje en materia
sucesoria en otros paises porque existe evidencia escrita de ello. Por esta
misma razon, he reservado el préoximo capitulo para proponer mecanismos
autocompositivos de los que no existe mucha evidencia en materia sucesoria en
el Derecho Comparado ni en nuestro Derecho. Asimismo, hablaré de la
arbitrabilidad especifica que tiene la materia sucesoria para analizar su

viabilidad practica en Michoacan.
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CAPITULO CUARTO
PRACTICA DE AUTOCOMPOSICION Y ARBITRABILIDAD DE LA MATERIA
SUCESORIA EN MICHOACAN.

Sumario 4.1. Exposicién del problema: Los conflictos y la conflictividad en torno
a la sucesién mortis causa en un mismo grupo familiar. 4.2. Congestionamiento de
causas legales sucesorias en los tribunales del Estado. 4.3. Soluciones: La sucesién
como una oportunidad para cohesionar a la familia. 4.4. Viabilidad y propuesta de
implementaciéon de la negociacién, mediaciéon y conciliacion en conflictos sucesorios.
4.41. ;Pueden someterse a autocomposicion o a conciliacién los conflictos sucesorios?
4.4.1.1. Cuestiones sucesorias susceptibles de autocomposicién o conciliaciéon. 4.4.2. La labor
del facilitador en conflictos sucesorios. 4.4.3. El procedimiento de la autocomposiciéon en materia
sucesoria. 4.4.4. Propuesta de implementacion. 4.4.4.1. La figura del facilitador en materia
sucesoria. 4.4.4.1.1. Facilitacion en materia sucesoria ante Notario Publico: Propuesta.
4.4.4.2. ;Como canalizar los conflictos sucesorios a la Justicia Alternativa? 4.5. Viabilidad y
propuesta de implementacion del arbitraje a la practica juridica en conflictos sucesorios
en Michoacan. 4.51. ;Quién puede ser arbitro en wuna controversia sucesoria?
4.5.2. Propuesta: Procedimientos arbitrales ad hoc en materia sucesoria. Arbitraje Notarial.
4.5.3. Propuesta: Procedimientos arbitrales institucionales en materia sucesoria.

4.1. Exposicién del problema: Los conflictos y la conflictividad en torno a

la sucesion mortis causa en un mismo grupo familiar.

A lo largo del primer capitulo, analicé y desmenucé las piezas que
componen al conflicto y la conflictividad en las familias, de ahi se desprenden
diferentes problemas que mucho tienen que ver con el comportamiento de una

sociedad, de tal manera que el Estado debe atenderlos y abordarlos.

Estos problemas son dos: la educacién autoritaria y los roles de poder en
la familia, patrones que se repiten en la sociedad mexicana y michoacana. Lo
anterior significa que, en los conflictos familiares, la disputas giran en torno a las
pugnas de poder y a la necesidad de ganar. En este proceso de
descomposiciéon destacan las agresiones y la violencia acompafadas de

conductas de conflictividad y el mal manejo de las emociones.

En los conflictos familiares en torno a la organizacion de una sucesion

mortis causa, tanto testamentaria como intestamentaria, la controversia detona
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actitudes de egoismo y rivalidad que, aunque ello no haya sido notorio, se han
ido fraguando en la relacién familiar a lo largo de los afios, principalmente
debido a pugnas de poder o a la frustracion de aquél que no ha tenido el poder
frente al miedo de la contraparte a perderlo. Evidentemente en una sucesion
intestamentaria estas actitudes son mas palpables. En ocasiones alguien puede
tratar de realizar cualquier subterfugio, o hasta delitos, con tal de ser quien tiene

el mejor derecho a la masa hereditaria.

En una sucesion testamentaria, son subrayables el rencor que a veces
se tiene al saber como se ha de repartir el patrimonio, la negativa de herederos
y legatarios a cumplir pensiones alimenticias o la inconformidad que tienen
algunos de los interesados con el actuar del albacea y hasta del interventor.
En principio, los litigios testamentarios no deberian demorarse mucho, no
obstante ello, la dilacién judicial puede hacerse presente de muchas formas,
desde la presentacion de excepciones hasta las trabas que la parte vencida

pudiere poner a la ejecucion de una sentencia.

El caso es que una controversia sucesoria se encapsula en una dinamica
ciclica. Ya adelantaba que, en la arena judicial, un juicio sucesorio puede tener
varios ciclos conflictivos a lo largo de los afios hasta que la fatiga orille a las
partes a negociar una redencidon en la que ambos ganen, o por |lo menos en
donde no sigan perdiendo. Verbi gratia, en conflictos sucesorios que han
trascendido generacionalmente, en los cuales la familia esta dividida desde
hace muchos afnos e, incluso décadas, y la cuantia de la herencia ha perdido ya

mucho valor.
El problema principal que observa esta investigacion es el irredentismo

que se genera en las familias causado por litigios jurisdiccionales sobre la

disposicion de la masa hereditaria del de cujus, asi como la dilacién procesal de
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los juicios, misma que ocasiona que la relacién familiar se rompa cada vez mas

al paso del tiempo mientras se va devaluando el patrimonio a heredar.

Considero que los juzgados y tribunales del Estado han rebasado su
capacidad y, lamentablemente, los casos bajo su jurisdiccidén, que naturalmente
comportan graves conflictos e invariablemente son fractales, se estudian desde
una estructura legalista ortodoxa, pues cada asunto es un numero mas. Asi, los
conflictos se resuelven impositivamente, alguien gana y otro pierde, ambas

partes se desgastan.

Los conflictos sucesorios, y todos en general, merecen un tratamiento
fractal y adecuado. Si, adecuado tanto para la naturaleza procesal de cada
conflicto en particular como para abarcar todas o la mayoria de las necesidades
y pretensiones de las partes, pues como se advertia en la teoria de la
naturaleza diversa de las controversias de Gonzalez de Cossio, cada conflicto
particular comporta consecuencias imprevistas que resultan en costos
proporcionalmente directos al remedio del problema, razén por la cual se

advierte necesario gestionar cada uno de ellos de manera adecuada.

Cada familia, aunque provenga de un mismo entorno social y cultural,
tiene necesidades y visiones diferentes en las variopintas controversias
sucesorias. Lo comun en ellas es lo dramaticas y dolorosas que son.

La sucesion puede exacerbar las pugnas de poder y dar cabida a la
comision de abusos entre integrantes de un mismo grupo familiar. No tratar el
conflicto desde el lado humano, como una patologia, puede desencadenar
graves y ciclicas conductas de conflictividad que se agudizarian en la arena

judicial.

Otro gran problema que he observado es la cultura de lo adversarial que

hay en la sociedad mexicana y michoacana, ni el Estado se ha dado bien a la
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tarea de revertirlo, porque no se ha considerado una prioridad, ni nosotros como
miembros de nuestra comunidad nos hemos dado cuenta de que
generacionalmente repetimos los patrones macrosistémicos en cuanto a la
forma en la que deben manejarse y distribuirse las manifestaciones de poder en

todos los sistemas ecologicos.

Esta situacion, particularmente, es mas notoria cuando se tratan de
implementar los MASC en la practica de diferentes materias juridicas; se tiene
la creencia de que cuando se recurre a un abogado en un conflicto es para

sostener un combate, un litigio de suma cero.

4.2. Congestionamiento de causas legales sucesorias en los tribunales del
Estado.

Es un reto muy importante, y con perspectivas favorables, continuar con
la implementacion de los MASC en la cotidianidad juridica de Michoacan.
Sensibilizar a la sociedad, trabajar culturalmente desde la academia, la ley y la
jurisprudencia a favor de reducir el congestionamiento de las causas legales de
toda indole, maxime en materias en las que se ven envueltos miembros de un
mismo grupo familiar, como las sucesorias. Humanizar a las partes, apelar a la
comunicacion y a la inmediacion, usar a favor la utilizacion de medios

adecuados de solucion de controversias.

Este problema, visto desde el punto de vista de los conflictos y la
conflictividad en torno a las sucesiones mortis causa, puede manejarse desde el
lado sentimental y ejecutivo: sentimental por todo lo que ya hablé sobre la
cohesion familiar y los factores psicosociales, y; ejecutivo porque es ideal
apartar de la justicia del Estado a aquellas causas incoadas que amenacen con

durar tantos ainos como sea posible, como es comun en los juicios sucesorios.

286



En el Estado de Michoacan son verdaderamente laudables las ultimas
reformas del 30 de junio de 2020 a la Ley del Notariado y, principalmente, a la
Ley de Justicia Alternativa y Restaurativa del Estado de Michoacan. Estas
reformas facultan expresamente a los Notarios Publicos a llevar a cabo
negociaciones, mediaciones y conciliaciones, lo cual indica que el legislador se
ha sensibilizado con la causa y que la Justicia Alternativa en controversias

sobre derechos disponibles es una realidad latente y creciente.

4.3. Soluciones: La sucesion como una oportunidad para cohesionar a la

familia.

La sucesion no tiene que ser forzosamente una causa de separacion y
rompimiento familiar. La posibilidad de someter a mecanismos alternos (o
adecuados) los conflictos de la sucesion mortis causa podria resultarle mas
I6égica al testador que a los herederos, legatarios o albaceas. El autor de la
herencia lo ultimo que desearia es que sus instituidos o familiares se batieran
en duelo para lograr hacerse con su patrimonio; resalta el posible caso de un
intestado, en el que los familiares con mejor derecho buscan acaparar o mas

que se pueda, mas aun cuando no hay buena relacion familiar.

Cuando el objetivo de una de las partes, o de ambas, es acaparar mas,
se advierte que la consecuencia mas logica es que habra quien trate de
defenderse ante ese presunto intento de abuso de poder, guiado por el miedo a
perder su derecho, o a que este sea vulnerado, asi nacera un conflicto en
materia sucesoria que puede terminar en los juzgados y tribunales. En una
situacion asi, o la controversia se resuelve rapidamente o perdura a través de

los anos.

Asi pues, hay distintas soluciones a este tipo de situaciones indeseables:

En un primer momento, |) negociar y, en su caso, transigir el pleito, o;

287



Il) gestionar, mediar o conciliar y, en su caso, transigir el pleito. El didlogo, la
comunicacion y la inmediacién son una oportunidad excelente de aminorar los
costos emocionales, legales y econdmicos del conflicto y reducen muchisimo la

conflictividad en las partes cuando se logra gestionar bien la controversia.

Lo ideal seria que un profesional facilitador sea quien gestione los
conflictos familiares en materia sucesoria, una negociacion de confraccion
podria demorar afios o desgastar a las partes y no permitir que lleguen a un
acuerdo. Conozco de un caso en el cual, en un intestamentario siete hermanos
no lograron ponerse de acuerdo en un lapso de diecisiete afnos sobre como
dividir los bienes de la masa hereditaria de la sucesion de sus padres y nunca
denunciaron el intestado; naturalmente, su derecho a la herencia prescribié y de
ello se dieron cuenta hasta que pretendieron hacerlo ante Notario. Claro, en
todos los casos, creo, lo mas correcto es elaborar un testamento, pero si no lo

hay, es menos costoso, al final, requerir la ayuda de un experto que cohesione.

La idea de negociar y mediar o conciliar nace del romanticismo de apelar
a los sentimientos de las partes, y a su sentido comun, para que puedan
convenir un entendimiento a varios puntos controvertidos, si no es que a todos,
y si persistiere alguno o algunos, se puede dar una solucién definitiva al
conflicto de manera heterocompositiva, que siguiendo la linea discursiva de
aplicacion de los MASC, Ill) arbitrar las controversias resulta perfecto cuando lo
que menos hay es tiempo y lo que mas se necesita es repartir el caudal

hereditario.
En un conflicto sucesorio, la forma de llegar a la negociacién, mediacion,

conciliacion y arbitraje es multidiversa. Puede ser mediante disposicion

testamentaria o por mero acuerdo de consuno entre las partes.
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Puede suceder que, en un primer momento, las partes lleven a cabo
mecanismos de autocomposicion previos a un arbitraje o a un juicio ante la
jurisdiccion estatal, esto, de manera independiente o en un paquete cuando
existen clausulas escalonadas. Asimismo, esto puede hacerse como una pre

trial conference o en sesiones independientes.

La idea es partir de la legislacién existente en Michoacan para poder
abonar a la cohesion familiar cuando se presentan conflictos en materia
sucesoria. Ya se ha leido que en efecto se pueden establecer clausulas
arbitrales en el testamento y que estas deben ser cumplidas, ahora explicaré la

posibilidad de someterlo a mecanismos no adversariales de Justicia Alternativa.

4.4. Viabilidad y propuesta de implementacion de la negociacién,

mediacioén y conciliacion en conflictos sucesorios.

El espiritu de los medios autocompositivos y de la conciliacién en la
Justicia Alternativa conlleva un alto grado de intencién de inmediacién; son las
partes quienes, por medio de la verdadera comunicacion, al final habran de
llegar a un acuerdo beneficioso para todas.

La verdadera comunicacion comporta un dialogo oral dirigido por un
facilitador que catalice a las partes haciendo las veces de intermediario, este
dialogo se debe conducir de manera racional y emocional, es decir, es
imperioso que, con los medios con los que disponga, el facilitador trabaje
directamente con la inteligencia emocional de las partes. Ademas, una exitosa
buena comunicacion se logra con la aplicacion de los principios de inmediacion
y concentracion, por lo que es importante identificar rapida y sagazmente los

valores, caracteristicas, razones y objetivos del conflicto.

Ya apuntaba que la inmediacion en los medios autocompositivos y en la

conciliacion es un puente emocional en el cual los sujetos en conflicto
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desahogan sus tensiones y pretensiones y, que el hecho de que se haga sin
formalismos, logra abrir canales de empatia que permiten llegar a un acuerdo

de suma positiva.

Optar por la negociacion, mediacion y conciliacion debe hacerse sin
ningun vicio de la voluntad, pues debe imperar la confianza entre las partes en
conflicto para resolver sus controversias en igualdad de condiciones, con

legalidad y compromiso de lealtad ante la solucién que se proponga.

Un proceso como los que menciono en el parrafo anterior debe ser
voluntario, decidir participar en un MASC autocompositivo o0 en conciliacion
debe hacerse unilateralmente, no se le puede obligar a nadie a negociar,
mediar o conciliar. En un proceso de autocomposicién en materia sucesoria, la
aceptacion voluntaria deberia realizarse de una manera muy simple, si bien es
importante que quede sentada en algun sitio, principalmente para que haya
constancia de que las partes efectivamente estan informadas de los alcances
de los MASC, el exceso de formalismos en la aceptaciéon puede viciar la libertad

del procedimiento.

En el entendido de que la voluntariedad de los MASC es subjetiva y
unilateral, destaca que esta debe permanecer durante todo el procedimiento
autocompositivo y que las partes son libres de abandonar la negociacion,
mediacion o conciliacion cuando asi lo deseen. Lo que sucede con esto, es que,
de no existir acuerdo alguno, las partes acudiran a la heterocomposicion per se

como el arbitraje o la justicia estatal.

4.4.1. ; Pueden someterse a autocomposicion los conflictos sucesorios?

En su mayoria, si. Como en la materia arbitral, lo que es transigible

es arbitrable, por ende, es susceptible de autocomposicion.
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Para que pueda someterse a autocomposicién, un conflicto sucesorio
debe tener derechos controvertidos, si, pero ademas la autocomposicion o la

conciliacién debe ser posible y los derechos licitos, disponibles y renunciables.

Una de las razones mas importantes de acudir a la Justicia Alternativa en
materia sucesoria es la agilidad, flexibilidad y simplicidad que les permita a las
partes en conflicto llegar a acuerdos en un ambiente de equidad que propicie
una verdadera administracién de justicia, esto con apego a la estricta

imparcialidad que el facilitador debe de tener.

4.4.1.1. Cuestiones sucesorias susceptibles de autocomposicion.

Recuérdese que una controversia es arbitrable mientras no lo prohiba la
ley de manera expresa, lo mismo aplica para conocer sobre la susceptibilidad
de una controversia a someterse a una autocomposicién. La ley pocas veces
habla de derechos no arbitrables, lo comun es que se mencione qué derechos
son intransigibles. En la inteligencia de lo anterior, un derecho transigible es
arbitrable y, por ende, susceptible de someterse a autocomposicién y a

conciliacion.

En materia sucesoria, todos los derechos disponibles son susceptibles
de transaccion, por lo tanto, también de autocomposicion y de arbitraje. No lo
son, por ejemplo, los derechos a recibir alimentos a cuenta del acervo
hereditario, ni la sucesioén futura, ni la herencia antes de visto el testamento, ni
tampoco la designacion de sucesores legitimos. La Ley de Justicia Alternativa
de Michoacan dispone que cuando el facilitador observa que no hay
susceptibilidad de someter una controversia, debe orientarse a las partes para

que canalicen correctamente su conflicto.
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Se podrian ventilar en autocomposicién varios conflictos a la vez, por
ejemplo, los referentes al acrecentamiento de herederos si hubiere problemas al
determinar la forma en que se hara, o cuando los herederos tienen problemas
con la administracién del caudal hereditario llevado por el albacea, los casos
pueden ser muchos. En Espafa, es comun la mediaciéon en el ambito de la

empresa familiar tras la muerte del administrador principal.

4.4.2. La labor del facilitador en conflictos sucesorios.

El oficio de un facilitador no es facil, se requiere el perfil profesional de
alguien cuyas habilidades lo hagan capaz de analizar casos y circunstancias
unicas en cada uno de los conflictos bajo su conocimiento y gestion. También, a
medida que avancen los trabajos de negociacién, mediacién o conciliacion, su
capacidad de improvisacion sera determinante para conducir todas las aristas
que vayan surgiendo en aras de componer las controversias.

Recuérdese que los conflictos son fractales, el facilitador debe tener en
cuenta los antecedentes personales de las partes confrontantes, sus
personalidades y objetivos, para ir desahogando individualmente cada punto

controvertido basado en ello.

En miembros de una misma familia, por ejemplo: hermanos, la
negociacion, mediacion o conciliacion debe hacerse tomando en cuenta los
antecedentes de la relacidon entre ellos, ademas de su estado actual, asi sera
mas facil encontrar el origen de las pugnas que les han llevado al conflicto o, si

fuera el caso, el historial de conflictividad entre ellos.

Hay una infinidad de razones por las cuales existe un conflicto,
asimismo, el grado de gravedad de la controversia depende mucho de como ha
sido la relacion en el pasado, si hay rencor, envidia, malos entendidos o

inclusive odio, estos factores sumados a los objetivos que se tengan en cuanto
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a la herencia, van a determinar cual es el mecanismo mas adecuado. Sobre lo
anterior, es importante recalcar que una actividad importante del facilitador sera
trabajar en el area sentimental, mientras no logre abrir a las partes en ese
plano, el mecanismo no sera adecuado y las posiciones de las partes se

mantendran rigidas.

Independientemente de los valores en pugna, si el conflicto es somero y
contiene bajas o nulas sefales de conflictividad ente las partes, lo mas
adecuado es la negociacion; si la conflictividad esta presente en las partes y en
el conflicto, pero los signos de violencia y agresién no son alarmantes, mediar
es una excelente opcion que logra que los participantes se comuniquen y
busquen un beneficio en comun, y; si hay un conflicto grave y senales de
intransigibilidad a la luz de una férrea conflictividad, puede intentarse una
conciliacién en donde el facilitador determine cual puede ser la mejor solucién
con base en los pormenores de la controversia. De igual manera, en los
conflictos en donde exista una evidente disparidad de poder entre las partes, lo
mas sensato seria conciliar y no mediar, en este caso el conciliador debe evitar
las agresiones objetivas y gestionar el poder, propiciando un didlogo
constructivo y equilibrador a grado tal de que, en efecto, se equilibre la balanza

lo mas posible para lograr que la inequidad disminuya.

En la mayoria de las ocasiones es la mala relacion familiar y los
sentimientos negativos los que llevan a las partes a litigar sinrazén, por lo que la
pugna en cuanto a lo patrimonial de la sucesion llega a estar en un segundo
plano, razén por la cual el facilitador debe ser una herramienta de centrifugacion
de inteligencia emocional y de actitudes propositivas que contrarresten lo
primero. Ademas, la cultura del “no ceder’ es un catalizador importante del
conflicto, el macrosistema predispone a los participantes a aferrarse a su
posicion y a no querer escuchar, esto debe tomarse en cuenta como un factor

sociolégico que el facilitador debe conocer también, es decir, el facilitador,
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aparte de estar al tanto de la realidad personal y familiar de las partes, debe
saber identificar cual es la realidad sociolégica y psicosocial en la que se

desenvuelven las partes.

Un medio adecuado para gestionar los conflictos ayuda con la
comunicacion y la cohesion familiar, tal y como el de cujus lo hubiera deseado.
Aunque en ocasiones las pugnas sean particularmente graves y crénicas, aun
puede existir una solucién no heterocompositiva adversarial, pues si bien es
cierto que mientras mas tenue sea, la controversia sera mas sencilla de
gestionar. La eficacia del facilitador es decisiva en situaciones complicadas, la
férmula es la siguiente: que sepa imponer su autoridad y posea una buena
cantidad de recursos, asi es como puede conducir los mas agudos conflictos a

buen puerto.

Sin distincién de la labor del facilitador, ya sea como intermediario en una
negociacion o como mediador o conciliador, este debe comenzar su labor
investigando cual es el origen de la confrontacion y todos los factores exdgenos
que precisé anteriormente que lo llevaran a comprender los objetivos que han
planteado las partes, y de resultar viables, asi poder alcanzarlos. En Espafa,
Cristina Argelich Comelles, en un articulo que publico en el volumen 13, N.1° de
la Revista de Mediacién, habla de esta misién que el facilitador tiene en cuanto
al estudio de las relaciones personales, legales y emocionales de los miembros
en conflicto del mismo grupo familiar, a esto lo denomina genograma familiar y
recomienda hacerlo con una representacion grafica de las relaciones en las tres

ultimas generaciones de la familia, como minimo.

La sucesion mortis causa es una realidad evidentemente compleja, ello
no quiere decir que la autocomposicion en la materia lo sea también, aunque
desde ahora adelanto que si. Tras la muerte de un ser querido, el lazo afectivo

que vincula a los parientes entre si y con el autor de la sucesiéon aflora los
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sentimientos y sus particularidades positivas y negativas, cuando hay rencillas
intrafamiliares y conflictividad acrecientan las negativas y se hacen notorias las
conductas en donde la envidia, rivalidad, celos y el miedo a perder el poder son
los protagonistas. De la medida en que se puedan presentar estos factores
depende mucho su dificultad, asimismo, de la proactividad que tengan las
partes. Ello puede traducirse en que, en ocasiones, pueda alguna de las
contrapartes no presentarse a las primeras sesiones de la negociacion,
mediacidon o conciliacion, o no hacerlo nunca. El facilitador no debe, por esto,
suspender sus funciones, él debe continuar aunque no todos concurran. Con el
tiempo, deberia insistir en las bondades de la autocomposicién, sobre todo

haciendo hincapié en el ahorro de costes emocionales y econémicos.

Dada la dificultad que una crisis asi representa, recalco que es necesario
generar la comunicacion a través de las emociones para generar alternativas
que cambien la dinamica del conflicto de una disparidad de poderes a una
negociacion que rompa los bloqueos existentes y en donde no se presenten
tacticas agresivas de negociacion, las lluvias de ideas aportadas por las partes,
de iniciativa propia, son ideales para proponer opciones de como transigir. Ello
podria hacerlo el facilitador y la decisién de como transigir sera entonces o de
los participantes en la mediacién o la negociacion, o del conciliador, con la

anuencia de las partes, en una conciliacion.

4.4.3. El procedimiento de la autocomposicion en materia sucesoria.

Independientemente de como es que las partes llegaron a la
autocomposicion, debe tomarse la decision de cual mecanismo utilizar
(mediacidn o conciliacidn) con base en las minuciosidades y particularidades de
cada conflicto. En estas formas de Justicia Alternativa debe haber
invariablemente voluntad para dialogar como para transigir, esta voluntad no

debe estar presente en cada una de las partes, pero si en la mayoria, la idea es
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que se establezcan concesiones reciprocas y que se evite que el conflicto

continue en tribunales.

Asi pues, el primer paso en un procedimiento puede ser o el
nombramiento de un facilitador o la decisibn de qué mecanismo llevar, de
hecho, un facilitador podria ayudar a decidir a cual remitir el conflicto. La LIAR
dice que se puede acudir unilateralmente a solicitar la sumisién de una
controversia a alguno de los mecanismos que esta observa y que

posteriormente se invitara a las demas partes a participar.

Debe acordarse el lugar de las sesiones, el idioma y hacerse un pacto o

convenio de sumision a la mediacion o conciliacion y hablar sobre sus alcances.

Antes de comenzar con las sesiones de negociacion, mediacion o
conciliacién, es importante llevar a cabo una, dos, o las reuniones previas
necesarias, la primera para obtener la anuencia de los participantes, las demas
son necesarias para la realizaciéon del genograma familiar que determinara el
nivel de conflictividad y los objetivos a seguir, esta es una forma perfecta de

determinar cual sera el rumbo y la estrategia para el caso en particular.

En conflictos sucesorios, es recomendable la utilizacién de estrategias

BATNA del Modelo de Harvard siguiendo los pasos que estos proponen.

Es practicamente imposible que en aquellos conflictos en materia
sucesoria se logre transigir en pocas sesiones, a menos de que los puntos
controvertidos sean pocos o que no haya tanta conflictividad en torno a ellos.
Para una estrategia o mecanismo resulte exitoso, debe hacerse un cronograma

(modificable) en donde se comprendan diferentes fases en las cuales se
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contemple un numero aproximado de sesiones por fase, la doctrina concuerda,

con base en la practica, que estas podrian ser las fases a desarrollarse:

|. Fase preliminar. Es el primer contacto del facilitador con las partes
(aunque puede ser remoto), en esta, aparte de obtener la anuencia a participar
de las partes, se realizara el genograma familiar y depende mucho del éxito de

esta fase que las siguientes se lleven a cabo de la mejor manera.

i. Sesion de aceptacion de la voluntad.

ii. Sesion informativa. Sobre los objetivos y alcances de la

estrategia o mecanismo.

iii. Sesiones de elaboracién del genograma familiar.

iv. Sesidn constitutiva de la estrategia o mecanismo. En esta se
oficializara el nombramiento del facilitador y de todos los objetivos a alcanzar
bajo un procedimiento acordado por las partes y el facilitador. Tras la
constituciéon de un mecanismo, en el Estado de Michoacan, tal y como lo dice el
articulo 30 de la Ley de Justicia Alternativa y Restaurativa, se han de suspender
durante sesenta dias todas las acciones civiles que versen sobre la controversia
bajo el conocimiento del Facilitador. En estos casos, el mecanismo no puede

exceder dicho término.

Il. Fase de apertura. Para iniciar el procedimiento, se deben recordar los
pormenores de la sesidn constitutiva de la fase preliminar, la finalidad es
repasar los objetivos pactados y repasar el procedimiento a seguir. Esta fase

podria efectuarse en una sola sesion.
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lll. Fase de inmediacién. La inmediacion y comunicacion entre las partes
y con el facilitador o interventor es de suma importancia, el dialogo servira para
recabar informacion precisa para formular propuestas o proyectos de
transaccion. La ley michoacana de Justicia Alternativa y Distributiva dispone de
la posibilidad de que el facilitador pueda acudir a expertos y psicélogos con la
finalidad de estabilizar emocionalmente a las partes en las sesiones individuales

y en conjunto.

i. Sesiones individuales. El facilitador o interventor al reunirse con
cada una de las partes por separado retendra sin interrupciones sus
expectativas, motivos, necesidades, objetivos y pretensiones, asi se puede
obtener una informacién mas fidedigna pues no existe la atadura de la

presencia de la o las contrapartes.

ii. Sesiones en conjunto. Tras haber recabado las versiones y las
minuciosidades de todas las partes, llega el momento de establecer el dialogo
entre todos, para este momento ya se debidé haber orientado el conflicto a
nuevos espacios de entendimiento en donde las partes comiencen a

sensibilizarse y a proponer soluciones y acuerdos a problemas menores.

IV. Fase de identificacion de los demas puntos controvertidos. Tras
dejarse atras los problemas menores y ya con un dialogo iniciado, el facilitador,
conocedor del genograma familiar y de las expectativas, motivos, necesidades,
objetivos y pretensiones especificas de cada parte, tendra las herramientas
necesarias para determinar cuales puntos controvertidos no son conflictivos y
cuales si lo son para centrarse en las cuestiones mas sensibles de la
controversia, enunciando qué es lo que quiere cada parte y asi poder comenzar

con las negociaciones per se.
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V. Fase de negociaciones. En las fases anteriores debié hacerse un
balance y un equilibrio en la pugna de poder, ahora ambas partes pueden
presumirse empoderadas y listas para tener el protagonismo. De ahora en
adelante, el facilitador fungira como mediador, todas las partes propondran
aquello que pueden conceder y lo que estan dispuestos a aceptar y, cuando no
haya entendimiento, pueden hacerse sesiones privadas con el facilitador para

romper los bloqueos y continuar con las negociaciones.

i. Pueden llevarse a cabo sesiones individuales.

ii. Pueden llevarse a cabo sesiones post-negociaciones para tratar
de desahogar aquellos puntos controvertidos no solventados, sin embargo, es
una reunion muy informal en donde hay una lluvia de ideas de propuestas que
pueden terminar de subsanar el conflicto. Es, pues, el ultimo intento para

componer de manera autocompositiva el conflicto.

VI. Fase conclusiva. En una negociacion-mediacién, en una sesion
independiente, que puede ser justo después de la ultima de las sesiones de
negociacion o post-negociacion, habran de leerse los puntos de acuerdo y
transcribirse en una escritura final. En contados casos, podrian generarse
nuevos compromisos en esta fase, la practica dice que no es asi.

Esta nueva escritura contendra la voluntad de las partes de sostener el
compromiso de respetar los puntos de acuerdo, y que, de no hacerlo, la
agraviada esta en todo su derecho de acudir a la autocomposicion judicial o

extrajudicial.
VI bis. Fase de conciliacion. En una conciliacion, se leeran también todos

los puntos de acuerdo en una sesion final, sin embargo, el proceso culminara

cuando el facilitador conciliador proponga varias (o sélo una) soluciones a elegir
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entre las partes, de hacerlo, se escriturara la voluntad de transigir de las partes,

de no hacerlo, se podra acudir a la heterocomposicién judicial o extrajudicial.

VII. Fase de contrataciéon. Lo preferible es que los puntos de acuerdo se
redacten en un contrato de transaccién y que este se haga como escritura
publica para darle mayor rigidez, aunque si el negocio no es tan cuantioso,
puede bastar una escritura privada. Incluir una clausula judicial o de arbitraje,

remitiria cualquier incumplimiento a la heterocomposicién judicial o extrajudicial.

4.4.4. Propuesta de implementacion.

Ya ha quedado claro qué materias de la sucesidn mortis causa pueden
someterse a la justicia alternativa, me explico: todo aquello que sea transigible
es susceptible tanto de componerse mediante negociacion, mediacion o

conciliacion, como de arbitrarse.

Sobre la manera de llevarse a cabo, téngase como propuesta el modelo
BATNA de Harvard por ser el mas adecuado en cuanto a su eficacia, como
procedimiento, considero que el descrito arriba es la mejor opcion, por fases y

sesiones sin desdoro de lo ya escrito en las leyes estatales.
La decision de someter a la Justicia Alternativa este tipo de conflictos
puede por disposicion testamentaria o motu proprio, tanto unilateralmente,

como multilateralmente, ello lo explayaré mas adelante.

El desempefio del papel del facilitador es determinante, pero ¢ quién

podria fungir como tal?
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4.4.41. La figura del facilitador en materia sucesoria.

La figura del facilitador se correlaciona mucho con la manera en la que
se haya instituido la autocomposicion, si fue por disposicion testamentaria,
podria ser el albacea quien intervenga, asi lo propone la doctrina en su
mayoria; yo difiero, pues un albacea podria no tener todos los atributos que un
facilitador preparado profesionalmente pueda tener, claro, en una controversia
sencilla puede que sea la persona adecuada, pero ¢y si no lo es? Ademas, esto
seria imposible si el albacea resulta ser también un heredero o una parte del

conflicto.

44.4.1.1. Facilitacion en materia sucesoria ante Notario Publico:

Propuesta.

Mi propuesta se basa en que lo ideal es que un Notario funja como
facilitador en la mayoria de las autocomposiciones, tal y como ya esta regulado,
para esto, es necesario que se regulen mas las cuestiones tocantes a la Justicia
Alternativa en materia sucesoria y asi darle cabida a un procedimiento mas ad
hoc y mejor estructurado, ademas, deberia regularse la canalizacion a los

MASC tanto por decision de las partes como por disposicion testamentaria.

Otra de las cosas que deben hacerse es regular como se ha de transigir,
en mi opinion técnica deberia hacerse un contrato de transaccion ante Notario
y, de acuerdo con el monto del negocio, se celebre en escritura privada o

publica.

Ya advertia en 2001 Arturo G. Orenday Gonzalez, Notario 18° de la
Ciudad de Aguascalientes, en un articulo suyo, en el numero 116 de la Revista
de Derecho Notarial Mexicano, que la funcion notarial evoluciona junto a la

sociedad, y agregaria yo que, también junto a la evolucién juridica, eso implica
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que, atendiendo a la labor social del fedatario, las funciones de mediacion y de
negociacion asistida pueden ser hechas por un Notario, quien por su solida
formacion juridica y por su enfoque interdisciplinario al trabajar, puede ser
delegado de diversos despachos, como lo seria el oficio de mediador, o de
agente per se de la justicia alternativa. Las virtudes de un Notario respaldan
esta posibilidad, este debe ser un abocado estudioso del Derecho, profesional,
imparcial y honesto, asi, su expertise en Derecho y en dirigir discusiones le dan

el perfil perfecto de un facilitador.

La ley michoacana de Justicia Alternativa y Restaurativa rescata esto,
pues un Notario para poder fungir como facilitador debe haber pasado por la
capacitacion correspondiente para ser investido como tal por el Colegio de

Notarios de Michoacan.

44.4.2. ;Como canalizar los conflictos sucesorios a la Justicia

Alternativa?

Ya adelantaba que ello puede ser de manera unilateral, por la mera
decision de alguna de las partes es posible girar invitaciones a las demas para
participar en algun mecanismo de Justicia Alternativa, por lo tanto puede ser
también una accion multilateral. Algo asi puede pasar con el intestado. Mi idea
sobre esto va mas a fondo, en materia testamentaria existe una manera de
OBLIGAR a los herederos y legatarios, asi como a los albaceas a someterse a

la Justicia Alternativa.

El lector pensara que he perdido la cabeza, no es asi. Recordemos que,
en el Derecho Testamentario, como lo dice Gonzalez de Cossio, “quien acepta
el beneficio, acepta la carga”, o algo asi. La cuestién es que, al aceptar la
herencia o el legado, se adquieren tanto los derechos como las obligaciones a

transmitirse mortis causa; aceptar la herencia o un legado no es algo
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obligatorio, pero al hacerlo, el aceptante se obliga a cumplir con todos los
deseos de la ultima voluntad del de cujus, por lo tanto, si el autor de la herencia
dispuso una clausula testamentaria en donde exprese con claridad su voluntad
de que cualquier conflicto derivado de la sucesion se gestione ante la Justicia
Alternativa, ello debe cumplirse o de lo contrario se estaria faltando a las
obligaciones testamentarias. En cuanto a la voluntad del albacea a transigir,
esta se da por hecho, un albacea es el ejecutor de la voluntad y representante

del de cujus.

Asi pues, al obligar de esta manera a los sucesores para que participen
en mecanismos de Justicia Alternativa no se esta vulnerando la autonomia de la
voluntad de los participantes, si ellos no desean hacerlo, estan en todo su
derecho de no aceptar la herencia o el legado; ademas, ¢quién dice que
forzosamente deberia existir algun conflicto? Aun asi, los herederos y legatarios
deben tener pleno conocimiento de cuales son exactamente las obligaciones a

las que se comprometen a cumplir al aceptar la herencia o el legado.

La forma de hacer esto es sencillo, el autor de la herencia debe
disponerlo en su testamento en una clausula donde exprese que cualquier
conflicto derivado de la sucesidén sea gestionado ante un facilitador, lo mas
recomendable seria que lo canalice a una mediacion. Asi, por norma privada,
los sucesores deberan siquiera intentar acudir a la Justicia Alternativa para
solucionar sus controversias emanadas de la sucesion o atenerse a las

consecuencias de no hacerlo.

El de cujus puede, ademas, disponer una clausula arbitral en su
testamento bajo los mismos principios, dicha clausula puede ser independiente
o escalonada. Con clausula escalonada me refiero a que el sucesor puede

decidir canalizar cualquier conflicto en un primer momento a la mediacion, por
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ejemplo, y obligar, de igual manera, a los sucesores y albaceas a arbitrar los

puntos controvertidos no resueltos en la facilitacion.

El uUnico caso de clausula arbitral que conozco, es el que menciona el
arbitro Gonzalez de Cossio en su libro Arbitraje. La redaccion de esta clausula
llama la atencion por su completez, aunque no haya sido aun litigada ni probada

judicialmente. A continuacion, la clausula testamentaria arbitral:

“Toda controversia que se derive de, o se relacione con, este testamento
o cualquier aspecto relacionado con el mismo, se resolvera mediante arbitraje
de conformidad con el Reglamento de Arbitraje ad hoc de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional vigente al momento
de la presentacion de la demanda. Ello incluye, mas no se limita a, cualquier
derecho de cualquier heredero o legatario, actual o prospectivo o bajo el
testamento o por ley, la validez, nulidad, eficacia, caducidad, oficiosidad,
ejecucion, cumplimiento, alcance, desempefo del albacea, y cualquier otro
aspecto relacionado con el testamento y la sucesién del testador.

El arbitraje sera resuelto por un arbitro unico, a menos que todas las
partes estén de acuerdo que sea un tribunal de tres arbitros. En caso de que las
partes no lleguen a un acuerdo sobre quién actuara como arbitro, éste sera
designado por la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México
(CANACO). El lugar del arbitraje sera la Ciudad de México. Este arbitraje estara
regido por la legislacion arbitral comercial mexicana (actualmente contenida en
el titulo IV, del Libro V del Cédigo de Comercio).

El testador expresamente manifiersta que los derechos de todos los
herederos y legatarios contenidos en este testamento estaran condicionados a
la canalizacién de cualquier controversia a través del arbitraje. Como parte de
esta condicion, las partes deben firmar un convenio arbitral similar a esta
condicion, que les sera presentado por el albacea. En caso de que cualquiera

de las partes canalice cualquier disputa bajo este testamento a cualquier foro
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distinto al arbitral contemplado en este testamento, perdera por ese solo hecho
sus derechos bajo este testamento, acreciendo dichos derechos a favor de los
demas herederos (mas no el legatario, quien por ningun motivo debe recibir
derecho adicional alguno al legado contemplado en el testamento), en los
términos especificados en el testamento. Sélo en ausencia de disposicion
expresa se acudira a lo dispuesto en el Cédigo Civil. En caso de que cualquier
porcion de esta clausula se determine nula o ineficaz, es voluntad del testador
que el resto permanezca en vigor como si la Procion anulada o declarada

ineficaz no se hubiera incuido.” 218

Esta clausula testamentaria arbitral, a pesar de su completitud, puede
tener problemas de aplicacion, dado el caso, debido a la falta de precedentes.
El testador sabe que la normativa arbitral comercial, o sea, la ley arbitral
mexicana, dista positivamente de las leyes estatales que prevén el arbitraje.
Ademas, también se aplica la sumision arbitral obligatoria, al tratarse de una
condicion en el Testamento. Encuentro un fallo en la presente clausula:

Se pide que cualquier controversia se atenga a la legislacion comercial
arbitral vigente, esto significa que, de crearse una legislacion independiente
exo-comercial de arbitraje, la clausula quedaria atenida a la interpretacion que
se le de a ese mandato. Aunque esta porcion también podria anularse sin

perjuicio del resto de la clausula.

4.5. Viabilidad y propuesta de implementaciéon del arbitraje a la practica

juridica en conflictos sucesorios en Michoacan.

En el entendido de que es posible obligar a los sucesores y albaceas a
someter a un arbitraje los conflictos sucesorios que surjan, siguiendo el mismo
mecanismo de disposicion clausular, es totalmente viable la anexion de una

clausula arbitral, independiente o escalonada, en el testamento. De hecho, en la

28 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Op. Cit., ver nota 138, p. 1355.
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clausula testamentaria arbitral comentada anteriormente, a mi parecer,
unicamente hace falta una disposicién escalonada, es decir, el mandato o la

mencion de acudir a una mediacion o conciliacién previa al arbitraje.

En Michoacan se observa esta figura como la facultad que le otorga la
legislacion civil adjetiva al testador de disponer de una clausula compromisoria,
esta debe aplicarse obligatoriamente cuando los sucesores aceptan la herencia,
por eso, el articulo 926 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Michoacan,
exceptua la autorizacién judicial para arbitrar los conflictos sucesorios cuando
existe una clausula compromisoria inscrita por el autor de la herencia. Ello no
significa que haya un 6bice en cuanto a que los sucesores legitimos decidan
motu proprio y de consuno celebrar un acuerdo arbitral para dirimir las
controversias que emanen de la sucesion, para lo que si necesitarian

autorizacion judicial.

La materia es arbitrable, de eso ya hablé con amplitud en esta
investigacion. Repito, es arbitrable cuando se trata de derechos disponibles,
licitos y que no contravengan ni con derechos de terceros ni con el orden
publico. Esto, aplicado a la materia sucesoria, sélo atafieria a los herederos,

legatarios y albaceas interesados directos en la sucesion.

En cuanto a las cuestiones especificas susceptibles de arbitrabilidad,
pueden ser exactamente las mismas que he mencionado en los mecanismos no
adversariales. También, las que enumeré citando a Carlos de Prada en el tercer
capitulo son aplicables al orden juridico mexicano, nada obsta que dichas

cuestiones se puedan arbitrar aqui, al cabo versan sobre derechos disponibles.

Lo que no seria arbitrable son los escollos con respecto a la validez del

testamento y las interpretaciones directas sobre los valores a otorgar a
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herederos y legatarios. A continuacion, acufiaré un compendio de materias de

la sucesion que si se pueden arbitrar en Michoacan (y en todo el mundo, creo):

|. Acrecentamiento de herederos.

II. Problemas con la administracion del caudal hereditario o valuaciones
de los bienes.

i. Entre herederos y albaceas.

ii. Entre legatarios y herederos

iii. Entre coherederos

iii. Entre legatarios, herederos y albaceas.

iv. Entre interventores y albaceas.

v. Entre coalbaceas.

vi. Entre herederos minoritarios y herederos mayoritarios cuando

existen coalbaceas.

[ll. Cuestiones generadas por la actuacion del albacea, en general.

IV. Cuestiones generadas por la actuacion del interventor, en general.

V. Disputas generadas en el inventario y avaluo.
i. Entre herederos y albaceas.
ii. Entre legatarios y herederos
iii. Entre coherederos
iii. Entre legatarios, herederos y albaceas.
iv. Entre interventores y albaceas.
v. Entre coalbaceas.
vi. Entre herederos minoritarios y herederos mayoritarios cuando

existen coalbaceas.

307



VI. Disputas generadas en la particion de la herencia y porciones
hereditarias.
i. Entre legatarios y herederos

ii. Entre coherederos

VII. Cuestiones con el incumplimiento de condiciones, modos o términos

establecidos en el testamento.

Normalmente, en un juicio sucesorio estas son cuestiones incidentales,
es decir, que se tramitan como incidentes procesales tras interponerse una
demanda incidental sobre el proceso principal para que se lleve un
procedimiento intermedio durante el juicio que concluird con una sentencia
interlocutoria. La desventaja aqui es la gran cantidad de excepciones que
pueden oponerse en un caso asi, maxime cuando hay pruebas que desahogar.
En consecuencia, el juicio principal podria alargarse mucho en primera
instancia, ahora tdmese en cuenta cuanto mas podria durar si se recurren a las

apelaciones.

Estas “cuestiones” son las que podria prevenir el testador al disponer de
una clausula arbitral en el testamento, escalonada de preferencia. Ello, en vez
de que se ventilen como si fuesen incidentes. Asi, podria tramitarse la sucesion
de manera convencional, ya sea judicial o notarialmente, y que los conflictos se
gestionen en arbitraje. Eso si, las demandas arbitrales deben referir a la
clausula arbitral (que debera estar bien redactada para que no existan
problemas de ejecucion) y, en Michoacan, mientras no haya una reforma en
donde se disponga lo contrario, debe acudirse a la asistencia judicial para

nombrar a un arbitro.

Si el testador no dispone ninguna clausula arbitral o si se trata de un

intestamentario, los sucesores pueden, de igual manera, someterse, tanto a la
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facilitacion como al arbitraje, o a ambas. Esto puede ser antes, durante o
después del juicio. Si es a facilitacion, se suspendera el proceso por sesenta
dias, y si es a arbitraje la ley adjetiva civil en Michoacan faculta a las partes a

comprometerse en arbitros mientras se ventila el juicio en arena judicial.

Lo importante es valorar el costo-oportunidad que comporta acudir a la
Justicia Alternativa, si es posible tomar la decisién, pues en caso del arbitraje

testamentario, dicha decision la tomara el autor de la herencia.

Gonzalez de Cossio también propone que es posible llevar a cabo todo
el procedimiento arbitral testamentario ante un notario publico, de hecho, se
podria incoar, tras wuna reforma, un procedimiento testamentario o
intestamentario arbitral-notarial con las mismas formalidades que se piden
actualmente al llevar una sucesion notarial y que, las controversias que surjan,
sean ventiladas ahi mismo por el notario-arbitro. Asimismo, la escritura de
particion y adjudicacion podria tener también el caracter de “laudo”. Haré una

propuesta similar mas adelante.

4.5.1. ;Quién puede ser arbitro en una controversia sucesoria?

Es una gran pregunta cuya respuesta no encontramos con claridad en
ningun lado, claro, para el caso de México o Michoacan. La ley adjetiva solo
dice que puede ser nombrado por el testador o por los participantes, en el caso

del ultimo supuesto, debera, ademas, haber autorizacion judicial.

Puede ser que el testador nombre directamente al arbitro, pero pueden
suceder muchas cosas antes de que se llegaren a necesitar sus servicios, pues
podria no ser capaz, competente, o quizas, podria ya no estar viva la persona
instituida como arbitro. Ademas, ya he dicho las razones por las cuales no se

deberia nombrar al tribunal arbitral (unitario o colegiado) en la clausula arbitral,
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lo mismo aplica para la clausula compromisoria en el testamento, no es lo ideal

porque se deja al posible conflicto en un verdadero estado de incertidumbre.

Puede el albacea ser arbitro si asi lo dispone el testador, pero no es lo
mas recomendable. Ademas, habria un evidente interés en el juicio aunque este
no tenga ningun derecho sucesorio y podria recusarsele del cargo, si asi no se
hiciere, evidentemente ello seria mas un problema que una solucién. Bajo este

tenor, ni herederos ni legatarios pueden ser arbitros.

Asi como cualquier tercero, un albacea puede nombrar arbitros o a un
arbitro si asi lo dispuso el de cujus, si, solo si ello esta escrito en el testamento,
asi se estaria cumpliendo la voluntad del autor de la herencia. De otra manera,
puede ser que el albacea tenga esa posibilidad cuando la designacion arbitral
se hace de consuno con los sucesores y, dado el caso, sus tutores e
interventores. Si no se llegare a un acuerdo, debera ser entonces el juez quien

designe al tribunal arbitral, como lo dice en la ley mexicana de arbitraje.

Las leyes tampoco explican de qué manera podria llevarse un
procedimiento arbitral en caso de que existiera una clausula compromisoria
testamentario o si se pactare un acuerdo arbitral entre sucesores. Asi que,
como no hay nada prohibido, esta permitido llevar a cabo un arbitraje ad hoc o
uno institucional. Estas dos viabilidades abren mucho mas el abanico de

posibilidades en cuanto a quién puede ser el arbitro en los conflictos sucesorios.

4.5.2. Propuesta: Procedimientos arbitrales ad hoc en materia sucesoria.

Arbitraje Notarial.
Si bien un procedimiento ad hoc puede ser llevado a cabo por

practicamente cualquier persona capaz, resulta l6gico y necesario que sea un

profesional quien se haga cargo del mecanismo.

310



La intervencidon notarial en las sucesiones es un hecho. Mientras no
exista una controversia, puede tramitarse la sucesion testamentaria e
intestamentaria ante Notario Publico. La reciente reforma del 30 de junio del
2020 a la Ley de Justicia Alternativa y Restaurativa del Estado de Michoacan,
faculta a los Notarios Publicos como conciliadores (anteriormente la LJAR ya los
facultaba como mediadores), esto es un gran avance, pues significa que
podrian llegar a ser decisores en mecanismos de heterocomposicién, lo cual es

un excelente argumento para dar el siguiente paso, habilitarlos como arbitros.

Las opciones para las partes podrian ser acudir a una institucion arbitral
con la expectativa de encontrar a un experto cuyo perfil encaje con sus
necesidades, pero en el territorio nacional ni siquiera hay instituciones arbitrales
que trabajen con disputas sucesorias. Otra opcion podria ser nombrar a un
abogado versado en la materia que funja como arbitro ad hoc, ello seria lo ideal
dentro de las posibilidades hoy existentes, eso serviria para cumplimentar una
eventual clausula arbitral. De no haber clausula compromisoria, entiendo que
las partes decidan que es mejor acudir a la jurisdiccion del Estado, vamos, es

mas facil.

En la actualidad un Notario no se encuentra facultado para fungir como
arbitro, pero podria ser que coadyuve en un procedimiento arbitral para
escriturar y protocolizar las actuaciones del juicio arbitral, maxime cuando se
deba actuar en lo tocante a la particion y adjudicacién de los bienes de la
sucesion. También, podria actuar como facilitador. Asi pues, podria llevarse la
tramitacion de la sucesion por via notarial y acudir a un abogado que funja

como arbitro en caso de existir una controversia.

Una clarificacion de la normativa arbitral seria lo mas loable para darle

certeza y seriedad a la materia, los retos son muchos en cuanto a otorgar
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mayor cobertura a las perspectivas que este tema genera. Enumeraré

propuestas tocantes a la “clarificacién normativa arbitral” que menciono:

|. Debe descodificarse la ley arbitral mexicana. El hecho de que las
reglas de arbitraje con mayor jerarquia en la federacion sigan encontrandose en
el Codigo de Comercio, genera un concepto erroneo de las materias arbitrales e
imposibilitan la practica genérica. Al haber una decodificacién, se tendria que
elaborar una ley nacional de arbitraje que explicara con claridad aquellos
derechos disponibles susceptibles a ser arbitrables; ademas, habria que
integrar expresamente en dicha ley el arbitraje testamentario, eso posibilitaria

esta practica en todo el territorio nacional.

II. Tanto el Cddigo de Comercio como el Cdodigo de Procedimientos
Civiles prevén un procedimiento arbitral, de decodificarse del Cddigo de
Comercio, podria preverse un procedimiento en una ley independiente de
arbitraje que observe como puede llevarse a cabo un arbitraje en materia
sucesoria, eso ayudaria mucho a los operadores del mecanismo a tener una
base procesal para concluir con éxito el arbitraje. En estos casos, podria
aplicarse de forma supletoria el Cdédigo de Procedimientos Civiles para el

Estado de Michoacan.

[ll. Tacitamente, la Ley del Notariado ya prevé la funcion de facilitacion
del Notario; expresamente, lo hace la Ley de Justicia Alternativa y Restaurativa
del Estado de Michoacan. Esto indica que el Notario puede ser conciliador; por
lo tanto, podrian reformarse estas dos leyes para incluir al arbitraje notarial en
materia sucesoria, asi como las clausulas arbitrales en el testamento y a las
clausulas escalonadas.

De esta manera, podria tramitarse notarialmente la sucesion y, en caso

de controversia, facilitarse y arbitrarse ante el mismo notario.
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El arbitraje notarial seria un procedimiento ad hoc, para hacerlo posible,
es necesario un paquete de reformas legales tanto a nivel federal, como estatal,
esto, con la finalidad de descodificar al arbitraje del Cédigo de Comercio, pues
la necesidad de una Ley (independiente) Nacional de Arbitraje se ha tornado
imperiosa. Dicha ley podria ser de aplicacién para arbitrajes llevados a cabo en
todos los Estados de la Republica y sus leyes civiles procedimentales sélo

serian de observancia supletoria.

En Michoacan, una alternativa viable, mas sencilla y rapida a todo esto,
seria una reforma integral al Titulo Décimocuarto, sobre el juicio arbitral, del

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan:

Propongo una reforma al articulo 929 para facultar a Notarios Publicos

como arbitros:

TEXTO ACTUAL:

Articulo 929. ElI compromiso designara el negocio o negocios que se sujeten a juicio
arbitral y el nombre de los arbitros. Si falta el primer elemento, el compromiso es nulo de pleno
derecho, sin necesidad de previa declaracion judicial.

Cuando no se hayan designado los arbitros, se entiende que se reservan hacerlo con
intervencion judicial, como se previene en los articulos siguientes.

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 929. ElI compromiso designara el negocio o negocios que se sujeten a juicio
arbitral y el nombre de los arbitros, quienes pueden ser Notarios Publicos. Si falta el primer
elemento, el compromiso es nulo de pleno derecho, sin necesidad de previa declaracion judicial.

Todo Notario Publico designado como arbitro debe tener constancia que acredite
estudios tedricos y practicos especializados en la materia reconocidos por las
autoridades educativas o con constancia expedida por el Poder Judicial.

Cuando no se hayan designado los arbitros, se entiende que se reservan hacerlo con
intervencion judicial, como se previene en los articulos siguientes.

Asimismo, es necesario habilitar al Notario desde la Ley del Notariado

para el Estado de Michoacan. Propongo las siguientes reformas legales:
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Articulo 4.

TEXTO ACTUAL
Articulo 4. El notario, ademas de ejercer su funcion, solamente podra:

I.- Aceptar cargos docentes;

Il.- Representar instituciones de beneficencia publica o privada;

Ill.- Resolver consultas juridicas relacionadas exclusivamente con su funcion,
verbalmente o por escrito;

IV.- Ser mandatario de su cényuge, ascendientes, descendientes en linea recta, y
desempeniar la tutela y curatela legitima;

V.- Redactar y formular proyectos de escrituras, contratos privados, reglamentos,
estatutos y cualquier clase de documentos, relacionados con su funcién; vy,

VI.- Patrocinar a los interesados en los procedimientos administrativos necesarios para
el otorgamiento, registro y tramites fiscales de las escrituras que otorgare.

PROPUESTA DE REFORMA
Articulo 4. El notario, ademas de ejercer su funcion, solamente podra:

I.- Aceptar cargos docentes;

Il.- Representar instituciones de beneficencia publica o privada;

Ill.- Resolver consultas juridicas relacionadas exclusivamente con su funcion,
verbalmente o por escrito;

IV.- Ser mandatario de su cényuge, ascendientes, descendientes en linea recta, y
desempeniar la tutela y curatela legitima;

V.- Redactar y formular proyectos de escrituras, contratos privados, reglamentos,
estatutos y cualquier clase de documentos, relacionados con su funcién; y;

VI.- Patrocinar a los interesados en los procedimientos administrativos necesarios para
el otorgamiento, registro y tramites fiscales de las escrituras que otorgare; vy,

VIl.- Fungir como arbitro en procedimientos arbitrales llevados a cabo en su
Notaria.

Articulo 151.

TEXTO ACTUAL

Articulo 151. Los notarios, en forma concurrente con la autoridad jurisdiccional y
administrativa segin corresponda, podran autorizar los actos y dar fe de los hechos que a
continuacién se enumeran, siempre y cuando no se haya promovido o se promueva, durante su
tramite, cuestion alguna entre partes determinadas:

I. Sucesiones, en los términos del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Michoacan de Ocampo;

[I. Divorcio notarial, en los términos del Codigo Familiar para el Estado de Michoacan de
Ocampo;

I1l. Mecanismos alternativos de solucion de controversias, en los términos de la Ley de
Justicia Alternativa y Restaurativa del Estado de Michoacan; vy,

IV. Jurisdiccion voluntaria, cuando asi lo autorice expresamente el Juez en el asunto de
que se trate, a peticidon de los interesados. En el tramite y substanciacién de los procedimientos
sefalados en las fracciones I, Il y Ill, anteriores, los notarios se sujetaran a la normativa de este
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titulo y demas disposiciones aplicables consignadas en esta Ley, teniendo aplicacion supletoria,
en lo que no se contrapongan y sean acordes con su naturaleza, las disposiciones relativas a la
jurisdicciéon voluntaria o via de autorizacion sefialadas en la normatividad de referencia del
parrafo anterior y demas ordenamientos aplicables. Por lo que ve a la fraccién IV, se ajustaran a
lo que indique el Juez en el asunto de que se trate y, en su caso, a lo sefialado para las
fracciones |, Il y Il referidas.

En caso de suscitarse controversia irreconciliable entre las partes durante la tramitacién
de los asuntos sefialados, de forma inmediata el notario debera de turnar el asunto al érgano
jurisdiccional o autoridad competente.

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 151. Los notarios, en forma concurrente con la autoridad jurisdiccional y
administrativa segun corresponda, podran autorizar los actos y dar fe de los hechos que a
continuacién se enumeran, siempre y cuando no se haya promovido o0 se promueva
jurisdiccionalmente, durante su tramite, cuestién alguna entre partes determinadas:

I. Sucesiones, en los términos del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Michoacan de Ocampo;

II. Divorcio notarial, en los términos del Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de
Ocampo;

I1l. Mecanismos alternativos de solucién de controversias, en los términos de la Ley de
Justicia Alternativa y Restaurativa del Estado de Michoacan; vy,

IV. Jurisdiccion voluntaria, cuando asi lo autorice expresamente el Juez en el asunto de
que se trate, a peticidn de los interesados. En el tramite y substanciacion de los procedimientos
sefialados en las fracciones I, Il y lll, anteriores, los notarios se sujetaran a la normativa de este
titulo y demas disposiciones aplicables consignadas en esta Ley, teniendo aplicacion supletoria,
en lo que no se contrapongan y sean acordes con su naturaleza, las disposiciones relativas a la
jurisdiccién voluntaria o via de autorizacion sefaladas en la normatividad de referencia del
parrafo anterior y demas ordenamientos aplicables. Por lo que ve a la fraccion IV, se ajustaran a
lo que indique el Juez en el asunto de que se trate y, en su caso, a lo sefialado para las
fracciones |, Il y Il referidas.

En caso de suscitarse controversia irreconciliable entre las partes durante la tramitacién
de los asuntos sefialados, cuando las partes no requieran de un arbitraje, de forma inmediata
el notario debera de turnar el asunto al 6rgano jurisdiccional o autoridad competente.

Articulo 152.

TEXTO ACTUAL

Articulo 152. Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 1129 del Coddigo de
Procedimientos Civiles, las sucesiones en las que no hubiere controversia alguna y cuyos
herederos fueren mayores de edad, menores emancipados o personas juridicas, podran
tramitarse ante Notario. El que se oponga al tramite de una sucesion, o crea tener derechos
contra ella, los deducira conforme lo previene el Codigo de Procedimientos Civiles.

El Juez competente, de estimarlo procedente, lo comunicara al Notario para que, en su
caso, a partir de esa comunicacion se abstenga de proseguir con la tramitacion.
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PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 152. Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 1129 del Coédigo de
Procedimientos Civiles, las sucesiones en las que no hubiere controversia alguna y cuyos
herederos fueren mayores de edad, menores emancipados o0 personas juridicas, podran
tramitarse ante Notario, a menos de que las partes decidan someter sus controversias ante
Notario en su funcién como arbitro. El que se oponga al tramite de una sucesién, o crea
tener derechos contra ella, los deducird conforme lo previene el Cédigo de Procedimientos
Civiles.

El Juez competente, de estimarlo procedente, lo comunicara al Notario para que, en su
caso, a partir de esa comunicacion se abstenga de proseguir con la tramitacion, mientras las
partes no decidan continuar con el arbitraje notrarial.

IV. Una reforma al articulo 921 del Cdédigo de Procedimientos Civiles
para el Estado de Michoacan le daria mayor validez juridica a la aplicacion de
clausulas escalonadas. El punto s6lo es mencionar que las partes pueden
someter su controversia a Justicia Alternativa antes de acudir al arbitraje. La
decision de hacerlo independiente o en conjunto con el procedimiento arbitral

seria unicamente de los participantes.

TEXTO ACTUAL
Articulo 921. El compromiso puede celebrarse antes de que haya juicio, durante éste y
después de sentenciado, sea cual fuere el estado en que se encuentre.

El compromiso posterior a la sentencia irrevocable, sélo tendra lugar, si los interesados
la conocieren y renuncian expresamente los derechos que ella les otorga.

PROPUESTA DE REFORMA
Articulo 921. El compromiso puede celebrarse antes de que haya juicio, durante éste y
después de sentenciado, sea cual fuere el estado en que se encuentre.

En el compromiso, las partes pueden acordar someter previamente sus negocios
a Mecanismos alternativos de solucion de controversias, en los términos de la Ley de
Justicia Alternativa y Restaurativa del Estado de Michoacan.

El compromiso posterior a la sentencia irrevocable, sélo tendra lugar, si los interesados
la conocieren y renuncian expresamente los derechos que ella les otorga.
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4.5.3. Propuesta: Procedimientos arbitrales institucionales en materia

sucesoria.

Comentaba que no existe ninguna institucion abocada al arbitraje de
conflictos en materia sucesoria, la posibilidad de instaurar una es factible. Antes
de comentar sobre qué tipo de instituciones arbitrales podrian conocer sobre la

materia sucesoria, deben dejarse en claro las siguientes cuestiones:

. Un arbitraje en materia sucesoria, para Illevarse a cabo
institucionalmente, requiere de arbitros expertos en la materia y de varios

operadores que funjan como coadyuvantes en el procedimiento.

[I. Una institucion arbitral, ya sea publica o privada, requiere de un plan
de financiamiento fuerte para mantener a toda la plantilla de trabajadores y

expertos.

[ll. Una institucion arbitral en donde se diriman conflictos en los que
participen miembros de un mismo grupo familiar debe contar con facilitadores

no arbitros para que se tenga la opcion de intentar transigir antes del arbitraje.

IV. Una institucion arbitral requiere de un reglamento propio.

V. En el momento en que una institucion arbitral conozca de un conflicto
en materia sucesoria debe cerciorarse de su arbitrabilidad y de la genuina
existencia de una controversia. No puede tramitarse extrajudicialmente una
sucesion ante una institucion arbitral cuando no hay controversias. En este
caso, de tener que cumplimentar una clausula compromisoria, debe hacerse

unicamente cuando haya un conflicto.
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La institucion puede ser publica o privada; de ser publica, podria estar a
cargo del poder ejecutivo para que guarde su extrajudicialidad, asi los tribunales
arbitrales estarian conformados por funcionarios del poder ejecutivo. Considero
que una institucién arbitral publica abocada unicamente a la materia sucesoria
seria un costo innecesario para los contribuyentes, a menos de que los
procedimientos sean onerosos. Soy de la idea de que una institucion arbitral
publica debe abarcar todas las materias arbitrables y tener un respaldo
normativo en una ley nacional de arbitraje independiente del Cddigo de

Comercio ademas de tener un reglamento propio.

Se puede lograr una verdadera implementacion de arbitrajes
institucionales en materia sucesoria mientras exista presencia en varias
ciudades importantes, por esta razén seria igualmente mejor la decodificacion
de la materia arbitral en el Cdédigo de Comercio, para que las instituciones

tengan una ley arbitral genérica en la cual basarse.

Conclusiones preliminares del Capitulo.

Cuando se esta ante un conflicto sucesorio, es importante conocer qué
tan propicia es la posibilidad de someterlo a una heterocomposicion. En
ocasiones, es un gran ahorro emocional y econémico el acudir a la Justicia
Alternativa para autocomponer controversias. Si la autocomposicion no
funciona, también existen medidas heterocompositivas extrajudiciales que

comportan, de igual manera, grandes ahorros. El arbitraje es la mas comun.

Este capitulo es la conclusion de la conjuncién de varios temas muy
importantes que logran fundamentar, mas alla de una posibilidad, la necesidad
de preparar a la sociedad y al orden juridico, para que se comiencen a adoptar
nuevos paradigmas en la administracion de justicia. Esto, con la finalidad

principal de humanizar al Derecho.
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Opiniéon del Dr. Jaime Dario Oseguera Méndez, Notario Publico 182 del

Distrito Judicial de Morelia.

El Dr. Jaime Dario Oseguera Méndez, interesado en la innovacién en el
Derecho y en la administracion de justicia, ha opinado acerca de la
implementacion de la mediacion en conflictos sucesorios llevados a cabo ante

Notario Publico:

Los notarios estamos recientemente habilitados para desarrollar juicios
sucesorios testamentarios en intentaremos notariales; de la reforma de hace
dos arios, se derivo una serie de elementos y compromisos para que los juicios
sucesorios se puedan desarrollar en la notaria con la finalidad de desahogar a
los juzgados y de eliminar controversias que puedan surgir entre los propios

herederos o presuntos herederos.

Recientemente se reformé la Ley del Notariado y la de Justicia
Alternativa para habilitar a los notarios como mediadores, siempre cuando se
certifiquen para fungir en casos donde las controversias puedan ser dirimidas
por un perito en materia juridica, como es el caso de los notarios, sin que
intervengan, necesariamente, otro tipo de peritos; de manera que podemos
desarrollar capacidades de mediacion en nuestro oficio publico. Las reformas
pudieran acercarse y tener una posibilidad para que cuando exista alguna
controversia en un juicio sucesorio desarrollado ante notario, por la
interpretacion del testamento, por la secuencia de derechos de herederos o por
alguna ofra cuestion, la ley habilite al notario para que en su propia acta de
mediacion resuelva algunos de los problemas que se presenten con la
limitacion de que no sean controversias es que involucren a incapaces o a
menores cuyas consecuencias tendria que en en todo caso a resolverse por la
via judicial o que el juez al designar a un mediador para resolver alguna

controversia.
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CONCLUSIONES

Al comenzar mis estudios de licenciatura me preguntaba continuamente
¢por qué la facultad es de Derecho y Ciencias Sociales? La respuesta en si no
esta en la curricula, sino en el sentido critico de sus estudiantes y profesores,
ya que en el ambiente académico es palpable una especial dedicacion a
encontrar respuestas a problemas juridicos en el analisis de la sociedad.
Este es el humanismo que caracteriza a nuestra Universidad, el cual, también
he plasmado en esta obra al observar ciertos fendmenos sociales como la
convivencia familiar, los conflictos familiares o la conflictividad en en seno de la

familia.

Comencé a escribir esta Tesis sin calcular qué tan profundo seria mi
discurrimiento sociolégico para analizar los conflictos y la conflictividad en las
familias. El primer problema que se me presentdé fue el método, asi que
comencé a desglosar todos los elementos juridicos y antropoldgicos basicos
que componen el constructo social de “familia”. Esto fue de especial
importancia para posteriormente reafirmar que las formas de ser familia son
incalculables y que la convivencia de estas depende mucho del medio ambiente
en el que se desenvuelven, por esta razon, consideré que observar el desarrollo
de los conflictos o la conflictividad entre sus miembros es mas visible desde la

optica de la psicologia social.

Mi idea fue mirar al individuo como una esponja que se nutre de su
entorno y que eso condiciona su manera de actuar en un conflicto. Admito que
fue una postura parcial y que hace falta un mejor analisis desde el area de la
Psicopatologia y la Neurociencia para complementar, ya que, conociendo
integralmente el genograma familiar de las partes en conflicto, es mas sencillo

abordarlo para gestionarlo.
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El sentido de la interdisciplinariedad de esta Tesis es tener una base
concreta en la cual apoyar mi propuesta de implementaciéon de una Justicia
Alternativa y la formalizacion del arbitraje en materia sucesoria. Los ejes en los

que me basé fueron:

|. En la Psicologia social para el estudio del individuo.

Il. En la Sociologia para observar su desarrollo en el seno familiar, asi

como los roles familiares.

[ll. En la Conflictologia para determinar los elementos y caracteristicas

del conflicto y la conflictividad en las controversias sucesorias.

IV. En las Matematicas para demostrar la que los conflictos son fractales.

V. En el Derecho para proponer vias alternas y mas adecuadas para la

gestion y solucion de conflictos en materia sucesoria.

Hablar de Justicia Alternativa abre nuevos caminos para explorar e
indagar sobre como se puede evolucionar la manera de administrar justicia.
Yo no he propuesto nada nuevo, unicamente he acercado a nuestra realidad
juridica una manera viable de gestionar conflictos sucesorios para desahogar a
la muy congestionada justicia del Estado y para que las partes obtengan
grandes beneficios del ahorro en lo econdmico y en lo emocional que
representaria no someterse a un desgastante procedimiento judicial. Este ha

sido mi primer aporte al tema de la Justicia Alternativa y no sera el ultimo.
Por otro lado, a lo largo de toda esta Tesis se pueden leer conclusiones y

propuestas diseminadas, este es un compendio las conclusiones mas

importantes:
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Primera. Es necesaria una formacién interdisciplinaria e integral en los
operadores de justicia del Estado. La formacion psicoldgica es elemental.

El conocimiento del ambiente ecolégico en el cual se han desarrollado
los justiciables ayudaria mucho en que las sentencias tengan un sentido mas

humano.

Segunda. Al gestionar un conflicto, es necesario tratar de llegar al fondo
del mismo para evitar la repeticién de ciclos conflictivos. Maxime si el conflicto

se desarrolla en el seno familiar.

Tercera. Para lograr lo descrito en la conlusién segunda, los conflictos
deben tratarse como fractales. Dada la ingente carga de trabajo de los
tribunales del Estado, dar paso a la aplicacion masiva de la Justicia Alternativa
es, por el momento, la manera mas correcta de atender cada conflicto de una

manera integral.

Cuarta. El Derecho Arbitral no se encuentra regulado correctamente en
México ni en Michoacan. Es necesario descodificar la ley arbitral mexicana del

Cddigo de Comercio.

Quinta. El arbitraje en materia sucesoria es aplicable en el orden juridico
mexicano. La razén es que su arbitrabilidad esta expresamente facultada en las

leyes adjetivas cuando se trata de derechos disponibles y renunciables.
Sexta. En Michoacan, los jueces deben ser meros coadyuvantes de los

arbitros. Por ningun motivo se deberia necesitar su permiso para someter

cuestiones sucesorias a arbitraje.
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Séptima. Debe tomarse como ejemplo el éxito de la figura arbitral en
materia sucesoria en otros paises. Una aplicacion practica de esta figura, como

se realiza en Espafia, seria un objetivo a seguir.

Octava. Las consecuencias de la redaccion de clausulas arbitrales en los

testamentos aun no estan probadas judicialmente.

Novena. Es recomendable la inclusidon de clausulas escalonadas en los

acuerdos arbitrales testamentarios.

Décima. Los notarios publicos tienen el perfil idéneo para fungir como

arbitros en materia sucesoria.
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PROPUESTAS

Primera. La propuesta principal, la cual comporta la finalidad de mi
investigacion, consiste, grosso modo, en llevar a cabo mediante mecanismos de

Justicia Alternativa los conflictos emanados de la sucesidn mortis causa.

Segunda. Dichos mecanismos de justicia alternativa pueden ser

autocompositivos o heterocompositivos.

En cuanto a los autocompositivos, propongo la utilizaciéon de la
mediacién y conciliacion, pues resultan Optimos para solucionar puntos
controvertidos de un conflicto sucesorio, aunque o ideal seria que, mediante
estos mecanismos, se evite un litigio sucesorio en tribunales del Estado o ante
algun tribunal arbitral.

Existen situaciones de conflicto muy sensibles en las que las partes no
son capaces de lograr acuerdos por si mismas, entonces se torna necesario
acudir a la heterocomposicién; no obstante ello, mientras mas cuestiones se
gestionen exitosamente en una mediacion o conciliacion, mas focalizado sera el
procedimiento  heterocompositivo para resolver los demas puntos

controvertidos.

En cuanto a los heterocompositivos, es viable arbitrar los conflictos
sucesorios que la ley permita. Propongo llevar a cabo juicios arbitrales en

materia sucesoria.

Tercera. Para mediar o conciliar una controversia sucesoria, €s necesaria
la intervencion de un facilitador. Considero adecuado que, conforme a lo
estipulado en la LJAR, sea un Notario especializado quien funja como facilitador

en estos casos. Este podria ser quien ha tomado el testamento del autor de la
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herencia, pues seria quien conoce mas del caso. También podrian serlo todos

los demas facilitadores facultados por la LIAR.

Cuarta. Arbitrar controversias sucesorias es viable tanto en
procedimientos ad hoc, como institucionales. Propongo que los ad hoc se lleven
a cabo ante un Notario Publico (en la notaria) y los institucionales, tal y como
sucede en Alemania, ante instituciones publicas y privadas especializadas en
arbitraje en materia sucesoria.

El hecho de que una institucién publica (del Poder Ejecutivo, por
ejemplo) realice juicios abitrales, no significa que el procedimiento deba estar
subvencionado, considero que el derecho humano a la imparticién gratuita de
justicia es menester del Poder Judicial. Si alguien requiere de arbitraje es
porque la cuantia de su negocio se lo permite, esto podria coadyuvar a la

recaudacion financiera del Estado.

Quinta. En la ley ya se contempla que arbitros institucionales puedan
participar en la resolucion de controversias. Considero, aun asi, que es
importante redactar reglamentos que regulen el funcionamiento de aquellos
centros de arbitraje (publicos o privados) para que sus procedimientos se lleven

a cabo conforme a la legislacion procesal.

Sexta. Es necesario reformar la Ley del Notariado y la Ley de Justicia
Alternativa y Restaurativa del Estado de Michoacan, para que los notarios
publicos puedan desempefiarse como arbitros e intervenir en conflictos

sucesorios. Dicha propuesta de reforma esta desglosada en el capitulo cuarto.

Séptima. Asimismo, propongo que se hagan reformas al Cdédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Michoacan, con la finalidad de
independizar mas a la figura arbitral en el Estado y dejar a la judicatura como

mera coadyuvante para hacer cumplir las disposiciones arbitrales.
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