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PROLOGO

El Tribunal Superior de Justicia y el Consejo de la Judicatura del
Distrito Federal, preocupados por la preparacion de los servidores
publicos que se desempefian en dichos organos, trasladaron a la
Universidad Nacional Autonoma de México, a sus aulas, facilitando con
ello la realizacion de la Maestria por quienes teniamos la inquietud de
seguir preparandonos, pero que las diversas tareas que a diario
realizamos, nos era dificil asistir directamente a las instalaciones de dicha

Universidad.

Como consecuencia de lo anterior, la pfesente investigacion
constituye la conclusion de un esfuerzo de dos afos, de cumplir con la
Maestria sin descuidar nuestras labores, pues antes de ser estudiante

soy servidora publica, pero preocupados por una constante preparacion.

Asi, tras una dificil recopilacion de informacién y marchas forzadas
para la elaboracion del presente trabajo, paralelamente con las funciones
que desempefd en el Consejo de la Judicatura del Distrito Federal,
sacrificando tiempo para estar con mi familia, noches de desvelo y hasta
malpasadas en mis alimentos para poder acudir a los horarios de las
bibliotecas, valieron la pena en virtud de dicho esfuerzo se vio
compensado con todo lo aprendido de la Mediacién en derecho familiar,
motivando un cambio incluso en mi persona al momento en que se me ha
presentado algin problema, cambiando mi perspectiva y forma de

solucionarlo.



INTRODUCCION

El objeto de estudio de la presente investigacion lo constituye la
eficacia de la mediacion en materia familiar, derivado de los conflictos que
se generan en este ambito y la trascendencia de la forma de como
resolverlos, tomando en consideracion que en la actualidad, cada vez se
estd haciendo ‘mas uso de las formas alternativas de solucion de
conflictos como la mediacién, conciliacion y arbitraje, que proponen
soluciones de manera pacifica, procurando la preservacion de las
relaciones entre los individuos a fin de evitar consecuencias negativas en
diversos ambitos, la prevencién de futuros conflictos o bien las

negociaciones oportunas.

Por las razones anteriores, la presente investigacion analiza en el
capitulo primero, el conflicto en general; el capitulo segundo, precisa las
formas de solucion de conflictos; el capitulo tercero, describe los métodos
alternativos de solucion y la experiencia en el derecho mexicano e
internacional; para finalmente en el capitulo cuarto, con la visién general
de conflicto y las formas de solucionarlo, entra al estudio especifico de la
eficacia la mediacion en materia familiar, partiendo de la familia, el
conflicto familiar y la mediacion familiar destacando las ventajas de que
cuenta con procedimiento flexible, confidencial, rapido, econdmico,
voluntario e imparcial, que equilibra los efectos del conflicto, toda vez que
las partes con la ayuda de un tercero llamado mediador y de los co-
mediadores con conocimientos de diversas disciplinas facilitan el
acercamiento y comunicacion entre las partes, a fin de que ellos mismos
propongan la soluciéon a su conflicto mediante la negociacién, para

finalizar con la formalizacion de un acuerdo con el que ambas partes



estén satisfechas, conservando asi plenamente el poder de decision
sobre la solucion de conflictos. Lo anterior para concluir con los
resultados comparativos de la mediacion implantada en México como en
el extranjero, que reflejan su eficacia en la solucion de conflictos
familiares, en cuya solucion el Estado tiene gran interés y cada vez
proporciona mayores espacios para que se desarrolle la mediacion,
paralelamente a la administracion de justicia que imparte en el Poder

Judicial.

La familia, como forma concreta de organizacion, basada en las
relaciones de los miembros que la integran, asi como en los sentimientos
y lazos que los unen, resulta de gran trascendencia la forma de solucion
de sus conflictos, por contar con una serie de funciones socialmente
reconocidas, por lo que se pretende demostrar que la mediacion como
forma pacifica de solucion de conflictos constituye una alternativa para su

solucién, la cual es aplicada cada vez con mayor frecuencia.



CAPITULO PRIMERO.- El conflicto.

. Cuestiones previas

El ser humano ya sea en forma individual o en grupo tiene
necesidades, fines, objetivos e intereses que muchas veces no coinciden
con los de los demas individuos o grupos, provocando situaciones
dificiles de enfrentar, denominadas conflictos. Actualmente el conflicto es
un fenémeno universal constante en nuestra sociedad, con
caracteristicas y origenes diversos en distintos ambitos, entre otros, el
familiar, social, laboral, politico, religioso, mercantil, cultural, educacional,
comercial, empresarial, nacional, internacional. Normalmente el conflicto

genera intereses contrapuestos o en ocasiones, simples mal entendidos.

“En todo grupo social, en toda comunidad, el imperativo de la
propia convivencia genera tensiones y enfrentamientos individuales o

" De aqui la

grupales que en muchos casos devienen irreconciliables.
importancia del Derecho, como cauce para resolver tensiones o conflictos
entre personas, siguiendo un procedimiento sistematico y congruente,

que va desde la toma de conciencia sobre el problema a enfrentar.

Los conflictos se presentan en diversos ambitos; sin embargo, a la
ciencia del derecho le interesan los tutelados por las normas juridicas, no
los que se han dejado espontaneamente en la vida social, ya que

' Fornaciari. Mario Alberto. “Analisis tedrico practico del derecho procesal civil. Modos anormales de
terminacion del Proceso.” Tomo I11. Caducidad de la Instancia. Ed. Depalma. Buenos Aires. Republica
Argentina. 1991.p. 5




respecto de éstos Ultimos no se ha estimado necesario proporcionar
criterios ni medios para resolverlos, como el conflicto que surge entre dos
empresas que tratan de lograr el predominio en un mercado, mientras no
traiga consigo una infraccion a leyes sobre la libre concurrencia o de

alguna otra disposicion juridica no interesa a la ciencia juridica.’

En concordancia con lo anterior, en el ambito juridico existen
normas tendientes a proteger los derechos de los individuos en aras de
mantener la paz social (normas sustantivas). En cambio las del
procedimiento (adjetivas), tienen por objetivo hacer cumplir las primeras;
esta amalgama advierte la existencia de la violacion a la norma y el

procedimiento para resarcir los derechos violentados.

Aunqgue la teoria del conflicto fue utilizada por primera vez en el
ambito de las relaciones internacionales, ha generado un ambito de
estudio multidisciplinario en las ciencias sociales, las humanidades y la
educacion. Lamentablemente, la literatura juridica clasica no ha dado
importancia al analisis del conflicto, a pesar de que una de las funciones
del Derecho es precisamente, la solucién de conflictos en un proceso
formal. El desarrollo y dinamica de los llamados métodos alternos, ha
permitido que el conflicto, actualmente sea objeto de estudio del derecho,
pero todavia no se ha insertado en los proceso formales y adjudicativos.
Segun Angel Neptali Candelario Cadiz, el derecho puede apropiarse de

* Ovalle Favela. José. “Derecho Procesal Civil.” 4° ed. Ed. Harla México. S.A. de C.V. México, D.F.
1992. p. 6



los estudios y hallazgos de otras disciplinas y, desde una perspectiva

juridica, plantear su propia teoria del conflicto.’
1. Concepto

A continuaciéon veremos algunas acepciones del concepto de

conflicto, iniciando con su significado.

La palabra conflicto proviene de la voz latina “conflictus, “ que
significa choque, colisién o encuentro de dos cuerpos, ataque, combate,
oposicion, contrariedad, debatir, luchar contra algo adverso, contienda,
posicién de intereses.” “Apuro, situacién desgraciada y de dificil salida.

Problema, cuestion materia de discusion.”

Melba Arias Londofio lo define como “la divergencia percibida de
intereses o creencias (sentires, pensares, haceres) que impiden a las

partes alcanzar simultdneamente sus aspiraciones corrientes.”

Para Frost & Wilmot, es “la accion reciproca de personas
interdependientes que persiguen metas incompatibles y se interfieren

mutuamente para alcanzarlas”

* Candelario Cadiz, Angel Neptali. Teoria del conflicto: Hacia un entendimiento de las relaciones
humanas._En la Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico. Memorias del Congreso Internacional
de Métodos Alternos: mediacion, evaluacion neutral v arbitraje.” Edicion especial. Vol. 62. Nums. 3 v 4.
San Juan, Puerto Rico. Octubre - diciembre. 2001. p. 180.

* Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas. Ed. Porrua. S.A. México.
D.F. 1998, p. 725

* Diccionario de la Lengua Espaola, revisada y puesta al dia. 22° ed. Real Academia Espafola. Madrid.
Espana. afio 2001. p. 420

© Arias Londofo, Melba. “La Conciliacién en Derecho de Familia.” Ed. LEGIS. Bogota, Colombia. 2002.
p-3

"Loc cit.




Remo F. Etelman concibe el conflicto como “... un enfrentamiento o
choque intencional entre dos seres o grupos de la misma especie que
manifiestan los unos hacia los otros una intencion hostil, generalmente
acerca de un derecho, y que para mantener, afirmar o restablecer el
derecho, tratan de romper la resistencia del otro, usando eventualmente

la violencia, la que podria llevar al aniquilamiento fisico del otro.” ®

Segun Rubin, Pruitt y Hee Kim, es la “Diferencia percibida de
intereses, o una creencia de que las aspiraciones actuales de las partes

no pueden ser alcanzadas simultaneamente”®

Allan E. Barsky lo describe como una “...situacién en la cual dos o
mas personas expresan diferentes creencias, valores o intereses, aun

cuando la diferencia sea real o percibida.”®

Stephen Worchel y Sharon Lundgrun ubican al conflicto
interpersonal como “la tension entre dos o mas entidades sociales
(individuos, grupos u organizaciones mayores) que proviene de la

incompatibilidad de respuestas reales o deseadas.””"

Ahora bien, Francesco Carnelutti sefala que el interés “...no
significa un juicio, sino una posicién del hombre, la posicion favorable a la
satisfaccion de una necesidad.”’?, surgiendo el conflicto entre dos

intereses cuando la situacion favorable a la satisfaccion de una necesidad

*Rumnl Etelman. =T clos. Hae
Y Pérez Fernandez del Castillo. Othon. et. al.

gubernamental. México, D.F. 2003, p. 31

" Loc. cit.

" Loc. cit.

" Carmnelutti, Francesco. “_Instituciones de derecho procesal civil”. Biblioteca clasicos del derecho.

Primera serie. Vol. 5. Ed. Oxford University Press México, S.A. de C.V. México, D.F. 2003, p. xIxi

" Ed ch:sa Barcelona. Espafa. 2002, p.45
i " Ed. Vivir en paz. Organismo no




excluye la situacion favorable a la satisfaccion de una necesidad

distinta.”"®

La palabra “conflicto usada para denotar modos de pensar o
emociones o conductas'®, no es un concepto objetivo, sino mas bien
subjetivo: en general es aquello que los individuos perciben como tal,'
teniendo cada uno de ellos una perspectiva particular, que no es dable

percibir por la otra persona, ni el conflicto en su totalidad.™

Conforme a las anteriores definiciones, el conflicto se refiere a
exteriorizar la diferente forma de pensar, sentir, valorar, desear, interesar
de alguien, respecto de una misma situacion o cosa, creando situaciones
hostiles con otros, al pretender o imponer la forma de pensar o sentir de
alguien sobre valores, deseos o intereses de otro u otros, quienes no se

someten y dan origen al conflicto.

De ello se infieren los siguientes elementos:

Presencia de dos o mas partes

Intereses opuestos entre ellos

Reconocimiento de esos intereses

Preexistencia de relaciones y un contexto en donde se da
Creencia de que el otro obstruye sus intereses

< O

Acciones que obstaculizan los objetivos de ambas par_tes‘?

13 x

“ Loc. cit.

" Diaz, Luis Miguel. “Privatizacién de conflictos.” Novena Epoca. Tomo X. Primer Semestre. Ed. El Foro.
Barra Mexicana y Colegio de Abogados, A.C. México. D.F. 1997, p. 59.

"* Rogue J. Caivano. et. al. “Negociacién v Mediacién. Instrumentos apropiados para la abogacia moderna.™ Ed.
AD-HOC. S.R.L. Buenos Aires, Republica Argentina. 1997.p.117

" Castanedo Abay, Armando. “Mediacion. Una Alternativa para la Solucién de Conflictos.” Editado por el
Colegio Nacional de Ciencias Juridicas y Sociales. México. D.F. 2001. p. 83.

'" Arias Londofio, Melba, op. cit. p. 4

10



Ill. Caracteristicas

No siempre es agresivo el conflicto, sélo si hay intencion de hacer

8 en este orden, el derecho prevé normas que protegen y

dafo;’
sancionan la violacion a derechos e integridad de los individuos por las

consecuencias derivadas del dano causado.

El problema puede convertirse en punto de partida de cuestiones
cada vez mas dificiles o mayores,19 toda vez que si no se resuelve a
tiempo, puede aumentar su intensidad o provocar otros conflictos, como

mas adelante se analizara.

Es beneficioso estimularlo cuando esta latente, pues evita el
estancamiento y afina decisiones,? las cuales deben tomarse a tiempo,

para evitar mayor conflicto, y por supuesto una dificil solucion.

En si, el conflicto no es bueno ni malo; si lo cambia la forma y
manejo del proceso que deviene, puede agudizarse y generar guerras;

pero al conducirlo acertadamente, permite su solucién.?’'

El conflicto, como antes se sefalé no tiene una connotacion
negativa; por el contrario generalmente es positiva y sirve para fortalecer
relaciones. Es importante distinguirlas para rescatar las oportunidades
que presenta en su dinamica. Aquellas oportunidades se pierden si
emerge violencia. Debido a que la television, el cine y algunos

presupuestos culturales — sobre todo aquellos relativos a los roles dentro

" Loc. cit.
" Loc. cit.
* Loc. cit.
! Loc. cit.



de la sociedad- a menudo exaltan las virtudes de ser duro e intransigente,
es dificil destacar aspectos positivos del conflicto y presentarlo como

forma de desarrollar habilidades.?

La heterogeneidad es natural entre las personas y la diversidad es
parte de la vida en comunidad. Estas diferencias motivan discrepancias y
pueden, si no son manejadas correctamente, desencadenar en conflictos.
Por ello, el conflicto esta presente en la vida diaria de personas e
instituciones que interactian y se relacionan. Si se logra comprender lo
que realmente significa el conflicto, despojandose de las culturalmente
tradicionales connotaciones negativas, en lugar de producir sentimientos

encontrados, puede acarrear el fortalecimiento de las relaciones.?®

Se suscitan emociones o sentimientos que muchas veces impiden
o dificultan la solucion, como el dolor, hostilidad, confrontacion, disgusto,
desasosiego, crisis, peligro, sufrimiento, estrés, culpa, ansiedad,
verglenza, competencia, presiones sociales, depositar en el otro el
origen del conflicto, sentimiento de pérdida, preocupacion por cuidar la

imagen personal, etc.

Las caracteristicas de los conflictos generados en otros ambitos,
frente a los familiares, esencialmente radican en que: las partes manejan
intereses controvertidos y dirimidos por un juez; en cambio en materia
familiar, surge la necesidad de proteger no solamente intereses juridicos,

sino de orden emocional.

:f Roque J. Caivano. et. al . op. cit. p.116.
* Loc. cit.
** pérez Fernandez del Castillo, Othon. et. al. op. cit., p.33



Los miembros del nucleo basico se encuentran unidas por
sentimientos de afecto y a semejanza con todos los conflictos si no se
resuelve oportunamente, puede generar violencia que provocara

resentimientos entre sus miembros, aun mas dificiles de conciliar.

No sélo afecta a la célula familiar o a sus miembros. Sus efectos
trascienden a otros ambitos de la vida de los integrantes de la familia,
verbigracia, en -la escuela o el trabajo, generando situaciones de

distraccion o incluso rebeldia.

En casos extremos puede causar desintegracion familiar, que
paralelamente a los conflictos internos del grupo, provoca conflicios
externos, ante la sociedad, bastando como ejemplo de ello, los nifios de
la calle, prostitucion de menores, drogadiccion, la delincuencia, entre
otros. Es el Estado el encargado de evitar la alteracion del orden y dar
seguridad de los gobernados, previendo incluso las normas o tratamiento
especial, para menores que cometen delitos al ser catalogados como
“infractores” no como delincuentes, estableciendo 6rganos especiales

para su conocimiento.

Las partes se ven obligadas a continuar con sus relaciones por
tener intereses en comun, asi como obligaciones y derechos que no se
extinguen por suscitarse un conflicto, como en el caso de la disolucion del
vinculo matrimonial, cuando hay hijos, toda vez que subsisten derechos
de convivencia con los menores, asi como obligaciones alimenticias; de
ahi que la ciencia juridica debe preocuparse por dar auge a formas de
solucion que permitan de manera satisfactoria resolver los conflictos
familiares. Debe procurarse continuar de la manera mas cordial con los

lazos de familia, con el menor dafio posible.



Lo anterior nos da una vision clara de por qué para el Derecho son

tan importante los conflictos familiares y su adecuada solucion.

IV. Teorias del conflicto

Teoria de Burton

Percibe al conflicto como “obstaculo a la satisfaccion de
necesidades; y si surge de la no satisfaccion de éstos, la respuesta
ideal es adoptar medidas de colaboracion que revelen los problemas
identificados, considerando que cualquier intervencion para resolver la
disputa esta destinada al fracaso a menos que la causa sea

erradicada.”®

En esta teoria se visualiza el conflicto como un obstaculo para la
satisfaccion de necesidades, pero destaca por depositar en las partes la
responsabilidad de solucionarlo, a través de la colaboracion, para lograr

equidad de intereses.

Teoria Marxista

Fundamentada en el conflicto social de la lucha de clases (“La
historia de todas las sociedades existentes hasta el presente es la historia
de la lucha de clases”, afirma el Manifiesto del partido comunista, 1848),
sosteniendo que es la principal fuerza motriz de la historia; constituye la

** Arias Londofio, Melba. op. cit. p. 4



lucha entre burguesia y proletariado para ejecutar el cambio social. Una

vez abolida la divisién entre clases, légicamente el conflicto se extingue.?®

Esta teoria al igual que la anterior, considera irresoluble al conflicto,

unicamente se extingue la causa, con la diferencia de que agui no se

preveé en su solucion la colaboracién; por el contrario, se basa en la lucha,

en la cual necesariamente tendra que ganar una de las partes,

propiciando asi el cambio.

Dahrendorf formula “las hipdtesis en la base de la teoria alterna, de

la anteriormente delineada, a saber la teoria de la coercion de la

integracion social (1971:1257):

toda sociedad y cada uno de sus elementos estan sujetos
en todo momento a un proceso de cambio (hipétesis de la
historicidad);

toda sociedad es un conjunto en si mismo contradictorio y

explosivo de elementos (hipotesis de la explosividad);

todo elemento de una sociedad aporté una contribucion a
su cambio (hipdtesis de la disfuncionalidad o
productividad); |

toda sociedad se conserva mediante la coercion ejercida
por algunos de sus miembros sobre otros miembros

(hipétesis de la coercion).”?”

* Bobbio. Norberto. Incola Matteucci y Gianfranco Pasquino. “*Diccionario de Politica.” Redactores de la edicion en
espaiiol Jos¢ Aric. Marti Soler v Jorge Tula, 9 ed. en espafiol. Ed. Siglo XX editores S.A. de C.V. México. 1995. p.

300
7 Loe. cit



Esta teoria consiente de un proceso continuo de cambio, preve
ante las contrariedades a las que estan expuestas las relaciones, una
estabilidad por medio de la coercién, ejercida por el Estado, a través de
las normas impuestas a los gobernados, asegurando su eficacia, a través

de las sanciones previstas para los infractores.

Teoria de la gestion.

Considera inevitable al conflicto como parte de la naturaleza
humana, pero orienta su caracter dinamico y litigioso hacia espacios que

lo mantengan por debajo de los umbrales de una relacion agresiva.?®

Esta teoria invita a auxiliarse de métodos de solucién pacifica, para
evitar la agresividad de las partes, orientando su caracter dinamico a la
colaboracion.

Teoria de la transformacion

Destaca la naturaleza dialéctica del proceso del conflicto,
considerandolo parte de las relaciones humanas y propulsor social hacia

el cambio.”?®

De lo anterior, se concluye que las relaciones entre sujetos siempre
estan expuestas a conflictos, como obstéaculos para la satisfaccion de
intereses; sin embargo, debe prevalecer la cooperacion entre las partes,

a fin de evitar situaciones hostiles que dificulten su solucion, y mas bien

* Arias Londono. Melba. op. cit. p. §
* Loc. cit.



se convierta en un propulsor del cambio que ademas de permitir o

continuar con las relaciones, propicien mayores ventajas para las partes.

Socidlogos y politélogos se han cuestionado acerca del conflicto
social, aportando interpretaciones diversas. En un extremo del
“continuum” Comte, Spencer, Pareto, Durkheim y entre los
contemporaneos Talcote Parson, ven en cada grupo, sociedad u
organizacion algo arménico y equilibrado, constituyenda el estado normal.
En este supuesto, todo conflicto se considera una perturbacion; ya que el
equilibrio es una relacion armonica entre diversos componentes de la
sociedad y constituye su estado normal, las causas del conflicto son
metasociales, que han de detectarse fuera de la misma sociedad, siendo
el conflicto algo malo, que se ha de reprimir y suprimir, por considerarse

una patologia social. *

En el otro extremo del “continuum” Marx, Sorel, John Stuart Mill,
Simmerl y entre los contemporaneos Dahrendorf y Touraine, consideran
que cualquier grupo o sistema social se ve surcado continuamente por
conflictos, ya que en ninguna sociedad la armonia o el equilibrio son
estados normales. Al contrario, precisamente la desarmonia y el
desequilibrio, constituyen la norma, y esté bien que asi sea. A través de

los conflictos surgen cambios y se manifiestan mejoras. *'

Los funcionalistas consideran al conflicto como el producto
sistematico de las estructuras sociales, no obstante los consideran como
algo molesto para el funcionamiento de un sistema, o sea como

disfuncion. Algunos investigadores funcionalistas, como Robert Morton,

" Bobbio, Norberto et al. op. cit, 299
W Ibidem. p. 300



precisan mas y consideran al conflicto disfuncional en dos sentidos: como
producto de la falta de funcionamiento o como el mal funcionamiento del
sistema o productor de obstaculos y problemas (strains and stresses) en

dicho sistema. *

No hay mucho que afadir a lo mencionado por los investigadores
sobre la armonia y el equilibrio social. Dahrendorf (1971:256-257) ha
resumido lucidamente sus posiciones en cuatro hipétesis:

“1) Toda sociedad es un conjunto (“relativamente”) estable y
duradero de elementos (hipotesis de la estabilidad);

2) toda sociedad es un conjunto bien equilibrado de elementos
(hipotesis del equilibrio);

3) todo elemento de la sociedad tiene una funcién; o sea, aporta

una contribucién a su funcionamiento (hipotesis de la funcionalidad);

4) toda sociedad se conserva gracias al consenso de todos sus
miembros sobre determinados valores comunes (hipétesis del

consenso).”®

Dahrendorf llega a la conclusion de que “ una teoria aceptable del
conflicto social puede elaborarse solamente si asumimos como

plataforma la teoria de la coercién de la integracion social. *

ll.m.' cit.
" Loc. cit.
* Ibidem. p. 301
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De lo anterior, se concluye que los individuos son tan diferentes y
sus relaciones inevitablemente se ven expuestas al conflicto, por lo
impredecible de las reacciones ante una misma situacion. En ocasiones
es inevitable, y no obstante ello, como antes ya ha quedado senalado no
solo tiene aspectos negativos, sino también positivos que de ser

rescatados generan cambios benéficos en las relaciones.

V. Los actores -

Un logro basico para la cabal comprension de la magnitud del conflicto
consiste en poder determinar:

¢ Quiénes intervienen de forma directa o indirecta en él.

» Elrol o posicion de cada parte en relacion al conflicto.

o Existe en alguna de las partes, algun ascendiente para determinar

un cambio en el curso del conflicto.”*®

En el conflicto familiar resulta relevante determinar los actores, toda
vez que son a quienes afecta el conflicto y a quienes afectara dicha

solucion, pues seran los Unicos vinculados por ella.

A. Individuales y colectivos

“Al categorizar el conflicto como una relacion social en el sentido de
Max Weber; quedé dicho ya que sus actores son seres humanos. Pero
enfatizando no es una obviedad, tan pronto como se ocupa de conflictos
en los que por lo menos uno de los campos enfrentados incluye actores

plurales o colectivos, especialmente si estan de alguna manera

* Abay Castanedo. Armando. op. cit. p. 95
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organizados. “* Es decir, como los Estados parte de un conflicto, que
estd integrado por diversos miembros, pero es representado por un

individuo (Presidente, Reyes, etc).

Los conflictos Individuales, se desarrollan entre dos sujetos,
concebidos como tipicos protagonistas del conflicto conyugal en materia
familiar. En los conflictos colectivos los actores persiguen el mejor
conocimiento del proceso de toma de decisiones de cada uno de ellos, la
mejor percepcion y comprension de sus conductas e intenciones y la
mejor construccion de escenarios futuros. No se altera la idea esencial de
que todos los enfrentamientos son protagonizados por individuos, aunque
éstos actuan en algun sentido o de alguna manera en representacion de
un grupo mayor, aqui son los conflictos entre Estados, Universidades,
sociedades, etc., surgiendo en ellos el problema de ;quiénes son los
actores?, pues pensemos que no todos los blancos estan en conflicto con
los de color, asi también cuando una parte de la poblacion no coincide
con las decisiones adoptadas en nombre del Estado. ¥

En el conflicto colectivo siempre subyacen cuestiones internas, en el
proceso de toma de decisiones, verbigracia, la Guerra de Estados Unidos
contra Vietnam; se rechazé por un sector de la poblacion. En los
conflictos internos los adversarios tratan de influenciar, con estrategias
psicosociales la opinion interna de los miembros oponentes, por lo que
esos disidentes son vistos como terceros con quien el otro actor puede
intentar una alianza para aumentar su poder, con lo que parece una
fragmentacion de los actores colectivos, en oposicion a la cohesion entre

ellos, 38

* F. Etelman, Remo. op. cit. p 77
" Ibidem.. pp. 772 79
* Ibidem.. p. 80y B1.



Finalmente en el conflicto colectivo, el lider debe ser reconocido dentro
del grupo y por el adversario, pues hay lideres reconocidos por el

adversario pero no por el grupo y viceversa. *

Sin embargo, tanto el conflicto individual como colectivo, si no se
encaminan a una solucion de la manera mas benéfica para las partes,
pueden desencadenar otros problemas de mayor intensidad, dificultando

cada vez mas una solucion.
B. Directos y terceros

“...Una de las caracteristicas del conflicto es su bipolaridad, que
supone la exclusion de terceros. Julien Freund ha dicho con razon que el
conflicto es una relacion signada por el principio de un tercero excluido.
En realidad lo que ocurre es que los terceros, o bien son absorbidos por
el conflicto, o bien se mantienen fuera de él. Sin embargo, tanto algunas
de las maneras en que los terceros hacen "implosion” en el conflicto como
otras en que participan en su resolucion, son temas inexcusables para la

disciplina.”*

En el conflicto familiar los actores directos obviamente son victimas del
problema, sin embargo, casi siempre intervienen actores indirectos, que
influyen en el conflicto e impiden en muchas ocasiones una solucion,
pues crean o refuerzan aun mas los sentimientos de rechazo entre las
partes, como es en el caso de abogados, familiares y amigos, en el marco

de la disolucion de un matrimonio y otros problemas familiares.

* Ibidem.. pp. 84.
* Ibidem. p. 133.



George Simmel es el primer autor moderno que trato el tema de los

terceros, distinguiendo tres clases:

a) terceros imparciales no implicados en el conflicto, a quienes se
les pide juzgarlo o ponerle fin, como el arbitro o mediador que facilita la
comunicacion entre las partes, a fin de coadyuvar en la solucion del
conflicto o el juez ante quien una de las partes se sujeta, obligando

juridicamente al-otro a aceptar su intervencion.

b) terceros denominados “tertius gaudens”, a quienes los autores
franceses llamaron “tiers larron”, que textualmente se traduce como
“tercero ladron”, es decir, quien sin estar implicado en el conflicto, obtiene

beneficio de él.

c) tercero identificado con la vieja maxima “divide para gobernar”,
en el que interviene directamente, porque obtiene ventajas o espera
obtener una posicién dominante. Freund critica esta clasificacién, porque
tan pronto como el tercero juega un rol de dividir para gobernar participa
directamente en la contienda, provocando la bipolaridad entre las

unidades contendientes.”’

En reemplazo de la clasificacion Simmel, Freund, propone distinguir

entre:

a) Terceros que participan en el conflicto.
- Las alianzas
- El tercero protector, que en el derecho internacional se refleja cuando

dos adversarios con poco poder, se traban en un conflicto que se

! Ibidem. p. 134



resuelve cuando uno de los campos recibe apoyo de un tercero, el cual
es considerado un aliado del contrario.

- el tercero beneficiario, en el sentido de “tertius gaudens” de Simmel.

b) Los terceros que no participan en conflicto; intervienen en la solucion
sin participar en la contienda, como el disuasor, el persuasor y el
moderador. Los disuasores, obligan a la-terminacion del conflicto bajo la
amenaza de interferir en él. EIl persuasor, por una u otra razén tiene el
poder suficiente de influencia para persuadir a las partes o a alguna de
ellas a realizar actos u otorgar concesiones para finalizar el conflicto,

resolviendo la incompatibilidad de metas.

Remo F. Etelman habla del “magnetismo conflictual” como Freund
utiliza la expresion “implotar” para referirse a un tercero que se aproxima

al conflicto y termina por caer en él.

En el derecho familiar los terceros protectores pueden ser
miembros de la misma por los lazos afectivos que los unen, pero el
Estado a través de normas también tiende a la proteccion y preservacion
familiar, encaminando acciones gubernamentales o privadas para lograr

dicho objetivo.

VI. Origen

En cuanto a su origen, tiene dos acepciones:

La primera respecto a ;donde surge?, es decir, en el propio
individuo, entre individuos o grupos, asi surgen:

“ Ibidem.. p. 135
* Ibidem. p. 136



a) ...el “Conflicto interno, intrapsiquico o interpersonal: Se presenta
cuando el individuo se ubica en un estado en el cual enfrenta la
necesidad de tomar una decision para dar respuesta a dos o mas

intereses que no puede satisfacer a la vez.

b) Conflicto interpersonal: surge cuando dos o mas personas,
ligadas por un objetivo compartido y con intereses o necesidades

mutuamente incompatibles entran en problemas.

c) Conflicto intergrupal o social: cuando dos o mas grupos, o
paises estan ligados por un fin comun pero sus intereses son

excluyentes.”*

En relacién al conflicto interpersonal, resulta aplicable la siguiente
anécdota “Era un asno —segun Burilan el escolastico del siglo XIV—que
se moria de hambre pero también de sed. De repente, cuando caminaba
y cavilaba sobre si tenia mas hambre que sed, topé con un cubo de
avena y con un cubo de agua. El asno paré y comenzé a vivir un conflicto
interno sobre lo que debia hacer primero, comer la avena o beber el
agua. El asno perecio pues no pudo resolver su conflicto, el hambre y la
sed, lo mataron literalmente. Freud llama la atenciéon sobre la diferencia

entre “el conflicto consigo mismo” y “el conflicto con otro”

La segunda acepcion del origen del conflicto esta relacionada con

los motivos o causas que lo provocan como:

* Pérez del Castillo, Othon. et. al. op. cit. p. 30



a) Diferencia en la percepcion de Intereses, creados por los deseos
de satisfacer necesidades personales o de grupo, relacionado con

distribucién de bienes o recursos y de poder®.

La familia esta integrada por miembros con diferentes
personalidades, edades, sexos, actividades, deseos, intereses e incluso
valores. Resulta imposible evitar contradicciones en las relaciones
cotidianas que evidencian un mal funcionamiento entre sus miembros, las
cuales, de no apreciarse oportunamente originan un problema, que en
alguno de sus miembros deja frustracion e infiere un nocivo desarrollo

integral.

“Esa percibida divergencia de intereses puede encontrar sus raices

en diferentes cuestiones, tales como:

- Malos entendidos: Cuando el receptor del mensaje lo interpreta de
manera distinta de la intencion del emisor. Constituye un problema de

comunicacion.

- Deshonestidad: Mentiras, ocultamientos, verdades parciales.

Presenta un problema a la relacion intersubjetiva.

- Negligencia: Promesas, obligaciones, y responsabilidades

incumplidas, descuidos en el actuar y en el hablar.

- Intencion: Causar dafo fisico o emocional, “darle su merecido”;

venganza.

** Ibidem. p. 29
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- Falta de limites preestablecidos: La no fijacion de claros limites
personales puede provocar la intromisidon ajena. Pobre definicion de lo

que se desea o necesita, o de lo que no se desea o necesita de los otros.

- Motivaciones ocultas, consientes o inconscientes (hidden

agendas): intenciones distintas de las expresadas.

- Temor: Es una de las principales causas de conflictos, a la vez
que también lo es de las raices anteriormente descritas. Por temor a
verse perjudicado es habitual crear barreras defensivas y no abrirse en la

comunicacion.

- Ausencia de interés o habilidad para manejar situaciones de
conflicto: Esta puede ser considerada la mayor fuente de conflictos.
Produce reacciones emocionales, no racionales, que en nada favorecen

la resolucion eficiente de la situacion.” °

Las anteriores diferencias, son tan cotidianas en las relaciones
familiares, sin embargo, muchas de las veces no las percibimos, si lo
hacemos, a veces no solucionan o evitan el conflicto, pues se esta mas
acostumbrados a no admitirlas, o bien puede haber interpretaciones de
incompatibilidad donde no los hay.

En el ambito del conflicto familiar, cuantas veces por negligencia y
sin pensar, se suscitan resentimientos entre los miembros de la familia,
como en el caso de los padres frente a sus hijos, que por falta de

atencion provocan rompimiento.

** Rogue J. Caibo et. al . op. cit. p.119.



Asi mismo en la familia, se convive tan cercanamente, sin tomar
tomar en cuenta que cada miembro es un individuo distinto, y por ello se
deben respetar los limites entre sus integrantes, cuestion a la que

comunmente no estad acostumbrado el grupo familiar.

El conflicto familiar debe delimitarse, con base a hechos reales,
para que de acuerdo a ello las partes se sujeten a un proceso de
solucion. Ambas partes consientes de la causa del conflicto, rescatan los
aspectos positivos en beneficio de las relaciones, evitando dafnos de
imposible solucién y evitando a toda costa formas de expresion de la
diferencia de intereses mediante acciones agresivas o violentas.

b) Diferencia en la percepcion de valores, como confrontacion de
creencias, posiciones éticas, civicas o morales, ecuacién, prestigio, etc.*’
o como “Intransigencia frente a valoraciones filosdficas, politicas,

8 a la que cabria

religiosas, morales, etc., distintas de las propias.”
agregar las intransigencias culturales e histéricas, como el conflicto en el

medio oriente.

c) Diferencia en la percepcion de derechos, por las
“Manifestaciones de contraposicion intersubjetivas de derechos vy
obligaciones, como fenémeno que se produce cuando un mismo bien

coexisten dos pretensiones encontradas. “

Aqui es donde surge el conflicto juridico, en el cual se pretende
ejercitar el cumplimiento de derechos y obligaciones, conforme a la norma

legal, quien prevé los mecanismos para reclamarlos, asi como para estar

7 pérez Fernandez del Castillo, Othon. et. al. op. cit. 29,
* Roque J. Caibo. et. al . op. cit. p. 119.
* Ibidem. p. 117,



en aptitud de poder defenderse, pues pensemos por ejemplo en un bien
respecto del cual ambas partes consideran que conforme a la norma

tienen derechos sobre él.

“... exige la subordinacién del interés ajeno al interés propio; y
frente a esa pretension, la otra parte expresa su resistencia, o sea se
opone a la misma, negando subordinar su interés propio al interés hecho
valer mediante la pretension. Si ante la pretension de la primera, la
segunda no opusiere resistencia, no surgiria litigio; el conflicto de
intereses quedaria resuelto por la sumision de la persona contra la cual

se formulé la pretensién.”

@

En la doctrina juridica Carnelutti concibe a la litis como “... un
conflicto (intersubjetivo) de intereses calificado por una pretension

resistida (discutida). *’

La litis constituye en el campo juridico la delimitacion del conflicto,
refleja que aun cuando no hay teoria sobre el mismo, al ser el objeto de
prevencion y solucion a través de las normas juridicas, lo delimita para
establecer los parametros sobre los cuales versa el reclamo y la defensa
en contraposicion a éste, por lo que no se puede hablar de una total

ausencia de analisis del conflicto en la ciencia juridica.

La doctrina expuesta por Carneluti ha sido pasible de criticas al
confrontarla con el proceso penal. Asi se sostiene que en la comision de

delito el conflicto entre ofensor y ofendido gueda relegado a un plano

* Ovalle Favela. José. op, cit. p. 6
*! Fornaciari. Mario Alberto, op. cil. p. 5



inferior, puesto que la conducta punible pone en peligro o ataca un bien o
interés social. El conflicto se plantea entre el delincuente y la comunidad

que exige del estado el ejercicio de ius puniendi.”*?

Efectivamente en los conflictos penales, ocasionados por la
comision de delitos, si bien es cierto la victima es la afectada en primera
instancia, paralelamente, hay una afectacion a la sociedad, por lo que el
interés en este tipo de conflictos no se encuentra exclusivamente
subordinado al ofendido, sino también a una colectividad necesitada de
orden y seguridad de los gobernados, poniendo en marcha los
mecanismos previstos para el proceso, sanciéon y ejecucion de eésta
ultima, siendo por ello considerados en el derecho procesal penal, partes
al indiciado y un representante de sociedad (Ministerio Publico en el
derecho procesal mexicano), sin olvidarse del interés de la victima, al

prever conjuntamente normas sobre la reparacién del dafio.

Por ello, si el ofendido no ejercitase accion en contra del

delincuente, el Estado actua de oficio, ante la afectacion de la sociedad.

De acuerdo con lo anterior, el conflicto juridico no se limita a los
intereses estrictamente patrimoniales, sino relacionados también con las
funciones que corresponden a las partes, como los intereses
contrapuestos en el conilicto penal y en el administrativo que no son los
patrimoniales de quienes tienen a su cargo el desempeno de funciones
de agente de Ministerio Plblico o de la administracién publica, sino son
los interés objetivos de las funciones que les competen como érganos del

Estado, pues el interés del primero es la persecucion de los delitos y la

** Loc. cit.



administracion publica tiene interés en la defensa de la legalidad de sus

propios actos.*®

Empero, lo que nos interesa de la concepcién de Carnelutti es la
fundamental idea de conflicto de intereses como algo previo y subyacente
al litigio. Para él el conflicto es el elemento material de la litis, la
pretension y la resistencia son su elemento formal. En otras palabras, la
confrontacion intersubjetiva es previa al proceso, pudiendo encontrar

solucién recurriendo a él ...”*

Asi mismo, en el campo de lo juridico pueden suscitarse diferencias
en la interpretacion y aplicacion de leyes, normas, reglamentos o
acuerdos, asi como el planteamiento o necesidad de modificar alguna de
estas reglas o ciertos marcos legales, para ser adecuados a nuevas
realidades.>

Como consecuencia de los constantes cambios en la sociedad, el
derecho debe ser dinamico, dar importancia a formas de solucion para
beneficio de los justiciables, en el ambito econdémicos y personal, sobre
todo en el caso de los conflictos familiares, en que se tratan cuestiones
tan sensibles, como los menores de edad, toda vez que la ciencias
juridica ha desarrollado mas la lucha en un procedimiento, cuyo objetivo
es resolver el conflicto, este es favoreciendo al que mejor prueba su
pretension o defensa, que en muchas de las ocasiones no se basa en
hechos verdaderos, siendo necesario por tanto que facilite otras formas
de solucion de conflictos, en el que las partes conscientes y con base en

* Ovalle Favela. José. op. cit. p.8y 9
: Fornaciari. Mario Alberto. op. cit. pp. 53 6.
" Pérez Fernandez del Castillo, Othon . et. al. op. cit. 29.
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los hechos verdaderos que originaron el conflicto, lleguen de manera
pacifica realmente a solucionarlos a través de la cooperacion, a efecto de

producir mayores resultados positivos en contraposicion a los negativos.

d) Cuestiones psicoldgicas, como lucha u oposicién de sistemas
de energias o impulsos (teoria psicoanalitica) o de conductas (teoria
conductista). “El conflicto no puede valorarse negativamente, ya que es
propulsor del desarrollo del individuo quien puede transitar dentro de la
normalidad o pasar a un estado patoldgico. La diferencia estara marcada

segun a manera de resolver o dirigir el conflicto.

Puede afirmarse entonces, que el conflicto en si mismo no es
negativo o positiva: sera destructivo si no se resuelve y escala en una
confrontacion hostil o directamente en violencia; y constructivo si permite
canalizar las diferencias y propiciar una solucion. “Un conflicto entonces
producira tanto sensaciones de frustracion, pérdida y amenaza, como
oportunidades de poner fin a situaciones de paraiiéacién planteando vy
resolviendo los problemas a través de un intercambio productivo
mediante comunicacion fluida. Ademas puede producir oportunidades de
cambios y mejoras sociales y personales si esas diferencias son
abordadas creativamente con la intencién de resolver

convenientemente.“%®

En los conflictos familiares, las cuestiones psicoldgicas son un tema
tan importante que de no tratarse con el asesoramiento de las personas
especializadas, resultara muy dificil de resolver satisfactoriamente en

agravio de las partes.

* Roque J. Caibo et. al. . op. cit. p- 117y 118,



VIl. Dinamica del conflicto

El conflicto se produce en las relaciones interpesonales, tan son
dindmicas y cambiantes, como las situaciones del conflicto, el cual no es
estatico, sino concatena momentos diversos. En ese sentido el conflicto y

sus autores estan dentro de una dinamica.®”

“El conflicto es un proceso dinamico, sujeto .a la permanente
alteracion de todos sus elementos. A medida que se desarrolla su devenir
cambian las percepciones y las actitudes de los actores que, en
consecuencia, modifican sus conductas, toman nuevas decisiones
estratégicas sobre el uso de los recursos que integran su poder y, a
menudo, llegan a ampliar, reducir, separar o fusionar sus objetivos. En la
dinamica de la irteraccion de los conflictuantes la intensidad de los
recursos que utilizan para procurar sus objetivos, esta sujeta a cambios
de nivel, que condicionan las posibilidades y los métodos de
administracion y de resolucion. El caracter dinamico del conflicto produce
una inevitable y permanente alteracion de sus términos. Una situacion
conflictiva totalmente estatica no existe en la realidad aunque el conflicto
pueda tener periodos de estancamiento en que aparentemente un statu
quo perdura. Incluso ese periodo de aparente inmovilidad produce
cambios en las percepciones de los actores, en sus imagenes  del
adversario del conflicto y anticipa decisiones futuras que seran distintas

de las que se hubieran emprendido de no haber mediado el statu quo. “*®

En la dinamica del conflicto familiar, debe tenerse especial
atencion, pues de no ser asi se puede interferir la violencia, que hara

7 Ibidem. p. 122
** F. Entelman, Remo. op. cit. p. 173



unicamente mas dificil resolver el conflicto, a traves de medios de

cooperacion entre las partes.

A. Intensidad del conflicto

“La intensidad a que nos referimos aqui no es la intensidad del
sentimiento conflictual sino la de la conducta conflictiva. Este concepto
esta vinculado con la intensidad de los medios o recursos de poder que
utilizan las partes en busca de sus objetivos. Y aqui debe entenderse que
al hablar de utilizacion de recursos, se incluye también la amenaza de
esa utilizacion. Un conflicto entre particulares aumenta su intensidad no
sblo cuando sorpresivamente se inicia una querella penal. Ni uno
internacional aumenta soélo cuando se produce una invasion. La
intensidad aumenta también cuando se amenaza con realizar alguno de
esos actos. La diferencia entre la intensidad de los recursos utilizados por
los actores — o de aquellos con cuya utilizacion amenazaban — e
intensidad de los sentimiento negativos entre los actores puede
comprobarse facilmente, tanto en el area de los conflictos internacionales
como en el area de los conflictos internos. Veremos oportunamente que
la tendencia de los conflictos a aumentar su nivel de intensidad se
percibe tanto cuando los actores estan ligados por sentimiento
relativamente positivos como cuando sus sentimientos son
reciprocamente hostiles. Lo que en realidad ocurre es que la
administracion de los recursos mas o menos intensos, no es un producto
de la conciercia emocional, donde se dan los sentimientos, sino una

decision racional del sector intelectual de la conciencia.”*

*“ Ibidem pp. 165y 166.



F. Entelman Remo, cita el ejemplo de un conflicto empresarial, en
el cual tras un intento de negociacion fracasado, el Director resolvio
realizar conductas conflictivas, recomendando a sus operadores que las
primeras fueran bajas de intensidad, proyectando éstos una carta, con
requerimientos formales, considerados discretos y no agresivos, pero
cuando la compafia consulté a su matriz en Espana, relatando la politica
decidida y el proyecto de carta, tuvo una respuesta sorpresiva, al
indicarles que ese suave mensaje requisitorio, utilizando el lenguaje tipico
de abogados, como ‘bajo apercibimiento de acciones legales”, era
interpretado en Espafa como una accién agresiva, contradictoria con la
politica a implementar; en consecuencia los responsables locales
discutieron el tema telefénicamente con los espanoles, quienes los
ilustraron sobre la forma de comunicarse en su medio, coincidiendo que
se trataba de un problema cultural.

“La intensidad de las acciones conflictuales que se trata de evaluar
debe medirse con relacion a los valores que uno supone que se

adjudicaran a su destinatario.”®

B. Escalada y desescalada

“Las respuestas y actitudes frente a situaciones de conflicto tienen
dos tipos de efectos: aumentar su volumen y el alcance, o bien, bajar su
intensidad. En el campo de los desacuerdos se puede aplicar, también, la
regla fisica de accion-reaccion: toda actitud de una parte va a ser
contestada — de alguna manera- por la otra. En general, puede decirse

que a toda accion que produzca insatisfaccion le seguira otra en igual

" Ibidem. p. 172.
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sentido. A este efecto de aumento de intensidad, de carga negativa, lo

lamamos “escalada.”®’

En los conflictos las partes accionan y reaccionan escalonando la
intensidad. Asi se origina un proceso circular que facilitando la inclusion
de nuevos reclamos, distintos al original, siendo el objeto ganar al
adversario, no dejarse vencer, por la accion violenta o amenazante de la
otra. Por ello, uno de los peligros de la escalada es desviar el esfuerzo de
las partes hacia objetivos distintos del originario, es decir, la escalada del
conflicto puede llevar a una de las partes o a ambas a caer en una
gestion adversaria de suma cero, es decir persiste la idea de que las
ganancias obtenidas por una parte son idénticas a las pérdidas de la otra,
de manera que lo que cada una consigue es a expensas de la otra, con el

riesgo de conseguir un impasse.*

“Los conflictos interpersonales se presentan en tres planos:
- inteligencia: acuerdos y desacuerdos
- voluntad :actitudes positivas y negativas
- emocional: tratamiento amistoso y hostilidad

Por ello se debera identificar en cual de esos planos recae mayor

peso y actuar a tiempo.

La causas de escalada que deben tenerse en cuenta para reducir
la son:
- actitudes ofensivas, amenazantes, agresivas, humillantes,

despreciativas, insultantes, provocativas , o ironicas;

*' Roque J. Caivano. et. al.. op. cit. p. 122
2 Ibidem. p. 123
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Intromision interesada de otros actores;

inexistencia de intereses en mantener la relacion;
antecedentes de anteriores conflictos improductivos vy
negativos entre las partes;

expresiones indirectas de sentimientos negativos, de
angustia, temor, frustracion, etcétera;

insatisfaccion de necesidades;

carercia de habilidades necesarias para manejar los
conflictos o intransigencia para permitir la asistencia de un

tercero neutral capacitado.

Por otro lado, existen actitudes que pueden contribuir a que

disminuya la intensidad del diferendo (que descale), Por ejemplo:

concentrarse en atacar el problema en vez de a la otra
parte

expresar las emociones de angustia.‘ temor, frustracion,
etc., en forma directa y positiva;

Si las partes involucradas tuvieran antecedentes de haber
cooperado en diferendos anteriores;

Discutir abiertamente y francamente las necesidades de
cada unay,

En general, adquirir habilidad en el manejo de conflictos o

permitir la asistencia de un tercero neutral.®®

En conclusién debemos detectar a tiempo los aspectos que influyen en

el ascenso del conflicto, a fin de contrarrestarlos con actitudes que

tiendan a disminuir la intensidad, propiciando un ambiente que favorezca

 Ibidem. p.123.



su solucion mediante la comunicacion evitando a toda costa la
manifestacion de agresividad que se convierta en un obstaculo para una
solucion pacifica, tan importante en las relaciones familiares que se debe
buscar a toda costa el entendimiento, evitando la influencia de terceros

que compliquen aun mas el conflicto.

VIIl. Actitudes frente al conflicto

“ Las actitudes de las personas protagonistas del conflicto, sus
estilos (predisposiciones de los actores), estrategias (intenciones vy
elecciones predeterminadas) y tacticas (conductas comunicativas) han
sido objeto de numerosos estudios en el campo de la psicologia. Estos
trabajos de investigacion determinaron que existe un modelo de

comportamiento, basado en cinco patrones:

- transigir, convenir

- suavizar, ceder

- imponer o forzar, confrontar.
- Evitar la accion o retirarse, y

- Solucionar el problema, colaborar. “%

Estos comportamientos se manifiestan en un sentido bidireccional,
segun sean las perspectivas de las parte, toda vez que ante cada
situacion no siempre se adopta un determinado estilo para actuar, varia la
estrategia segun las caracteristicas particulares del conflicto, surgiendo
cambios en la actitud de dentro de un mismo incidente de acuerdo a

como vayan evolucionando o sucediendo los hechos. Es comun percibir

* Roque J. Caivo. op. cit. pp. 234 y 135
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que los individuos con estrategias o actitudes multiples, son mas flexibles

que aquellos que adoptan un solo estilo. %

En conclusion toda vez que los individuos somos diferentes, es
imposible determinar que modelo de actitud se tomara como reaccion al
conflicto, pues incluso como se menciond antes se podra adoptar varios
modelos de actitud dentro de la evolucion del mismo, pues no olvidemos
que en €él, puede haber influencia de terceros que compliquen mas el
conflicto y de una actitud de ceder o convenir se cambie a la
confrontacion, pero también puede haber terceros que coadyuven a tener
cambios de actitud pasando de una confrontacion a una cooperacion que
propicie una solucion pacifica del conflicto, como es el caso de los
mediadores en un proceso de mediacion que facilitan la comunicacion
entre las partes a fin de que ellas mismas lleguen a un arreglo que

beneficie a ambas.

Es por ello que el derecho se debe preocupar por establecer
formas de solucién de conflicto que se alejen mas de la cultura del litigio,
en el que resulta desgastante el proceso para las partes, costoso y
prolongado, sino fomentar las formas pacificas de solucion en el que a
través de la cooperacion satisfagan necesidades reciprocas, en beneficio

de ambas.

“Aquel modelo original de cinco estilos fue reclamado y ampliado
por nuevos estudios e investigaciones. Se concluyé que los
comportamientos individuales en situaciones conflictivas comprenden
ocho estilos, si bien éstos podran subsumirse en los cinco originalmente
descrito.

“* Ibidem. p. 135
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evasivo

de distanciamiento

complaciente

condescendiente

"

- asertivo
- agresivo
- comprensivo, y

- concensivo

Esta teoria agrega ademas una nueva dimension a la
bidireccionalidad senalada: la valencia emocional, referida al modo
de coémo los participantes afrontan la situacion conflictiva. Si se
responde de manera calma y cordial, la valencia emocional sera no
disruptiva. Por el contrario, si responden con enojo y venganza,
sera disruptiva. En general, los comportamientos manifestados por
los estilos evasivo, complaciente, asertivo y comprensivo tienen
valencia emocional no disruptiva: mientras que los estilos de
distanciamiento condescendiente, agresivo y concesivo son
descriptivos. Adoptar estilos no disruptivos tienen sus ventajas: se
reduce al riesgo de intensificar el conflicto (descalar) y mantiene
una relacion mas fluida que favorece la comunicacion. Pero como
fuera sefnalado, escasamente los individuos adoptan actitudes o
estilos puros, unicos; por lo general, como el conflicto es una
situacion en permanente cambio y evolucién, los protagonistas - si
bien estratégicamente adoptan un estilo inicial — van variando de
comportamiento segun el desenvolvimiento de las circunstancias

particulares.”®®

 Tbidem. p. 136



CAPITULO SEGUNDO.- Formas de solucidon de conflictos

Desde que el hombre asume en plenitud su condicion de tal, se
presentan los problemas relativos a su existencia, subsistencia y
convivencia; cuestionandose en los primeros: qué es, de donde viene y
para qué viene, hacia donde va; los segundos aparejan el necesario
manejo de los medios de produccion y fos ultimos aparecen con la idea
del conflicto y son resueltos mediante una respuesta que la sociedad, no

el individuo crea a través del derecho.®”

Dahrendorf refiere que: “todas las sociedades producen
constantemente en si mismas antagonismos que no brotan casualmente
ni pueden ser arbitrariamente eliminados” lo cual marca la importancia de
las tensiones, de los desequilibrios, poniendo acento al igual que Taurine
en la necesidad de analizar los conflictos en el ambito de las sociedades
histricas, para poder asi comprenderlos.

En el caso de un conflicto social y politico puede suprimirse o
bloquearse con la fuerza, como en sistemas autoritarios vy totalitarios,
pero puede volverse a plantear con mas intensidad. La supresion es rara
como rara es la plena solucion, o eliminacion de las causas y tensiones;
el proceso o el intento mas frecuente es el proceder de la reglamentacion
de los conflictos, que establezcan limites, pretendiendo no poner fin sino
reglamentar las formas de modo que su manifestacion sea lo menos
destructiva posible, con reglas aceptadas por los participantes que si

cambian debe haber acuerdo entre ellas.®®

" Alvarado Belloso. Adolfo. “L edi i conflictos de intereses.”. Revista
Uruguaya de Derecho Procesal namero 3. Patrocinada por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
Montevideo Uruguay. 1986. p. 235.

“* Bobbio. Norberto. et al. op. cit., p. 301.

* Ibidem. p.302
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Los cambios de los conflictos aun los positivos producen mejoria o
mayor adhesion a los valores de la libertad, la justicia y la igualdad; sin
embargo donde los conflictos son suprimidos o desviados, no llegan a

producirse y la sociedad se estanca.”

El conflicto, como ya antes ha quedado precisado no es bueno ni
malo, si puede serlo en cambio, la forma en que puede resolverse, la cual

ha variado a lo largo de la historia, como a continuacion se expondra:

l. Autotutela

Es una forma egoista y primitiva de solucién. “En ella, el mas fuerte
o el mas habil impone por su inteligencia, por su destreza o por su
habilidad, la solucién al contrario. Por tanto, el litigio se resuelve no en
razon de a quien asiste el derecho, sino repetimos, en funcion de quién
es el mas fuerte o el mas habil. Es una forma primitiva, muy cercana a la
animalidad. En rigor es una forma animal de superar la conflictiva, pues
en las sociedades animales, precisamente los conflictos entre ellos,
parecen resolverse basica y predominantemente mediante la

autotutela.”’

“Esta se caracteriza porque uno de los sujetos en conflicto, y a
veces los dos (como en el caso del duelo, de la guerra), resuelve el
mismo por medio de una accion directa y no por la dirigida al Estado.

También se caracteriza por la solucién parcial y egoista del litigio, con

BT
Ibidem.
7' Gomez Lara Cipriano. “Teoria General del Proceso.” 8 ed. Ed. Harla S.A. de C.V. México. 1990. p. 18
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excepcion de la legitima defensa de tercero, es decir, una parte impone

su solucién a la otra, y al hacerlo sacrifica el interés contrario.””?

“El Poder publico no interviene en esta época de tutela y
restablecimiento del derecho. El sujeto que se considera amenazado u
ofendido suele reaccionar violentamente, a fin de desviar la amenaza o
vengar la ofensa recibida. La fuerza es el nico medio de que cada uno
dispone para la salvaguardia de sus intereses. Ademas, la determinacion
del caracter juridico o antijuridico de cualquier proceder, queda por
completo al arbitrio de los particulares y la solucion de los conflictos se

reduce a una cuestién de fuerza...””®

La autotutela o autodefensa consiste en la imposicion de
pretension propia en perjuicio del interés ajeno, distinguiéndose por la
ausencia de un tercero ajeno a las partes y la imposicion por una de ellas

alaotra. ™

Alcala- Zamora, refiere entre sus caracteristicas la ausencia de juez
distinto de las partes y la imposicion de una de las partes a la otra, con la
excepcion de la legitima defensa del tercero, que es una variante de la
legitima defensa en derecho penal, en la que no media proceso ( ni como
relacion juridica ni como procedimiento) proviniendo la solucion de quien
no es parte en el litigio, quien careciendo incluso de toda relacién con los
sujetos del mismo, arriesga su vida al resolverlo, lo que no puede
calificarse de egoista.”

* Dorantes Tamayo. Luis. * "Elementos de Teoria General del Proceso,” 4° ed. Ed. Porria, S.A. México. 1993, p. 232
™ Gacia Maynes. Eduardo.  Introduceién al estudio del derecho.”43 ed. Ed. Porria. S.A. México. 1992. p. 227
™ Ovalle Favela. José. “Derecho Procesal (1\;1, Quinta ed I:d IIa.ria S.A. de C.V. Méx[co D.F. 19’92 p.117
A]cala Zamora v Castillo Niceto, ™
proceso”. Universidad Nacional Autdnoma de México. México. 2000, p. 53




La defensa de tercero cumple una importantisima funcion social, de
reemplazo de los drganos estatales como la policia, en tal sentido
representa la forma mas intensa de cooperacion ciudadana a la lucha

contra el crimen.”®

De lo anterior puede concluirse que es una forma de resolver
conflictos; surge en las relaciones sociales primitivas. Una caracteristica
consiste en que no interviene tercero en su solucién, prevaleciendo el
interés del mas fuerte por encima del débil, con excepcion de la legitima

defensa del tercero quien siendo ajeno al conflicto impone la solucion.

Esta figura también es llamada autodefensa, defensa privada,
autoayuda, autojusticia o defensa extrajudicial o privada de un
derecho, sin embargo, cuentan con las criticas que a continuacion se

senalaran.

“Desde el punto de vista epistemoldgico, autodefensa significa
defensa de uno mismo, defensa propia. (Prefijo auto: uno mismo, y
sustantivo defensa). Tomadas estas palabras en su sentido literal, por
una parte dejarian fuera de ellas las manifestaciones que se incluyen en
las mismas, y por otra habria que incluir la defensa personal, por si
misma, de alguna de las partes en el proceso. De ahi que no sea
aceptable este significado literal de las palabras auto-defensa, pues estas
no comprenderian la defensa de un tercero. Ahora bien para que haya
defensa se necesita que haya ataque, y éste falta en el estado de
necesidad (por ejemplo, en el hurto famélico, en el sacrificio del
naufrago), en la persecucion de abejas en fundo ajeno. En el caso del

duelo, que es considerado como otra forma de autodefensa, las partes

™ Ihidem. p. 50
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deben estar en pie de igualdad por lo que se refiere a las posibilidades
de ataque y defensa.””’

La palabra autodefensa resulta insuficiente para abarcar sus
diferentes formas. “Tampoco es acertada la expresion de defensa
privada, que algunos procesalistas utilizan, puesto que en ocasiones
proviene de organos estatales. Acaso autojusticia, si pensamos en el
sentido del derecho justicia ...en la frase “tomarse la justicia por la mano”
... Y en la que la homologacién de la autodefensa como licita depende de
que haya mediado efectivamente la oportuna causa de justificacion, pero
al mismo tiempo no se olvide: a) que la citada rubrica podria referirse
también a la autocomposicidon, y b) que autodefensa y justicia son

términos que no siempre concuerdan. “’®

Alcala- Zamora refiere que la denominacion alemana de
“Selbsthilfe” (traduccion) de autoayuda, que literalmente es ayuda o
auxilio propio, no se refiere a la legitima defensa de terceros, sin contar
con que el autoauxilio no implica necesariamente defensa. Autotutela es
el nombre mas expresivo para designar el fenémeno; sin embargo, no lo
adopta porque lo obligaria a cambiar el nombre de su obra, ademas de
que con alcance muy circunscrito, los civilistas hablan de autotutela para

denominar la perspectiva de una persona para designar su propio tutor.”

Refiere Cipriano Gomez Lara que Garcia Maynes en una resefa a
la primera edicién de la citada obra de Alcala-Zamora propuso, para este
tipo de fendmenocs, la denominacion defensa extrajudicial o privada de

"" Dorantes Tamayo, Luis. op cit. p. 231,
™ Alcala-Zamora y Castillo Niceto. op. cit, p. 49
™ Ibidem, pp. 49 y 50
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un derecho, considerando inconveniente lo extenso de Ila

denominacion.®

Al respecto Alcala- Zamora y Cipriano Gomez Lara compartiendo el
criterio del primero, consideran mas apropiado el término autotutela; sin
embargo, segun Dorantes Tamayo “como todas las denominaciones que
llevan el prefijo “auto “, no abarca la palabra autotutela, la defensa de

terceros.”®

A nuestro juicio, siguiendo a los autores mencionados, basta con
atender las caracteristicas de la autotutela relativas a la imposicion del
interés propio por encima de otro, sin intervencion de tercero, para inferir
que el prefijo “auto” se refiere precisamente a esa imposicion del interés
tutelado o protegido por uno mismo, con excepcion de la defensa de
tercero, quién sin ser parte en el conflicto lo resuelve, pero aun asi

continta cierta imposicion.

Cuando el Estado asume la funcion de solucionar los conflictos a
través de normas juridicas para regular las relaciones entre los individuos,
creando anticipadamente derechos y obligaciones; al coaccionar un
determinado comportamiento destinado a satisfacer el interés del titular
de un derecho subjetivo, por lesionar el interés individual y por
consiguiente la ley, significa preferencia por dicho interés, sin que se
traduzca en que el gobernado ponga en obra la propia fuerza privada
para hacerlo valer.®?

* Gémez Lara Cipriano. op. cit. p.18

' Dorantes Tamayo. Luis. op cit. p 232,
%2 Calamandrei, Piero. “Derecho Procesal Civil”, Biblioteca clasicos del derecho. Primera Serie. vol. 2.
Ed. Oxford University Press México, S.A. de C.V. México. D.F, 2003. p. 37.
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“Formando la base de los conceptos de jurisdiccion y accion se
encuentra, en el Estado moderno, la premisa fundamental de la
prohibicién de la autodefensa: derecho subjetivo significa interés
individual protegido por la fuerza del Estado, no derecho a emplear la
fuerza privada en defensa del interés individual. La prohibicion de la
autodefensa, tal como existe en los ordenamientos juridicos modernos.

es el resultado de una larga y trabajosa evolucién.”®

En una agrupacion primitiva donde no exista, por encima de los
individuos, una autoridad superior capaz de decidir y de imponer su
decision, las formas de solucion de los conflictos serian acuerdo
voluntario entre los dos interesados (contrato), estableciendo
amistosamente cual de los intereses debia prevalecer. Cuando no se
llegare al acuerdo, el chogue violento entre los dos interesados, ocasiona
el empleo de la propia fuerza para constrenir al contrario a abandonar
toda pretension sobre el bien discutido. Esto constituye la negacion de
todo derecho y de pacifica convivencia social, perjudicéndo el principio de

imparcialidad, pues ninguno puede ser juez “in re propia”.*

“Es comprensible, por eso, que desde los albores de la civilizacion,
a partir de que, por encima de los individuos, se ha venido afirmando un
principio de autoridad, ésta haya intervenido, primero, para disciplinar o
para limitar, después, en absoluto, para prohibir, de una manera cada vez
mas enérgica y absoluta, el uso de la autodefensa hasta llegar al término
extremo de la evolucidn actual en que el ejercicio de la autodefensa esta
considerado como un delito... se puede decir que la historia de la

¥ Loc. cit.
¥ Ibidem. p. 38
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autodefensa es la historia del Estado y de la misma civilizacion

humana.”®

En el antiguo proceso germanico, la coasociacién no prohibe el uso
de las armas como forma de resolver los conflictos individuales. Regula la
forma de garantizar la lealtad del combate, una palida sombra del duelo,
donde los caballeros consideran licita la contienda. En otras veces, el
Estado no condena el uso de la fuerza privada, pero impone
sometimiento al juicio de un tercero imparcial, a fin de establecer quién

tiene razon, haciendo licito el uso de la fuerza.

En otras civilizaciones, se prohibe para ciertas categorias de
relaciones y se convierte gradualmente en una prohibicién general, sujeta
por primera vez a una excepcion, entre las cuales la principal es la
legitima defensa: “vim enim vi defendere omnes leges omniaque iura
permittunt”. Marco Aurelio, por decreto llamado Decretum Divi Marci lo
consideraba como delito, castigado con la pérdida del derecho. Cuando
el acreedor sin acudir al juez intentara por medios violentos hacerse
pagar la deuda, y en un rescripto posterior de los emperadores
Valentiano, Teodosio y Arcadio extienden el principio a los derechos
reales. La prohibicion de autodefensa establecida en forma general por el
derecho romano, desaparece en el periodo medieval y también en la
edad moderna, en que las concepciones de origen germano pusieron en

boga por varios siglos el duelo y la venganza.

En las legislaciones modernas con el derecho candnico, la

prohibicion se retoma en forma general y absoluta. &

¥ Loc. cit.
¥ Loc. cit.
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El articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, prohibe la autotutela al sefialar que ninguna persona podra
hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho. Se le concede el derecho a la justicia por tribunales expeditos
para impartirla en los plazos y términos fijados por las leyes, emitiendo
sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Igualmente se
prohiben las costas judiciales.

Asi mismo, el articulo 226 del Codigo Penal Federal, tipifica como
delito el ejercicio indebido del propio derecho, que pretende hacer

efectivo un derecho, empleando la violencia.

Permitir la autotutela, pondria en peligro el equilibrio social
procurado por el Estado a través de las normas juridicas, al propiciar una
cadena interminable de justicia por propia mano, prevaleciendo un

ambiente de inseguridad juridica para los gobernados.

No obstante lo anterior, el Estado permite excepcionalmente la

autotutela, como en los siguientes ejemplos:

a) En el derecho penal comun, en el caso del aborto, el Cddigo
Penal para el Distrito Federal, establece en los articulos 148 y 150, Ia
ausencia de sancién. Cuando el embarazo resulte de una violacion o de
una inseminacion artificial sin el consentimiento de la mujer mayor de 18
anos o con el consentimiento de una menor o incapaz para comprender
el significado del hecho o para resistilo. Lo mismo si la mujer
embarazada corre peligro de afectacion grave a su salud, a juicio de un
médico.
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Sirven de ejemplo las causas de exclusion del delito previstas en el
articulo 29 fraccion IV, V y VI del ordenamiento penal antes citado.
relativas a la legitima defensa, cuando se repele una agresion real actual
o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o
ajenos. En este caso, debe mediar la necesidad de la defensa, sin que
exista provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o
su defensor. En el estado de necesidad debe estar presente un peligro
real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto,
siempre que el peligro no se evite por otros medios y el agente no tuviere
el deber juridico de afrontarlo. El cumplimiento de un deber o ejercicio
de un derecho, cuando en la accion u omision realizada, exista

necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo. ¥’

b) En el derecho civil, en caso de persecucion de un enjambre de
abejas, el corte de ramas y raices que penetran en una heredadad,
jardines o patios vecinos. La caza de animales ajenos que causen dano
en el fundo propio. El derecho de retencion de muebles hasta obtener su
pago; la retencion de equipajes hasta obtener pago de adeudo por
hospedaje y la facultad de corregir en el ejercicio de la patria potestad,
son ejemplos de autotutela, previstos en los articulos 872, 848, 868,
2644, 2669 y 423 respectivamente en el Cddigo Civil para el Distrito

Federal.®®

¢) En el derecho del trabajo cuando el obrero ejercita su derecho
de huelga, reconocido en el articulo 123, Apartado A, fraccion XVII y el
Apartado B, fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, es un medio de presion o coaccion sobre la contraparte para

*” Alcala-Zamora y Castillo Niceto. op. cit. p.37.
* Dorantes Tamayo. Luis. op cit. p 233
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lograr el prevalecimiento de los propios intereses. Por otra parte
establece a favor de los patrones el derecho de hacer paros cuando el
exceso de produccion haga necesario suspender el trabajo para
mantener los precios en un limite costeable, previa aprobacion de la
Junta de Conciliacion y Arbitraje en términos del articulo 123, Apartado A,

fraccion XIX de Nuestra Carta Magna.®

d) Se puede expresar como el ejercicio de una potestad de uno de
los sujetos en litigio como en la potestad sancionadora de la
administracion publica, que permite imponer sanciones administrativas a
los servidores publicos, consistentes en apercibimiento, amonestacion,
suspension, sancién econdémica, inhabilitacion temporal. ®° En caso de
incurrir en las faltas previstas en las leyes organicas de cada
dependencia, en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de
los Servidores Publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién de
13 de marzo del 2002, la cual en el articulo segundo transitorio deja
vigente la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos
para los servidores publicos del Poder Judicial del Distrito Federal.

e) Asi mismo, Alcala-Zamora a nivel internacional refiere el articulo
51 de la Carta suscrita el 26 de junio de 1945 en San Francisco por las
Naciones “mas o menos” Unidas, prevé la legitima defensa internacional,
como antecedentes en el Protocolo de Ginebra de 1924, en el Tratado de
Locarno de 1925 y en el Pacto de Briand-Kellogg de 1928.°"

“El mundo de las relaciones internaciones ofrece también

abundamente muestrario autodefensivo, por lo mismo que su conversion

* Ovalle Fabela.José. op. cit. p 14
“ Ibidem. p. 13
! Dorantes Tamayo, Luis. op cit. p. 232
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en genuino derecho es una aspiracion sujeta a gravisimas crisis y
colapsos: desde la guerra, como su expresiéon mas tragica, a la
intervenciéon descarada o solapada de las grandes potencias en los
asuntos de los débiles, pasando por las ocupaciones, las retorsiones y los
transitos, o el juzgamiento de enemigos por tribunales de adversarios,
todo ello son soluciones autodefensitas de otros tantos conflictos que, en
principio, pudieran y debieran substanciarse por la via autocompositiva o
por la procesal, ante comisiones de conciliacion, arreglo judicial y arbitraje
o ante tribunales de justicia internacional, como desde 1922 a-1940
funcioné en la Haya a consecuencia del pacto de la Sociedad de
Naciones o como el previsto por los articulos 92-6 de la Carta suscrita el
26 de junio de 1945 en San Francisco por las naciones mas o menos

Unidas.”(sic) *?

Il. Autocomposicién

“La autocomposicion surge indudablemente ‘de la evolucién
humana porque hay en ella un alejamiento del primitivismo y de la
animalidad. En la autocomposicion al encontrar las propias partes en
conflicto la solucion de éste, ya sea a traves del pacto, de la renuncia o
del reconocimiento de las pretensiones de la parte contraria, resulta que
aquellas ya estan en una forma altruista, mas humanizada de solucién de

esos conflictos. “**

“La autocomposicion es en cada una de sus formas, expresion del
poder reconocido a la voluntad de los de interesados para la tutela de sus

intereses. El hecho de que el litigio puede ser compuesto por las propias

gf Ibidem. pp. 44 y 45.
* Gémez Lara, Cipriano. op cit. p. 18
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partes sin intervencion del juez, significa que la ley se remite a la voluntad

de ellas en lo que concierne a la tutela de los intereses reciprocos. “*

Carnelutti, indica que la autocomposicion es un género dentro del
cual se reconocen varias especies; dos unilaterales o derivadas de un
acto simple, y una bilateral derivada de un acto complejo, para hablar asi
de: a) La renuncia; b) el reconocimiento y c) la transaccién. Las dos

primeras serian las unilaterales, y la Gltima, bilateral. *®

“La renuncia es el abandono de la pretension; el reconocimiento
(de la pretension), es el abandono de la discusion. A diferencia de la
renuncia y el reconocimiento la transaccion, es ante todo un acuerdo, es
decir un negocio complejo. El hecho de que sea ademas, un contrato, un
negocio complejo bilateral, deriva de la posicién en que se encuentran los
dos agentes, puesto que los intereses que les determinan a cbrar se

hallan en el conflicto.”®

_ “Ahora bien tanto la renuncia como el reconocimiento, ya sea de
derechos o de pretensiones, constituyen indudablemente formas
autocompositivas de los conflictos de intereses, pero que no
necesariamente se dan en el campo de lo procesal, sino que pueden
aparecer antes, después o independientemente del proceso. En términos
generales, del desistimiento puede decirse que es una renuncia que se
da en el seno del mismo proceso; y del allanamiento, que es un

reconocimiento que se da en el campo del proceso. En cuanto a la

* Camnelutti. Francesco, op. cit, p. 24
** Gomez Lara. Cipriano. op cit. p. 26
% Carneluti, Francesco. op. cit.p. 25 v 26.
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Transaccion ésta puede ocurrir, como adelante lo veremos, dentro o fuera

del proceso o antes de que éste se inicie o una vez ya iniciado.”®’

“La autocomposicion desde afuera, aparece como una expresion
altruista de renuncia a un derecho o el reconocimiento de una obligacion.
Pero mirada desde adentro, los méviles pueden ser variables, e inclusive
puede faltar la espontaneidad que debe ser requisito de toda forma
autocompositiva: La desigualdad de resistencia economica de los
litigantes, la lentitud y carestia del procedimiento, las malas artes o
influencias de una de las partes o de su patrocinador, la desacertada
conduccion del pleito, etcétera, conducen a autocomposiciones que son
mas bien rendiciones, en el que la decision altruista es provocada por la
mas o menos solapada imposicion egoista del contrario, ocultando
verdaderos actos de autotutela y el reconocimiento de que al adversario
asiste la razén se sustituye por el reconocimiento de que al renunciante le
falta resistencia, aunque sobren argumentos para proseguir la contienda,

con la conviccién de no tener la razén en todo o en parte.”®®

Si bien es cierto lo senalado por Alcala- Zamora en el sentido de
que algunas formas de autocomposicion en el fondo tienen aspectos de
autotutela, también lo es que predomina la voluntad de las partes como
precis6 Carnelutti, considerando por ello que ésta es la caracteristica
esencial de la autocomposicién, como se podra observar del analisis de

las formas de autocomposicion:

7 Goémez Lara. Cipriano. op cit. p. 26
Daorantes Tamayo. Luis. op cit. p. 237



A. Desistimiento: La palabra desistimiento da idea de abdicacion,
apartamiento, renuncia. La ultima de las acepciones mencionadas es la

que tiene mayor pertinencia al derecho.*

Para Becerra Bautista, este instrumento consiste en el abandono
de la pretension litigiosa del atacante, y en caso de haberse iniciado la
actividad del organo jurisdiccional, en fa abdicacion de la pretension
formulada por el actor en contra del demandado haciendo que de esta

manera el curso del juicio se extinga.'®

“Por tal debe entenderse la renuncia a la pretension litigiosa
deducida por la parte atacante, y, en caso de haber promovido ya el
proceso, la renuncia a la pretension formulada por el actor en su

demanda o por el demandado en su reconvencion.”®'

Se distingue en desistimiento de:
a) De la demanda.- Se retira el escrito antes de ser notificada al

demandado, aqui la relacién procesal no ha surgido.

b) De la instancia.- Implica que el demandado haya sido llamado a
juicio y se requiere su consentimiento; sélo se renuncia a los actos
procedimentales, dejando a salvo la accion intentada.

c) De la accion.- Renuncia a un derecho o pretensién, provocando
su extincion,

* Fornaciari. Mario Alberto. “Andlisis y 5
del Proceso.” Tomo I Desistimiento del Proceso, desistimiento del derecho. allanamiento. Ed. Dclma Buenm Aires.
Republlca de Argentina. 1991.p. 5

" Becerra Bautista. Jos¢. = El Proceso Civil en México™, Ed. Porria S.A.. México. 1992, p, 415
""" Alcala- Zamora y Castillo Niceto. op cit. p 83.
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De las anteriores figuras, la Unica autocompositiva, es el
desistimiento de la accidn, porque en ella se renuncia a la pretension o
derecho, con lo que se esta solucionando el litigio al no haber ya
pretensién. Las otras dos formas de desistimiento, no son en rigor
autocompositivas, porque en el desistimiento de la demanda, el
demandado no ha sido aun llamado a juicio; por tanto, el autor puede
volver a interponerla, toda vez que el derecho de fondo no se perjudico.
En el caso de desistimiento de la instancia, solo se renuncia a actos
procesales, sin afectar sus derechos, los cuales quedan incolumes,

intocados y listos para replantearse también en un posterior proceso.

Finalmente, en cuanto al desistimiento de la accion no tiene efectos
juridicos vinculatorios en el caso de los llamados derechos irrenunciables,
protegidos y la norma permite efectos juridicos a la renuncia hecha, por
merecer una tutela o proteccién especial y que afecta el orden o el
interés publico, como en el caso de derechos alimentarios, o bien,
derechos sociales, regulados por el derecho del trabajo o por el derecho

de la seguridad social. '

Segun Chiovenda “La renuncia de a los actos del juicio es la
declaracion de voluntad de poner fin a la relacién procesal sin una

sentencia de fondo.'®

De lo anterior podemos sefialar que el desistimiento de la accion es
renuncia a un derecho sustantivo, mientras que el desistimiento de la
accion e instancia, afectan unicamente la relacién procesal que al no

resolver sobre el derecho, queda intocado, pudiendo volverse a ejercitar,

'02 Gomez Lara, Cipriano. op cit. pp 27 y 28
"% Fornaciari. Mario Alberto. Tomo 1, Desistimiento del Proceso, desistimiento del derecho. allanamiento. op. cit. p. 4

55



pero existe en las tres figuras la manifestacion voluntaria tendiente a

poner fin al proceso.

Los derechos familiares, por ser de interés publico, no son
suceptibles de renuncia. Respecto a alimentos, el articulo 321 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, prescribe que el derecho a recibirlos no es
renunciable, ni puede ser objeto de transaccion.

Sefala Ovalle Fabela que el articulo 34 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, distingue con algunas
confusiones terminoldgicas, dos tipos de desistimiento: a) de la accion
que extingue ésta sin el consentimiento del demandado b) de la demanda
y de la instancia, al sefalar que el desistimiento generado antes de
emplazar al demandado no requiere el consentimiento de dicha parte,
para que tenga eficacia juridica (desistimiento de la demanda) si se exige
el consentimiento de éste para que pueda surtir sus efectos (el

desistimiento es de la instancia no sélo de la demanda).'™

El desistimiento de la accién tiene su principal campo en el derecho
civil. Sin embargo, tiene manifestaciones en el proceso penal, con el
perdén del ofendido. ' La regla general consiste en perseguir de oficio
los delitos de querella, en que se advierte una tendencia a someter a los
ilicitos patrimoniales, como el fraude, abuso de confianza, dafio en
propiedad ajena, etcétera, donde el ofendido conserva un poder
dispositivo sobre el proceso penal, pues su perdon extingue la pretension
punitiva. %

" Ovalle, Fabela. José. op. cit. p. 17
' Alcala- Zamord. op. cil. p. 84
" Ovalle Fabela. José. op. cit, p. 21
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Alcala-Zamora ubica el perdon del ofendido como una forma
desistimiento de la accion en materia penal. Ovalle Fabela como otra
forma mas de la autocomposicién; nosotros consideramos que es una
forma de desistimiento de la acciéon, pues como el mismo Ovalle Fabela
sefala se extingue la pretension punitiva, luego entonces no podra
volverse a ejercitar querella por el mismo delito, derivado de los mismos

hechos.

B. Allanamiento: “En un sentido etimoldgico, allanarse viene de
“llano’”, es decir, plano. Allanarse es ponerse plano, no ofrecer resistencia,
someterse pues a las pretensiones del contrario.'”’

“Podemos definirlo como el reconocimiento y sumision de la parte

atacada a la pretensidn litigiosa contra ella dirigida.”'%

El allanamiento y la confesion son figuras distintas. Esta ultima
implica el reconocimiento de hechos propios del declarante; en el
allanamiento, al someterse a las pretensiones, puede suceder que aun
negando los hechos para evitar el litigio se allane a las pretensiones del
contrario, sin que necesariamente este reconociendo la procedencia legal
de la accién intentada. '%°

El allanamiento es un acto de disposicion, referido a derechos que
puede renunciar el demandado, ya que como el desistimiento no esta

permitida por el Estado para solucionar conflictos, relacionados con

"7 Ibidem. p. 28
1% Alcald- Zamora y Niceto Castillo. op cit. p. 85
" Gomez Lara, Cipriano. op. cit. p. 28
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derechos de proteccién especial, que afectan el orden o el interés

publico, el juzgador no aprobara el allanamiento. '"°

El articulo 274 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, prevé que se citara a sentencia, previa ratificacion del escrito de
allanamiento correspondiente, ante el juez de los autos. Si se trata de
divorcio, aplica numeral 271 del mismo ordenamiento, cuyo texto dice:
“Se presumiran confesados los hechos de la demanda que se deje de
contestar. Sin embargo, se tendra por contestada en sentido negativo
cuando se trate de asuntos concernientes a relaciones familiares, estado
civil de las personas y en los casos en el que emplazamiento se hubiere
sido hecho por edictos”.

C. Transaccién: Es una forma autocompositiva bilateral. Las
partes mediante pacto o acuerdo de voluntades, encuentran solucién a la
controversia, antes o después del juicio.""”

“Etimolégicamente, la voz transacciéon proviene del verbo latino

“transigiere,” pasar a través, transigir. En su sustantivacion deviene de

transactio, transactionis, equivalente a trato o acuerdo. “''?

Desde el punto de vista semantico, transaccion es accioén y/o

efecto de transigir y, por extension, trato, negocio, pacto.'"

" Ibidem. p. 29.

Hi (mmu Lara. Cipriano. op. LI'I. p. 29
* Fornaciari. Mario Alberto. “And bri icti i i6

del Proceso.” Tomo Il. Transaccion. Conciliacion. Reconciliacion. Confusion. Comprommo Arbitral. Ed. Depalma.

Buenos Aires, Repuablica de Argentina. 1991. p. 1

3 Loc. cit.
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Guillermo Cabanelas define a la transaccion como “la concesion
que se hace al adversario, a fin de concluir una disputa, causa o conflicto,

aun estando cierto de la razén o justicia propia.”'"

Es asi que, en su acepcion vulgar, el vocablo transaccion se
emplea para designar cualquier convenio o pacto celebrado entre dos o
més personas. '**

Segun Carnelutti “la transaccion, es ante todo un acuerdo, es decir,
un negocio complejo. El hecho de que sea, ademas, un contrato, un
negocio complejo bilateral, deriva de la posicién en que se encuentran
dos agentes, puesto que los intereses que les determinan a obrar se
hallan en conflicto. La transaccion no es sélo un contrato, sino un contrato
bilateral, mediante el que cada uno de los contratantes dispone de la

propia situacion juridica.”®

Un sector de la doctrina concibe la transaccion como una
convencion liberatoria, un acto juridico meramente extintivo de
obligaciones, desde que el efecto propio del contrato es generarlas no
aniquilarlas. Tal criterio limita lo conceptual o funcional de la figura que
nos ocupa, pues si bien es cierto extingue obligaciones litigiosas, nada
impide que gracias al acuerdo celebrado, surjan otras nuevas.
Concurriran entonces de un modo sucesivo extincion y creaciéon de
derechos y obligaciones. La transacciéon utilizada en el ambito del

proceso, constituye una resolucion judicial homologatoria, la generacién

Carnelutti, Francesco. op. cit. p. 26



de un titulo ejecutorio, cuyo cumplimiento puede exigirse, de tal manera

que la extincién es uno de sus objetivos posibles, pero no el tnico. "’

La transaccion puede abarcar no uUnicamente las pretensiones
contrapuestas de una contienda, sino que puede ir mas alla y crear nexos
que modifiquen o extingan relaciones juridicas preexistentes, y mas aun
crear algunos totalmente nuevos y ajenos al conflicto; por ello, la
transaccion no tiene efectos solamente declarativos, sino constitutivos de

derechos.'®

“En ese orden de ideas, podemos concluir que la transaccion es un
contrato, que si bien puede extinguir obligaciones, tendra por finalidad
principal dirimir controversias. Asi la finalidad extintiva querida por los
otorgantes de la transaccion, esta referida a una particular situacion
conflictiva a la que pondran fin extinguiendo obligaciones ya sea por

modificacion de las existentes o por creacion de otras nuevas.”''®

La transaccion como causa extintiva de las obligaciones, es un
convenio y nho un contrato, porque su objeto directo es extinguir
obligaciones; y por ello corresponde al convenio en sentido estricto segun
los articulos 1792 y 1793 del Cadigo Civil para el Distrito Federal. Sin
embargo, como elemento para terminar una controversia o prevenir una

futura, evidencia la creacién o transmision de obligaciones, caso en que

""" Fornaciari, Mario Alberto. “Analisis teérico practico del derecho procesal civil. Modos anormales de

terminacion del Proceso.” Tomo Il, Transaccion. Conciliacion. Reconciliacion. Confusién. Compromiso
Arbitral. p. 5.

""" Sanchez Medal, Ramén. *De los Contratos Civiles.” 12° ed. Ed. Porria. S.A. de C.V. México. D.F. 1994. p. 499.
'"® Fornaciari, Mario Alberto. “Analisis tedrico practico del derecho procesal civil. Modos anormales de
terminacion del Proceso.” Tomo Il, Transaccién. Conciliacion. Reconciliacion. Confusion. Compromiso
Arbitral. op. cit. p. 5.
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la transaccion es un contrato en términos del articulo 2944 del

ordenamiento en cita, que la conceptua como un contrato.?°

En efecto, del articulo 2944 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
se puede apreciar que el objetivo principal de la transaccion, es terminar
una controversia o prevenir una futura, mediante reciprocas concesiones;
por lo que depende de la manifestacion de la voluntad para extinguir
obligaciones, pero también pueden modificarlas o crearlas, como en el
caso del divorcio, cuyo objetivo principal es disolver el vinculo
matrimonial, sin que ello conlleve a extinguir obligaciones como las
alimenticias de los menores, por lo cual las partes uUnicamente pueden
transigir sobre las cantidades debidas por alimentos, como refiere el
articulo 2951 del ordenamiento en cita, pero no puede ser objeto de
transaccién, ni ser renunciables de acuerdo con los numerales 321 y
1372 de la ley multicitada, pues se trata de un derecho que no es de libre
disposicion y pacto, pero si pueden pactar sobre guarda y custodia, sobre
los bienes, entre otras cosas, haciéndose mutuas concesiones para

solucionar su conflicto.

No puede limitarse la transaccién a extinguir obligaciones, pues en
conflictos familiares donde las relaciones persisten, indudablemente se
acuerda la forma en como se cumpliran éstas, de acuerdo a la voluntad
de las partes, conforme les resulte la mejor forma de cumplirlas

haciéndose mutuas concesiones.

Cabe senalar, que la transaccion por regla general no opera en

asuntos en materia familiar, sin embargo, cuando surgen conflictos las

12 Martinez Alfaro, Joaquin. “Teoria de las obligaciones.”5" ed. Ed. Porria. S.A. de C.V. México, Distrito Federal.

1998, pp. 442 v 443
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partes pueden pactar para terminarlos, limitandose a las hipétesis en que
especificamente faculta la ley a realizar la transaccion, pues basta
sefalar que en el caso de alimentos, el articulo 2050, fraccion V, del
Cadigo Civil, prescribe que sera nula la transaccion que verse sobre el
derecho a recibir alimentos, excepto como antes quedd precisado en
términos del articulo 2951 del Codigo Civil, sélo puede haber transaccion,

en alimeéntos por cantidades debidas.

“Existe pues en la mente del legislador una diferencia en la
mecanica de la renuncia o transaccion. Si ésta se contrae hacia alimentos
ya devengados, podra operar un pacto de renuncia total o parcial hacia
ellas. Sin embargo, nunca operara hacia el futuro, esto es, no es valida la

transacciéon o renuncia sobre alimentos futuros.”'?’

Asi también, el articulo 2948 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, prohibe transigir sobre el estado civil de las personas y sobre la
validez del matrimonio. Asimismo, en términos del citado articulo 2950,
fracciones Ill y IV de la misma ley, establece que sera nula la transaccion
sobre sucesion futura y sobre una herencia, antes vista del testamento, si
lo hay.

Lo anterior, tiene plena justificacion, toda vez que el derecho
familiar es de orden publico, lo que opina Antonio Cicu, que éste debe
entenderse ‘“como un interés general que viene a limitar la libertad
individual; encontrando que en esta materia el interés superior siempre

existe.#

"2 Magalién Ibarra. Jorge Mario. “Instituciones echo civil” Tomo 111 Derecho de Familia. Ed. Porria. S.A.
Meéxico. Distrito Federal. 1988, p. 82.
2 Ibidem. p 23



Antonio Cicu, niega tanto que en el derecho de familia pueda
funcionar la voluntad como elemento basico generador de derechos y
obligaciones, como la naturaleza contractual del matrimonio al que
atribuye ser un acto de poder estatal; asi como que en el esponsal exista
también un contrato o que éste imprima sus caracteristicas a la
separacion consensual de los esposos o en su caso a la reconciliacion
que ellos pacten. Niega que exista un contrato de adopcion, asi como que
el reconocimiento de un hijo constituya un negocio privado, sino que el lo

califica como un acto de poder familiar. ">

- Los anteriores argumentos los concluye Antonio Cicu,
“... aseverando que los negocios del derecho familiar constituyen actos
de poder estatal o actos de los poderes familiares, en.traﬁando en ello un
sentido absolutamente diverso de aquel que tiene el Derecho Privado, y
analogo, en cambio, a aquél que el mismo tiene en el derecho Publico.
En el Derecho Publico, advierte que el negocio juridico es en efecto, acto
de poder, del que excluye la manifestacion de voluntad libre dirigida al
ciudadano de un interés individual.- Pero el contrario, en el Derecho
Privado “vale como principio el que toda manifestacion dirigida.a un
proposito practico se reconoce como eficaz para producir los efectos
juridicos que actuan y garantizan aquel propdsito.” En cambio, “en el
Derecho de Familia vale el principio inverso “la voluntad individual como
principio, no es capaz de producir efectos juridicos; lo es solamente en
cuanto este poder le sea reconocido en determinados casos.” De ahi,
senala Cicu, que la voluntad privada no es eficaz para constituir, modificar
o disolver vinculos juridicos familiares como sucede estrictamente en el

Derecho Privado; recomendando valorar el factor voluntad individual en

123 |bidem. p. 24



el derecho de Familia, con diversos criterios de como se hace en el

Derecho Privado.”'?*

Asi, el propio articulo 2961 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
con la transaccion no se transmiten, sino se declaran o reconocen los
derechos que son objeto de las diferencias sobre los que recae, por lo
qgue en derecho familiar, al facultar el estado a través de la ley a transigir,
con ciertas limitaciones como antes se analizo, es para solucionar o
prevenir conflictos sobre derechos ya existentes, como acto de poder
familiar, siguiendo a Antonio Cicu. Lo anterior, destacando como antes
quedo precisado, que al momento de pactar sobre la forma de solucion, si
bien es cierto, pueden modificarse o crearse nuevos derechos, sin
embargo, en realidad son derechos derivados de los originalmente
existentes, que fueron los que provocaron el conflicto, como en el caso
del pacto sobre la forma de cumplir con alimentos, si las partes en el
convenio de divorcio acuerdan que se abrira una cuenta bancaria, para
su depdsito, pagar una escuela particular, pagar clases de alguna
escuela de arte, entre otras cosas, estaran surgiendo para los menores
esos derechos, los cuales derivan del derecho de recibir alimentos, o
puede que sea voluntad de las partes modificar el convenio, para cambiar
el régimen de visitas, que se haya fijado una escuela en particular para
que realicen sus estudios y posteriormente se tenga que acudir a otra, en
fin en esto, las partes pueden pactar las modificaciones que sean

necesarias para cumplir cabalmente con sus obligaciones.

De lo anterior, podemos concluir que en derecho familiar la
transaccion no se puede pactar para adquirir derechos sustantivos, sino
que con los ya adquiridos en caso de surgir un conflicto, se faculta para

™ Loc. cit.



que a través de la voluntad de las partes resuelvan o prevengan un
conflicto, e incluso, sefalar que en caso de incumplimiento se puede
pactar una forma de solucion de conflicto, por ejemplo, puedo pactar la
competencia algun tribunal para que conozca del asunto en caso de
incumplimiento, o que se resuelva a través de otras formas de solucion de
conflictos como la conciliacion o mediacion, por lo que adjetivamente si se

puede transigir.

Como se puede advertir la transaccién es una forma de solucion
de conflictos mas cooperativa de las partes, en la que de ellas depende
decidir la forma de solucion o prevencion haciéndose mutuas

concesiones.

“Supone sacrificios o concesiones reciprocas. No se puede hablar
de transaccién cuando una sola de las partes hace concesiones a la otra,
y ésta a aquélla no. Pero reciprocidad no quiere decir igualdad en los

sacrificios.”?®

Ovalle Fapela, cuando define la transaccion como medio
autocompositivo bilateral, debido a que a través de ella las dos partes
solucionan el litigio, renunciando parcialmente a su respectiva pretension
y resistencia, precisa que desde el punto de vista de la justicia de la
solucion, la transaccion debe implicar una renuncia o concesion

equilibrada y razonable de cada parte.'®®

Debe existir el sacrificio reciproco, que es el que explica su

naturaleza de contrato bilateral. El mecanismo econdmico de la

'i"' Dorantes Tamayo. Luis. op cit. p. 239
"¢ Ovalle Fabela, José. op. cit. p. 24,
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transaccion esta basado en la equivalencia entre el beneficio menor, o
sacrificio cierto, y el beneficio mayor, o sacrificio incierto. Hay
equivalencia entre la transaccion y la sentencia ejecutoria. EI mandato
pronunciado por los contratantes, tiene en principio, el mismo valor que el
mandato pronunciado por un Juez, por ello tiene el caracter de dispositivo
o declarativo segln el caracter del litigio que compone, es decir, su

carécter no es otro que aquel que del litigio derivaria al proceso. '*’

Las partes, al otorgar el convenio o transaccion deben -tener
capacidad para terminar o prevenir la controversia materia de la
transaccién, pues si las reciprocas concesiones para la terminacion o
prevencion constituyen actos de dominio se necesita, tanto la capacidad
general para contratar, como especial para enajenar, ademas de que en
algunos casos requiere de la autoridad judicial; asi como que los

derechos sobre los que va a transigir deben ser renunciables.'?®

La transaccién es un elemento constitutivo del acuerdo de
mediacion, que es el objetivo buscado precisamente a través de los
procedimientos propios de la misma, para resolver el conflicto, los cuales
se analizaran posteriormente.

En virtud del acuerdo de voluntades entre las partes se puede
terminar una controversia o evitar una futura, considerandose por ello
como figura autocompositiva, pues las partes pueden llegar por si mismas
o con ayuda de un tercero como en el caso de la mediacion, a resolver un
conflicto o a prevenir uno futuro, si es antes del proceso es un substituto
jurisdiccional y en el proceso, como un medio para extinguir el juicio.

" Martinez Alfaro Joaquin. op. cit. pp. 442 y 443
% Loc. cit.
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Al igual que el desistimiento y el allanamiento la limitante de los
asuntos sobre los que puede haber transaccion son aquellos derechos
que merecen tutela o proteccion especial y que afectan el orden o el
interés publico, por ejemplo se reitera la renuncia a recibir alimentos,
conforme al articulo 321 y 1372 en relacién con el articulo 2059 fraccion,
V, del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Conforme a los articulos 2948 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, no pueden ser objeto de la misma el estado civil de las
personas, la validez del matrimonio, y en términos del articulo 2950 del
mismo ordenamiento sera nula la transaccién que verse: sobre delito,
dolo o culpa, sobre la accién civil que nazca de un delito o culpa futuros,
sobre sucesion futura, sobre una herencia, antes de visto el testamento,

si lo hay, y sobre el derecho a recibir alimentos.

Alcala- Zamora refiere que la transaccion solo es posible hoy en dia
en materia civil, y previa autorizacion en contiendas administrativas; sin
embargo, es de resaltar que la transaccion es el acuerdo al que llegaran
las partes al final de la mediacion, como veremos mas adelante, la
mediacion se aplica a diferentes conflictos, como el penal, con ciertas
limitantes como en la reparacién del dafio o el caso de menores

infractores, a nivel empresarial, escolar, familiar, entre otros.

Asi en materia familiar, resulta mas beneficioso para ambas partes el
resolver un conflicto suscitado a través de la transaccion, pues en el caso
de los conflictos familiares, por los lazos y sentimientos que existen entre
sus miembros, el resolverlo en un juicio, puede crear o acrecentar mas

sentimientos encontrados, perjudicando aun mas las relaciones entre sus
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miembros, en cambio, a través de la transaccion al tener que haber
reciprocas concesiones, despierta las facultades negociadoras en
beneficio de las relaciones familiares, dentro de un ambiente de
cooperacion, provocando un espiritu ganador para las partes y no un
perdedor- ganador, a través de una contienda, en el que incluso el
ganador no obtenga todo lo solicitado y sea con mayores costos, tiempo,

y desgaste emocional.
Las obligaciones que extingue pueden ser:

" a) Una obligacion materia de una controversia de la que
conoce la autoridad judicial, que resolvera aplicando
normas sustantivas y adjetivas;

b) Una obligacion que todavia no es sometida al
conocimiento de las autoridades, aplicandose por

consecuencia normas sustantivas.'?

Lo anterior, sin limitarnos a la sola extincion de obligaciones, sino
como antes se precisdé enfocando mas la figura de la transaccion a la
solucion de controversias, con la precision de que puede llevarse a cabo
antes o después del juicio, reiterando que si es antes del proceso es un

substituto jurisdiccional y en el proceso un modo de extincion del juicio.

Los efectos, segun el articulo 2953 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, respecto de las partes tienen la misma eficacia y autoridad que
la cosa juzgada. El legislador al dar la eficacia de cosa juzgada le esta

% Ibidem. p. 443
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dando el alcance que tiene cualquier contrato, en el que las partes se

obligan a lo expresamente pactado.

La Primera Sala de Suprema Corte de Justicia de la Nacion
recientemente por contradiccion sefialé que la transaccion tiene calidad
de cosa juzgada y es procedente su ejecucion en via de apremio, en la
Jurisprudencia 1a./J. 41/2000, publicada a pagina 55, del Tomo XII,
febrero de 2001, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, bajo el rubro:

TRANSACCION, CONTRATO DE. TIENE CALIDAD DE
COSA JUZGADA Y ES PROCEDENTE SU EJECUCION EN LA
VIA DE APREMIO. El articulo 2944 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, establece que por transaccion debe entenderse
el contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas
concesiones, terminan una controversia presente o previenen
una futura; por su parte, el diverso articulo 2953 del referido
Cadigo Civil previene que la transaccion tiene, respecto de las
partes, la misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada. Ahora
bien, al ser esencial que este tipo de contrato sea bilateral, como
consecuencia necesaria de la reciprocidad de concesiones que
se hacen las partes, lo que supone la existencia o incertidumbre
de un derecho dudoso, de un derecho discutido o susceptible de
serlo, y que origine obligaciones de dar, hacer o no hacer que
correlativamente se imponen los contratantes, pues
precisamente su objeto es el de realizar un fin de comprobacion
juridica, esto es, de establecer la certeza en el alcance,
naturaleza, cuantia, validez y exigibilidad de derechos, cuando
se celebra, las personas que en dicho contrato intervienen estan
obligadas a lo expresamente pactado. Es por lo anterior que lo
establecido en los articulos 500 y 533 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, cuando
previenen, el primero, que la via de apremio procede a instancia
de parte cuando se trate de la ejecucion de una sentencia y, el
segundo, que todo lo dispuesto en relacion con la sentencia
comprende los convenios judiciales y las transacciones, las
cuales deberan ser de aquellas que ponen fin a una controversia
presente o previenen una futura, controversia que forzosa y
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necesariamente debe existir, es aplicable al contrato de
transaccién, pues reune las condiciones apuntadas, y ante ello
es claro que puede exigirse su cumplimiento en la via de
apremio.

Contradiccién de tesis 79/98. Entre las sustentadas por el Segundo y
Quinto Tribunales Colegiados, ambos en Materia Civil del Primer
Circuito. 22 de noviembre de 2000. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: Humberto Roman
Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

Tesis de jurisprudencia 41/2000. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesién de veintinueve de noviembre de dos mil, por
unanimidad de cinco votos de los sefiores Ministros: presidente José
de Jesus Gudifo Pelayo, Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas.

Finalmente, conforme al articulo 2962 del Cédigo Civil en cita, sus
clausulas son indivisibles a menos que otra cosa dispongan las partes,
por regla general cada uno de los reciprocos sacrificios no producen
efectos propios e independientes, excepto que las partes dispongan otra

cosa.
D. Negociacion:

Marcos Yéafez describe a la negociacion como “el acercamiento de

dos opuestos, hacia una posicién mutuamente aceptable.”'®

Othoén Pérez Fernandez del Castillo, define a la negociacion como

un proceso autocompositivo, con la caracteristica de que son las propias

% Loc. cit.
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partes quienes entran en el proceso de negociacion, sin algun tercero que

asista a las partes."’

El hecho de que las partes comparezcan con sus asesores
juridicos, no los convierte en conciliadores ni mediadores, sino son

personas que asisten al negociador frente a su contrincante.'*

Para Beatriz Martinez Munguia, la negociacion “consiste en la reunion
de las partes, solas o con la asistencia de sus abogados, sin la
participacion de un tercero, para buscar resolver por si mismas el o los
asuntos que suscitaron el conflicto, dialogando e intentando convencer y

persuadir a la otra parte para llegar a un acuerdo.” '**

Los abogados son simples asesores, no son terceros que resuelvan
el conflicto, pues las partes conservan el poder de decision, y como tales,
las partes no deben dejarse influenciar en su decisién; solamente
deberan asesorarse respecto a los acuerdos por asumi}, pues en muchas
ocasiones los asesores impiden las negociaciones, toda vez que estan
acostumbrados a litigar, no a resolver conflictos de forma colaborativa con
ventajas para ambas partes. En un divorcio, en la disolucion de la
sociedad conyugal, las partes estaran en aptitud de negociar de acuerdo
a sus necesidades e intereses y el abogado es simplemente su asesor y
no convertirse en un obstaculo, verbigracia, para la distribucion de

bienes.

"*! Pérez Fernandez del Castillo. Othon. et. al. op. cit. p. 13
"** pérez Fernandez del Castillo. Othon. et. al. Loc. cit.

'** Martinez Munguia, Beatriz. “Mediacion y resolucién de conflictos. Una guia introductoria, Ed. Paidos.
México. D.F. 1999. p. 45.
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Rubén Alberto Calcaterra, la define como el “proceso de
comunicacion directo o indirecto entre las partes, segun la existencia o no
de representantes, es decir, si aquellas negocian cara a cara o a traves

de otras personas debidamente apoderadas por ellas. “ '*

En la mayoria de los casos la negociacion es informal; sin embargo,
en los ambitos internacionales, laborales, comerciales, conflictos
armados, deben participar negociadores entrenados y experimentados,
dentro del proceso altamente organizado y con procedimientos e

infraestructura previamente acordados por los interesados.'®

Estos Ultimos o sus representantes, tienen poder total sobre el
proceso y el resultado de dicha negociacion, dialogan directamente en la
busqueda de un acuerdo obligatorio. '*® En este caso, el negociador debe
dar cuentas del resultado de su gestion y negociar de acuerdo a los

intereses de su representada.'®’

La negociacion se ubica dentro de los medios de solucion de
conflictos; en ella las partes voluntariamente buscan acuerdo mutuo y
satisfactorio. Sin embargo, cuando las partes estan tan fuertemente
involucradas que no pueden llegar a un acuerdo, buscan la mediacion,

conciliacion o arbitraje.'*®

Roque J. Caivano, indica que la negociacién es “la ciencia y arte
de procurar un acuerdo en entre dos o mas partes interdependientes, que
desean maximizar sus propios resultados comprendiendo que ganaran

134

Calcaterra. Rubén Alberto. “"Mediacion Estratégica” Ed. Gedisa. México. aho 2002, p. 78
"* Arias, Londono. Melba. op. cit. p. 29.

P Loc. cit.

7 Caivano, Rogque J. op. cit. p.152

¥ Loc. cit.



mas si trabajan juntos que si se mantienen enfrentados; buscando una
salida mejor a través de una decidida accion conjunta en lugar de recurrir

a alglin otro método.”"®

Lo anterior porque si bien reconoce una profunda base de analisis
y desarrollo tedrico (ciencia) implica sobre todo la habilidad de traducir
esa teoria a la practica en cada caso en particular (arte).'*

De la anterior definicion se aprecian los elementos y lo que
realmente es negociar.
" - interdependencia;
- eleccion de modo de gestionar el conflicto;
- orientacion acorde al resultado apuntado;
- no —confrontacion

- resultado mutuamente satisfactorio (acuerdo) '

Lo anterior, implica una nueva actitud en la solucion de conflictos,
pues el intento de lograr un arreglo con la otra parte no es negociacion.
Es habitual confundir procesos de negociacion con procesos de
comunicacion directa, tendientes a lograr una solucion del conflicto; ello
debido a factores culturales y de formacion profesional que afectan la

percepcion de sobre el término negociar.

Los cuatro factores son:
a) Los generalizados mitos respecto al conflicto: que es negativo, es una
contienda de la cual debe surgir un vencedor y su solucion no es

responsabilidad de las partes.

" Caivano. Roque J. op. ¢it. p. 149
" Loc. cit.

! Loc. cit.



b) El modo de gestionar los conflictos: Si el conflicto es visto como algo
negativo, como contienda, para resolverlo favorablemente de debe
vencer derrotando al otro.

c) El rol del litigante o abogado.

d) El estilo personal de gestion, la orientacion adversarial adoptada para

resolver la situacion.'*

En una negociacion adversarial, indudablemente el resultado sera la
victoria sobre el adversario. Sin embargo, lo que se debe buscar es una
negociacion colaborativa o integrativa. Lo cierto es que esa clasificacion
no es correcta, por cuanto a los términos negociacion y adversarial, pues
se contraponen, toda vez que la negociacion tiene una orientacion distinta
de lo adversarial, aun cuando pueda ser necesario o conveniente recurrir

a acciones adversariales como la amenaza.

El mito del conflicto como negativo, resuelto confrontando su solucion,
sin responsabilidad de las partes, condiciona la eleccién de la via de
gestionar los conflictos, la cual tiende a ser de modo adversarial, con uso

del poder o la autoridad formal."*

La negociacion deberia ser un mecanismo natural y habitual de
superar conflictos, en el marco de las disputas legales. Implica mucho
mas que un simple intercambio comunicativo para obtener un resultado
favorable al clienie y evitar el juicio, un verdadero proceso de negociacion
reconoce la interdependencia de los actores, que propicia beneficios
mutuamente bensficiosos.'*

"% Ibidem. pp. 138 y 139.
"> Ibidem. p. 141 y 142.
" Ibidem. p. 150.
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La negociacién en conflictos familiares debe ser colaborativa, en
afan de obtener acuerdos mutuamente beneficiosos entre las partes,
pues recordemos en ésta materia continian las relaciones entre los

miembros a pesar de los conflictos y sus eventuales soluciones.

Segun la Esuela de Harvard, la negociacion debe fundamentarse
en los intereses y las necesidades de las partes.’® Asi, las necesidades
o motivaciones 'son elementos a considerar previamente a la negociacion,
porque a partir de ellas estara gestandose la posibilidad de una formula
de entendimiento que resulte razonablemente satisfactoria para ambas
partes, ubicando la decisién final en algun lugar dentro del amplio rango

de lo aceptable. '*®

Todo lo anterior, nos obliga a reiterar la importancia de la
negociacién en la solucion de los conflictos, en el que ambas partes
obtengan beneficios, evitando contiendas, pues basta senalar como
ejemplo el caso de los juicios intestamentarios, donde se vuelven tan
largos y desgastantes, que muchas de las veces hasta algunos llegan a
fallecer y los juicios contintian, olvidandose del duelo por la muerte del
intestado y provocanco contiendas por cuestiones economicas, siendo
que todo lo anterior, se podria evitar de haber conciencia y cultura de la
negociacion, que es lo mas dificil, sobre todo cuando se trata de
cuestiones econdmicas entre familiares, que lo Unico que provocan es
limitarse de gozar de los bienes y hacer cada vez mas arduo el conflicto.

E. Conciliacion:

'** Arias. Londono. Melba. op. cit. p. 29.
' Caivano. Roque J. op. cit. pp. 152 y 153



“La voz conciliacion proviene del latin conciliatio, del verbo conciliare:
componer y ajustar los animos de los que estaban opuestos entre si a
avenir sus voluntades, ponerlas en paz. De tal modo el instituto
conciliatorio supone el arreglo de una diferencia entre dos o mas
personas mediante el logro de una renuncia unilateral o bilateral de sus
derechos, o sin llegar a ellos, mediante acuerdo de voluntades para que
un tercero ajeno a los intereses en juego haga propuestas de solucion o

mas auin, desate el conflicto existente con un acto de decision.”"*’

Pierro Calamandrei, senala que la conciliacion consiste en colocarse
con caracter de pacificador entre las partes y tratar de arreglarlas
controversias entre ellas, ya surgidas o que este por surgir.'*®

En la conciliacién, un tercero ajeno a las partes, propone alternativas
concretas encaminadas a la solucion de la controversia, correspondiendo
a la voluntad de las partes su aceptacion. Es una forma autocompositiva
de resolver conflictos. ‘

El tercero es so6lo un medio para que los interesados

autocompongan sus intereses encontrados.'*

En efecto el primero es el contendiente, el segundo el resistente y el
tercero, ayuda a desatar o resolver el conflicto entre ellos, quien puede
actuar de un modo espontaneo o a solicitud de los propios interesados,
para acercar sus criterios contrapuestos. Sin embargo, en ambos casos
los contendientes aceptan la presencia del tercero. Tiene lugar también
en el caso de ausencia de acuerdo entre las partes respecto de la

' Alvarado Belloso, Adolfo. op. cit. pp. 237y 238.
"“® Calamandrei, Pierro. op. cit. p. 29.
Ibidem. p. 238

149
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persona del tercero que habra de resolver el conflicto, como en el
proceso judicial, el cual puede incoar en contra de la voluntad del
resistente, quien no obstante quedara ligado a aquél por la simple
voluntad de la ley."®

Eduardo Pallares, define a la conciliacion “como aquella avenencia
qgue sin necesidad de juicio de ninguna clase tiene un lugar entre las
partes que disienten acerca de sus derechos en un caso concreto y de
las cuales una o las dos tratan de entablar un pleito, aunque también

habria conciliacién atn ya promovido el juicio.”™’

La conciliacion puede ser preprocesal como etapa previa a la
iniciacion del preproceso, como acontece en la etapa previa y de
conciliacion en el juicio ordinario civil e intraprocesal cuando se presenta

dentro del desarrollo del proceso, antes de que éste termine. %

Segun Othén Pérez Fernandez del Castillo, la conciliacion es un
procedimiento previsto en la Ley, de tal suerte, que no se podria hablar
de conciliacion privada, sino solamente de conciliacion publica en materia
administrativa, en materia laboral y judicial; con lo que separa la
conciliacion en sede judicial y materia administrativa, porque
normalmente esta desempefada por organismos o instituciones, a través
de procedimientos formalizados por las leyes, como la que practica la
Procuraduria Federal del Consumidor, que ha alcanzado niveles de
eficiencia superiores a los obtenidos a través de la conciliacién judicial.®

""" Pérez Ferndndez del Castillo. Othon. op. cit. p. 236

"*! Pallares. Eduardo. “Diccionario de Derecho Procesal Civil” 21%d. Ed. Porria, S.A de C.V. México. D.F. pp. 125
v 126

': Ovalle Favela. José. op. cit. pp. 26

'** Pérez Fernandez del Castillo. Othén. et. al. op. cit. p. 27
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Lo anterior, demuestra que la conciliacion llevada bien a cabo,
produce resultados favorables en la solucion de conflictos, lo que nos
lleva a concluir que el éxito o fracaso de esta figura, no es si se practica
en sede judicial o ante autoridades administrativas, sino en que su
practica sea por personas con capacitacion en el procedimiento
conciliatorio, que realmente propicie acercamiento entre las partes,
propiciando un ambiente de cordialidad y auxilio a través de propuestas
de soluciones de acuerdo a las necesidades reales, consientizando de las
ventajas de resolver el conflicto mediante acuerdo, sin tener que acudir a
formas de solucion adversariales.

En ésta forma autocompositiva de resolver conflictos se practica la
negociacion, lo que obliga al conciliador a manejarla, para poder tener
capacidad y facilidad de proponer a las partes soluciones que puedan
satisfacer las necesidades o pretensiones de ambas, logrando con ello el
objetivo principal que es el acuerdo, que se traduce en la transaccion, la
cual como antes quedd analizada, en ella las partes resuelven o

previenen un conflicto haciéndose mutuas concesiones.

El conciliador puede pertenecer a un centro de conciliacion, a un

tribunal o ser independiente de éstos, como sucede en Perd.

Respecto de la conciliacion en sede judicial, se conocen cuatro

sistemas diferentes:

a) el que establece como requisito previo y obligatorio realizado por
funcionarios con especial competencia al efecto;
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b) el que establece como facultad de las partes, quienes pueden
intentarla o no ante los jueces o funcionarios con especial
competencia al efecto;

c) el que establece como diligencia necesaria de realizar una vez
trabada la litis judicial, antes el mismo juez que conoce de ella;

d) el que establece como diligencia que puede o no realizarse por el

juez de la causa, en cualquier estado de ella. '

Es dificil para el legislador establecer si debe ser preprocesal, procesal
y en ambos supuestos si con caracter de obligatorio o facultativo, siendo
necesario conocer la experiencia habida, e indagar con profundidad
cuales son las condiciones politicas, economicas y autosuficientes del
Poder Judicial.'®®

Las partes deben comparecer personalmente, sélo ellas saben cuando
y como es conveniente conciliar, pues nadie mejor que el propio litigante
para cuidar sus intereses, pudiendo ser asistidos de letrados durante la
audiencia, quienes en el medio forense al menos, el buen abogado
preferible un mal arreglo que un buen pleito que, por su extrema

duracién, puede causar la ruina de los interesados.'*®

“En EE. UU. la American Bar Association empez6 en 1975 en el
Estado de Florida a organizar el programa “Citizen Disput Settlement” que
en el momento actual dispone de un numero elevado de oficinas de
conciliaciéon para conflictos de la vida diaria. El éxito de este programa
tuvo como consecuencia que se formaran mas y mas instituciones de

caracter parecido en todo el pais que se distinguen segun su afinidad con
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el sistema judicial. La mayor parte de esas instituciones funciona como
anexo al juzgado de primera instancia y recibe los casos a traves de los
propios juzgados. Las partes, en el caso, de no ponerse de acuerdo a
través de la via conciliadora, pueden continuar el proceso ante el
juzgado. El arreglo a través de la via de conciliacion esta firmado por el
juez del juzgado local y consecuentemente se ejecuta como un fallo. La
funcién conciliadora se lleva a cabo por legos sin formacién juridica y en

algunas instituciones gratuitamente por abogados. “*’

La conciliacion se plasmada en convenio se equipara a sentencia y
produce eficacia de cosa juzgada mediante el cual las partes detallan los
términos del arreglo, y en caso de incumplimiento del mismo se podra
solicitar al juzgador que ordene la ejecucion coactiva de éste sin

promover un nuevo juicio.

De lo anterior se puede concluir que es un método autocompositivo
de solucion de conflictos, por que si bien es cierto puede ser establecida
por la ley su sujecion a ella ya sea antes o durante el procedimiento, en
el que el tercero propone soluciones, también lo es que la solucion
depende exclusivamente de la voluntad de las partes para resolver
conflictos. Ademas esta forma de solucion hace uso de la negociacion
para llegar al arreglo, el cual finalmente se vera reflejado en la

transaccion.

El articulo 272-A del Coédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, establece que el conciliador preparara y propondra a las

partes alternativas de solucion al litigio, y si llegan a un convenio, el juez

L

? Caballero Harriet. Feo. Javier. 1

icia Al /a ia? Encuentros Internacionales sobre
Justicia Alternativa. Editado por el Gobierno Vasco. 1989. p. 7

80



aprobara de plano si procede legalmente y dicho pacto tendra fuerza de
cosa juzgada y en caso de incumplimiento, se este en posibilidad de
solicitar al juez la ejecucion coactiva del convenio, a traveés de la via de
apremio en términos de los articulos 2953 del Cédigo Civil y 500 y 502 del
Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, siendo tambien
reclamable mediante juicio ejecutivo en términos del articulo 443, fraccion
IV y VI del Cdédigo adjetivo Civil para el Distrito Federal.

Esta es una pociéon mas para solucionar los conflictos en materia

familiar.

Finalmente resulta de gran trascendencia que el conciliador este
plenamente capacitado para realizar conciliacion, toda vez que la
experiencia en los tribunales de esta figura muchas de las veces se
convierte en un mero requisito del procedimiento, en el que el conciliador
sin estar capacitado no asume la importancia de su funcién en la solucion
de los conflictos, originando con ello, el que se prosigsi con los procesos,
cuando esta figura es un importante oportunidad para las partes para
llegar a una soluciéon contractual dentro del proceso, con todas las
ventajas juridicas que propicia el celebrar un convenio ante autoridad
judicial. Pero también el que no funcione esta forma de solucionar
conflictos es debido a la falta de cultura de la sociedad de resolver
conflictos ellos mismos, acostumbrados a depender de la decisién de un

tercero y no a resolver mediante su propia voluntad.

Al respecto Francesco Carnelutti sefala también que en realidad lo
que sucede con la conciliacion es que el drgano jurisdiccional encargado
del oficio conciliador ve en él mas bien un medio de librarse del estudio
de la controversia, que de no obtener a través de la voluntad de las
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partes la justa composicion del litigio, la ejerce con frecuencia sin
habilidad. "%

F. Mediacion:

El término de mediacion “aparece ligado a la accion de interceder o
rogar por otro; a la interponerse entre dos que rifie o contiende,
procurando reconciliarlos y unirlos en amistad. Asi la expresion mediacion
se usa para designar un proceso no adversarial, estructurado en etapas,
confidencial y en el cual participa un tercero neutral e imparcial que ayuda
a las partes a negociar, para obtener un resultado mutuamente
satisfactorio. La mediacioén constituye un esfuerzo sistematizado mediante
la aplicacion de técnicas especificas y despliegue de habilidades

aprehendidas, para facilitar la comunicacion entre las partes.”’>®

“Una de las definiciones ya clasicas dice que es la técnica mediante la
cual son las partes mismas inmersas en un conflicto quienes tratan de
llegar a un acuerdo con ayuda de un mediador, tercero imparcial, que no

tiene facultades de decision.”'®°

Eduardo Guillermo Roveda define la mediacion como “el proceso
mediante el cual los participantes, asistidos por una o mas personas
neutrales, aislan sistematicamente los problemas en disputa, con el
objeto de encontrar opciones, considerar alternativas al mejor acuerdo

negociado y llegar a una solucién que se ajuste a sus necesidades.”™’

' Carnelutti, Francesco. op cit. p. 28.

**" Herrera Trejo, Sergio. “La Mediacion en México.” Ed. FUNDAp. México. 2001. pp. 27 v 28
" Gottheil, Julio y Schiffrin, Adriana y et. al. (compiladores). “Mediacién una transformacion en |
cuhura Ed. Paidés Mexicanos S.A. México, D.F. 1996. p.42

Rou.da. Gwllcrrno hduardo Medlacnon ¥ \wlcnma famlila: {:u 1a Bg\q;la del !:g];g]g de Abogados d: Puertc
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“La mediacion es entendida de una manera sencilla como un
entendimiento facilitado. La mediacion significa que usted adquiere
responsabilidad de solucionar el conflicto. Es un proceso mediante el cual
un mediador le ayuda, facilitandole un método privado e informal, para
reflexionar acerca del conflicto o disputa interpersonal (“discutir el

asunto”) y tratar de resolverlo. “'®?

El mediador no es un negociador, ni arbitro, es un facilitador de la
comunicacién. '® El mediador es un tercero imparcial, no representa, no
asesora a las partes, no decide, no opina, no propone alternativas,
tnicamente es el facilitador para el acercamiento y la comunicacion entre

las partes, de cuya voluntad depende la solucion del conflicto.

Una de las cuestiones fundamentales para solucionar el conflicto
consiste en el restablecimiento de la comunicacion entre las partes, lo
que generalmente se logra a través de la comprension por éstas de que
existen intereses concluyentes entre ellas, y que el arreglo es posible

entre ellas, mediante el acuerdo.'®

El entendimiento faciltado funciona, con sus caracteristicas
individualizadotas como un proceso alternativo de resolucion de conflictos
que pueden ser conyugales, familiares, comerciales, vecinales, laborales,
docentes, empresariales y hasta penales en ciertos casos, como la

reparacion del dano, y en el caso de delitos menores, entre otros.

El paradigma de ganar-perder prevaleciente, en la solucion de
conflictos y la falta de voluntad y de colaboracion en las relaciones entre

' Castanedo Abay. Armando . op. cit. p13
'** Roveda. Guillermo Eduardo. op. cit. p, 423
' Castanedo Abay. Armando . op. cit. pl3.



las partes impide, por la formacién sociocultural, lograr soluciones donde
se logre eliminar el conflicto que lleva a las partes a una mediacion para

prevalecer sus necesidades y deseos muy personales.'®

“La mediacion es una opcion real, practica y capaz de contribuir en
ese mar de desesperanza y falta de entendimiento. La misma, bien
utilizada, puede convertirse en un instrumento de paz, ademas de cumplir
con su objetivo-primario que es la resolucién de conflictos en todas sus
variantes. El proceso debe profundizar mas en las condiciones internas
sicologicas de las partes, para lograr soluciones humanas duraderas

adicionales a la resolucion del conflicto que dio origen a la mediacién. “'*°

De acuerdo con lo anterior, la mediacion restablece relaciones
personales afectadas por el conflicto, propiciando ademas relaciones
duraderas, lo que resulta beneficiosos en la solucion de los conflictos
familiares, en los cuales las relaciones persisten y por tanto mientras mas
cordial y satisfactoria resulte la solucion para ambas partes, mayor sera la
posibilidad de que duren, y en caso de volver a aparecer un conflicto, las
partes al haber tenido la experiencia de la mediacion, vuelvan a recurrir a

ella.

Héctor Latorre precisa que la mediacion tiene como meta el principio
equitativo de ganar-ganar, basado en el entendimiento y en la realidad y

contexto de las vidas e historia personal, superando prejuicios
167

personales.
15 Latorre, Héctor, “Un nuevo en I"uqun. en la resolucion de cnnﬂmm Mediacion narrativa, _En la Rc‘flbiﬁ del Qolegm
nggjrdh arbitraje.” Edicion especial. Vol. 62. Nams. 3 y 4. San Juan. Puerto Rico. octubre d:membre 2001. p. 285.
* Loc. cit.
'” Ibidem. p. 286
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Luego entonces, si las partes colaboran en la solucion del conflicto y
logran llegar a un acuerdo, ambas resultaran beneficiados, sobre todo
porque lograron mas que solucionar su problema, superar situaciones
que lamentablemente no habian sido ser detectadas, sobre todo en
conflictos familiares, donde tal vez en principio se acudi¢ a una disolucion
del vinculo matrimonial por una situacion y de la comunicacion alcanzada
mediante la ayuda del mediador, las partes detectaron otros factores que
influyeron en su problema de separacién, el cual consientes de ello,
puedan superarlo y no romper la relacion o de romperla, sea de manera
pacifica y acordada por ambas, logrando con ello que continte las
relaciones que indudablemente continuaran en el caso de tener hijos,

pues subsistiran obligaciones en relacion con ellos.

Ahora bien, los conflictos familiares no sélo son entre cényuges, sino
entre sus miembros, por lo que si pensamos que las relaciones padres
hijos, indudablemente deben reforzarse y no destruirse, pues ello influye
en su desarrollo integral. También no siempre es legal, pensemos que no
estan requiriendo el cumplimiento de las obligaciones alimenticias, sino
son conflictos derivados de sus relaciones en la familia, la mediacion
juega aqui un papel importante, pues las partes conscientizan el
conflicto y de lograr restablecer la comunicacion podran superar estos
problemas. Lo anterior, demuestra como la mediacion de ser
debidamente utilizada puede convertirse en algo cotidiano para resolver
todo tipo de problemas, mejorando las relaciones que se encuentran en
conflicto, pues no necesariamente todas son legales, pero que sin
embargo, de no ser atendidas a tiempo, puedan resultar conflictos
legales. Por ello debe cultivarse una cultura distinta de resolver conflictos,
ello necesariamente conllevara a prevenir los conflictos legales que a

futuro pudieran resultar.



Sus caracteristicas son:

La voluntariedad. pues son las partes en conflicto quienes deciden
someterse al proceso de mediacién para dar solucion al mismo, no existe

coaccion para sujetarse al mismo.

Puede ocurrir que alguna de las partes tenga experiencia porque ya la
utilizé, o que le sea sugerida por su abogado, por lo que buscara

interesar a la otra para intentar la mediacion.'®®

Las partes no han sido atrapadas por el desbalance entre la pasion
del enfrentamiento en grado ascendente y el razonamiento en grado
descendente, entre ellas la comunicaciéon no se ha anulado por completo
y pueden decidir conjuntamente la mejor via para la solucion de sus
contradicciones.®®

Una de las formas de prever la instancia de mediacion es a través de
los contratos, incluyéndose una clausula en ese sentido. Puede incluso
establecerse quién sera el mediador, o identificar a un tercero que tendra
la responsabilidad de nombrarlo. 7

Cada una de las partes tiene la disponibilidad absoluta del proceso, en
tanto puede retirarse cuando le parezca conveniente, provocando asi el
fin de la mediacién sin necesidad siquiera de explicar las razones de su
decisién. '

¥ Gottheil. Julio v Schiffrin. Adriana et. al (compiladores). op. cil. p. 44. t
' Castanedo Abay, Armando . op. cit. pl13. )
Gottheil. Julio y Schiffrin. Adriana y et al. (compiladores). op cit. p. 44

' Roque J. Caivano. et. al . op. cit. p.214.
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Asimismo, no existe sancion para las partes, de no llegar a un
acuerdo, existiendo siempre la posibilidad de poder acudir a los

tribunales, con el perjuicio de que no interrumpe términos procesales.

Flexibilidad del procedimiento. “No existe en la mediaciéon ningun
tipo de condicionamiento formal a la comunicacion plena, tanto verbal
como no verbal. Cada parte es duefia de brindar u ocultar informacion
segun lo considere conveniente, En todo caso, es parte del trabajo del
mediador lograr que las partes le confien toda la informacidn relevante

para poder ayudarlas a cerrar en un acuerdo mutuamente beneficioso.“'"?

“Siempre que en la mediacion se respeten los principios
fundamentales vinculados a la voluntariedad y la confidencialidad, las
reglas del procedimiento, pueden aplicarse con libertad. Existe un
“patron” minimo que conviene no dejar de lado, etapas que permiten
aumentar las posibilidades de acuerdos, pero la organizacién del tiempo,
el lugar y los temas para tratar, logra de alguna manera disefiar un

proceso a la medida de las partes y del tipo de conflicto.”"”

No obstante la flexibilidad, el mediador establecera los casos en los
que pondra fin a la mediacion, como cuando advierta la comisién de un
delito o violencia familiar, o cualquier otra situacién que impida proseguir
con un proceso de cooperacion y buena fe."*

Aun cuando no hay formalidad, debe explicarse el procedimiento
antes de comenzarlo asegurando que sea comprendido por las partes,
con el fin de lograr comportamientos cooperativos.

' Ibidem. p. 215
'_| Gottheil, Julio y Schiffrin, Adriana y et. al (compiladores). op cit. p. 45.
"™ Ibidem. p. 48.
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La confidencialidad, “Se trata de una de las notas mas apreciadas
- de la mediacion. Sin confidencialidad la confianza de las partes en el
mediador se debilita, la comunicacion se retrae, la exploracion de
opciones y alternativas se hace dificultosa y las posibilidades de conducir

el proceso hacia un acuerdo se alejan.”””

La buena fe, la confianza y el convencimiento de que el intercambio
directo de propuestas es lo que lleva a un acuerdo duradero son los
pilares en los que se sostiene la mediacién. Asi un requisito indudable del
proceso es que las partes y el mediador puedan comunicarse con total
libertad, pues el mediador solicitara informacion y hara preguntas que no
serian contestadas si existiera peligro de su utilizacion posterior fuera de
contexto. Por ello la informacion que intercambian las partes debe de

alguna manera estar protegida. '’®

En conclusion la confidencialidad protege todo aquello que sea tratado
durante el proceso de mediacion, pues no debe olvidarse que se esta
facilitando la comunicacion entre la partes, y ello implica el que se puedan
tratar temas totalmente personales, surgiendo cuestiones que ellas
mismas desconocian, como en el caso de los conflictos familiares, en que
se ven envueltos afectos, sentimientos, pasiones, desilusiones,
frustraciones, odios, entre otros factores, sin que ello pueda ser utilizado
para promover posteriores juicios, por ello el mediador firma una clausula
de confidencialidad antes de iniciar el proceso, la cual protegera tanto al
mediador, como a las partes.

' Roque J. Caivano. et. al . op. cit. p. 215.
' Gottheil, Julio y Schiffrin, Adriana y et. al. (compiladores). op cit. p. 46.
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El mediador, debe guardar el secreto profesional de todos los hechos
o circunstancias que hayan llegado a su conocimiento a través de la
mediacion, siendo al mismo tiempo esta obligacion concebida que lo
ampara en caso de ser citado como testigo a juicio posterior que puedan

entablar las partes.'”’

También es confidencial el resultado de la mediacion, lo que trae
ventajas en conflictos familiares, al no ventilarse los problemas.

Mantenimiento de los derechos, toda vez que en el caso de no
llegar a un acuerdo, no perjudica en modo alguno los derechos
discutidos, colocando a las partes en la misma situacion en que se
encontraban antes de intentarla.'”®

La rapidez, es mas agil que un procedimiento judicial, pues al no tener
formalismos y depender de la voluntad de las partes su solucién, el

control de brevedad del proceso depende unicamente de ellas.

El bajo costo, en tratindose de la mediacion impartida en sede
judicial, pues ésta es impartida de manera gratuita, sin embargo existen
mediadores que no pertenecen a sede judicial y estos son los que cobran
por sus servicios.

La igualdad, 'os mediados deberan ser tratados con igualdad, pues
solamente en ese plano de igualdad resolveran su conflicto las partes. De
hecho la mediacién trata de equilibrar los poderes entre las partes en
conflicto, mediante la facilitacién de la comunicacion entre ellas, a fin de

"7 Ibidem. p. 216
' Loc. cit.
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que puedan dentro de un plano de igualdad llegar a una solucion

mediante la satisfaccion de los intereses de ambas partes.

Es de senalarse que cuando no es posible llegar a un punto de
equilibrio entre las partes, el asunto no podra ser mediado, pues
evidentemente no sera posible entablar entendimiento entre las partes a

fin de resolver su conflicto.

La imparcialidad, toda vez que el mediador al ser un tercero
facilitador de la comunicacion entre las partes no esta a favor de alguna,
pues el problema es visualizado de acuerdo a los intereses de ambas,
debe estar libre de favoritismos, tratando a los mediados con absoluta
objetividad.

La legalidad, sdlo pueden ser objeto de mediacion los conflictos
derivados de los derechos que se encuentren dentro de la libre
disposicion de los mediados, pues recordemos que existen derechos que

son tutelados por el Estado, por ser de orden publico.

El proceso de mediacion, tiene como objetivo identificar los puntos en
conflicto e intentar, a través de técnicas especificas, que las partes
lleguen a un acuerdo. Para lograrlo, se sigue una serie de etapas que
tienden en conjunto a construir el marco dentro del cual se produce el
intercambio de informacién entre las partes. '7°

El mediador es quien guia y organiza el proceso, con intervenciones
tendientes a lograr un ambito dé cooperacion donde explorar distintas

alternativas de acuerdo. '®

"™ Ibidem. p. 48.
¥ Loc. cit.
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De hecho el mediador puede actuar con ayuda de expertos en otras
disciplinas, como psicélogos, trabajadores sociales, entre otros, quienes

figuran como comediadores.

La parte logica del éxito de la mediacion finaliza con el acuerdo
logrado con el que las partes estén satisfechas, pues existen mayor
posibilidad de su cumplimiento voluntario, que es una de las
caracteristicas de la mediacion, pues ellas se sometieron voluntariamente
al proceso, y fueron quienes resolvieron el conflicto mediante la solucion
que benefici6 a ambas. No obstante lo anterior, el acuerdo puede
presentarse ante el juez para que lo homologue y se pueda exigir su

cumplimiento. '®'

Sin embargo, otra forma de medir el éxito de la mediacién es haber
detectado con claridad los aspectos centrales del conflicto que parecia
incomprensible. Otras veces puede ocurrir que las partes pongan fin a la
mediacion sin haber llegado a un acuerdo, pero que d.espués se retnan
privadamente y decidan el momento de firmarlo. "%

En Argentina el incumplimiento del contrato faculta para acudir a la
sede judicial y exigir su cumplimiento previendo su ley procesal civil y
comercial una multa en el que el Juez previamente declarara la temeridad
y malicia incurrida por la ejecutada incumplidora, lo que hace al
fundamento base de la sancién.

“Parece dificil encuadrar el incumplimiento en una conducta temeraria,

la que, verbigracia, es dable observar cuando se presenta un accionar

*! Ibidem. p . 51
82 Loc. cit.
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imprudente, desprejuiciado, inconsistente, atrevido, realizado por quien lo
hace a sabiendas de que no le asisten motivos valederos lanzado a
ejecutar actos peligrosos sin medir las consecuencias, sin imaginar el
resultado; maliciosa, que se presente en el caso de litigar sin fundamento
en derecho, perversamente, persiguiendo fines determinados a
sabiendas de que se obtendra ventajas de la contra parte de manera
improcedente. En la conducta temeraria se requiere la presencia de culpa
grave; en la maliciosa de dolo. Esos elementos la culpa grave y el dolo
son necesarios para procede a la afliccion de una sancion por parte el
organo jurisdiccional. Por el contrario, no cumplir con el acuerdo
mediatorio a lo sumo presuponen la presencia de culpa pero no de tal
entidad como para posibilitar la aplicacion de tal calificacion y la

consecuente multa.”'®®

De todo lo anterior, podemos concluir que en la mediacion las
partes conservan plenamente el poder de decision sobre la soluciéon de
conflictos, y la intervencion del tercero llamado mediador es soélo para
facilitar acercamiento y comunicacion entre las partes a fin de que ellos
mismos propongan solucién a su conflicto haciendo uso de la
negociacion, finalizando con la formalizacion del acuerdo, el cual

juridicamente es una transaccién.

Tanto la mediacion al igual que la conciliacion depende su éxito de
que sean personas plenamente capacitadas para realizarla, por lo que
debe procurar que asi sea, a fin de que esta forma de solucionar
conflictos sea cada vez mas utilizada, generando confianza en sus

usuarios logrando acuerdos mutuamente beneficiosos entre las partes,

'® Lascala. Jorge Hugo. “Aspectos Pricticos en Mediacién.”, Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina. 1999.
pp. 149y 150
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por lo que si queremos lograr una cultura de la paz, no hay otra forma de
concienciar a los gobernados para que hagan uso de estos medios de
solucidn sino es logrando su confianza, sobre todo en conflictos familiares
en que se reitera se tratan con sentimientos, emociones, pasiones,

resentimientos, etcétera.

G. Amigable composicion: Es una forma de solucién del conflicto

con ayuda de un tercero, que no vincula a las partes.

Para Cipriano Goémez Lara es una forma de conciliacion y la situa
en ‘una posicion intermedia entre la autocomposicion y la
heterocomposicion; debido a que surge un pacto por cuyo medio las
partes admiten acudir a la opinién de un tercero, pero su opinion no los
vincula ni obliga a los contendientes, él solo procura avenirlos, es decir,
hacerlos llegar a un pacto de transaccion, a un desistimiento o un

allanamiento.®

No se comparte el criterio de que sea una figura entre la
autocomposicién y heterocomposicion, toda vez que si bien es cierto, las
partes en conflicto deciden someterse a un tercero, ellas siguen
conservando el control, poder o imperium en la decision de la solucion del
conflicto, su voluntad es la que esta por sobre todo, siendo la principal
caracteristica de la figura de la autocomposicion, caracteristica que
también se destaca en la conciliaciéon y mediacion, toda vez que como se
pudo apreciar del analisis de esas formas de solucidn, si bien es cierto,
en el caso de la conciliacion el tercero propone y en la mediacion, el
tercero facilita comunicacion, también lo es que los terceros sdlo se

'™ Gomez Lara, Cipriano. op cit. p. 32
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convierten en un medio que facilita la solucion del conflicto, pero depende

unicamente de la voluntad de las partes, su solucion.

H. Buenos oficios: Mediante este procedimiento, usual en el
campo del derecho internacional publico, un tercero ofrece su
intervencion amistosa para evitar un deterioro de la situacion en conflicto
y persuadir a las partes para que acepten un medio pacifico de

solucién.'®®

El tercero se limita a intentar que las partes inicien o reanuden

negociaciones tendientes a resolver la controversia.

En consecuencia, es un instrumento para acercar a las partes en
conflicto, sin que el tercero manifieste opinion alguna relacionada con
alternativas de arreglo; su intervencion se debe a que las partes no estan
dispuestas de manera espontanea a entrar a negociar. Por ello su funcion
es la de un facilitador y no como alguien con facultades para resolver el
conflicto.

A nivel Internacional, se recomiendan los buenos oficios para
solucionar controversias, como instrumentos a través de los cuales los

Estados buscan concordancia y paz entre las naciones. '*

En esta figura la solucion del conflicto depende de la negociacion
de las partes, lo que convierte a los buenos oficios sélo en un instrumento

dirigido o encaminado a iniciar la negociacion, es parecido a la invitacion

' Estavillo Castro, Fernando. “Medios Alternativos para la Resolucién de Controversias.” Revista
JURIDICA. Anuario del departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana. México, D.F. N* 26.
1996. p. 11

"% Marquez Algara, Maria Guadalupe. *La mediacién familiar como instrumento de proteccién de los

derechos de los nifios y adolescentes en Aguascalientes.”” En la Revista Juridica. Poder Judicial del
Estado. No.20. Afio XII. Nueva Epoca. Aguascalientes, México. abril-junio. 2001. p. 114
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hecha en la mediacion para acudir a este proceso, el cual en materia
familiar debe ser muy perpicaz para convencer a las partes a acudir a la
negociaciéon, sobre todo cuando no se ha tenido contacto con la
negociacién y el problema se encuentra en un punto tenso que dificulta la

comunicacion entre las partes.

l. Investigacion: Con frecuencia las controversias se originan en el
desacuerdo sobre un hecho determinado, de autenticidad incluso no
comprobada; por ello, las partes pueden reducir sus desavenencias
mediante la aclaracion del hecho cuestionado, encomendando su
investigacion a un tercero independiente (“surveyor”), que puede ser una

persona fisica, una instituciéon o una comisién.

Ahora bien, aun cuando por lo general el resultado de la
investigacion es obligatoria para las partes, que pueden o no conformarse
con la misma, con este medio pueden llegar a una valoracion objetiva del

hecho que ocasione su discrepancia.'®”

Por tanto, el resultado de la investigacién, es de gran trascendencia
para la solucion del conflicto, pues se convertira en el punto toral de
donde las partes derivaran la negociacion para dar solucion al conflicto,

convirtiéndola en un instrumento de auxilio en la negociacion.

Asi también en el derecho internacional publico, las partes se
consultan entre ellas, ante un conflicto o cuando surge cualquier evento
o circunstancia urgente o relevante que pueda afectar sus relaciones,
para la adopcion de mediadas pertinentes. Las partes pueden convenir

en un calendario de consultas periédicas, asi como en el objeto habitual

'*" Estavillo Castro, Fernando. op cit. p. 12

95



permanente de las mismas, dejando abierta la posibilidad de incluir temas
eventuales. Un mecanismo similar también es aplicable en relaciones

privadas. "%

De lo anterior claramente se advierte la necesidad de comunicacion
entre las partes para solucionar o prevenir conflictos, obviamente las
partes cuentan con una aptitud negociadora. En materia familiar este
meétodo se aplica en problemas cotidianos y eventuales que se van
presentando en las relaciones de sus miembros, trayendo como
consecuencia soluciones inmediatas y preventivas en posteriores
conflictos, lo que refleja una cultura de solucion por sus propios miembros
sin la asistencia de un tercero que les facilite la comunicacion o proponga

soluciones.

Desgraciadamente no siempre es posible llegar a estas soluciones,
como en el caso de violencia familiar, donde son casi nulas las
expectativas de que las partes se puedan consultar para tomar una
decision, pues ésta se decide por el mas fuerte, omitiendo tomar en

consideracion a los demas integrantes de la familia.

lll. Heterocomposiciéon

“Es la forma mas evolucionada e Institucional de solucién de la

conflictiva social.” '®

eter icion la solucion al conflicto es calificada de
“En la heterocompos la soluc | flict lificada d

imparcial, porque no va a ser dada por las partes, sino por un tercero

ajeno al litigio, un tercero ajeno sin interés propio en la controversia.”'*

"** Loc. cit.
"*" Dorantes Tamayo, Luis. op cit. p.18
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En la heterocomposicién la controversia es conocida y resuelta por

un tercero, vinculando a las partes lo resuelto por él.

De lo anterior, podemos concluir que si bien es cierto es una forma
evolucionada de solucién, también lo es que dicha solucién la establece
un tercero que si bien es imparcial a la decision, y por ello de manera
objetiva resuelve, sin embargo, esta orientada a la contienda, situacion
que al analizar- figuras como la mediacion, negociacion, transaccion y
conciliacién, fue motivo de critica, toda vez la lucha continua entre las
partes debe ser superada y en una forma aun mas evolucionada y
consciente, nos lleva a poner la vista en otras forma de solucién en el que
ambas partes obtengan beneficios, dejando en ellas la responsabilidad de
la solucién, las cuales obviamente no todas las personas en conflicto
tienen capacidad para ello y por esta razén, deben ser sometidas a un
tercero que decida, sobre todo en conflictos familiares en donde lo
primero que se pierde es esa capacidad de resolver pacificamente los
conflictos por los sentimientos en choque que existen, sobre todo cuando
existe violencia familiar, en donde no hay conciencia de dafio que se
provoca, anulando toda posibilidad de solucion dependiente de la
voluntad de las partes.

A. Arbitraje:

A continuacion se analizara una forma de solucion en el que la
voluntad de las partes unicamente esta encaminada a someterse a
tercero llamado arbitro, quien décidiré el conflicto, pero que sin embargo,
constituye una forma pacifica de solucionarlo, constituyendo una opcién

mas para quienes su voluntad no es decidir directamente el conflicto, sino

'* Ovalle Fabela, José. op. cit. p. 25.
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dejarlo en manos de un tercero, pero con las ventajas que también ofrece
ésta figura, como la rapidez, economia, flexibilidad, confidencialidad,
especialidad, entre otras, que mas adelante se analizaran.

La historia del arbitraje se refleja en la historia procesal de Roma,
en las primeras etapas del desarrollo histérico del proceso de este pueblo
de juristas, toda vez que se puede apreciar que tales formas eran muy
cercanas al arbitraje, puesto que los magistrados o funcionarios publicos,
solo entregaban a las partes una féormula que éstas llevaban ante un juez

privado que era quien resolvia el conflicto."®"’

Armando Valle Gonzalez, define el arbitraje como “ el mecanismo de
solucion de controversias acordado por las partes en virtud del cual un
tercero, nombrado por ellas mismas o de acuerdo al procedimiento de
designacion que hallan elegido, resuelve el conflicto de manera

definitiva.”'%?

Siguiendo a Humberto Brisefio Sierra, el arbitraje es un proceso
juridico tramitado, desarrollado y resuelto por particulares. Ciertamente es
un procedimiento privado por lo convencional que estructuralmente se
caracteriza por “una relacion juridica triangular en cuyo vértice superior se
encuentra el arbitro, que es el sujeto ajeno a los intereses en disputa y
llamado por la mismas partes para componer las diferencias que les
separa. En contraste con el proceso judicial, el arbitraje es mas ductil y

maleable.”'

191
192

Gomez Lara, Cipriano. op cit. p. 33

Valle Gonzélez. Armando y Fernandez Varela Mejia Héctor. *
Editores JGH. México. 2000. p. 84

"% Brisefio Sierra, Humberto. EL Arbitraje Comercial, Ed. Limusa. México, D.F. 1979.p 11.
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“El arbitraje es, por su estructura, parecido a un juicio en cuanto a que
es un tercero quien decide sobre el caso que se le presenta y las partes
aceptan esa decision: sentencia, en el caso de un juicio; laudo, en el caso
del arbitraje. No existe comunicacion directa entre las partes sino a través

de los abogados que hacen su presentacién ante el arbitro.”'®

En este sentido, el arbitraje es aquella institucion juridica por la que
dos o mas personas establecen que su controversia especificamente
determinada, sea resuelta conforme a un procedimiento legalmente
establecido por un tercero o terceros, a los que se designan
voluntariamente y a cuya decision expresamente se someten, ya sea ésta

dictada conforma a derecho, ya conforme a equidad.'®®

Por su eficacia y recurrente aplicacion internacional, en México el
arbitraje a recobrado relevancia en las ultimas dos décadas. Asi mismo,
la saturacion del sistema judicial mexicano y la duracion de los
procedimientos judiciales obligan a los empresarios nacionales y
extranjeros a explorar nuevas vias de solucién de conflictos cuyo fin sea

favorecer el comercio y las relaciones humanas.

“La globalizacién, como fendmeno actual inevitable, ha dado lugar a
un mundo interrelacionado, mediante el cual el éxito de cada uno de
nosotros depende de las relaciones que mantengamos con nuestros
semejantes. Ante ello, es necesario pensar en un sistema de resolucion
de controversias que conserve la relacién comercial con la contraparte y

no destruirla.”'%

::Gouhcll_ Julio v Schiffrin. Adriana et. al (compiladores), op. cit. p 41.

" Merino Median, José Fernando, Chillon Medina, José Maria. “Tratado de Arbitraje Privado Interno e
Internacional.” Segunda edicion. Editorial Civitas, Medios Alternativos de Solucién de Controversias.
Espafa. 1991.p 102.

' Valle Gonzilez, Armando y Fernandez Varela Mejia Héctor. pp. cit. p. 84
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Armando Valle Gonzédlez y Héctor Fernandez Varela Mejia precisan
como ventajas del arbitraje:

1.- Flexibilidad.- Puesto que el procedimiento esta disenado por
acuerdo de las partes en funcion de sus necesidades, las reglas son

flexibles con menos formalidades y menos contenciosas.

2.- Rapidez.- La falta de formalidades excesivas favorece al

procedimiento arbitral.

3.-Confidencialidad.- Al no existir obligacion de publicar el estado del
"procedimiento y las decisiones tomadas en los laudos.

4.-Especializacion de los terceros.- Que ofrece la posibilidad de
elegir a especialistas en la materia, lo que favorece el cumplimiento
voluntario de las resoluciones.

5.- Independencia e imparcialidad de los terceros. — Que impone la
obligacion a los arbitros frente a las partes en relacion con los puntos

controvertidos.

6.- Ejecutabilidad del laudo.- Las legislaciones interna e
internacionales han establecido acuerdos que aseguran su

ejecucion. '’

Elena |. Highton y Gladis S. Ivarez, opinan que la
heterocomposicion sirve como medio para arribar al arbitraje como forma

heterocompostiva de solucién de conflicto, toda vez que se designa a un

%7 .
Loc. cit.
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tercero que actia por voluntad acorde de las partes, ocurriendo la

heterocomposicién pura exclusivamente en el proceso judicial. '%

El arbitraje es una forma de solucién de conflictos pacifica,
aceptada y reconocida por el derecho mexicano y por el derecho
internacional, expedita, eficiente y confidencial en el que las partes
designan al especialista que resolvera la controversia en un laudo con
caracter vinculatorio. Sin embargo, esta figura esta mas encaminada a
conflictos de caracter econémico y politico, la cual no brinda un escenario
muy confortable para sométer conflictos de relaciones familiares, pues no
en nada se enfoca a la comunicacién entre las partes para encontrar el
verdadero origen del detrimento de la relacién, sino a conflictos ya

delimitados sobre los que urge una solucion.

El someter un conflicto de relaciones familiares al arbitraje, seria
como someterlo a un juicio, en el que existe un tercero que decide y
vincula a su determinacion, en el que si bien es cierto es mas pacifica su
solucion, también lo es que la Unica ventaja con que se cuenta es que
sera mas rapido y puede estar en manos de especialistas, pero sin existir
un contacto directo, como en todo caso si existe con un juez en un juicio.

Por todo lo anterior, se reitera como una opcion, acudir a la
mediacion para la solucion de conflictos de relaciones familiares, que son

mas personalizados, humanos y de acuerdo a sus necesidades.

B. Proceso Judicial:

" Highton, Helena 1. y Alvarez Gladis S. “Mediacién para resolver conflictos”. Ed. Ad- hoc. Buenos Aires,
Argentina. 1998, p. 96
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Cuando un tercero ajeno que decide el conflicto es un érgano
jurisdiccional del Estado, un juzgador, con facultades no sélo para emitir
una resolucién obligatoria para las partes, sino también para imponerla

por si mismo en forma coactiva, estaremos frente al proceso. '

El Proceso implica una serie de actividades que se deben llevar a
cabo para obtener una providencia jurisdiccional, constituyendo una
certeza para el individuo que solicita justicia, saber cuales son los actos

que debe realizar. 2%

Como forma mas institucional y evolucionada de solucion de la
conflictiva social, el proceso jurisdiccional, es el conjunto de actos
desenvueltos por un 6érgano estatal jurisdiccional, por las partes
interesadas y terceros ajenos a la relacion sustancial, actos todos que
estan proyectados y convergen en el acto final de aplicacion estatal de
una ley general al caso concreto controvertido, para dirimirlo o

solucionarlo, es decir, en el acto por el cual se sentencia.?”'

Asi, en esta forma heterocompositiva de resolver conflictos es un
tercero, experto en derecho, quien decide sobre el conflicto, mediante el
desarrollo de ciertos actos previamente determinados por la Ley, con el
fin de llegar a una sentencia, que debera cumplirse por las partes, incluso
de forma coeicitiva si es necesario, pues la misma constituye la norma

abstracta en el caso concreto.

La finalidad de este conjunto de actos coordinados es la actuacion
de la voluntad concreta de la ley (en relacién con un bien que se presenta

' Ovalle Fabela, José. op. cit. p. 31
f“' Calamandrei, Piero. op. cit. pp. 68 y 70
! Gémez Lara, Cipriano. “Teoria General del Proceso.” op cit. p. 33
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como garantizado por ella), por parte de los 6rganos de la jurisdiccion. Asi
en el proceso se desarrolla una actividad de los organos publicos

encaminados al ejercicio de la funcién estatal %2

En cuanto mas se afirma la organizacion politica de la sociedad,
tanto mas se restringe el campo de la autodefensa, no en virtud de un
contrato entre los poderes publicos y el particular, sino por la natural
expansion de los fines del Estado. Mientras por una parte se regulan las
relaciones entre los particulares con normas legales cada vez mas
numerosas y precisas, por otra se provee con el proceso a asegurar la
observacion de esas normas. El proceso se convierte asi en un
instrumento de justicia en manos del Estado, en el que la violencia

privada es reprimida con enérgicas sanciones.?*®

La funcién publica desarrollada en el proceso consiste en la
actuacion de la voluntad de la ley, en relacion con un bien de la vida que
el actor pretende, garantizado por esa ley. La funcién de los érganos
jurisdiccionales es afirmar y actuar esa voluntad de la ley, asi la actividad
de los jueces se dirige a dos objetivos distintos: examen de la norma
como voluntad abstracta de la ley (cuestion de derecho) y examen de los
hechos que la conviertan en concreta (cuestion de hecho), resultando de
su actividad la voluntad de la ley, tal como la afirma el actor, reconocida

en una sentencia.?®

“En vez de que cada presunto titular de facultades juridicas decida

acerca de la existencia de las mismas y pretenda hacerlas valer por

** Chiovenda. Giuseppe. “Curso de derecho procesal civil. Biblioteca clasicos del derecho.” Primera
Serie. Vol. 6. Ed. Oxford University Press México,S.A. de C.V. México, D.F. 2003. p. 19

2% Ibidem p. 20

2 Ibidem. p.21
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medio de la fuerza, el Estado se substituye al él y, en ejercicio de su
soberania, aplica el derecho al caso incierto o controvertido. El pretensor
no puede ya, de acuerdo con este orden de ideas, hacerse justicia por
propia mano, sino que tiene que ocurrir a los érganos jurisdiccionales, a
fin de que determinen si las facultades que realmente se atribuye existen
realmente y, en caso necesario, ordenen su satisfaccion, incluso por

medios coactivos.”*

Por ello, la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos,
en el articulo 17, establece la prohibicidon de hacerse justicia por si mismo
y ejercer violencia para reclamar un derecho, pues se tiene que acudir al
6rgano jurisdiccional a que se le administre justicia por los Tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijan las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial

y de manera gratuita.

Esta forma de solucion de conflictos establecida por el Estado,
para evitar la justicia por si mismos, se ha convertido en una practica de
enfrentamiento entre las partes, que en muchas de las veces no
satisfacen del todo sus intereses, originando desgaste tanto emocional
como economico, ademas de convertir el proceso judicial en largo y

tedioso.

En relacion con lo anterior, Cipriano Gémez Lara sefala que el
proceso jurisdiccional no es sino un instrumento de aplicacion del
derecho, y, como todo instrumento puede ser bien o mal empleado; por
ello el proceso en si no puede calificarse de bueno o malo. La finalidad
ideal que debe perseguir es la de solucionar controversias para lograr el

% Garcia Maynez, Eduardo. op. cit. p, 228
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equilibrio, la paz y la tranquilidad social, si éstas no se llevan a cabo no
dependera ello del proceso, sino de los hombres que lo manejan. El

problema del proceso no es de eliminacién, sino de perfeccionamiento.**®

Vinculado a lo anterior, el Estado, prevé mecanismos de vigilancia y
supervision de quienes desempefian un cargo en el érgano jurisdiccional,
mediante procedimientos disciplinarios, civiles, administrativos y penales,
a fin de garantizar la funcion jurisdiccional, pero debemos estar
consientes que la corrupcion, las dilaciones y los excesivos gastos, entre
otras, son propiciadas por las propias partes o los abogados, quienes en
afédn de obtener sentencia favorable, hacen todo lo que este a su alcance.

Se debe cambiar la cultura de la lucha, en el proceso judicial, el
cual no sélo debe de ser garantizado por el Estado, sino por las propias
partes, por qué cuantas de las veces saturan a los organos
jurisdiccionales con recursos improcedentes o con situaciones menos
honestas como el basarse en hechos falsos, que con la pericia de un agil
abogado se logran acreditar.

Para Jeremy Bentham, las reglas del procedimiento judicial, son la
rectitud en las decisiones, celeridad, economia y eliminacion de
obstaculos superflos, sehalando que la rectitud en las decisiones
constituye el fin directo y los otros tres solo fines colaterales, en los que
requiere por parte del legislador, una habilidad y una firmeza
extraordinaria, porque en esa carrera hay que luchar mas que en ninguna

otra contra intereses seductores. Se trata de evitar inconvenientes

** Gémez Lara, Cipriano. “Teoria General del Proceso.” op. cit. p.33.
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accesorios en los cuales prepondere el dano (es decir, que, hecho el

balance de sus efectos, el mal sobrepase el bien.)*”’

De acuerdo con las reglas del procedimiento si un juez, absuelve al
acusado a quien cree culpable segun los términos de la ley; si hace
perder a un ciudadano un derecho que, conforme a su persuasion, la ley
queria conservarle; en una palabra si -el juicio lleva a un desenlace
contrario al tenido segun la integridad de un juez, se podra estar seguro
de que las reglas son malas.?®® Sin embargo, por ello el legislador debe
poner atencion en estas situaciones a fin promover reformas que
perfecciones las normas procesales.

Tratandose de conflictos familiares, muchas de las veces el
proceso judicial, no siempre proporciona un ambiente cordial que facilite
no soélo una solucion juridica, sino real y profunda del conflicto, como nos
ofrecen otras formas de solucién, entre ellas la mediacion, sin embargo,
es de reconocer que los Jueces en esta materia, cada vez estan mas
capacitados, no sélo juridicamente, sino también en otras areas que
coadyuvan en el desarrollo de su trabajo cotidiano, que permite
sensibilizar en la medida de lo posible a las partes en conflicto, logrando
muchas de las veces que llegan a convenios judiciales satisfactorios, con
la certidumbre juridica que a lo que se obliguen en ellos, debera
cumplirse o podra exigirse coercitivamente.

El estudio y nuevas formas de soluciones de conflicto, en realidad
son beneficiosas para el proceso judicial, pues aportan nuevos enfoques
y crean nuevos perfiles en los Jueces y en las propias partes en conflicto,

7 Bentham, Jeremy. “Tratado de las pruebas judiciales.” Serie clasicos del derecho probatorio. Vol. 1. Ed.
Editorial Juridica Universitaria. Nicolas Romero, Edo. México. 2002. p. 3 y 4
** Ibidem. p. 3

106



al sensibilizarlos sobre las desventajas de alargar procesos y ventajas de

resolverlo mediante convenio judicial.

Por ello, paralelamente al procedimiento judicial, la mediacion es
una alternativa mas para resolver los conflictos, la cual equilibra los
efectos del mismo, dando pautas para evitar y/o prevenir futuros
problemas que normalmente serian mas-graves, con las ventajas de un
procedimiento flexible, confidencial, rapido, econdémico, voluntario e
imparcial, en el que las partes con la ayuda de un tercero llamado
mediador y de los comediadores con conocimientos de diversas
disciplinas facilitan el acercamiento y comunicacién entre las partes, a fin
de que ellos mismos propongan la solucion a su conflicto mediante la
negociacion, para finalizar con la formalizacién de un acuerdo con el que
ambas partes estén satisfechas, conservando asi plenamente el poder de

decision sobre la solucion de conflictos.

La mediacion tiene gran trascendencia sobre todo en la solucion
de conflictos familiares, en los cuales influyen circunstancias especiales
por los lazos de sentimientos y afectos que existe entre sus miembros,
que son los que muchas de las ocasiones no permiten una rapida
solucion, convirtiéendose en un circulo interminable de conflictos, mientras
no haya un entendimiento entre las partes que los concientice del dafio

que se seguiran causando.
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CAPITULO TERCERO.- Los métodos alternativos de solucion de

conflictos y la experiencia en el derecho mexicano e internacional.
l. Métodos Alternativos de solucion de conflictos

Cabe hacer una primera reflexion, los conflictos siempre han existido
desde que el hombre ha convivido en sociedad, variando la forma de
resolverlos a lo fargo de la historia humana, con una notable evolucion
cuando el Estado en afan de mantener una paz social, prohibio la
autotutela y establecio formas de su solucion, mediante o6rganos
especializados encargados de administrar justicia, llamados o¢rganos
jurisdiccionales, que constituyen el Poder Judicial de los Estados, quienes
no han sido la excepcion de verse inmersos en la problematica originada
por el aumento de poblacion, que ha propiciado que se vean saturados
de asuntos, ocasionando con ello deficiencias como dilaciones, gastos,
desgaste emocional como econdmico, entre otros. Por ello, es justificado
que paralelamente a la funcién jurisdiccional, se de paso a la utilizacion
de otros métodos alternativos de solucion de conflictos, que brinden otras
opciones en beneficio de las partes, sin que ello signifique sustituir a los
organos jurisdiccionales.

“Al contemplar en un conflicto solamente los aspectos juridicamente
relevantes se disminuye la participacion de las partes y se ignora el
ambiente social, se reprime la emotividad, es decir, se olvida lo
sociolégico y lo psicoldgico del conflicto y ademas de abordar
parcialmente el mismo, quedan menos posibilidades de resolverlos por

medio de arreglos.”?*

** Caballero Harriet, Fco. Javier. op. cit. p. 2
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La excesiva carga de trabajo y el alto costo de los litigios, en los
tribunales, ha generado la utilizacién de otros métodos alternativos de
solucién de conflictos, tales como el arbitraje, la conciliacion y la
mediacion, los cuales, son usados actualmente de manera cada vez mas

frecuente en diferentes paises del mundo.?'

“La institucion judicial se ha visto sacudida por hechos que la
desacreditan y que determinan, inclusive el enjuiciamiento o la remocion
de los jueces. En algunas encuestas, el sistema de justicia ocupa un bajo
sitio de confianza del publico, otro tanto se puede decir de los abogados,
todo ello en perjuicio de las aisladas excepciones y de que ciertas ramas
de la judicatura se hallen mejor colocadas en la opinion publica que otras.
Desde luego, a esto es preciso agregar, de manera muy importante, al
desconocimiento que existe sobre la funcion jurisdiccional, sus
posibilidades y limitaciones, asi como los perjuicios sembrados por

condenas sociales anticipadas.”"

Se habla de una crisis del juzgador, Calamandrei ha sostenido con
frase elocuente: “Los jueces son como los que pertenecen a una orden
religiosa. Cada uno de ellos tiene ejemplo de virtud, sino quiere que los
creyentes pierdan la fe”; y agrega: “Tan elevada es nuestra estimacién la
mision del juez y tan necesaria la confianza en él, que las debilidades
humanas que no se notan o se perdonan en cualquier otro orden de

funcionarios publicos, parecen inconcebibles en un magistrado”'?

*1° Elizondo Gasperin. Ma. Macarita, “Relacion entre las partes, los jueces y los abogados.” X1I Congreso Mundial de

Derecho Procesal. Asociacion Internacional de Derecho Procesal. Instituto Mexicano de Derecho Procesal . Ed. IURE
Editores. México, D.F. Septiembre 22 -26. 2003. p, 322

' Ibidem. p. 327

2 Ibidem. p.326
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“Los estudios cientificos y de opinion se concentran, sobre todo, en
tres aspectos de la actuacion del juzgador: confiabilidad, credibilidad y
eficacia. Es preciso que sea probo y que la sociedad considere que lo

es »#213

Como consecuencia de lo anterior, el Estado debe establecer nuevas
formas de solucion de conflictos que constituyan alternativas confiables
para los gobernados, con los beneficios de ser procedimientos rapidos,
econdmicos, flexibles, voluntarios e imparciales, como la mediacion,
arbitraje y conciliacién; que paralelamente al proceso judicial, brindan a
los” gobernados diversas posibilidades de acuerdo sus necesidades,
dejando al proceso judicial como la ltima instancia para acudir a resolver
un conflicto, a fin de evitar contiendas desgastantes, sobre todo en
conflictos familiares, en los que el someterse a un proceso judicial, puede
provocar mas dafics de los originalmente existentes por el mismo
conflicto, deteriorando las relaciones que casi siempre contintan, en el
caso de existir hijos menores de edad, por los derechos y obligaciones
que dispone la ley, siendo ellos, en quienes repercute mas las

consecuencias negativas del conflicto.

Efectivamente, se ha vuelto cotidiano que los Tribunales obtengan la
desconfianza de los gobernados, toda vez que muchas de las veces
Unicamente se resalta lo negativo que sucede en un Juzgado, omitiendo
tomar en cuenta circunstancias como las relativas a que el personal cada
vez se ha convertido en insuficiente ante las excesivas cargas de trabajo,
obligandolos cubrir muchas de las veces jornadas extras, incluso a las
previstas por la ley; contando por otra parte con bajos salarios e
instalaciones no idoéneas, por tener reducidos espacios, con poca

25 Ibidem.
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ventilacién, asi como inmuebles y material insuficientes para el
desempeiio de la funcion. Por ello, asi como se ha realizado descredito
del sistema de justicia, también debe reconocerse el trabajo que existe en
cada acto que se realiza en la funcion jurisdiccional. Sin que pase
desapercibido que muchas de las veces el desprestigio lo realizan los
propios abogados litigantes, quienes para justificar sus ineficiencias con
sus clientes, se escudan en que hubo corrupcion o son errores del organo
jurisdiccional.

Es innegable que el sistema judicial en nuestros dias frente a los
conflictos interpersonales de las sociedades modernas, sea insuficiente y
desgastado para atenderlos con celeridad y eficiencia; ocasionando sobre
todo en el Ultimo siglo, el surgimiento de un fuerte movimiento
encaminado a encontrar otras vias de solucion de conflictos que, en
forma alternativa a las vias judicial, coadyuven a la solucién de
controversias entre las personas, dirigiéndose a la busqueda de formas
no adversariales ni adjudicatorias en las que de manera autocompositiva,
se puedan resolver los conflictos, devolviendo a las partes su
protagonismo en la posibilidad de solucionarlos por si mismas en forma
pacifica y satisfactoria. 2'*

Efectivamente, reflexionando en factores como lo tedioso de un
proceso, su costo, el desgaste de las partes, la duracion, entre otros, en
relacion con el uso de métodos alternativos de conflictos, con figuras
como la conciliacion, mediacion y arbitraje ofrecen las ventajas de una
solucion mas agil y colaborativa de las partes, cuya voluntad decide la
solucion del conflicto.

214

Memoria 2002-2003, 11 Congreso Nacional de Mediacion. * Hacia una mediacion en sede judicial.” Tribunal
Superior de Justicia del D.F . Consejo de la Judicatura del D.F ¢ Instituto de Investigaciones Juridicas UM.A.M. p. 4
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Planteada la nocién del conflicto, su realidad social, asi como las
diferentes formas de resolverlo, los métodos alternativos ofrecen una
manera mas personalizada en su solucién, sin ser adversariales, son mas
rapidos y menos costosos. Asi el arbitraje, la mediacion y la conciliacion
ofrecen otras alternativas en la solucion de conflictos, de acuerdo a las
necesidades de las partes, pues el arbitraje ha sido utilizado mas en
materia comercial, mientras que la mediacion y la conciliacion en un
campo mas amplio de conflictos, toda vez que posibilitan el didlogo,
resaltando que han tomado gran relevancia en asuntos familiares, porque
sus técnicas encaminan a la solucién real del conflicto, preservando las
relaciones y previniendo futuros conflictos, en situaciones donde

indudablemente deberan continuar esas relaciones.

Los métodos alternativos en la solucion de conflictos familiares, cobra
gran importancia para el Estado, dado que la materia familiar es de orden
publico e interés general, y por ello el Estado se encuentra obligado a
implementar formas de solucién que sean mas personalizadas vy
humanas, posibilitando un mejor ambiente para célula mas importante de
la sociedad, que es la familia y de cuya estabilidad, depende el desarrollo
integral de sus miembros.

En realidad, las enormes dificultades de una buena organizacion
del proceso agravan el costo, comprometen su rendimiento y contribuyen
a que la solucion contractual predomine notablemente en balance, sobre
la solucion judicial. Esta consideracion explica la inclinacion de los
practicos a favorecer las transacciones (mas vale una mala transaccion

que un buen pleito). “?'®

#1% Camnelutti, Francesco. op cit. p. 28
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La experiencia de otros paises, ha propiciado que cada vez sea mas
utilizada la justicia alternativa, sirviendo de base a los paises en los que
aun nos falta una cultura alterna de solucion de conflictos. Estas
experiencias deben ser adaptadas a nuestra realidad social, pues se
necesita la cooperacion de las partes, abogados y de los propios jueces
que desarrollen dentro del proceso judicial, técnicas encaminadas a
concientizar a las partes de llegar a ‘una solucién pacifica de sus
conflictos mediante la negociacion que se plasme en el convenio judicial,
que se adecué a las necesidades y posibilidades reales de las partes
para su cumplimiento, sobre todo en materia familiar, atento a la
sensibilidad con que deben ser tratados esos conflictos.

La solucion de conflictos afronta cada vez mayores desafios, por lo
que el Estado en afan de procurar la paz social, debe ofrecer diversas
formas de solucion, que de opciones a los gobernados de elegir la forma
gue mas se adecue a sus necesidades, impulsando la cultura de la paz
como prevencion y solucién del conflicto, sobre todo contiendas
familiares en donde debe procurarse la tolerancia entre sus miembros

por los especiales lazos y sentimientos de afecto que los unen.

Durante los dltimos 10 anos, los abogados se han dado cuenta de que
el modelo de confrontacién les deja una tnica herramienta en sus manos,
lo que puede recordarles el refran “si tu Unica herramienta es el martillo,
todo parece un clavo”. Todos los problemas de sus clientes empiezan a
parecer clavos, al ser el martillo de la confrontacién el Unico enfoque.
Pero el caso de cada cliente es unico, y tener una caja de herramientas
llena de diversos instrumentos de solucion, se ha convertido en una
necesidad para la practica de la buena abogacia. Diagnosticar el caso y
adecuarlo al proceso de solucién mas apropiado se ha convertido en una
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habilidad valiosa para enfrentarse de la mejor manera a las necesidades
de los clientes. Sandra Day O’Connor describe que en un buen sistema
legal, los tribunales no deben ser el lugar donde comiencen las
soluciones de las disputas, sino los espacios donde finalicen, después de
haber examinado e intentado los métodos alternativos de solucién. 2'®

El movimiento que comienza a prosperar para la resolucion alternativa
de las disputas solia considerarse sélo como un método para desatascar
los registros judiciales de las molestias de disputas menores, sin embargo

es una herramienta vital para abogados y tribunales. '

“Ofrecen mayores posibilidades a las partes de participar
efectivamente y controlar mas de cerca el proceso de solucion de sus
conflictos que los métodos tradicionales. Casi todos éstos métodos se
han desarrollado en el sector privado, aunque los tribunales y los 6rganos

administrativos ha empezado a copiar las técnicas mas eficaces.” ?'®

Este movimiento se le ha denominado de diversas formas, en el
derecho anglosajon se les llama “ADR’ o “Resolucidon Alternativa de
Litigios” (Alternative Dispuete Resolucién), MASC o Métodos Alternativos
de Solucion de Controversias”, en otros paises como Argentina, se les

denomina “Resolucion Alternativa de Conflictos.”

Il. La experiencia en México
La figura de la conciliacion cuenta con una tradicion y practica como

medio de solucion de controversias, hasta ahora no se utiliza de forma

2% Grover Duffy, Karen y et. al. “La mediacion y sus contextos de aplicacion, una aplicacion para

Ptofesionales e investigadores.” Ed. Paidos. México, D.F. 1996. p. 229
' Ibidem. p. 230

*'* Singer. LR. “Resolucién de los conflictos . Técnicas de actuacién en los dmbitos empresarial, familiar v
legal. Ed. Paidos, Buenos Aires, Argentina. 1996. p. 17.
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privada y solo se aplica con la intervencién de la autoridad gubernamental
en controversias laborales y de proteccion al consumidor, asi como una
etapa en el proceso judicial. El arbitraje ha sido utilizado mas a nivel
privado en el ambito comercial. La mediacion, como medio privado de
soluciéon de conflictos, comienza a ser conocida ganando crédito y
aceptacion como una figura nueva en México, la cual ha sido motivo la
mirada del poder judicial quien en un afan de modernizar el acceso al
gobernado a otras formas de solucién de conflictos de manera pacifica,
ha estado trabajando con proyectos encaminados a proporcionar
servicios de mediacidn, conciliacion y arbitraje, destacando que incluso
como en el caso del Distrito Federal, el proyecto de justicia alternativa
inicié con la mediacién en materia familiar.

Se han instalado programas de mediacion en casi la mitad de los
Estados que forman la Republica Mexicana; predominado estos, en sede
judicial, un porcentaje minusculo es el que ocupan los programas de
mediacion privada.

“En septiembre del 2001, el LALIC — Consejo para las iniciativas
Juridicas de Latinoamérica de la American Bar Association (ABA), la
seccion de Resolucion de Controversias de la propia ABA y Freedom
House iniciaron un proyecto para incrementar el uso de la mediacién en
México. Este proyecto es auspiciado por la USAID/México y funciona
como catalizar y promotor-impulsando el uso de la mediacion en México-
en la forma que las personas e instituciones locales estimen conveniente

— creando oportunidades para el didlogo, el aprendizaje y el desarrollo.
u219

*1% Proyecto para la mediacion en México ABA/USAID. Seccion General. Presentacién del Proyecto.
Boletin N* 2, Afio 1. Invierno 2003/2004. México. p. 1
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El proyecto ABA/USAID para la mediacion en México se integra por
representantes de los siguientes estados e instituciones: Aguascalientes,
Baja California Sur, Distrito Federal, Guanajuato, Jalisco, Nuevo Leon
Oaxaca, Puebla Querétaro, Quintana Roo, Sonora, Tabasco, Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, Centro de Mediacion Notarial, Instituto
de la Judicatura Federal, Instituto Mexicano de la Mediacion y la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.?®® Incorporandose al proyecto en el 2003,
los Estados de Chihuahua, Colima, Nayarit y Tamaulipas. %'

Los lideres de los Poderes Ejecutivos y Judicial de estos Estados
participan en un Comité Asesor que guia la administracion e
implementacién de los recursos y servicios del Proyecto. Estos lideres
impulsaron la creacion de planes locales estratégicos en 2002, por medio
de los cuales se cred una visiéon de la mediacion en México y se disend el
plan para alcanzar ésta vision.???

Las organizaciones que apoyan el proyecto son:

a) La American Bar Association .- Otorga créditos para las carreras
de derecho, ecuacion legal continua, informacién juridica,
programas para apoyar a jueces y abogados en su practica
profesional, e iniciativas para implementar el sistema legal en la
sociedad en general. Sus miembros representan la mitad de los
abogados de los Estados Unidos e incluyen a jueces, funcionarios

de tribunales federales, ejecutivos de las barras, académicos de las

20 Mediacion en México. Proyecto ABA/USAID. Vol. 1. Folio 1. Diciembre 2002, p. 1

! Proyecto para la mediacion en México ABA/USAID. Informacion sobre las organizaciones que apoyan
el proyecto. op. cit. p.2

22 Proyecto para la mediacion en México ABA/USAID, Seccion General, Presentacion del Proyecto. op.
cit.p |
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escuelas de derecho, profesionales de derecho penal, miembros de
comisiones administrativas, economistas de organizaciones
industriales, administradores de oficinas legales, asistentes legales
y bibliotecarios legales. Su objetivo consiste en ser la representante
nacional de la profesion legal en los estados Unidos, apoyando a la
sociedad y a la profesion mediante la promocién de la justicia, la

excelencia profesional y el respeto a la ley.

b) La USAID.- La Agencia de los Estados Unidos para el Desarrolio
Internacional, es la agencia federal independiente responsable por
desarrollar, implementa y administrar la asistencia econdémica vy
humanitaria de los Estados Unidos en el exterior. En 1961 el
Presidente Jhon F. Kennedy transformé un proyecto llamado el
Proyecto de Ley de Asistencia Exterior en ley y a través de su
decreto cred USAID. Brinda asistencia a paises que se recuperan
de un desastre, tratan de salir de la pobreza y se realizan reformas

democraticas.

c) La Freedom House .- Dirige una red de investigaciones en
Estados Unidos y otros paises, sobre abogacia, ecuacién e
iniciativas de capacitacion para promover los derechos humanos, la
democracia, las economias de libre mercado, el estado de derecho,
la independencia de medios de comunicacion, asi como el
involucramiento de los Estados Unidos en  asuntos
internacionales.?®

* Proyecto para la mediacion en México ABA/USAID. Informacion sobre las organizaciones que apoyan
el proyecto. op. cit. p. 2
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En uno de los pronunciamientos vertidos en el marco del Il
Congreso Nacional de Mediacion, celebrado en septiembre del 2002 en la
Ciudad de México, se establecié el compromiso de los participantes para
excitar el trabajo legislativo tendiente al desarrollo de una cultura de la
mediacion, llegando, de ser posible, a reformas constitucionales que
abarcaran la reforma al propio Articulo 17 de nuestra Carta Magna, Don
Juventino V. Castro, Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, declaré en la apertura de un congreso en la Ciudad de México
gue ‘la mediacion es una afirmacién de nuestro sistema judicial
constitucional” pues lo que prohibe el Articulo 17 es hacerse justicia por si
mismo o ejercer violencia para ello, pero no establece dicho precepto que
los tribunales sean la Unica via para alcanzar la justicia

Enseguida se enumeran diversos Estados de la Republica Mexicana
que tienen o estan implementado métodos alternativos de justicia.

A) Sonora: En la Universidad de Sonora surge el proyecto de
creacion del Centro de Mediacion Familiar y Comunitaria, el cual
inici6 sus actividades en el 2000, ademas dicha Universidad
contempla en su plan de estudios la materia de mediacion

familiar.??

B) Nuevo Ledn: Fue el primero en incorporar la conciliacion penal en
delitos con penalidades que no rebasen 3 afios de prision y que no
se trate de delitos graves, imponiendo al Ministerio Publico la
obligacion de procurar conciliacién en el articulo 3° del Cddigo
Penal y en el 369 del Cddigo de Procedimientos Penales dispone

24

Marquez Algara, Ma. Guadalupe. “Mediacion y Administracion de Justicia. Hacia la consolidacion de una justicia
participativa.” Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos v la
Universidad Auténoma de Aguascalientes. México. 2004.p. 157
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que el sobreseimiento procedera, cuando aparezca que la

responsabilidad penal esta extinguida o se logre conciliacién.??®

C) Morelos: En el Cddigo Penal y Adjetivo, se establecid la
conciliacién, no sélo en la instruccion sino en la averiguacion
previa. El articulo 589 del Cédigo Civil contempla la revision judicial
de la decision de un arbitro, en realidad se trata de homologacion,
porque el fallo judicial podra confirmar o revocar la decision del
arbitro, sin que se pueda impugnar la decision en recurso

ordinario.??®

D) Quintana Roo: El primero en establecer la conciliacion, Mediacion
y arbitraje como mecanismos de solucion de controversias en la
Constitucion y expide la Ley de Justicia Alternativa dando validez y
efectos juridicos de laudo a la resolucion definitiva, y de no
resolverse el conflicto podra acudirse al érgano jurisdiccional. Se
crea el Centro de Justicia Alternativa, encargado de sustanciar
mediacion, arbitraje y conciliacion, estipulando facultad y obligacion
del Director, solicitar ante el Juez competente, a peticion de parte,
la ejecucién de los acuerdos, convenios y laudos derivados de sus

funciones. %7

E) Colima: El Pleno del Supremo Poder de Colima presenté una
iniciativa de ley para promover reformas a su Constitucion
estableciendo el derecho a resolver controversias de caracter
juridico mediante la justicia alternativa, con procedimientos no

** Herrera Trejo, Sergio. op. cit. p. 63
¢ Ibidem. pp. 66 y 67
7 Ibidem. pp. 67 y 68
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jurisdiccionales. Se cred el Centro Estatal de Mediacion el cual
funciona de acuerdo a la Ley de Justicia Alternativa.?®

Presta sus servicios en mediacion y conciliacion.

F) Querétaro: En 1999 el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del
estado aprobd la creacion de un Centro de Mediacién como una
unidad dependiente de la Presidencia, el cual presta sus servicios

en conflictos familiares, civiles, mercantiles, penales y vecinales. )

G) Baja California Sur: Opera el Centro de Mediacion, que inauguré

el Tribunal Superior de Justicia, con apoyo del Ejecutivo Estatal.?*

Ofrece los servicios de conciliacion y mediacion en materia
civil, penal (delitos de querella), mercantil y familiar, asi como
asuntos vecinales y comunitarios, con una orientacién hacia los
casos de indole familiar. 2*'

H) Aguascalientes: El apoyo econdémico otorgado por la SEDESOL,
la ANUIES, y 1a fundaciéon Ford, al otorgar el primer premio del
concurso al mejor proyecto de servicio social comunitario, hizo
posible que se adquiriera mobiliario y equipo de computo para el
Centro de Mediacion Familiar que inicié sus actividades en el
2001.2%2

** Ibidem. pp. 71 a 74

*** Solorio Lozada, Libia. Evolucion de la mediacion familiar en el sistema de justicia mexicano.
Experiencia en el Centro de mediacién del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Querétaro. Il
Coloquio Nacional sobre Justicia Alternativa.

% Herrera Trejo, Sergio. op. cit. p. 87

! Mérquez Algara, Ma. Guadalupe. op. cit. p.180

2 Ibidem. p. 184



1)

J)

Distrito Federal: La reforma de veinticuatro de abril del 2003, a la
Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
establecio en el articulo 200: “El Consejo de la Judicatura del
Distrito Federal esta facultado para expedir acuerdos generales
para ... el desarrollo de programas de soluciones alternativas de
controversias.” Es asi, que mediante acuerdo del Pleno del
Consejo de la Judicatura del Distrito Federal se cred en el 2003 el
Centro de-Justicia Alternativa y aprobo “Las Reglas de Operacion”
que contiene los lineamientos de su funcionamiento,
estableciéndose en su primera etapa solo el servicio de mediacion
en materia familiar. 2334f5xsimism0, en el 6 de septiembre del 2004, se
reformo el Cddigo de Procedimientos Civiles estableciéndose en el
articulo 205, la facultad para acudir al Centro de Justicia
Alternativa, con la critica a que la mediacion la regulé el legislador
como conciliacion, toda vez que dispone que “El mediador
propondra lo que mejor convenga al interés superior de los
menores...”, cuando en la mediacién el mediador no puede
proponer, toda vez que la solucién la deben dar las partes, el
mediador es un mero facilitador de la comunicacion, que a
diferencia con la conciliador si puede proponer, con lo que se estar
previendo una conciliacion extrajudicial.

Puebla: Cuenta con el Centro Estatal de Mediacion como un
organo administrativo adscrito al Tribunal Superior de Justicia del
Estado, que por acuerdo del Pleno autoriz6 su creacién en el 2002,
brinda los servicios en material familiar, civil, penal, mercantil,

vecinal, agraria y laboral.?**

7 Reglas de Operacion del Centro de Justicia Alternativa, publicado en el Boletin Judicial el 2-1X-2003.

234

Ibidem. 180
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K) Guanajuato: En el 2003 inicié sus labores el Centro Estatal de
Justicia Alternativa, quien depende del Poder Judicial y presta los
servicios de mediacion y conciliacion en material civil y penal en
delitos de querella. Se reformé la Constitucién local con base en
una iniciativa presentada por el Tribunal de Justicia y se emitié la
Ley de Justicia Alternativa. 2*

L) Tabasco: El Centro de Conciliacion Judicial de los Juzgados
Civiles fue autorizado por el Consejo de la Judicatura del Estado, e
instalado como una oficina independiente, al costado de los
Juzgados Civiles, pero adscrito a uno de ellos, en el 2003, para lo
cual realizaron la profesionalizacion de los secretarios

conciliadores. 2%

M) Oaxaca: Se creé6 un Centro de Mediacion Judicial piloto,
dependiente del Poder Judicial del Estado, que abrié en el 2002
mediante acuerdo del Pleno de Magistrados, reformandose en el
2002 la Constitucion del Estado, que reconoce los Centros de
Mediacion y de Justicia Alternativa como auxiliares de la
administracion de justicia. También fue aprobada la Ley de
Mediacion para el Estado de Oaxaca, asi como las pertinentes
reformas al Codigo de Procedimientos Civiles, Codigo de
Procedimientos Penales, Leyes Organicas del Poder Judicial como

de la Procuraduria del Estado, con las que se reconoce la

5 1bidem. pp. 200 y 201
2 Ibidem. p. 207
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mediacion penal en asuntos de querella y que no sean

considerados como graves. ¥

N) Jalisco: Se cred el Centro de Resolucion de Conflictos en 1997,
teniéendose conocimiento que el Poder Judicial de Jalisco ha
realizado un anteproyecto de Ley de Mediaciéon, y que la
Universidad Auténoma de Jalisco abrira en breve un centro de

mediacion. 2

O) Estado _de Meéxico: Se encuentra el Centro de Mediacion y
Conciliacion, inaugurado en el 2002 por el Consejo de a Judicatura
de dicho Estado y es un drgano del Poder Judicial y depende del
Consejo de la Judicatura. Han reformando el Codigo de
Procedimientos Civiles y Penales, la Ley del Régimen de Propiedad
en Condominio, Ley Organica del Poder Judicial, Ley para la
Prevencion y Atencién de la Violencia Familiar; estableciéndose la
oportunidad para mediar o conciliar antes, durante y después de un
proceso judicial, en las materias familiar, mercantil, civil y penal (en

reparacion del dafio) 2%

P) Chihuahua: En el 2003 se aprobo la Ley de Mediacion, abarcando
las materias civil, familiar y mercantil y penal en caso de que
proceda el perdon del ofendido, tomando en cuenta el delito de que

se trate; aunado a que no sea calificado como grave y de

*7 Piedad Saavedra Lopez .Yadira. 11l Coloquio Nacional sobre Justicia Alternativa. México. Abril.
2004.p. 1

i" Marquez Algara, Ma. Guadalupe. op. cit. p.195

** Ibidem. pp. 196 a 197
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trascendencia para la sociedad. El Centro Estatal de Mediacion, es
desconcentrado del Poder Judicial del Estado.?*°

Lo anterior, demuestra el interés de los Tribunales para proporcionar
nuevos alternativas a los gobernados para solucionar sus conflictos, pues
se ha estado realizando desde el afio 2000, proyectos en sedes
judiciales, estableciendo Centros en los que se brinda el servicio en
mediacion, conciliacién y arbitraje en diversas materias, y tras un arduo
esfuerzo, se ha logrado reformar diversas legislacion que contemplen
métodos de solucion alternativa, lo que constituye un nuevo enfoque en el

derecho de mexicano.

No debe pasar desapercibido, que quienes integran los centros al
pertenecer a sede judicial, son servidores publicos y se encuentran
regulados por un régimen especial, independientemente de los Cddigos
de ética que se han propuesto en los Congresos de Mediacion, para
regular las conductas de los mediadores.

lll. Laexperiencia en derecho internacional

Hablar de la experiencia a nivel internacional de los métodos
alternativos de solucion de conflictos, nos obliga a diferenciar la
utilizacion de estos métodos en la solucion de controversias
internacionales y la experiencia de la utilizacion de estos métodos en los
distintos paises del mundo para solucionar los conflictos entre

particulares.

0 oc. cit. p. 200



Asi, en la solucion de conflictos internacionales, los Estados
reconocen las bondades de los medios alternativos y recomiendan su
empleo como en la Conferencia Internacional de la Haya, la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas y la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos.

La Carta de la Organizaciéon de las Naciones Unidas determina que
los estados miembros deberan privilegiar el uso de los medios pacificos
como la mediacion. La experiencia de la guerra, debe evitarse entre los
Estados integrantes de la ONU, antes de que el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas adopte medidas, los Estados Americanos resolveran

sus controversias a través del empleo de los procedimientos pacificos. *’

El articulo 24 de la carta, enumera la negociacion directa, buenos
oficios, mediacion, investigacién, conciliacion, arbitraje y el procedimiento
judicial. También el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN o NAFTA) reconoce a los buenos oficios, la conciliacién y la
mediacién. 242

Asi también, la UNCITRAL o CNUDMI (United Nations Commission
on International Trade Law o Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional) adopté reglas de conciliacion desde
1980. La Camara Internacional de Comercio (ICC o CIC), por su parte
cuenta con un Reglamento de Conciliacion Facultativa, que por cierto
hasta ahora a resultado de muy limitada utilizacion en la practica. El
Centro Internacional para el Arreglo de Controversias sobre Inversiones

(International Centre for Settlement of Investment Disputes) conocido por

241 - . s ap . s .
Marquez Algara. Maria Guadalupe. ** La mediacion familiar como instrumento de proteccion de los derechos de
los nifios y adolescentes en Aguascalientes.”op. cit. p. 115.
242 :
2 Loc. cit.



sus siglas ICSID, cuenta con reglas de procedimiento para la conciliacion

de controversias en materia de inversiones. °*°

Los ejemplos de aplicaciéon de los MASC son numerosos, siendo uno
de los casos el sistema mixto de solucién de controversias que se aplico
en el Programa Central de Aereopuerto de Hon-g Kong, consistente en el
sometimiento de la controversia para resolucion por un ingeniero,
mediacion, adjudicacion y arbitraje, estipuldndose que no se podria
instituir la accién judicial, sino hasta que fuesen agotadas las fases

anteriores.>**

Cabe destacar que existe el Centro Carter, el cual realiza la mediacion
a nivel internacional. Jimmy Carter logré encuentros histéricos como el
de 1978, entre Answar Sadat, de Egipto y Menajem Beguin, de Israel,
mediacion que ha sido tan comentada por decenas de analistas y por el
propio Carter en su libro autobiografico Keeping Faith, que lo llevaron a
los acuerdos de Camp David y el proceso de Paz en el cercano Oriente,
en el que no obstante los lideres no congeniaron, Carter se encargo de
mediar con ellos por separado, basado en la preocupacion de ambos
lideres, concentrandose en los principios generales y en los detalles
dificiles del acuerdo posible. 24

“Después de dejar la Casa Blanca, Jimmy Carter volvié a Georgia,
y en 1982 formé el Centro Carter, cuya meta era centrarse en “cuestiones
de politica publica por medio del estudio y la investigacion, congresos y
publicaciones especiales no partidarias.” El programa sobre la Resolucion

™ Estavillo Castro, Fernando. op. cit. p. 6.
** Ibidem. p. 7

*** Deborah M. Kolb y asociados. “Cuando hablar de resultados. Perfiles de Mediadores.” Ed. Paids,
México, D.F. 1996, p..300



de Conflictos de este centro asumié como principal tarea la formacion de
una “Red de Negociacion Internacional.” Esta red seria una asociacion
informal de individuos, universidades y organizaciones de todo el mundo,
y entre sus objetivos se incluia la coordinacion de los esfuerzos de

resolucion en conflictos internacionales.”?®

Los conflictos del “cuerno de Africa”, que involucran a Etiopia y
Sudan, decidieron a Carter a investigar en primer lugar la intervencion en
el cuerno de Africa, basado en la preocupacion de la guerra, el hambre y
los sufrimientos concomitantes, de modo que alli fue donde comenzo,
logrando una tregua, que mas tarde termino reanudando la actividad
militar, sin embargo, Carter y su equipo continuo reuniéndose por

separado con partidos etiopes.?*’

De las reuniones de Camp David resulto un acuerdo, pero de las
conversaciones etiopes no, por ello es claro ejemplo de que no siempre
la negociacion es posible, pero definitivamente debe seguirse procurando
la solucién de conflictos de manera pacifica, a fin de evitar guerras entre
paises, en donde se pierde mas, toda vez que deja Unicamente

devastacion, mas pobreza y desintegracion de las familias.

Carter también ha fungido como observador en elecciones en
paises como Nicaragua, con lo que esta construyendo una institucion

desde la cual puede realizar diplomacia privada.

A continuacion se describiran los siguientes paises que han tenido

experiencia con métodos alternativos de solucion de conflicto.

¢ Ibidem. p. 303.
7 Loc. cit.



A. AMERICA

1. Bolivia: Existen centros de conciliacion integrados por vecinos
relevantes, comerciantes y todos aquellos que tengan capacidad y
formacion para mediar, controlados por el Estado y desarrollan sus
actividades en el seno de las comunidades. No esta regulada la
mediacién, toda vez que es utilizada en forma empirica, para regular
contiendas vecinales, siendo el mediador una de las personas mas
d. 248

destacadas de la comunida
Cuentan con la Ley de Arbitraje y Conciliacién.

2. Brasil: La conciliacion, es la mas utilizada, estando reglada en 2
instancias:

a. La prejudicial que conoce de pequenas faltas de caracter
patrimonial, y si fracasa la conciliacién se impone el arbitraje.

b. La judicial que se practica en tribunales de justicia

No esta regulada la mediacién.?*

3. Canad&: En derecho laboral estan prohibidas las huelgas y cierres
patronales, sin agotar el llamado proceso fac —finding, el cual es
considerado como una conciliacion obligatoria. Su empleo
actualmente esta confinado a sectores publicos y cuasi publicos.
También es utilizada la conciliacion voluntaria y se esta pensando

en combinarla con la mediacién para mayor eficacia.?*®

Garayo. Alicia Beatriz. “La mediacion experiencia comparada."dentro de la obra compilada por Aiello de Almeida

Maria Alba. ~ Mediacion: formacion y algunos aspectos claves.” Ed. Porria, S.A. de C.V. v Facultad de Derecho.
Meéxico. 2001 p 51

9 Ibidem. p. 52

* Gottheil, Julio. et. al. pp. 106 a 108
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Se legisla la mediacion en el ambito familiar en la Ley Federal de

Divorcio en 1985, aunque desde 1970 se practica, al igual que en

EEUU, de donde se tomé el modelo.?"

. Colombia: En 1989 se promulgé el Decreto 2279 que implementa

el sistema de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos; en
1991 expide la Ley 23 encargada de descongestionar los
despachos judiciales; para 1998 se expide la Ley 446 que se
pronuncié sobre la descongestion de la justicia y los despachos
judiciales; en el 2000 el Decreto 1214 hizo referencia a los Centros
de Conciliacion y Arbitraje; en el 2001 se exigié como prerrequisito

para adelantar una demanda. #*?

Todos los campos del derecho hay conciliacién previa y
obligatoria. Su conciliacion no muestra diferencias con la
mediacién. Se efectia en dos divisiones: conciliacion ordinaria y
contenciosa administrativa. La ordinaria es judicial y extrajudicial.
Los Centros de Conciliacién privados, exige que para los casos
familiares y laborales, los conciliadores deberan acreditar

capacitacion especializada en la materia como conciliadores. **°

. Costa Rica: La Ley de promocion de la Paz Social N° 7727 de 26

de noviembre de 1997, regula procedimientos de conciliacion,

mediacion y arbitraje.?**

3

Garayo. Alicia Beatriz. op. cit. p. 53

** Arias Londoiio, Alba. op. cit. p. 20
** Garayo, Alicia Beatriz. op. cit. p. 53
*** Ibidem. p. 55
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6. Chile: Existen Centros de Mediacion como plan piloto y el arbitraje
es el mas utilizado. Existen jueces vecinales que resuelven los

conflictos no familiares a través de la mediacién.?*®

7. Ecuador: La Constitucion de 1996, como la Ley RO/145 de 1997,
se refieren a la mediacion y la dultima también al arbitraje,
contemplando dentro de éste lltimo una audiencia de mediacion
una vez contestada la demanda o reconvencion. La mediacion se
imparte en Centros de mediacion o a través de mediadores
independientes debidamente autorizados. 2

8. Estados Unidos de Norteamérica: Inspirado en las costumbres

de los grupos religiosos estrechamente unidos y de ciertos grupos
étnicos de inmigrantes, desde los puritanos del siglo XVI, hasta los
holandeses de New Amsterdam, los judios del East Side de
Maniatan, los escandinavos de Minnesota y los Chinos de la Costa
Oeste, que resuelven las diferencias dentro de sus respectivas
comunidades a través de la mediacién de los ministros de su
Iglesia o los ancianos, asi como en la historia comercial americana,
utilizan los ADR 2%

Fue promulgada la Judicial Improvement Act. of 1990(Acta de
mejora Judicial de 1990);la cual promueve y en ocasiones hace
obligatorio el empleo de solucion alternativa de controversias (ADR)
por ftribunales federales, asimismo, fue promulgada Ila
Administrative Dispute Resolution Ac of 1990 (Acta de solucién de

** Loc. cit,
** Ibidem. p. 56
*"Singer, LR op. cit. p. 17



controversias administrativas de 1990), que promueve utilizacion de

“ADR” por dependencias federales.?*®

Actualmente existen “Centros de Resolucion de Disputas”,
por lo menos uno en cada Estado de los Estados Unidos, teniendo

como antecedente el Tribunal Multipuertas.

9. Puerto Rico: Cuentan con el manual de normas.y procedimientos
de los centros de Mediacién de Conflictos del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Puerto Rico, que contiene un capitulo de

mediacién.?>®

10. Venezuela: Fue reconocido constitucionalmente los medios

alternos de resolucion de conflictos, como el arbitraje, mediacion y

conciliacion. 2

11 Cuba: El Coédigo de Familia obliga como medida preventiva

la mediacién. También se practica la mediacién comunitaria. 2’

12, Paraguay: No se encuentra legislada la mediacion como
institucion, sin embargo, es practicada en la Universidad de
Nuestra senora de la Asuncidn, la cual se encuentra apoyada por el

IMPAME, que es el primer centro privado de mediacion.?®?

13. Republica _Dominicana: Los métodos utilizados son la
transaccion, amigable composicion y el arbitraje, no existe la

** Estavillo Castro, Fernando. op. cit. p. 6

% Marquez Alaga, Ma. Guadalupe. “Mediacion y Administracién de Justicia. op. cit. p. 266
* Ibidem. p. 269

*! Ibidem. p. 270

2 Garayo, Alicia Beatriz. op. cit. p. 61
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tradicion de la utilizacion de los ADR. La mediacion no esta
legislada y sigue los principios de los Estados Unidos de

voluntariedad y confidencialidad.?®®

14. Uruguay: La Constitucion y el Codigo General de Proceso
privilegia la autocomposicién, dando oportunidad a los jueces de
negociar, junto a los abogados, el conflicto planteado entre las
partes, pues obligan en materia civil a que antes de iniciar cualquier

proceso a intentar la conciliacion, con ciertas excepciones.

Cuentan con Centros de Mediacion piloto, que funcionan en
forma voluntaria para las partes, no obstante en el ambito

académico esta alcanzado amplia difusién y reconocimiento. 2%

18, Argentina.- Desde 1991 la mediacion fue declarada de
interés nacional por decreto 1480/92 del poder ejecutivo, que
ordend la formacion de un cuerpo de mediadores del sector
publico, la implementaciéon de una escuela de mediadores y un
programa piloto de mediacién vinculado con juzgados civiles. Fue
incorporada la mediacion a la Ley de Proteccion contra la Violencia
Familiar (24.417) que rige desde 1995, obligando al juez a remitir
dentro de las 48 horas del caso, a remitir a las partes a mediacion.
La Ley Numero 24.573 de Mediacion y Conciliacion, instituye con
caracter obligatorio la mediaciéon previa a todo juicio, con la
salvedad de cumplir el requisito, si se acredita que antes del inicio
de la causa se intentd la mediacion ante mediadores privados,

registrados por el Ministerio de Justicia. Asi en la conciliacion

Ibidem. p. 63.
! Ibidem. pp. 66 a 68



modifica el Cddigo Procesal y obliga al Juez en forma personal a
invitara las partes a una conciliacion, asimismo, también el Juez y
las partes podran proponer opciones conciliatorias, sin perjuicio de
la facultad del juez para hacerlos comparecer personalmente en
cualquier estado del proceso, con el fin de intentar conciliacion. La
Ley 24.635 de 1996, instaura una instancia obligatoria de
conciliacion laboral. Se crea un registro de mediadores, cuya
organizacién, actualizacion y administracion, sera responsabilidad

del Ministerio de Justicia de la Nacién.?®®

16. Periu: Desde marzo del 2001, la conciliacion extrajudicial es
obligatoria antes de iniciar un proceso judicial civil, salvo en las
materias exceptuadas por la ley. Cuenta con el Centro Peruano de
Prevencion y Solucion de Conflictos (CEPSCON), brinda servicios
de conciliacion, arbitraje y negociacion; capacita, especializa y
actualiza a conciliadores y arbitros; promueve vy realiza
investigacion y difusion de la resolucion alternativa de conflictos,
relacionados con comerciales, societarios, corporativos,
empresariales, contractuales, laborales, familiares, vecinales,
comunales, contrataciones y adquisiciones con el estado, pago de
dinero, refinanciacion de deudas, responsabilidad contractual y
extracontractual, indemnizaciones, seguros, propiedad intelectual e
industrial, derechos del consumidor y otros asuntos permitidos por
la ley. 2%

B. EUROPA

‘3"" Herrera Trejo. Sergio. op. cit. p. 52
** Triptico del Centro Peruano de Prevencion y Solucién de Conflictos (CEPSCON). 111 Congreso de Mediacion.
Monterrey. México. 2003,



1. Alemania: El mas utilizado es el arbitraje en materia de comercio, la

mediacién no se ha difundido.?®”

2. Rusia, Suecia y Suiza: En Rusia se utiliza el arbitraje. En Suecia
la mediacién no esta regulada y no ha tenido un gran avance. En
Suiza se practica la mediacién. %

3. ltalia: En-este pais el término mediacion suele usarse para referirse
a la funcién llevada a cabo por las autoridades publicas en los
conflictos laborales. También se aplica en el ambito infantil, en
algunas regiones del pais a raiz de nuevas reglas de proteccion a
la ninez y a la adolescencia. En el ambito penal en un principio se
utilizé en delincuencia juvenil aunque se ha extendido a adultos con
un programa inspirado en el VOM estadounidense; o Victim
Ofender Mediation. %%°

4. Inglaterra: La mediacion se desarrollo en la década de los
setenta, cuando un grupo de abogados comenzo a aplicarla. En
1989 se establecid la primera compaiia privada dedicada a la
resolucion de conflictos. Se desarrolla en el sector privado y en
publico por trabajadores sociales adscritos a tribunales, sin ser
obligatoria previa a la justicia formal. En los conflictos familiares y
vecinales los trabajadores sociales son los que median y los
abogados en temas relacionados con la propiedad y finanzas. ?°

*"Garayo, Alicia Beatriz.. op. cit. p. 68

28 Loc. cit.

:"“ Mérquez Alaga, Ma. Guadalupe. “Mediacion y Administracion de Justicia.” op. cit. pp. 247 y 248
™ Ibidem. p. 216.
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5. Francia: La mediacién aparece por primera vez en 1970, entre
instituciones y ciudadanos, actualmente entre ciudadanos. Preve
en su legislacion penal la mediacion para la reparacion de dano. En
1978 se instituyd la figura del conciliateur, el cual interviene para
facilitar fuera de todo procedimiento judicial, el arreglo amigable de
las diferencias sobre derechos, de los cuales los interesados tienen
libre disposicion. Ademas subsiste la clasica conciliacion -
endoprocesal. En materia de defensa del consumidor, en 1976 se
crearon las comisiones departamentales de conciliacion. Es

aplicada también en materia familiar.?”'

6. Espana: En este pais, en todas aquellas contiendas de caracter
civil, laboral y comercial, se ha utilizado los métodos alternativos de
justicia, desde épocas inmemoriales, aplicando mediacion, y
arbitraje.

En 1979 se crea al Instituto de Mediacion, Arbitraje y
Conciliacion. La conciliacion es obligatoria previé a la tramitacion de
cualquier procedimiento laboral. Se aprobd recientemente la Ley de
Mediacién de Catalufa; en Madrid y en Barcelona cuentan con el

Servicio de Mediacién Familiar. 272

7. Holanda y Bélgica: En 1982 en la region de Groninge se crea el
primer Instituto del Divorcio, en 1986 se cancel6 y en 1988 un
grupo de abogados holandeses sugirieron un curso de formacion

de técnicas en mediaciéon y negociacion, con la intenciéon de

*" Ibidem. pp. 248.249y 250
= Ibidem. pp. 251y 152



continuar con el servicio. En Bélgica el movimiento belga para la
igualdad paterna ha desempefnado un papel activo en la promocion

e instauracion de un servicio de mediacion familiar. 272

C. ASIA

1.China: Desde épocas remotas lo utilizan en forma natural. Es
utilizada en materia familiar. Existen los llamados comités de
mediacion popular, con el fin de reconciliar pleitos y causas criminales

leves. La mediacién no es obligatoria salvo casos de divorcio. 27

2. Japon: La mediacion se divide en dos categorias: mediacion en
tribunales familiares y mediacion en tribunales locales y de pequenas

demandas.

La mediacion se concibe como un tipo de conciliacion. Se utiliza en
el campo agricola, minero, civil y familia. Los japoneses en su tradicion
consideran deshonroso acudir a un tribunal a dirimir su controversia,
toda vez que refleja su incapacidad de conciliacion y respeto para la

comunidad.?”

3. Singapur: El tribunal Multipuertas fue una innovacioén del sistema
judicial, se aplicé a partir de 1998, su naturaleza es meramente

31-‘ Ibidem. p. 254
:7‘: Garayo, Alicia Beatriz. op. cit. p. 76
*" Marquez Alaga, Ma. Guadalupe. “Mediacion y Administracién de Justicia.” op. cit. pp. 59 a 261
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administrativa y educacional, en materias como la civil, penal,

familiar y juvenil.’®

D. OCEANIA

1 Australia: En el Tribunal Familiar de Australia se lleva a cabo el
proceso de mediacion, el cual es dirigido por un trabajador social o
psicologo capacitado en materia de mediacion, cuando se trate de
‘asuntos en donde se involucre a nifios. Cuando se trata de asuntos
financieros, la mediacion es dirigida por un diputado certificante

(deputy register) quien es un abogado del tribunal. %’

2. Nueva Zelanda: La mediacion en contiendas familiares.?"®

E. AFRICA

Estas comunidades basadas en principios sociologicos y religiosos,
aun hoy sostienen el lema de resolver las contiendas en asambleas o
juntas vecinales. En todas ellas, de una u otra forma se prefiere buscar la
conciliacion, con la ayuda de alguna persona o vecino notable que actue
como intermediario, pero sin la intervencién de arbitros, ni el uso de

sanciones.

™ lbidem. 243
7 Ibidem. p. 246
" Garayo, Alicia Beatriz. p. 77
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Tanto en este continente como en los paises de Oriente, la realidad
se presenta distinta de la nuestra. La que es propia del occidente busca
la figura del tercero para desligar la responsabilidad de la decision y es
necesario lograr un cambio cultural para que cada uno acepte volver a

ser depositario de su protagonismo. #”°

En Nigeria en el 2002 se cred el tribunal Multipuertas de Lagos
(ciudad mas poblada de Nigeria). Se establecié como programa piloto con
apoyo de la judicatura estatal, abarcando materias como la comercial, de
empleo contractual, de energia, entre otras, con apoyo de mediadores,

evaluadores del caso y arbitros. ?*°

Lo anterior, evidencia el interés que existe en otros paises en la
practica de la métodos alternativos de solucion de conflictos, lo que nos
lleva a reflexionar que México debe caminar paralelamente con los otros
paises del mundo en el impulso de éstos métodos, toda vez que
constituye un esfuerzo de los Estados por proporcionar nuevas formas a
los gobernados en la solucién de los conflictos; sobre todo la mediacion
en materia familiar, cuyo ambito es de especial importancia para la
sociedad, por el papel que desenvuelve en ella, siendo por ello
contemplada la mediacién en la mayoria del mundo, maxime los
resultados de su aplicacion, toda vez que coadyuva con otras disciplinas
ofreciendo otra vision para abordar el conflicto, al encaminarlo a la
negociacion en un ambiente mas cordial, que finalice con un acuerdo
mutuamente beneficioso para ambas partes, brindandoles la oportunidad
de que decidan la mejor solucion de acuerdo a las necesidades vy

posibilidades reales para cumplir a lo que se obliguen.

Ibidem. p. 79
*' Marquez Alaga, Ma. Guadalupe. “Mediacion y Administracion de Justicia.” op. cit. p. 243
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CAPITULO CUARTO.- (ES EFICAZ LA MEDIACION, COMO METODO
ALTERNATIVO EN LA SOLUCION DE CONFLICTOS FAMILIARES?

1. La familia.

Previamente al estudio de mediacion familiar hablaremos de la familia
y de conflictos familiares, como preambulo de dicho estudio que nos
permita comprender las situaciones especiales en este tipo de conflictos,
y la importancia de tomarlos en cuenta en la solucién de los mismos,
como lo hace la mediacién, para poder valorar la eficacia de este método
alternativo de solucion de conflictos.

Pocas instituciones son objeto de estudio de tantas y tan variadas
disciplinas: biologia, genética, antropologia, o sociologia, por citar

algunas, y cada una de ellas la enfoca desde su propia metodologia. ?*'

Asi, etimologicamente la palabra familia proviene de la voz latina
famulia, la cual deriva de famulus, en referencia al formulado, es decir a
la agrupacion de personas o servidumbre que habita con el senor de la
casa, con una relacion de derechos y deberes ordenados en funcion de
servicios mutuos. A su vez, famulus deriva del osco famel, que significa

siervo, y del sanscrito vama, que refiere al hogar o habitacién.?®?

“Desde el punto de vista psicologico, la correlacion entre los dos
hechos bioldgicos basicos- unién intersexual y procreacion de hijos-

origina relaciones que vinculan a los miembros de la familia y que

*! Enciclopedia Juridica Mexicana. Instituto de Investigaciones Juridicas. Ed. Porria, S.A. México. 2002. p.
743

** Méndez Costa Maria Josefa et. al . “Derecho de Familia.” Tomo 1. Ed. Rubinazal-Culzoni Editores. Buenos
Aires, Argentina. 2001. p. 13.
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permiten describir la organizacion dinamica del grupo. Asi es
trascendente la pareja conyugal esencialmente constituida para el
intercambio en exclusividad de la vida sexual dirimiendo, en satisfaccion
sincronica, la integracion de la femineidad y la masculinidad; mas tarde
esta pareja conyugal se transformara en pareja parental, al funcionar sus
miembros como padres, implicando el despliegue de los roles o funciones

paterno-maternos. “?%°

“La familia no es desde luego, una creacién juridica, sino un hecho
biologico, derivado de la  procreacion reconocido, disehado social y
culturalmente, al que se le han atribuido diversas funciones politicas,
economicas, religiosas y morales. Aunque gran parte de esas funciones,
como la de ser reguladora de las relaciones sexuales o la de ser una
unidad de produccién, son ahora cuestionadas, la familia sigue siendo el
medio o instrumento de socializacion del individuo, el vinculo de
transmision de pautas de comportamiento, de tradiciones, habitos, usos y

creencias.”?®

Desde una perspectiva socioldgica, la familia es una institucién
permanente, integrada por personas cuyos vinculos derivan de la union
intersexual, de la procreacion y del parentesco. El citado concepto
permite aludir sin limites a la familia integrada por todos los individuos
vinculados por el matrimonio y el parentesco; sin embargo, a la sociologia
le interesa primordialmente el estudio de la familia nuclear, es decir la
integrada por el padre, la madre y los hijos, cuando estan bajo la esfera

de la autoridad de los progenitores, por edad y convivencia, el cual es el

*¥ Rojina Villegas. Rafael. “Derecho Civil Mexicano™ Tomo I1. Derecho de Familia. 9° ed. Ed. Porriia
S.A de C.V. México. 1998. p. 3
** Enciclopedia Juridica Mexicana. op. cit. p. 743
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verdadero nucleo de la sociedad al que se alude cuando se hace

referencia a la familia. 2%

Compartimos el criterio de la trascendencia de la familia nuclear, al ser
el primer grupo de pertenencia del ser humano, que constituye el pilar de
su formacién, ahadiéndose posteriormente la escuela y servira de base
para su comportamiento en la sociedad; pues evidentemente los valores
mas importantes se adquieren en dicho ambito, por ello la importancia de
la forma de solucion de los conflictos familiares, mediante una forma
pacifica, la cual traera mejores resultados que una contienda, aun
cuando una familia ya no pueda continuar y haya divorcio, porque hasta
éste, celebrado de forma pacifica, no impedird que continden las
relaciones generadoras de los derechos y obligaciones respecto de los
hijos; ademas de crear en el individuo la cultura de solucionar de manera

pacifica todo tipo de conflictos, originando una sociedad menos violenta.

Relacionado con lo anterior, la familia se conceptia en sentido amplio
y restringido; el primero comprende a todas las personas ligadas por un
vinculo juridico de parentesco o en virtud del matrimonio, es decir, abarca
las relaciones conyugales, las paterno- filiales y las parentales. En sentido
restringido, la familia comprende exclusivamente a los cényuges y a los
hijos. 2 No obstante lo anterior, al definir la familia no siempre se hace
ésta diferencia como podra advertirse de las siguientes concepciones:

Fernando Fueyo Laneri define a la familia como una institucion
basada en el matrimonio, que vincula a cényuges y descendientes, bajo

*** A. Bossert, Gustavo. et. al. “Manual de derecho de familia." 5* ed. Ed. Astrea. Buenos Aires,
Argentina. 2001. pp. 1a §

** A. Zannoni, Eduardo. Derecho Civil. “Derecho Civil.” Tomo | Derecho de Familia. 4° ed. Ed. Astrea.
Buenos Aires. Argentina. 2002. p. 8
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formulas de autoridad, afecto y respeto, con el fin de conservar, propagar

y desarrollar la especie humana en todas las esferas de la vida.

a) Institucion, porque esta establecida o fundada, obedeciendo a una

necesidad natural y social;

b)Basada en el matrimonio, porque este es imprescindible para
considerar la existencia de la familia; aunque la legislacion no desconoce
las uniones extramatrimoniales, y al efecto dicta normas que coadyuvan a
las soluciones requeridas en la situacion de hecho producida; pero esas
uniones no forman la familia, por falta de presupuestos necesarios o
propicios.

c) Vincula a los conyuges o descendientes. Marido y mujer, padres e
hijos, los demas naturalmente son parientes y familiares, pero no

componen la institucion de la familia;

d) Bajo formula de autoridad, afecto y respeto reciprocos, toda vez
que la realidad ensena que para el buen desarrollo y la conservacion de
cualquier agrupacion o escuela de formacion se requiere de la jerarquia y

el mando discreto.?®’

Los conceptos citados se refieren a la familia en sentido restringido o
lo que en sociologia se denomina nuclear, por limitarse a las relaciones

comprendidas entre conyuges e hijos.

Seglin Eduardo A. Zannoni la familia, ante todo es una institucion

social, sefalando que en su concepcion moderna puede ser considerada

" Rojina Villegas, Rafael. op. cit. pp. 24 y 25,
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como un régimen de relaciones sociales que se determina mediante
pautas institucionalizadas relativas a la unién intersexual, la procreacion y

el parentesco, sancionadas por el derecho 2%

Para Kipp y Wolt, “la familia en el derecho moderno esta determinada
por virtud del matrimonio y del parentesco consanguineo, comprendiendo
de manera excepcional, el parentesco por adopcién.”®® Estos autores
conciben a la familia en sentido amplio, por referirse a las relaciones

derivadas del matrimonio, el parentesco consanguineo y por adopcion.

Maria Josefa Méndez Costa y Daniel Hugo D’ Antonio, son mas claros
cuando hacen la observacién de que la familia es entendida como grupo
primario y celular denominado también familia particular, pequefa familia,
familia nuclear, conyugal o institucién; o como el grupo compuesto por
individuos que reconocen un vinculo parental, denominado gran familia o

familia parentesco. 2%

Segun Antonio Cicu, la familia se presenta como agregado de
formacion natural y necesaria y como un hecho social que la muestra

como organismo anterior y superior al Estado. #*

La anterior concepcién abarca tanto familia nuclear como parental,
pues ambas son un agregado de formacién natural y necesaria. Esto nos
sirve de base para tener claro que cuando hablamos de conflictos
familiares, se relacionan los generados en la familia nuclear y en la

parental, sin limitarse a los primeros por mas trascendentes que sean,

** A, Zannoni, Eduardo. ob. cit. p. 3y 17
:"" Rojina Villegas, Rafael. op. cit. p. 29

:"‘" Méndez Costa, Maria Josefa et. al. op. cit. p. 18
' Loc. cit.
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toda vez que hay otros conflictos cotidianos, los cuales normalmente no
reciben atencion; verbigracia: los conflictos presentados con los parientes
o con adultos mayores, creando respecto de éstos ultimos, una cultura
del olvido y desinterés, a pesar de que existen también lazos de afectos,
respeto y solidaridad, y que en sociedades como las orientales son de

gran importancia.

En cuanto a la evolucion del grupo familiar, en un primer estadio no se
asentaba sobre las relaciones individuales, de caracter exclusivo entre
determinados sujetos, sino que la relacion sexual, de la que en ultima
instancia deriva la organizacion de la familia, existian
indiscriminadamente entre todos los varones y mujeres que componian
una tribu (endogamia). Esto determinaba forzosamente, que se supiera
quien era la madre, mas no quien era el padre; es decir, en su origen, la
familia tuvo caracter matriarcal, pues era exclusivamente junto a la
madre, por ser conocida, que el hijo crecia, se alimentaba y educaba.

Ella fijaba la pauta de la filiacién.

Posteriormente, en la vida de los grupos primitivos, las guerras, la
carencia de mujeres, llevo a los varones a buscar mujeres en otras tribus,
antes que con las propias del grupo, aunque siempre sin caracter de

singularidad (exogamia).

Luego el hombre avanza hacia la formacion de grupos familiares
asentadas en relaciones individualizadas con caracter de exclusividad
con resabios de formas primitivas de las relaciones grupales, como en
Asbania y las Islas Baleares, se detecto la costumbre de que tras la boda,

en la primera noche, la relaciéon sexual fuera mantenida por la desposada
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con los parientes y amigos; y a partir del dia siguiente las mantuviese

exclusivamente con el esposo.

Es posible suponer que tras aquella primera etapa sobreviniese, la
familia sinddsmica basada en la exclusividad de la relacion de la mujer
con un solo hombre, pero sin reciprocidad, es decir, con la libertad del

hombre con diversas mujeres.

Finalmente, la familia evolucionada hacia su organizacion actual
fundada en las relacién monogamica: un solo hombre con una sola mujer
sosteniendo relaciones sexuales exclusivas, derivando de ellos la prole
que complementara el nucleo familiar, impuso un orden sexual en la
sociedad, en beneficio de la prole y del grupo social, cumpliendo también
con una funcién educacional al recaer en los padres la tarea compartida
de educar a la prole, tarea con el tiempo compartida con las escuelas;
también permitio el cuidado de los ascendientes ancianos; en el aspecto
economico la familia se allegé a la tarea de emprénder. para proveer a
través del esfuerzo comun sus necesidades, convirtiéndose en un factor
econdmico de produccion, siendo larga la etapa histérica de la produccion
y manufactura en el pequefio grupo familiar habiendo un cambio notable
en el siglo XVIII, en que las sociedades se transforman por el surgimiento
del industrialismo, salvo zonas rurales, en que la produccion se desarrolla
fuera del ambito de la familia, concentrandose en industrias, en el ambito
de las empresas, reduciéndose a un ambito de organizacién de consumo.
292

De lo anterior se concluye que en la actualidad se repiten estadios de
la evolucion del grupo familiar, como las familias nucleares formadas por
la madre y el hijo.

** A. Bossert, Gustavo, et al. op cit. pp. 1a §
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“La vida y evoluciéon de un pueblo, su progreso economico y su
evolucion politica estan supeditados al bienestar y proteccion de la vida
familiar. Este principio es valido en todas partes, en cualquier lugar y en

cualquier momento. “**®

La familia actual no sdlo ha dejado de ser la misma, sino que su
transformacion es constante, ya no sorprenden los grupos familiares
integrados por 'un solo progenitor y sus descendientes, las familias de
primeras, segundas o subsecuentes nupcias o la relacion de concubinato,
cambios que algunos consideran crisis de la familia, pero que sin
embargo, siguen siendo el nucleo de formacion de los seres humanos,
fundada en principios de solidaridad y afecto entre sus miembros. Asi la
aparicion de nuevos modelos, distintos a los tradicionales, implican que
necesariamente 2l legislador debe proponer un pluralismo de opciones
que permitan a los interesados elegir aquel que se ajuste a su vida
familiar, sustentado en la realidad social de un determinado momento

histérico. 2%

Sergio Algna precisa que se trata de regular juridicamente los hechos
sociales espontaneos. La familia no puede representar una relacion
juridica unitaria, sino un conjunto de relaciones que recogen particulares
estados personales.?*®

Algunos autores como Antonio de Ibarrola y Derburg basan a la familia
en el matrimonio aun contra los intereses de las familias de hecho. 2°®

** Enciclopedia Juridica Mexicana. ob. cit. p. 749
* Loc. cit.
* Loc. cit,
* Loc. cit.
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Efectivamente, ante el constante cambio el legislador debe establecer
normas reguladoras de diversas relaciones originarias de una familia,
pues basta sefalar el papel de la mujer en nuestra actual sociedad, la
integracion de nuevas parejas que habian formado parte de otra familia o
el concubinato, las cuales originan relaciones familiares, al encontrarse
unidas por vinculos de sentimientos, de afecto, solidaridad e incluso
metas, y que son el punto esencial por el que la familia no debe limitarse
al matrimonio; pues ademas en todas ellas, se forman personalidades, se
transmiten valores y surgen conflictos, que deben ser tratados como los
surgidos en la familia derivada del matrimonio, por ser de igual
importancia y trascender no sélo a la vidas de los individuos, si no de la
propia sociedad.

No puede limitarse la familia al matrimonio, considerando a otras
relaciones como las causas que originan las crisis en la familia, pues ésta
derivan de los conflictos surgidos en las propias relaciones que igual se

presentan en una familia creada en un matrimonio o en el concubinato.

La crisis que connota gravedad, se encuentra en todos los terrenos del
actuar humano. Involucra problemas socioldgicos, religiosos y morales
que podrian conjugarse en un problema social. La decadencia de la
familia esta propiciada porque en su existencia intima, se han arraigado
elementos de corrupcion, debilitamiento, desvinculacion, relajamiento,
que imponen una modificacion mas, a su estructura organica y animica.
La crisis de la familia sélo puede consistir en un proceso de degradacion
y desvanecimiento como institucion social, como realidad de la

organizacién biolégica y social de la humanidad. %

9, Magallén Ibarra, Jorge Mario. op. cit. pp. 49 y 50
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“Es innegablé que las costumbres familiares han sufrido una profunda
modificacion, y que han creado el ritmo de progreso gradual que la
caracterizaba en tiempos anteriores. El progreso es ahora, desenfrenado
y, ello se traduce en una obvia inestabilidad y ausencia de cohesion. Mas
que una crisis de la familia corresponderia aludir a la inoperancia social
para resolver los problemas familiares determinados. En tal circunstancia
debera tenerse conciencia del valor de la familia, radica la principal razéon

de negar una crisis total de la misma. “**®

Lo anterior, refleja como la crisis de la familia no son las nuevas
formas en que se integra, sino la forma de solucionar sus conflictos, pues

de ello depende la continuacion o término de las relaciones familiares.

En la familia hay situaciones y sentimientos especiales que unen a sus

integrantes, y al respecto los siguientes autores, refieren:

Francesco Messineo: Las relaciones entre conyuges y las relaciones
entre progenitores e hijos (mas en general entre parientes), estan
reguladas por el afecto, por el sentido del honor, por el impulso altruista
(espiritu de sacrificio, sentido del deber, desinterés patrimonial, etc.) y por

espiritu de solidaridad antes que por el ordenamiento juridico.?*®

Julien Bonecasse: El derecho es impotente para realizar, por si solo,
una obra verdaderamente eficaz en el terreno de la familia; aunque los
textos de la ley sean conformes al derecho, y estén calcados
exactamente de los estudios naturales sobre la vida social, valdran tanto

como un cuerpo sin alma, si desdafian a la moral y al sentimiento. **

fq" Ibidem. p. 51
** Rojina Villegas, Rafael. op. cit. p. 37
™ Loc. cit.
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Fernando Fueyo Laneri: La familia es el nucleo social primordial, y el
mas natural y antiguo de todos. Es una verdadera célula de la sociedad,
base y piedra angular del ordenamiento social. No sdlo porque constituye
el grupo natural e irreductible que tiene por especial mision asegurar la
reproduccion e integracion de la humanidad por generaciones y siglos,
sino porque en su seno se forman y desarrollan los mas elevados
sentimientos, tales como el de solidaridad y superacion, alli se forman
tendencias altruistas, y otras muchas fuerzas que se requiere para la

manutencion saludable y préspera de la comunidad.®®’

Por ello la funcién del derecho es garantizar adecuados mecanismos
de control social de la institucion familiar, imponiendo a sus miembros-
conyuges, hijos, parientes, deberes y derechos que la estructura requiere
para el adecuado cause de las pautas socialmente institucionalizadoras,
esto no significa que el derecho deba regular la totalidad de los aspectos,
pues suele haber comportamientos basados en las costumbres,
tradiciones, que la ley no recoge, y otros que deliberadamente quedan a
la espontaneidad o a la conciencia, y que obedecen a concepciones

éticas o morales, e incluso religiosas, de los miembros de la familia. 02

Il El conflicto familiar.

Hablar de la familia en primer término nos parece tan comun, para
quienes formamos parte de una; sin embargo, son tan complejas vy
dinamicas las relaciones entre sus miembros que por cotidianos que
pudieran parecer los conﬂictos‘que la aquejan, no es asi, pues a veces
por parecernos cotidianos no se les da la relevancia que merecen y

pueden desembocar en conflictos capaces de destruir a sus integrantes.

! Ibidem. p. 25
" A. Bossert, Gustavo. et. al. op. cit. pp. 9y 10
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“El conflicto esta presente en nuestra sociedad entre individuos, entre
organizaciones o entre naciones, se produce porque hay enfrentamiento
entre dos o mas partes al querer conseguir éstas metas opuestas,
defender valores contradictorios, tener intereses divergentes o perseguir

simultaneamente y competitivamente la misma meta.**®

“Desde el punto de vista antropolégico y sociologico la familia abarca
los sistemas de matrimonio y parentesco que conforman la estructura
social. Pero esos sistemas no han sido — ni son- estaticos e inmutables,
por el contrario muestran una constante evolucion para su adecuacion a

la estructura de la sociedad, como totalidad.” 3

La familia, como forma concreta de organizacién, basada en las
relaciones de sus integrantes, al tener diferentes necesidades, metas e
intereses, indudablemente provocaran desequilibrios que originaran
conflictos, cuya solucion es de gran importancia para la sociedad, por

contar con una serie de funciones socialmente reconocidas.

“La familia es por tanto, un juego de fuerzas constituidas por seres
unidos entre si, con ataduras afectivas muy fuertes, pero entrechocadas
por hondas diferencias de orden natural y social. No existe un tema tan
inmediato y tan confuso en la psicologia y en las relaciones humanas,
como el vinculo que une a los padres entre si y a éstos con los hijos,
cruzando por multiples hilos ejidos en la intimidad de la vida familiar. Por
eso, los problemas que surgen al seno de ésta, son tan infinitos y

** Ruiz Carbonel, Ricardo y Salvador A. Godoy Fernandez. “Servicio Piblico de Mediacién Familiar.”
Memoria 2002-2003, 11 Congreso Nacional de Mediacion. Hacia una mediacion en sede judicial. Editado por el
Tribunal Superior de Justicia del D.F, el Consejo de la Judicatura del D.F y el Instituto de Investigaciones
Jundlcas de la U.N.A.M. México, D.F. 2002, p. 293

* A. Zannoni, Eduardo. ob. cit. pp. 5y 6
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cambiantes como familias hay; varian segun el momento, dentro de cada

espacio y con cada individuo. "%

Por ello, es de gran importancia la forma de solucionar los conflictos
en este ambito, toda vez que en si el conflicto no puede ser calificado de
malo, sino la forma de su solucion, la cual de ser eficaz, puede incluso
mejorar las relaciones que se vieron afectadas y viceversa, si la forma no
es eficaz, puede afectar mas las relaciones.

“La estructura familiar va modificandose con el paso del tiempo al
estar la familia sometida a tanto a presiones internas como externas:

Presion econdmica:

El paro puede alterar gravemente las relaciones familiares.
Presion afectiva:
La pérdida del deseo/amor por el céonyuge afectara gravemente a sus

relaciones y a la propia familia.

Composicion familiar:

El nimero de hijos determina una mayor o menor nimero de
demandas.

Momento evolutivo:

La llegada a la adolescencia, en el caso de los hijos.

Todas estas presiones internas y externas afectan su estructura,
obligandolas a sucesivas adaptaciones y readaptaciones, constituyendo

*%* Arias Londofio. Melba. op. cit. p. 76.
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por tanto la familia una estructura dinamica que va conformandose
progresivamente a medida que madura y enfrenta nuevas situaciones,
por lo que se puede afirmar que la familia al igual que el ser humano

también presenta sus propias crisis evolutivas.

Las crisis del exterior como el trabajo, el dinero, las competencias,
entre otras, crean emociones violentas que generalmente son llevadas al

ambito familiar, propiciando el debilitando las relaciones familiares.

Por ello, los integrantes de la familia deben tener mas conciencia de
cémo abordar los problemas para atenderlos de inmediato a fin de evitar
mayores situaciones conflictivas que sean mas dificiles de solucionar, que
llevan a constantes arrebatos y venganzas, los cuales pueden recaer en
otros ambitos, como el penal.

La familia de hoy dificilmente se puede comparar con la de las
primeras décadas del siglo pasado, su conformacion, dinamica vy
funciones presentan grandes cambios que aun continuan en ese proceso,
y que general la diversa problematica familiar. Actualmente a las-uniones
han variado segun el nivel cultural y estrato socioeconémico. Las mujeres
profesionales y de mayores recursos se casan a edad mas tardia, en
tanto que las menos instruidas al igual que las de las zonas rurales, lo

hacen a la inversa.

Actualmente el matrimonio, no es la unica forma de integrar la familia,
toda vez que hay uniones como el concubinato. El divorcio o la

separacion cada vez se vuelven algo mas comun entre las parejas, las

™™ Ruiz Carbonel, Ricardo y Salvador A. Godoy Fernandez. pp. cit. pp. 297 y 298.
*" Arias Londofio. Melba. op. cit. p. 78
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cuales tal vez nunca estuvieron preparadas para el matrimonio y no
previeron el costo emocional y econémico que trae como consecuencia
este acontecimiento, pues muchos de los motivos que lo originan son
arrebatos que al no ser correctamente encausados en un procedimiento
que les de la oportunidad de escucharse, trae divorcios en el fondo no
deseados.

La unién de personas que han tenido hijos en una unién matrimonial o
de hecho que establecen una ulterior relacion conyugal, teniendo a su
vez hijos, da lugar a la denominada familia ensamblada o reconstituida,
que reconoce vinculos procedentes de dos 0 mas unicnes conyugales.
Los nifios posan a tener nuevos hermanos, tios, abuelos de otra familia,
padrastros y madrastras cumplen funciones que en algunos niveles se
superponen al de los padres bioldgicos, generando tension y crisis,
porque cada miembro de esta nueva familia ingresa con una historia que

proviene de su situacion familiar previa. *%®

Las condiciones socioecondmicas han cambiado, la mujer ha realizado
una revolucion histérica en busca de la igualdad, libertad e
independencia, ocupa un lugar en la produccion, transformandola en
fuerte competencia para el varén, quien ha perdido la autoridad y el
poder, quedando las costumbres y estructuras patriarcales fuertemente
arraigadas que a muchos les permite intentar y superar la crisis sin

grandes problemas.®*

Ahora bien, existen dos tipos de conflictos familiares: los agudos y los
cronicos. Los primeros se caracterizan por surgir muchas veces de forma

308 :

Ibidem. P. 7
** Elicabe-Urriol Bustelo, Daniel J. “La mediacion familiar interdisciplinaria™. 2°ed. Ed. BMS Ediciones S.L.
Madrid. Espana 1995, p 39
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inesperada, explosiva, pero también pueden finalizar rapidamente, salvo
que se apropien de alguna estructura relacional persistente, siende su
solucion relativamente simple y se dan en todas las familias. Los cronicos
por el contrario, son a veces menos llamativos, pero mas resistentes al

cambio, y por lo tanto mucho mas dificiles. *'°

Los conflictos mas comunes son las conyugales, que se dan en el
seno de la pareja; los parentales, cuando se involucran a otras personas
que pertenecen a este sistema; los fraternales, que se dan entre
hermanos; los de padres-hijos, que se dan principalmente con los hijos

adolescentes. 3"

Los conflictos familiares han propiciado numerosos matrimonios
disueltos, hogares desechos, hijos desamparados, mujeres
abandonadas, madres que claman por infimas cuotas alimentarias,
hombres demandados o que desaparecen laboralmente para eludir

responsabilidades parentales y conyugales. B

La comunicacion es un factor determinante en el establecimiento de
relaciones familiares que facilita la solucion de crisis, crea el ambiente
adecuado. Luis Miguel Diaz sefala que “la comunicacion directa es
mejor en los conflictos y a su vez, la negociacion es la forma mas humana
que toma la comunicacion cuando parecen existir antagonismos, ya que
permite el contacto, la experiencia conjunta por medio de los cuerpos

1" Suares, Marinés. “Mediando en sistemas familiares.” Ed. Paidés. Buenos Aires, Repiblica de
Argentina. 2002. p.66

1o cit,

** Arias Londofio. Melba. op. cit. p.7
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humanos con sus pensamientos y emociones; el poder de la palabra y el

poder de la presencia fisica son insustituibles.”"®

La mejor manera de acercarse a lo que definen los cényuges como
sus problemas es escuchando activamente, invitandolos para que ellos

mismos formulen, definan y describan sus dificultades.*"

Asi, la comunicacién es muy importante, debiendo ser ésta activa,
porque requiere que las partes realmente se escuchen, para que-una vez
delimitado el conflicto de manera colaborativa puedan proponer
alternativas de solucion con beneficios mutuos.

Cummings y Davies sintetizan una gran cantidad de reinvestigaciones
en las cuales se observa el impacto que producen las peleas de los
padres y de otros miembros de la familia en los hijos, llegando a la
conclusion que la conduccién de los conflictos por parte de los conyuges
es fundamental para el buen desarrollo de los hijos,. destacando que sus
estudios no se refieren a la situacién del divorcio, sino a la forma en que
permanentemente en la vida familiar se conducen las situaciones

conflictivas.®'®

“Una dinamica familiar sana es aquella capaz de transformar por
medio de la comunicacion la crisis en una experiencia constructiva y de
aprendizaje para sus miembros. La superacién de una crisis comporta

siempre, ademas de la solucién de conflictos planteado, una mejora en la

" Diaz, Luis Miguel. “Privatizacion de los Conflictos", editorial El Foro, Tomo X, No. 1 Primer

Semestre 1997, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C. p. |

*'* Rodriguez Villa, Bertha Mary et. al. “Mediacién en el divorcio. Una alternativa para evitar las
confrontaciones.” 2 ed. Ed. Direccion General de Publicaciones y Fomento Editorial UNAM. México.
2001.

*'* Suares, Marinés. op. cit. pp. 67y 70
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autoestima de los miembros de la familia, un mayor control de las propias
capacidades y habilidades para la solucién de los conflictos, una mayor
confianza en el papel protector y de socializacion para el desarrollo
personal y, sobre todo la conviccion de que cualquier crisis futura pueda

ser de nuevo superada y fuente de crecimiento personal y familiar. * *'®

Asi las crisis familiares, de ser superadas originan reacomodos en las
relaciones que de ser resueltos de forma adecuada, originaran mejores
relaciones y marcaran pautas para dar solucion ante nuevos conflictos
que se vuelvan a presentar ante la dinamica conflictual que siempre se

encuentra latente en familia como en cualquier otro ambito.
lll. Mediaciéon Familiar

“La mediacion familiar comenzé en el terreno del divorcio, que fue la
gran novedad en la década de los afos cincuenta. Con el transcurso del
tiempo, el divorcio fue dejando su caracter de catastrofe que exigia
encontrar un culpable, para pasar a ser una etapa vital de
transformaciones duras pero muchas veces provechosas. La mediacion
tuvo y tiene un éxito muy grande en ésta area. Ella ocupa todavia el

noventa por ciento del tiempo de un mediador. “*"’

“En particular la mediacién ha tomado dos caminos: uno se refiere al
tratamiento o manejo de conflictos diversos, como las dificultades entre
padres e hijos, entre hermanos adultos por la custodia de sus padres
ancianos, las dificultades eménadas de intestados o la administracion de

*'° Diaz. Luis Miguel. op. cit. p. 298
*'" Cardenas, José Eduardo . * La mediacion en conflictos familiares. Lo que hay que saber.”Ed.
Lumen/Hvmanitas. Buenos Aires, Argentina. 1998, p. 61
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bienes o patrimonios; el otro se encarga en especial de los divorcios y en

la actualidad es el mas extendido.”"®

La mediacion es precisamente un método de negociacion profesional
especializada y 2xtrajudicial, cuyo propdsito es ayudar a las partes en la
busqueda de soluciones a su conflicto sin tener que acudir al litigio,
evitandoles, las consecuencias y rigores que implica someterse a un
juicio.®'®

La mediacion familiar es importante porque se trata de conflictos entre
personas que van a seguir relacionadas en el futuro; aun cuando la
pareja se separe, la calidad de padre no se pierde, ademas de que las
dos partes tienen algo que ganar si el conflicto se soluciona
negociadamente, por lo que la mediacion se convierte en el instrumento

de paz mas valioso para las familias. *°

Asi la mediacion familiar, no obstante ablicada mas en casos
divorcio, no se reduce a estos asuntos, toda vez que la familia es un
ambito amplio y complejo en el cual cotidianamente surgen conflictos
suceptibles de ser mediados, ayudando a las paries a llegar a un
acuerdo, con la satisfaccidon de sus intereses.

“La mediacion familiar, no es infalible, ni podra reconstruir un hogar, en
el que se ha perdido el amor y el respeto, sin embargo a través de ella se
pueden terminar relaciones en forma civilizada y sin afectar tanto a los

hijos. Por otra parte los nifios y adolescentes participan en las sesiones

*'® Rodriguez Villa, Bertha Mary et. al. op. cit. p. 19
"% Urquidi J. Enrique. op. cit. p. 21
% Mérquez Algara Maria Guadalupe. op. cit. p. 118.
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de mediacidn, respetado asi su derecho de ser escuchados y tomados en

cuenta en todas las decisiones que afecten el entorno familiar.” *

En muchas ocasiones el divorcio no es negativo, sino por el contrario
resuelve el conflicto de dos personas que definitivamente ya no pueden
continuar su relacién por diversas causas; pero la forma de como termine
éste, dependera de que sea un buen divorcio o no, por ello la mediacién
se convierte en una alternativa mas para quienes a través de la
negociacion pueden resolver su conflicto de manera personalizada de
adecuarlo a sus necesidades y posibilidades reales para cumplir con lo
pactado.

La mediacién es una forma diferente de enfrentar la separacion, es la
posibilidad de que una pareja con dificultades para comunicarse, pueda
trabajar unida por ultima vez para enfrentar los problemas que
sobrevienen al divorcio, teniendo como objetivo el acuerdo y la

conciliacion de los intereses de todos los miembros, y que sea durable.
322

“Se trata de obtener soluciones con el menor dolor posible para las
partes, y en donde no se profundice la disputa a través de actuaciones de
ataque defensa, con su retroalimentacion periddica y finalmente se dejen

de resolver las causas profundas que dieron origen al conflicto.”*2®

El hecho de no encontrar realmente la causa del conflicto, trae
como consecuencia soluciones parciales y superficiales, las cuales no

estaran solucionando realmente el mismo, y que mas tarde volvera a

! Ibidem. p. 118

i . . .

i Rodriguez Villa, Bertha Mary et. al. op. cit. p. 21

3 Cardenas. Eduardo José. “La mediacion en conflictos familiares.”Ed. Lumen, Buenos Aires Argentina. 1998, p. 16.
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surgir, pues se tendra una percepcion falsa del mismo, por lo que debe
delimitarse. De ahi, la importancia de la confidencialidad en los procesos
de mediacion, para brindar a las partes la confianza necesaria para
exponer realmente lo que les aqueja, manteniendo la privacidad mas
absoluta, toda vez que no es lo mismo hablar de una infidelidad de la
pareja que resulté ser homosexual, en una audiencia publica celebrada

en un proceso judicial, que en una sesion de mediacion.

El derecho familiar basado en relaciones reguladas por normas de
orden publico, en el derecho privado tiene como funcién primordial limitar
‘la autonomia privada y la posibilidad de que las personas dicten sus
propias normas en las relaciones juridicas. Asi, el interés familiar limita
las facultades individuales, lo cual exige que las normas legales, al
reconocer tales faltas, sean de orden publico para impedir la
desnaturalizacion de los fines familiares a que aquéllas responden. El
hecho de considerar a los intereses familiares superiores a los
individuales de uno u otro miembro de la familia y que por eso, el
contenido de los deberes y derechos no sea disponible mediante la
autonomia privada, no obsta- sin embargo- a advertir que el modo de
obtener la satisfaccion concreta del interés familiar suele descansar en el
razonable acuerdo de los responsables de su cumplimiento. Desde
luego, esto es indiscutible, y asi debe ser, cuando las relaciones
familiares se desenvuelven arménicamente en el espontaneo fluir de los

afectos, en la cohesién del ntcleo. %

Concluyendo, la ley en materia familiar es de orden publico, los
deberes y derechos no son negociables, si en cambio la forma de
cumplirlos. Esto ha permitido que la mediacion sea cada vez mas

* A. Bossert, Gustavo, et. al. op. cit. p. 11
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utilizada en la solucién de conflictos familiares, con las ventajas de un
procedimiento rapido, flexible, econémico y sobre todo que atiende a las
necesidades y posibilidades reales de las partes, con un enfoque
solidario en atencion a los lazos existentes entre los integrantes de la
familia, dando mayor intervencién a todos sus miembros, por resultar
trascendente para llegar a un acuerdo que cubra las expectativas de

todos.

A. Las emociones en la mediacion familiar

Desde el punto de vista psicologico en el ambito familiar el nifio
adquiere las primeras formas de comunicacion de los sentimientos,
sentido de autoafirmacion, tolerancia a la frustracion y ademas elementos

que hacen la estructura de su personalidad. **°

Desde Descartes hasta hace pocos afhos, la emocion estuvo
desvalorada, contribuyendo varios factores, siendo el mas importante la
oposicion emocién-razén, como dominios disjuntos, valorando mas la
razon que la emocion, lo que produjo una marginacién de todo aquello
relacionado con lo emocional, pues para poder pensar habia que
controlar las emociones. Sin embargo, la psiquis se caracteriza por la
capacidad de razonar (inteligencia) y de sentir, dicho de otra forma: vida
intelectual y vida afectiva, que a través de la historia se han
conceptualizado como opuestas, cuando en realidad son partes
complementarias. 3¢

*** Elicabe-Urriol Bustelo, Daniel J. op. cit. p. 23
** Suares, Marinés. op. cit. pp. 103 y 104,
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Maturana diferencia los sentimientos y las emociones, sefalando que
los primeros no son observables, en tanto que las emociones si. Los
sentimientos al igual que los pensamientos pueden ser inferidos; pero si
bien muchas veces acertamos sobre lo que esta pensando o sintiendo
otra persona, no obstante necesitamos la confirmaciéon de ella; pues no
se tiene ninguna otra posibilidad, para saber si se esta infiriendo
correctamente. La particularidad de las emociones es que son posibles
de ser observadas, esto debido a que pertenecen al area de lo psiquico y
al mismo tiempo al campo o area corporal, siendo las emociones basicas:
ira, miedo, tristeza y amor (placer), las tres primeras se les podria asignar
un valor negativo, en tanto que al amor se le atribuye un valor positivo. **

Edmundo Roca en su seminario de Antropogénesis Cultural dictado
en Buenos Aires, refiere que la afectividad es lo mas profundo y arcaico
de los sentimientos, que la emocién (que proviene de e-motivo:

movimiento) es el afecto expresado puesto en movimiento. 3%

“Esta caracteristica dinamica de la sensibilidad que logra a través del
lenguaje niveles de desarrollo que la distinguen del carifio de los

animales también es esencial y fundante.”*?*

Marinés Suares clasifica de 5 pares de emociones basicas, en la cual
cada una de ellas es algo como un continum, o mejor, un ying-yang:

1. Placer- displacer

2. Alegria —tristeza
3. Calma-ira
4

. Confianza-miedo

-‘:“ Ibidem. p. 104
‘:‘ Elicabe-Urriol Bustelo, Daniel J. op. cit. 45
2 Loc. cit.
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5. Amor-odio

Lo anterior, lo hace con fines didacticos, justificando que en la vida, se
viven varios de estos sentimientos a la vez, y se exteriorizan a traves de
las emociones, aunque alguno de los polos son los que dominan,
destacando que esta forma de entender a las emociones como pares
permite concentrase en los polos positivos, que ayudan a la convivencia y
a la colaboracion, pero que en realidad, las emociones no son positivas ni
negativas, la clasificacién es en funcion de la mediacion en la medida en
que ayuden a construir el espacio colaborativo necesario para poder
negociar. No es negativo sentir ira, posiblemente ha cumplido una funcién
de la supervivencia, lo negativo es la forma en que ésta se conduce en
funcién del contexto en que se manifiesta. 3*°

La tristeza se presenta en las relaciones familiares, que estan
transitando por crisis de pérdida de una relacién, en las cuales
obviamente es dificil aceptar el cambio, siendo necesario que sean
escuchadas activamente, comprendiendo su punto de vista, para
después puedan apreciar el conflicto desde otro punto de vista, con el fin
de ir preparando el ambiente para la negociacion, considerada objetivo
final de la mediacion, el cual nunca debe perderse de vista.

La mediacién en su concepcion mas simple es vista como una
negociacion asistida; permite fijar objetivos como separacion de los
aspectos econdomicos de los emotivos, la necesidad de la evaluacion de
las consecuencias de las decisiones para constituirse en plataforma para

acuerdos futuros.”**"

iz" Suares, Marinés. op. cit. pp. 106y 107
! Calcaterra, Rubén Alberto. op. cit. p. 40
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Lo anterior toma relevancia en conflictos familiares, pues en la
mayoria de las ocasiones los aspectos econdmicos aunados a las
situaciones emotivas que surgen en el conflictos, contraponen a las
partes, impidiéndoles evaluar las consecuencias de sus actos, como el
enorme dano que causan a los hijos por convertirlos en el objeto pretexto
de la contienda, obstruyendo toda posibilidad de una negociacion en la
que sean tomadas las necesidades de todos los miembros de la familia y

lleguen a acuerdos en beneficios de todos ellos.

Desgraciadamente el aspecto econémico, toma tanta relevancia en los
conflictos, que en el caso de los familiares, rompe toda posibilidad de
dialogo, pues pensemos en los conflictos cuando no existe un
testamento, el duelo por la muerte del familiar se olvida y la familia lejos
de negociar una forma pacifica para repartir los bienes, desencadena una
lucha encarnizada por pelear primero por el derecho a ser reconocido
heredero, para posteriormente pelear por la reparticion y adjudicacion de
los bienes, pues todos los interesados se sienten con un mejor derecho,
transformandose en una lucha desgastante, que origina nuevos conflictos

entre los interesados que hasta llegan a morir sin disfrutar los bienes.

Asi también, mientras no se separen las cuestiones emotivas del
conflicto, habra un obstaculo que no permitira a las partes entrar de lleno
al mismo para lograr una solucion, pues pensemos en los conflictos
originados en familias integradas por personas que ya anteriormente
estuvieron unidas con otras y tienen hijos, cada una tiene un carifio
especial por sus propios hijos, en caso de conflicto, obviamente surge un
sentimiento de proteccion y defensa de lo hijos propios diferente de los
del otro; mientras no se separen esos sentimientos no se podra ver

objetivamente el conflicto, impidiendo una evaluacion objetiva del mismo,
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y sobre todo la participacion de todos en su solucion. Aqui es
precisamente donde entra la mediacion, pues a través de técnicas
aplicadas por el mediador va encaminando a las partes a reestablecer la
comunicacion y ellas mismas descubran el origen real del conflicto, y asi
estén en posibilidad de proponer soluciones que ataquen realmente al
mismo. Pueden ser tantas las circunstancias que propician el mismo, que
se pierde la nocién de qué situacion realmente lo provoca y se achaca a
una situacién que Unicamente es consecuencia o reaccion de lo que

realmente esta siendo la causa.

Las emociones positivas son una herramienta importante en la
mediacion, pues preparan la negociacion colaborativa, sin pasar por alto
que el mediador también tiene emociones y debe aprender a manejarlas
y capacitarse para aprender a manejar las de los mediados que aparecen
a lo largo del proceso a fin de calmarlas y que puedan apreciar el
problema objetivamente para que puedan negociar, toda vez no deben

ser un obstaculo para llegar a acuerdos.

B. El procedimiento de la mediacion

El procedimiento es de gran trascendencia para el éxito de la
mediacion, pues de éste depende que las partes lleguen a un acuerdo en
la solucion del conflicto, mediante la negociacion que cubra sus
necesidades, obteniendo beneficios mutuos y conservando las relaciones
sobre todo en conflictos familiares de divorcio donde existen hijos, en el
gue de manera pacifica se obtiene solucién, con menores repercusiones

negativas para toda la familia.
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El lugar fisico donde se desarrollara el procedimiento, es un
aspecto de gran relevancia, toda vez que debe ser propicio para la
negociacion, tranquilo, que no de pauta al estrés de las partes, es un
espacio en el que deben sentirse confortables, sin la presencia de otras
personas que no sean las que deben intervenir en el proceso, en el que
sientan la confianza para poder hablar libremente, porque no seran
observados, escuchados y juzgados por otros; contrario al ambiente de
un Juzgado, que es un lugar publico en el que ademas de los servidores
publicos de la administracion de justicia, se encuentran los abogados o el
publico que asiste a revisar sus expedientes o a las audiencias, en el que
hay mucho ruido, hay discusiones entre las propias partes y sus
abogados, o de éstos con los servidores publicos, entre muchas otras
situaciones que a diario se viven en un Juzgado, siendo un ambiente
estresante sobre todo en asuntos familiares, donde intervienen menores
de edad, los cuales son sometidos a un juicio, en un ambiente hostil,
causandoles intranquilidad, aburrimiento o enojo.

El lugar fisico debe tomar tres aspectos, comodidad, comunicacion
y control. 3% Debe haber una atmésfera de equilibrio psiquico v fisico,
debe haber el nimero exacto de asientos para quienes participan en
cada sesion, si existen mas asientos las partes pueden desviar su
atencion esperando que sean ocupadas, por alguien que llegara de un
momento a otro, los asientos deben estar arreglados de tal manera que
no queden muy alejadas del mediador, para que todos puedan escuchar
perfectamente lo que se diga por cualquiera que intervenga en el
proceso; debe haber adecuada iluminacién y ventilacién; el asiento del

mediador debe quedar de espaldas a la puerta de salida de la sala de

332

Folberg Jay et. al. “Mediacion . Resolucion de conflictos sin litigio.” Ed. Limusa S.A. de C.V. México.
1984, p. 56.
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mediacion, de esta manera el mediador podra en caso de ser necesario,
cortar la retirada de alguna de las partes que decida marcharse antes de
culminar la sesion y usar sus técnicas de persuasion para que continue
en la misma. El que el mediador se siente en el medio o centro ce las
partes conduce a que en muchas ocasiones las partes se expresen Yy
posibilita que se encuentre situado a la misma distancia de todos los
involucrados, lo que incide directamente en el clima de equilibrio

necesario. 3%

Debido a la flexibilidad del proceso puede llevarse a cabo en un
lugar distinto al cotidianamente destinado para ello, como el propio hogar
en el caso tal ves de conflictos familiares relacionados con asuntos
intestados, debiendo estar de acuerdo en ello todas las partes,
procurando siempre un ambiente de equilibrio de quienes intervengan en
la mediacion, en donde los asientos sean puestos en semicirculo, cerca
del mediador, como antes se menciond, siempre y cuando también el
mediador se pueda trasladar a otro lugar, pues cuando el mediador
presta sus servicios en un Centro de Mediacion en sede judicial, se
dificultara cambiar el sitio, pero en tratdndose de mediacién privada
podria llevarse a cabo.

El hecho de adaptar el lugar a las necesidades y posibilidades de
las partes es muy importante, pues de ello depende que se propicie la
negociacion. En los conflictos familiares donde afloraran sentimientos
fuertes que incluso nunca har] podido trasmitir, es de gran trascendencia
un lugar neutral en donde se propicie una adecuada comunicacion,
generando la confianza necesaria para poder expresarse. Esto debe ser
garantizado en el mismo procedimiento, ya que de todo lo sucedido, no

*33 Castanedo Abay, Armando. op. cit. p. 118
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queda registro alguno, de tal manera que nada pueda ser usado en
contra de alguna de las partes, pues incluso el mediador o comediadores,

no podran comparecer a juicio alguno como testigos.

Toda vez cue la mediacion es desarrollada por el Estado en sede
judicial o de forma privada por particulares, el procedimiento puede variar,
sin embargo, siempre debe ser flexible, dado que no deben existir
formalidades, adaptandose a la dinamica de cada conflicto, sin embargo
debe respetarse ia voluntariedad de las partes con relacion a la decision
de someterse a la mediacion; la confidencialidad de todo lo que se trate
en las sesiones, dando la confianza necesaria para que las partes
expresen con el mediador ante las preguntas que éste les formule en
relacion con el conflicto y brinde la posibilidad de comunicacién entre
ellas mismas, a fin de que a través de la negociacion encuentren
opciones de solucion; igualdad, es decir ambas partes deben ser
tratadas de la misma manera; imparcialidad del mediador, para que no
se sientan favoritismos; asi como el respeto de las propias partes al

expresarse uno del otro.

“Hay diferentes caminos para llegar a cumplir con el objetivo sin
tener que seguir forzosamente una receta. Se pueden encontrar en la
bibliografia muy diversas referencias a formas de intervencion
exitosas y éstas pueden servir sin duda, para que el mediador haga
una eleccion adecuada a su manera de trabajar y a su formacién
técnica. El mediador también puede crear un modelo propio. Esto no
solo es posible sino deseable, en el entendido de que, ademas de sus
habilidades o preferencias tedrico metodoldgicas, las parejas y los

contextos presentan caracteristicas particulares, razéon por la cual el
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tratamiento dal caso debe construirse como si fuera un traje a la
medida, de manera que se ajuste especificamente. La Mediacion se
inicia a peticién de cualquiera o de ambas partes en conflicto, quienes
son previamente informadas del proceso, determinandose en esta

fase si el conflicto es mediable. “*3

Los procedimientos pueden incluir diversas etapas o fases,
denominadas de diversas formas por los autores o métodos
establecidos por las instituciones que prestan el servicio de
mediacién, sin embargo, coinciden en las fases de inicio, de trabajo,
de clausura y algunos de posmediacién sobre todo en mediacion
impartida por el Estado en Sede Judicial, las cuales, se desarrollan en
sesiones que varian de acuerdo a cada conflicto, sobre todo en los
familiares, en los que confluyen sentimientos y emociones de las
partes que deben controlarse previamente para que puedan entrar a
la negociacion, para lo cual se necesita de una gran habilidad del
mediador con el apoyo de las pericias de otros expertos que
conforman su equipo de trabajo (psicélogos, trabajadores sociales,
abogados, entre otros).

I. FASE DE INICIO

A) Solicitud

El procedimiento inicia a peticién de una de las partes o de
ambas, quienes recurren a este meétodo porque tienen cierta
informacion del procedimiento por sus propios abogados, por
familiares o amigos que se sometieron a la mediacion, por

instituciones o asociaciones que han tenido contacto con el método,

334

Rodriguez Villa, Bertha Mary et. al. op. cit. p.59
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por el 6rgano jurisdiccional o por algin medio de difusion de la
mediacion.

En esta fase se da toda la informacion relacionada con el
proceso de mediacion sus caracteristicas y beneficios. Si acuden
ambas partes a solicitar la mediacion, facilita el inicio del proceso,
dado que ambos decidieron someterse al método; por el contrario si
unicamente acude una de las partes, se dara toda la informacion de la
mediacion, debiendo posteriormente concertar una cita con la otra u
.otras partes para que acudan, la cual debe ser en términos de
invitacion, que explique brevemente la mediacién, en qué consiste la
solicitud, quién solicitd el servicio, explicando que no se trata de

cuestion judicial alguna.

B) Evaluacion

En esta fase se determina si el conflicto puede ser mediable,
tomando en consideracion que sélo puede ser objeto de la mediacidn
los derechos que la propia ley permite su libre disposicion, con la
limitante de transigir sobre derechos tutelados por ser de orden
publico, sobre todo en derecho familiar, como en el caso de
alimentos; por ello quienes reciben las denuncias de asuntos tienen que
poseer una preparacion adecuada, debiendo conocer los supuestos de
las normas legales que posibilitan el uso de este método alternativo.

También debe considerarse si planteado el conflicto, existe
capacidad de las partes para negociar, toda vez que puede haber

situaciones sin equilibrio de poder entre las partes, como en conflictos
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de violencia familiar, en el cual quien la ejerce, dificilmente permite
propuestas o alternativas de solucion, por estar acostumbrados a

imponer su voluntad.

No obstante, autores como Bustelo, trabaja con todo tipo de
casos e incluso, a diferencia de la mayoria de otros autores, acepta
casos a partir de la solicitud individual y no de pareja, tratandose de
divorcios, con parejas cuyas situaciones emocionales son muy
fuertes, donde existe violencia familiar, alcoholismo o drogadiccion,
considerando a la mediacién una puerta afectiva, apoyandose en todo

un equipo de trabajo de abogados y psicélogos, entre otros.**

Nadie puede asegurar de antemano si una mediacion va a
fracasar, profetizar que el servicio pedido es inutil es un acto
autoritario, siempre debe ser intentada si la pareja lo pide y nunca ha
de ser el mediador quien diga no. Cuando las emociones estan a flor
de piel, o las personas estan transitando una etapa netamente
experimental, la mediacion puede ser tremendamente eficaz si es bien
dirigida.®*®

C) Premediacion

Irving y Benjamin en su modelo de mediacion familiar incluyen
esta etapa, en conflictos de divorcio. Se prepara a los cényuges, que
no han resuelto el duelo por la separacién, para que puedan llegar en

mejores condiciones a la negociacion. Esta labor se realiza por

t" Ibidem. pp. 52 v 53.
* Cardenas, José Eduardo. “La mediacion en conflictos familiares. Lo que hay que saber.” Ed. Lumen
Hvmanitas, Buenos Aires. Argentina, 1988. p. 62
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separado con cada uno de ellos durante algunas entrevistas, antes de

poder sesionar todos juntos.

Previamente, para sondear las caracteristicas de la pareja, los

autores proponen empezar por la entrevista en la que observan:
* Nivel de estrés que presenta cada persona.
e La confianza en si mismos y en su pareja.

e La capacidad de comunicaciéon de cada uno y con el

conyuge.

e |La capacidad para expresar afectos.

A partir de esto, perlilan en qué etapa se encuentra la pareja en
conflicto, quienes pueden ya haber aceptado el divorcio. Asi tienen
claro ausencia de lazos emocionales y estan listas para negociar,
emprendiendo directamente la mediacién. Sin embargo, en la mayoria
de los casos, las parejas no han llegado a ese punto, aunque
manifiestan su deseo de trabajar conjuntamente para buscar una
salida amistosa. Estas personas tienen a flor de piel emociones y
sentimientos encontrados que los confunden y les complican la
comunicacion, demostrando abiertamente su enojo, agresion, culpa o

rechazo hacia su cényuge y se sienten incomodos en su presencia. *’

Si la pareja no estd madura para separarse, la mediacion se
estanca, siendo también un indicio de que no esta clara la decisién; en

este caso sera mas conveniente una terapia de pareja que no es dada en

*7 Rodriguez Villa. Bertha Mary et. al. op, cit. pp. 52y 53
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el proceso de mediacién.®®*® La decisién de divorcio se tomé en un

arranque sin considerarlo realmente, buscando tal vez la reconciliacion.

Si bien es cierto, la mediacion es un procedimiento que ayuda a la
comunicacion entre las partes, procurando sacar las emociones vy
sentimientos provocados por el conflicto, no es un procedimiento cuyo
objetivo sea reanudar las relaciones, pues en el caso de divorcio el
objetivo no es convencer de que no haya disolucion matrimonial, sino
coadyuvar a un final menos doloroso, bajando el estrés que no permite el
didlogo, para que después conjuntamente cooperando las partes decidan
las condiciones en que resolveran las situaciones legales economicas y

de convivencia con los hijos.

La premediacion, brinda apoyo individual, permitiendo
acostumbrarse a hablar de los asuntos, asi como a canalizar y expresar
los sentimientos que no han podido liberar, con lo que baja su nivel de
estrés, ganan confianza, aprenden a comunicarse y a expresar afectos.

La pareja debe cubrir los siguientes objetivos:

e Aceptar la terminacion de su matrimonio, vislumbrando su

nuevo rol.

e Aprender a mirar hacia el futuro, dejando atras las
experiencias desagradables para obtener lecciones de la
vida.

* Aprender a formular un plan de accion, clarificando
objetivos, con acciones que conduzcan a su logro; lo que

#* Cardenas, José Eduardo. op. cit. p. 62
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avuda a dividir problemas y atacarlos por partes,

comenzando por resolver los mas simples.

e Aprender a definir sus prioridades, detectando asuntos
urgentes y ordenarlos de acuerdo a su importancia.

e Establecer la buena voluntad y la confianza, dado que es
mas sano separarse de una manera amistosa y encarar la
separacion como una tarea que tienen que enfrentar como
pareja, haciendo a un lado resentimientos y unir los

esfuerzos para que resulte lo mejor posible.

e FEslablecer la igualdad de poderes, reconociendo la
capacidad de ambos para la toma de decisiones.

e FEstablecer la importancia de primordial del bienestar de los
ninos, toda vez que el divorcio es de los padres y los hijos

necesitan de ambos aun cuando ya no vivan juntos.

e Aprender a negociar, en la que ambos resulten
beneficiados.

e [dentificar barreras, cambiando actitudes que obstaculicen la
negociacion, haciendo a un lado presiones familiares o

externas que impiden llegar a un acuerdo.

Terminadas las sesiones individuales, se planea la primera
entrevista conjunta para que la pareja comience con la negociacion,
enuncie sus problemas, establezca sus tareas mas importantes y trace

sus metas.%®

339

Ibidem. pp. 53 y 54

173



De lo anterior podemos concluir, que la atencién de conflictos
familiares de violencia familiar o alguna dependencia al alcohol o drogas,
no son impedimentos para que un asunto no pueda ser mediado, dado
que constituye una oportunidad para quienes viven el problema, pudiendo
sensibilizarlos con los beneficios de la mediacién para solucionar el
conflicto de manera voluntaria, pacifica, econémica, rapida, flexible e
imparcial; incluso en el IV Congreso de Mediacién, celebrada en el
Estado de México, del 27 de septiembre al 2 de octubre del 2004, con
motivo de la intervencion de una mesa de trabajo relacionado con la
violencia de mujeres, se concluyé que en estos asuntos también se debe
“brindar la oportunidad de ser tratados en mediacién, pues recordemos
que el mediador cuenta con un equipo de trabajo que coadyuva en el
procedimiento, que trabaja rescatando los aspectos positivos de las
relaciones familiares que pueden lograr cambios en los esquemas de las
personas, que en el peor de los casos de no resultar exitosa la mediacion
no sera porque el método no es eficaz, sino simplemente en ese asunto
no funciond, como sucede también las sentencias judiciales, que no
siempre se cumplen, no obstante existe coercitividad, lo que convierte a
la mediacién més bien en un proceso humano y benevolente, al dar la
oportunidad de que pueda haber conciencia y posible cambio en las
actitudes de las partes.

La posibilidad de las partes de gestionar su propio futuro en forma
negociada, promoviendo cambios en la organizacion de la familia, al
desequilibrar el poder y corregir la forma como hasta entonces se han
tomado las decisiones, devuelve a las partes la posibilidad de hablar, la
autoestima y el sentimiento de que el otro no esta tratando de destruirlo
sino de ayudarlo, los dos colaboran para solucionar el conflicto. No es
automatico que toda mediacion bien hecha permita a las partes
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solucionar todos sus problemas futuros sin ayuda, pero si que queden en
una posicion distinta, sabiendo que en el futuro podran contar uno con el

otro.3%°

Sin limitar la mediaciéon familiar al divorcio, consideramos que la
premediacién constituye una etapa importante para el procedimiento,
dado que brinda apoyo a las partes para prepararlas a la mediacion,
separando emociones y sentimientos que constituyen impedimentos para
la negociacion, pero sin hacerlos a un lado, mas bien orientandolas a
causes menos tensos, creando conciencia para poder dar solucion a un
conflicto de manera cooperativa y creativa con propuestas que terminen

con un acuerdo beneficioso para todos.

La mediacion siempre es aconsejada, y la etapa de premediacion
permitirda evaluar si el conflicto puede ser mediable, si se vislumbra
disposicion de las partes para dialogar y colaborar en la construccion de
soluciones; de lo contrario, no podra pasar a la etapa de la negociacion, o
puede que iniciada esta etapa, no se haya logrado equilibrar los poderes
y se observe que se esta convirtiendo en algo que no producira frutos,
por lo que debera suspenderse y trabajar de nuevo con las tensiones
hasta que pueda haber posibilidades de negociacion y de continuar con
dicha situacion terminar, porque se volvera un ciclo vicioso.

Los lapsos transcurridos sin que el procedimiento avance, por una
u otra razon, se denomina ‘“impasse”, que de continuar se podria

perjudicar en el logro del objetivo.**’

0 Ibidem. pp. 64 y 65
! Castanedo Abay, Armando. op. cit. p. 65
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Il. FASE DE TRABAJO O NEGOCIACION
Esta fase inicia cuando se ha bajado el nivel de tension por las
emociones creadas por el conflicto, encontrandose preparada las partes
para intercambiar alternativas que den solucion a su conflicto, que seran

negociadas con el objetivo de obtener mutuamente beneficios.

La funcién del mediador aqui sera la de identificar y calificar las
alternativas de solucién. El modelo de mediacion que se trabaja en el
Centro de Resolucion de Disputas de Austin, Texas en Estados Unidos,
atiende la mayoria de sus casos en una sola sesién. En una propuesta
similar Beer y Stief proponen sesiones separadas, que permiten el
acercamiento con el mediador para tratar asuntos mas intimos, aclarar
asuntos especificos y tomar acuerdos de lo que se puede decir frente al
otro o precisar los limites que tiene cada parte para la negociacion;
sesiones multiples, en caso de que no exista la posibilidad de terminar en
una sola jornada, ya sea porque se alargé mucho y los participantes
estan demasiado cansados, porque todavia hay muchos asuntos a tratar,
porque los involucrados se sientan muy presionados, entre otras
situaciones, la sesion de amarre, que se destina al trabajo que el
mediador por su cuenta, sin la presencia de la pareja, a fin de elaborar los
documentos de seguimiento del caso y /o cerrar el expediente,
ocupandose también para comentar con el comediador o con otros

colegas.?*?

A) Elaboracion del contrato para someterse a Mediacion
En él se estipulan las condiciones de trabajo del mediador y la
pareja, el respeto que se deben guardar las partes en el proceso, el costo
del servicio, en el caso de ser desarrollada la mediacién privada, toda vez

*2 Cardenas, José Eduardo. op. cit. p. 65
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que la impartida por el Estado, en sede judicial es gratuita, la
confidencialidad, renuncia al uso de lo trabajado como medio de prueba,
la renuncia a citar como testigos a los mediadores o miembros del equipo

interdisciplinario y las formas de reuniones.

B) Planteamiento del problema
En las sesiones separadas el mediador y las partes identifican los
problemas, por 1o que hay que agruparlos por nivel de importancia,

aunque se trabaje mas a fondo cuando se llegue a la negociacién. **°

Hay temas de extrema urgencia, como en el caso del divorcio,
respecto de los alimentos de menores, la separaciéon de cuerpos, hogar,
entre otros, que conllevan a un preacuerdo, que tranquiliza a las partes
en conflicto. Para lo cual ayuda hacer un listado por escrito, para que
cada uno al hacerlo pueda en su propio ambito establecer qué considera
urgente, ahorrando tiempo tener dos versiones por escrito. Determinados
los puntos de un preacuerdo urgente, el paso siguiente es que puedan
conocerse entre ellos las posturas respectivas frente a los problemas
individualizados. La posibilidad de hablar con libertad, sabiendo del
respeto que generan las opiniones de todos, ayuda a que el enojo y la
violencia no sear tan fuertes. Ya se ha asumido por las partes que se
esta alli para negociar. La practica de soluciones de los preacuerdos,
permite ver resultados y ello anima, o da pauta para nuevas alternativas,

siendo un marco de inicio de solucion. **

La actitud del mediador, respecto a las partes incide directamente
en la efectividad del proceso, ya que debe reconocer la dignidad y

33 1bidem . p. 69
#* Elicabe-Urriol Bustelo, Danicl J. op. cit. pp. 88 a 91
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competencia de las partes para resolver su conflicto, pues a ellas
pertenece el mismo; este reconocimiento puede ser de diversas maneras,
mediante saludos amistosos, comportamiento comprensivo, escucha
atenta y aceptacion, acercamientos simples al problema para hacerlo mas
accesibles a las partes. El mediador debe insistir mas en los procesos
sintéticos del pasado, y en los analiticos en relacion con el futuro; .debe
expresar, en todo momento, una visién positiva del conflicto utilizando
todo su potencial para refrescar la relacion interpersonal. El humor y la
sonrisa son herramientas afectivas, especialmente para superar las
agresiones o determinadas actitudes hostiles de las partes; tiene que
reavivar la esperanza del perdén entre las partes.®*®

De acuerdo con lo anterior, se concluye la trascendencia de los
conocimientos y la creatividad del mediador y su equipo de
comediadores, pues de una adecuada mediacion dependera su éxito,
toda vez que pueden presentarse nuevamente tensiones y emociones,
las cuales deben ser controladas para volver al camino de la mediacion, a
fin de no salirse de los objetivos, recordando momentos agradables para
estimular el final pacifico como en el caso de divorcio, cuando se les
recuerda en un momento de tension, como se enamoraron, se regresa a
las partes a momentos felices, y esto ayuda a decidir sus situaciones
futuras mediante la negociacion.

Cada parte tiene la oportunidad de describir su punto de vista del
problema, debiendo conocer la version de la otra, despojandose cada uno
de sus inconsecuencias y ataques, otorgando el mediador seguridad para

gue no sean interrumpidas las partes. Pueden los mediadores tomar si lo
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Castafiedo Abay, Armando. op. cit. pp. 46 y 47
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consideran necesario para no olvidar aspectos dignos de retroalimentarse

con posterioridad. 3%

“Los distintos estados emocionales por los cuales transitamos, nos
conducen a comunicarnos de forma diferente. No funciona de la misma
manera nuestra expresion cuando nos encontramos en estado de presion
o estrés, que cuando nos encontramos relajados y descansados, o
cuando nos liberamos de cargas emocionales que nos producen
tensiones. Asi ocurre cuando nos estamos comunicando con la misma
persona, acerca del mismo tema, ya sea en momentos de tensién o de
relajamiento. Tomar en consideracion lo anterior y poder conocer las
diferencias en lo que se dice, como se dice, quién.lo dice, a quién se lo
dice, y en qué momento de dice, no es mas que atender a los codigos
linglisticos y paralingliisticos de cada persona que interviene en la
relacién comunicacional, conocimiento que se traduce en mas de media

victoria para el mediador y el proceso.”**’

Por ello las técnicas de la mediacién, como toda prcﬁesién, no se
aprenden con la teoria, sino con la practica, sobre todo en este método
de solucién, en el cual las experiencias de otros mediadores e
instituciones adquieren trascendencia; en los congresos y talleres aportan
siempre conocimientos nuevos, siendo hasta cuestiones de debate, pero
que retroalimentan al método.

C) Negociacion
Es la etapa de mayor importancia para las partes. Una vez que
planteados los problemas y sus expectativas, cada uno propondra

** Ibidem. p. 50
*7 Ibidem. p. 51
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alternativas, eliminando algunas opciones de inmediato, haciéndose
mutuamente concesiones con el objetivo de que la familia en general
resulte beneficiada, tomando en cuenta las necesidades y posibilidades
para cumplir con lo que se comprometan, pues de ello dependera el
cumplimento del convenio al que se llegue.

La etapa de la negociacion y toma de decisiones constituye un
momento en que los participantes examinan la realidad y las
consecuencias de las opciones que han desarrollado. La tarea del
mediador consiste en replantear la negociacién, para hacer la pregunta
¢, Cual es la opcidn que se ajusta mejor a las necesidades generales?. El
mediador debe impulsar a los participantes para que cambien de una
negociacion competitiva hacia una postura cooperativa de solucién de
problemas, alentando la interaccion entre ellos. Durante esta etapa se
intercambian los patrones de conversacion. Al principio el mediador
iniciaba la comunicaciéon con cada uno de los participantes en forma

individual; ahora los participantes interacttan entre si. >

El mediador debe poner en claro cual es la meta, es un agente de
la realidad, aquel que hace a los participantes duden de la aceptacion
responsable y firmeza de sus posiciones originales, a medida que van
negociando: “Me pregunto si a su hija le agradaria esto”. En lugar de
menoscabar o evitar este intercambio de opiniones el mediador simplifica
lo que estan haciendo las partes a través de la reflexion, esclarecimiento
y preguntas simples, como ;dinos lo que piensas, Jim? o “Elaine, has
estado manifestando lo feliz que te sentirias si pudieras encontrar una
solucion a este problema.” Como oyente el mediador observa y da

supervision, interviniendo periédicamente en el intercambio, con el objeto

% Folberg, Jay et. al. op. cit. pp. 67 y 68.

180



de poner a prueba lo practico y aconsejable que una opcién puede ser,
asi como evitar la coacciéon. El mediador debe ayudar enfrentando a las
partes a sus conflictos ocultos y sus expectativas implicitas, ambos deben
tener la oportunidad de entender las perspectivas reciprocas y sentir que
su punto de vista ha quedado entendido, debiendo esta confrontacion ser
llevada de forma que el participante entienda claramente que esta dirigida
hacia la falta de avance del proceso y no constituye un atadue

personal ®*°

La intervencion del mediador, es ayudar a que en las partes fluyan
propuestas para la solucién del conflicto, prevaleciendo en todo momento
la decision de acuerdo a sus vivencias y necesidades, las cuales en
materia de divorcio tendran que negociarse con base a la forma
manejada cuando tenian una vida comun y armoniosa de acuerdo a las
posibilidades econémicas reales de quien ha de cumplirlas, siempre
procurando su bienestar reciproco.

D) Presencia de los hijos conflictos familiares del divorcio
Existen diferencias al respecto, sobre todo en menores de edad y
adolescentes. Hay razones para afirmar que es buena:
¢ Personaliza al hijo.
¢ Posibilita que dé su opinién sobre puntos que lo afectan.
e Muestra su imagen a los padres.
¢ Muestra a los padres la imagen que los hijos tienen de ellos
y viceversa.

e Permite visualizar las auténticas necesidades del hijo.
¢ Permite completar el circulo del sistema familiar y

e Permite anadirle novedad.

** Ibidem. pp. 69 y 72
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Pero hay otras razones para afirmar que es riesgosa:
e Puede involucrar mas a los hijos en el conflicto de lo que
estan.
e Puede oficializar que tomen partido.
e Puedan permitir que hablen por otro.
e Puede que a un progenitor no le guste lo que digan y se retire
de la mediacion, o '

e Se sienta no querido o descalificado por el hijo.

Para aprovechar las ventajas y eludir los riesgos, es preferible
hablar de la participaciéon opcional y oportuna, lo primero porque es una
decision el traer a la mediacién al hijo y ordenada porque debe tener un
encuadre consistente y programado.®*°

Consideramos que si este método procura el menor dano posible a
las relaciones familiares, definitivamente llevar a los hijos a la mediacion,
en el momento oportuno, sera positivo para concientizar a los padres de
las necesidades de amor y apoyo de ambos para el menor, permitiendo
que las cuestiones econdmicas y de convivencia sean realmente
cumplidos, porque por el propio amor a los menores no podran prestarse
para danfar al menor. Cuantas veces en un juicio se ordena las
convivencias, y la madre obstaculiza su cumplimiento, por molestar a la
contraparte, sin darse cuenta del dafo causado al menor, a quien quizas
de niho pueda engafar, pero el cual terminara dandose cuenta de la
realidad, debiéndole al menor la felicidad de compartir con ambos su

vida.

0 Cardenas, Eduardo José. op. cit. pp. 144 y 145
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Generalmente es util que los padres escuchen al hijo cuando éste
dice que lo mas importante es que no se peleen ni hablen mal el uno del
otro, el mediador debe alabar la inteligencia del hijo y felicitar a los padres
por haberlo criado con tanta personalidad como para expresarse de ese
modo. Cuando la mediacién termina es bueno recibir nuevamente al hijo,
en presencia de sus padres, para que éstos le expliquen los puntos
acordados, siendo bueno felicitar a los padres frente a los hijos, por su

esfuerzo y éxito en acordar, a fin de asegurar que el futuro seré bueno. *'

Cualquier participacion del nifio referente a lo que quiere o no tiene un
alto riesgo de ser un traspaso de responsabilidades. Cualquier acto de
eleccién hecho por el nifio al respecto estara influenciado por situaciones
y circunstancias y quedara inscrito como un acto de poder que no le
corresponde por su ubicacion y edad dentro del grupo, con las graves
consecuencias psiquicas correspondientes. Si la pareja tiene dudas,
discusiones o diferencias respecto de lo adecuado para el nifo, lo mejor
es obtener informacién a través de un psicodiagnéstico, mediante juegos

o visita de un trabajador social, dependiendo del tipo de informacién.?*

Si el nifo participa no se le deben dar detalles del problema de
pareja; deben saber que no viviran mas juntos y hacerlos sentir seguros,
con el apoyo y amor de ambos padres, que si bien es cierto cambiara su
vida, porque ellos no podran vivir juntos, sin embargo, seguird contando
con ellos. Pueden acudir a una terapia, fuera del proceso de mediacion.

**! Ibidem. p. 148
#82 Elicabe-Urriol Bustelo, Daniel J. op. cit. p. 102
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lll. FASE DE CLAUSURA

Obtenido el consenso de las partes, en los puntos se dara por
terminada la sesion de mediacion, para pasar a la etapa de redaccion del
convenio, si se llegd a él, toda vez que no siempre se llega a un acuerdo,
o unicamente se llega a acuerdos parciales, sin que ello quiera decir que
no fue eficaz la mediacion, dado que si bien es cierto no se llego al
mismo, también puede que después regresen y lleguen a formalizar el

acuerdo.

El mediador en la Ultima sesién recapitula sobre el proceso,
‘haciendo énfasis en cada una de las habilidades adquiridas por cada uno
de los involucrados para tratar cualquier asunto, que se les presente en el
futuro. Técnicamente se trata de abrir la posibilidad de resaltar la
satisfaccion de haber participado abierta y amistosamente en las
decisiones que afectaran sus vidas. *°

Al tratar el acuerdo de mediacion las partes podran concurrir con
sus abogados para continuar con la etapa judicial, la cual es una etapa
ajena al proceso de mediacion, para que aprobado que sea judicialmente,

sea elevado a cosa juzgada.

Consideramos que en esta etapa el abogado de las partes juega un
papel importante, pues debe revisar que este conforme a la ley, no
obstante el mediador en todo momento vigilé que asi fuera, por asi contar
en su equipo con abogados o ser él mismo abogado, ademas de que no

siempre las partes cuentan con un abogado, pero de contar con él, éste

*** Rodriguez Villa, Bertha Mary et. al. op. cit. pp. 71 y 72
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no debe convertirse en un obstaculo para la firma del convenio, pues

pensemos que en el caso de divorcio, este es voluntario.

IV. Posmediacion

Después de concluida la mediacion, en los centros que se dedican
a desarrollar el procedimiento, ademas se realizan investigaciones sobre
el método y formulan estadisticas.

“El seguimiento de los casos, es para los mediadores, una parte
muy importante del proceso, sobre todo en los primeros momentos de
establecimiento de esta nueva institucion en un pais. Es la unica forma
que tenemos de verificar su operatividad. Se debe realizar en todos los
casos, aun en los que no llegaron a un acuerdo. Nos hemos sorprendido
varias veces, después de mediaciones supuestamente fracasadas, de
gue no habian sido tales, ya que aunque las partes abandonaron el
proceso, lo vivido en el cambio la relacion entre ellas, y amigablemente
negociaron solas. Lo ideal es que se lleve a cabo con ambos
participantes, pero cuando el acuerdo sigue vivo, la informacion prestada

por alguno de ellos puede ser suficiente.

Lo mas usual, rapido y Uutili es hacerlo por teléfono, siendo
interesante verificar:
1." Si el acuerdo se ha cumplido en toda su extension o parte.
2. Cuales han sido los motivos por los que no se cumplié con algo
de lo pactado.

3. Si ha habido modificaciones, cémo han sido negociadas

4 Suares, Marinés.” op. cit. p. 275
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4. Si ha fracasado el acuerdo, cual ha sido razon para ello. s

El seguimiento es trascendental, sobre todo cuando la mediacion
se desarrolla en sede judicial, pues muchas veces se tendra que
justificar su eficacia, para aprobar los presupuestos correspondientes

para continuar con este método.
C. Interdisciplinas

En los conflictos familiares se conjugan cuestiones tanto juridicas
como sentimentales y emocionales, por lo que en el proceso de
mediacion intervienen distintas disciplinas, las cuales aportan distintos
conocimientos y técnicas que coadyuvan conjuntamente a facilitar la toma

de decisiones en solucion del conflicto.

El proceso de mediacién, requiere no sélo de la voluntad de las
partes; para llegar al dialogo se necesita habilidad del mediador, con
conocimiento de relaciones interpersonales y de conflictos,

conjuntamente con la colaboracién de psicélogos y abogados. >

Debe complementarse el experto, con profesionales en trabajo
sociales, psiquiatras, psicélogos, que a través del intercambio de
conocimientos, articulando ideas, profundizando en el estudio
interdisciplinario, contribuyan a enriquecer y abordar la conflictividad. La
mediacion busca concentrar especialistas, de tal manera que se procure

un clima social mas pacifico para lograr rescatar el elemento esencial de

** Loc. cit.
** Cano Cérdoba, Corina. La mediacion en los procesos de divorcio: una alternativa a los conflictos
familiares. En la Revista del Colegio de Abogados de Puel ico. ias del Con Internacional

Métodos Alternos: mediacion, evaluacién neutral v arbitraje.” op. cit. p. 432.
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la vida en sociedad: el didlogo, como férmula cualitativa para una

solucion real, efectiva y mas humanizada. 95t

La mediacién interdisciplinaria se mueve en su accionar en las
necesidades de Iz familia en crisis, de sus peticiones concretas en cuanto
a los objetos o temas a mediar y las dificultades para obtener los
acuerdos en el tratamiento de la negociacion, sin un modelo unico, busca

la solucién usando todos los elementos al alcance del grupo de trabajo.**®

La mediacién interdisciplinaria no es una terapia psicolégica ni
aplica sus técnicas, pero no puede desconocer los aportes de la ciencia
psicolégica para comprender mejor la situacion, ofrecer técnicas de
negociacion mas adecuadas a las caracteristicas personales de las
partes y sustentarse en sdlidos conocimientos sobre el tema, la
discriminacién que debe realizar el mediador entre sus conflictos y los de

la familia en crisis.®®®

La mediacion sirve para trabajar la crisis familiar sin entrar a fondo
en un tema psicologico, actividad mas propia de la terapia individual o
grupal, ni tampoco para entrar sélo en un analisis frio desde el derecho,
en el cual todo lo que tiene relacion con el afecto y las sensaciones
queda totalmente fuera del analisis. Procurar entender como estaban
organizadas las funciones del grupo, entender qué cambio, comprender
que fue lo modificado para producir la crisis, facilitara la negociacion entre

las partes. *%°

**7 Ibidem p. 434

**® Elicabe-Urriol Bustelo, Daniel J. op. cit. p. 17
% Loc. cit.

* Ibidem. p. 57
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El mediador debe evitar que lo seduzca el papel de terapeuta con
una pareja altamente emocional; combinar éstos roles confunde al cliente
y al mediador, impidiendo concentrarse en la negociacion de un acuerdo

sobre materias practicas para terminar la disputa. '

“Un mediador familiar que se respete, si bien debe hacer gala de
cierta psicologia e inteligencia, no debe actuar como un psicologo
propiamente dicho; si percibe que aquellos o aquellas que se dirigen a él
necesitan los servicios de un psicélogo profesional, no debe reemplazarle
haciendo cualquier chapuza psicologica, sino que mas bien debe
enviarles a alguien competente en esa materia. Lo que deja claro que el
mediador no tiene que inmiscuirse en los misterios del arte psicologico; el

mediador y el psicélogo tienen funciones distintas. “*¢2

Habitualmente cuando una pareja no esta madura para separarse,
la mediacion se estanca, lo que es un indicador de que no esta clara aun
la decision, siendo mejor sugerir una terapia de pareja oportuna, la cual
de ningun modo ha de ser el mediador quien la lleve adelante, aunque
esté profesionalmente capacitado para ello.

La terapia de divorcio puede ayudar a los miembros de la pareja a
comprender qué no funciond en su relacién, construir un puente hacia la
nueva situacion de soltero, preparar el futuro, establecer nuevas
relaciones post-divorcio, mantener de forma constructiva las relaciones
con los hijos y relacionarse adecuadamente con la excdnyuge
coincidiendo con la mediacion familiar en que no pretende obtener la

**! Suares Marinés. op. cit. p. 118

*? Six, Jean Francois. “Dindmica de la mediacién™ Editorial Paidés. Barcelona, Espafia. 1997. p.60

188



reconciliaciéon, aun cuando ésta pueda darse a lo largo del proceso de

ayuda a la pareja.®*®

Si bien en la mediacion intervienen diversas disciplinas, no significa
que el proceso deba convartirse en una terapia familiar o en una sesion
psicoldgica, aunque el mediador esté capacitado para ello, pues nunca
debe perderse de vista que la mediacion es ante todo un método para
solucionar conflictos, a través de la negociacion, la cual es asistida por un
tercero, que en el caso concreto, puede tener conocimientos de distintas
disciplinas que coadyuven para facilitar la comunicacion entre las partes,
quienes sugeriran y negociaran alternativas de solucion al conflicto.

No pasa desapercibido que la mediacién es practicada por diversos
profesionistas como abogados, psicélogos, terapeutas, trabajadores
sociales, sin verse limitado Unicamente a estos profesionistas, pues
dependiendo de la materia, puede ser practicada por otros profesionistas,
como contadores, administradores, empresarios, educado'res, notarios,
entre otros.

La corta historia de la mediacion en Occidente ha propiciado que
accediesen a su practica profesionales de diversas disciplinas:
trabajadores sociales, consejeros matrimoniales, abogados, educadores
o psicologos. Los conocimientos basicos necesarios para poder llevar a
cabo la mediacion familiar se encuentran dispersos en distintas
disciplinas: la psicologia de la interaccion, el derecho, la economia, las

teorias de la negociacion, del conflicto, de la comunicaciéon, entre otras.
364

* Ripol-Millet, Aleix. “Familias, trabajo social y mediacion.” Ed. Paidés. Barcelona, Espana. 2001. p. 60

! Jbidem. p 226
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Sea cual fuere la profesion de quienes se dediquen a la mediacion,
lo importante es dotarles de habilidades de establecer empatia,

creatividad y facilidad de comunicacién.®®

No debe pasarse desapercibido, que para la elaboracion de los
acuerdos se necesitan conocimientos de la ciencia juridica, pues ademas
de las formalidades legales que éste debe contener, la ley en materia
familiar tiene caracteristicas de orden publico e interés general, las cuales
deben ser tomadas en cuenta en su elaboracion. Asi debe tenerse
conocimientos de derecho familiar, en el caso de que posteriormente
deban ser presentados los acuerdos ante el Juez para la declaracion de
cosa juzgada, retomando con ello nuevamente la importancia del experto

en la ciencia juridica.

La mediacion no busca conciliar o cambiar la decision de una
pareja de divorciarse, sino ayuda a la separacién voluntaria a facilitar la
toma de acuerdos que atiendan las necesidades y posibilidades de
quienes deben cumplirlos.

La creacion de sistemas de acoplamiento que permitan nuevas y
mas ricas articulaciones de las relaciones sociales es, segin Freynet, el
objetivo general del trabajo social. La mejora de la comunicacién, la
facilitacion de un clima positivo (pacifico) en los implicados en una
intervencion grupal, evitar robar protagonismos a la familia en decisiones
que debe tomar ella, restituir a un grupo de convivencia la iniciativa que
jamas debieron perder, ayudar a que los miembros de un grupo familiar
crezcan en autoconocimiento y autodominio y sepan poner en lugar del
otro, son objetivos del trabajo social, que las técnicas de la mediacion

** Rodriguez Villa, Bertha Mary. Et. al. op. cit. pp. 148 y 149
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pueden promover. Esta forma de intervencion social con familias,
inspirada en la mediacién, es posible en alguno de los miltiples contextos
que utiliza el trabajo social. Pero, no convierte a las actuaciones en

mediaciones familiares. %

De lo anterior, se concluye que asi como en la mediacion
intervienen conocimientos de diversas disciplinas, las técnicas de la
mediacion sirven también de instrumento en otras areas como el trabajo

social, entre otras.

La intervencion de otras disciplinas en la mediacion, se ve reflejado
en los resultados del proceso, toda vez que coadyuvan directamente con
el mediador, facilitando el acercamiento y comunicacion entre las partes,
a fin de que ellos mismos propongan la solucién a su conflicto mediante
la negociacion, para finalizar con la formalizacion de un acuerdo con el
que ambas partes estén satisfechas, pues en todo momento conservan

plenamente el poder de decision sobre la solucién de conflictos.
D. Co-mediacion

Como antes ha quedado senalado, la eficacia de la mediacion
depende de un buen procedimiento, en el que el mediador debe contar
con amplios conocimientos y técnicas para lograr que las partes se
negocien, contando para ello con otros colegas mediadores que
participan en el proceso, intercambiando e integrando habilidades, puntos
de vista, denominados co-mediadores, quienes también tienen

conocimiento de la conduccién del procedimiento.

3% Ibidem. p.145.
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En el Centro de Resolucion de Disputas de Austin, Texas en

Estados Unidos, en divorcios participan un hombre y una mujer, para

facilitar el proceso y crear ademas un ambiente balanceado en lo que se

refiere a la perspectiva de género y al poder adquirido por las partes.*’

Los co-mediadores por tanto, deben tener la misma formacion que

un mediador, contando con las herramientas de:

Habilidad para establecer empatia, relacion de confianza y
credibilidad

Capacidad para explicar claramente el proceso de mediacion

Capacidad para identificar modos de comunicacion, posturas,
intereses, repartos de poder

Imaginacion y creatividad

Capacidad para gestionar en climas conflictivos

Habilidad para establecer objetivos, determinar estrategias y
estimular la participacion

Capacidad para permanecer imparcial

Capacidad para mantener equilibrio de poderes. **®

En caso de existir temor generalizado, inseguridades, temor a ser

convencidos por presion, miedo, porque nunca se ha animado a discutir

con su pareja y sienten que tampoco podra hacerlo por mas que esté el

mediador presente, es conducente trabajar con técnicas de entrevistas

por separado, tratandose con respeto y precision por parte del equipo. La

presencia de co-mediadores es muy util para poder transmitir el mensaje

con mucha precision. 3

*7 Cardenas, José Eduardo. op. cit. p. 65
** Rodriguez Villa, Bertha Mary et. al. op. cit. p. 148
** Elicabe-Urriol Bustelo, Daniel J. op. cit. p. 86



De acuerdo con lo anterior, los co-mediadores enriquecen el
procedimiento, en beneficio de las partes que acuden a la mediacion

familiar.
E. Acuerdos

Analizado anteriormente el procedimiento de mediacion, podemos
senalar que el acuerdo constituye el esfuerzo coordinado de las partes
con la ayuda del mediador y todo un equipo de expertos en diversas
disciplinas, que les auxili6 en el entendimiento de su conflicto, para
resolverlo negociadamente conforme a las necesidades de toda la familia
y las alternativas realmente posibles de cumplirse, y sobre todo con
consecuencias legales.

Se aprecia un esfuerzo, sobre todo en los conflictos familiares, que
son los mas dificles de resolver, por desencadenar una serie de
sentimientos, emociones y pasiones mezcladas con cuestiones
econdémicas, como en separacion de bienes en un divorcio o la reparticion
de bienes en un intestado; asi mismo porque resuelven el destino no sélo
de cuestiones economicas, sino de personas, como en el caso de los
divorcios respecto de los hijos menores, al decidir quién se queda con la
guarda y custodia, o los alimentos para los padres o incapacitados, a
quienes la ley también les concede el derecho, y no siempre se esta
conciente de ello, toda vez que en nuestra sociedad nos olvidamos
muchas veces de ellos, entre otros, muchos asuntos que en la vida diaria
ni nos imaginamos hasta conocerlos en los Juzgados, y que por ello
muchas de las veces ni se reclaman, pues el someterse a un juicio se
considera caro, desgastante y dificil.
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El acuerdo contiene la decision y compromiso de los participantes

de coordinar sus conductas a partir de ese momento y en el futuro.*”

Durante el procedimiento se va tomando nota de los puntos de las
declaraciones de los participantes que los mediadores creen
trascendentes para el acuerdo, siendo importante las palabras y fraseé
que utilizan, ya que la inclusién de las mismas como parte de las
clausulas del acuerdo, le confiere cierta especificidad que permite que los -
participantes lo reconozcan como producto propio. Los mediadores
repasan los puntos de negociacion, las conductas especificas que cada
uno se ha comprometido a realizar. Debe cerciorarse de que ambos
comprenden y significan de la misma forma cada una de ellas, valorando
fundamentalmente el cambio de relacion generado entre ellos, haciendo
un borrador y cuando las propuestas han sido suficientemente
elaboradas, se comienza la redaccion del acuerdo. Es recomendable
anticipar que puede aparecer alguna dificultad cuando se quiera poner en
practica lo acordado, y si esto ocurre pueden volver. a acudir a la

mediacion.¥’

El hecho de presentarse dificultades en la practica del convenio, es
una situacion muy real, pues no olvidemos que se estan llevando a cabo
nuevas formas de organizacién en el grupo familiar, lo que traera
seguramente alguna situacion no prevista, o que por la dinamica de la
vida cambien, pero no obstante ello, las partes han aprendido a resolver
de una forma pacifica, y tal vez no necesiten ya de la ayuda de la

mediacion en el que los auxilio un tercero, porque son capaces de

3T

Suares, Marinés.” op. cit. p. 364
Ibidem. pp. 364 y 365

i
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resolverlo ellas solas, lo que significa un cambio definitivamente positivo

en las relaciones familiares.

Debemos tomar en cuenta que no siempre las partes asisten
asesoradas por un abogado a la mediacién, por lo que el mediador debe
tener conocimientos juridicos o contar en su equipo con un abogado que
los propor.cione. Cuando tienen abogado, esté asume la revision de

documento y el asesoramiento correspondiente a su cliente.

En la mediacion pueden celebrarse preacuerdos y acuerdos
definitivos; en los primeros se resuelven cuestiones urgentes, como lo
relacionado con alimentos, convivencias con los menores, entre otros,
que son de gran auxilio al poner previamente en practica ciertas
situaciones que de no resultar, podran ir variando hasta decidir la mejor
alternativa para el acuerdo final; considerando que aqui es importante
guiar a los participantes, en la cuestion creativa de sus alternativas de
solucién para lograr el objetivo deseado por ellas, tomando en cuenta los
intereses de cada una y el valor que le conceden, a fin de cubrir
necesidades reciprocas.

“Segun el entrenamiento para el mediadores del Centro de
Mediacién de Brooklyn, Estados Unidos de Norteamérica, al escribir el
acuerdo el mediador debe:

1. Utilizar un lenguaje claro y conciso

2. Separar los elementos conformadores del acuerdo asignando
un numero ordinal para cada uno de ellos.

3. Usar los nombres y apellidos de las partes, no sobrenombres
ni categorias como demandante y demandado o remitido y

no remitido.
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. Escribir las fechas acordadas por las partes para el
cumplimiento del acuerdo, evitando las abreviaturas en tal
sentido.

. Ser tan especifico como sea posible.

No incriminar a ninguna de las partes por sus acciones u
omisiones pasadas

. Listar los distintos elementos del acuerdo en el mismo orden
en que el mediador los fue logrando, de los mas sencillos a
los mas complejos

. Siempre que sea posible, cada elemento conformador del
acuerdo debe entranar deberes de una parte relacionados
con expectativas de la otra parte. )

. Si uno de los elementos del acuerdo, al momento de listarlos,
comienza con deberes correspondientes a una parte, el
siguiente debe comenzar con deberes de la otra parte.

Si alguno de los deberes reflejados en el acuerdo se
refiere al pago de cierta cantidad de dinero, consignar ésta
con letras y no con nimeros. En este caso, ademas se debe
sefalar con que propdsito se entregara el dinero en relacion
con el acuerdo.

Individualizar los bienes acerca de los cuales se han

logrado acuerdos entre las partes.”*’?

Como ya antes se menciond, los acuerdos Unicamente deben tratar

sobre materias de derecho dispositivo de las partes, nunca sobre

derechos tutelados o de interés publico. En derecho familiar no se puede

pactar para adquirir derechos sustantivos, sino que con los ya adquiridos

en caso de surgir un conflicto, se faculta para que a través de la voluntad

*™ Castanedo Abay, Armando. op cit. pp. 128 y 129
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de las partes resuelvan o prevengan un conflicto, e incluso, senalar la
forma en que se exigira en caso de incumplimiento, en el cual se puede

sefnalar a la mediacién, dejando al juicio como la ultima alternativa.

Al respecto sefala la tesis publicada a pagina 753, Tomo CIV, del
Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, de la Tercera Sala,

con la voz:

PATRIA POTESTAD, ES IRRENUNCIABLE (ESTADO CIVIL
Y DERECHO DE FAMILIA, CONVENIOS EN MATERIA DE.
LEGISLACION DE NUEVO LEON). La patria potestad es
irrenunciable, de acuerdo con el articulo 448 del Caodigo Civil
del Estado de Nuevo Leon. Ademas, en todas las cuestiones
relacionadas con el estado civil y el derecho de familia, solo
son validas las convenciones expresamente autorizadas por
la ley, de manera que las que no se amparan en las normas
juridicas conducentes, adolecen de nulidad. Esto significa que
en tales casos, no existe ni funciona el principio de la
autonomia de la voluntad, que opera en el derecho
patrimonial.

Amparo civil en revision 2952/49. Garza de Peha Guadalupe
Hermonia. 21 de abril de 1950. Unanimidad de cuatro votos.
El Ministro Roque Estrada no intervino en este asunto por las
razones que constan en el acta del dia. Ponente: Vicente
Santos Guajardo.

Asimismo, sefiala la tesis 11.30.C.36 C, publicada a pagina 1297,
del Tomo XV, Marzo de 2002, en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Segundo Circuito, con el rubro:

AUTOCOMPOSICION VOLUNTARIA. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 8o., FRACCION |, DEL CODIGO
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FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. El articulo 14
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
autoriza, frente a la insuficiencia u oscuridad de la letra de la
ley, utilizar mecanismos de interpretacion juridica. Al
desentrafar el sentido y alcance de la norma deben
privilegiarse aquellos que permitan conocer los valores o
instituciones que se quisieron salvaguardar por el legislador.
Asi, el método genético-teleoldgico permite, al analizar la
exposicion de motivos de determinada ley, descubrir las
causas que generaron la norma. En la exposicion de
motivos del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de mil
novecientos cuarenta y tres, se dejé establecido que la
intervencion de la autoridad judicial para decidir los
conflictos de los particulares seria lo excepcional,
propiciando que sean los propios interesados quienes de
manera pacifica y espontdnea solucionen sus diferencias y
el legislador estableci6 el acotamiento de que la
composicion privada no esta permitida en casos tales como
el divorcio voluntario, la rectificacion de actas del estado civil
y los derechos que de éstos emanen; sin embargo, no
puede decirse que esa prohibicion a la autocomposicion
también incluya conflictos del tipo econdmico, que no estan
vinculados con los altos valores que él protegio.

El acuerdo de mediacion, juridicamente tiene la naturaleza de un
contrato de transaccion, toda vez que conforme al articulo 2944 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, su objetivo principal es terminar una

controversia o prevenir una futura, mediante reciprocas concesiones.
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“Supone sacrificios o concesiones reciprocas. No se puede hablar
de transaccion cuando una sola de las partes hace concesiones a la otra,
y ésta a aquélla no. Pero reciprocidad no quiere decir igualdad en los
sacrificios.”*”*Armando Abay Castefiada, sefala que si las partes esperan

justicia, la mediacion no es el método que se adecua a sus necesidades.

La autonomia privada va a constituir y reglamentar una nueva
relacion juridica entre las partes, que goza de una eficacia mas o menos
directa, segun los casos:

e Si el conflicto deriva de acuerdo, y este se ratifica en presencia
judicial, una vez que gane firmeza, tiene la eficacia de las
resoluciones judiciales firmes, produciendo por tanto los efectos de
cosa juzgada.

e Si el conflicto deriva de acuerdo pero este no se ratifica en
presencia judicial, el documento en el que se plasme tiene la
misma validez que cualquier otro documento privado de obligado

cumplimiento entre las partes.*

Lo que ha dado tanto renombre a la mediacién en temas familiares no
es que se homologuen sus acuerdos, sino que éstos se siguen
cumpliendo después de pasados varios anos, a diferencia de lo que

ocurre con las sentencias judiciales.”®

De acuerdo con el articulo 2953 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, los efectos de transaccion respecto de las partes tienen la

*7 Dorantes Tamayo, Luis. op cit. p. 239
*™ Mufioz Garcia, Carmen.” Aspectos juridicos de la mediacion familiar.”_En la Revista de Derecho
Privado. Editoriales de Derecho Reunidas, S.A. Madrid, Espafia. Marzo-abril. 2003. p. 275
375 G L - 3 P 3 ¢
Suares, Marinés. “Mediando en sistemas familiares.” op. cit. p. 369
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misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada. El legislador al dar la
eficacia de cosa juzgada le esta dando el alcance que tiene cualquier
contrato, en el que las partes se obligan a lo expresamente pactado.
Efectivamente la transaccion se asemeja a la cosa juzgada cuando
termina una controversia judicial y es ratificada ante autoridad, pero
cuando previene una controversia al extinguir una obligacién todavia no-
sometida al conocimiento de la autoridad, entonces es solo un convenio
susceptible de incumplimiento.- Dicho convenio esta regulado por las
leyes sustantivas y sin que se le apliquen las normas procesales

correspondientes a la cosa juzgada.®”®

El Poder Judicial Federal en México, se habia estado pronunciando
en relacion con la transaccion de acuerdo con lo prevenido por el articulo
2953 del Cdédigo Civil del Distrito Federal, que tenia respecto de las
partes, la misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada; pero para que
pudiera tener los efectos de una sentencia, se necesitaba que fuera
ratificada por las partes ante la autoridad judicial y fuera aprobada, como
la tesis publicada en la pagina 2287, Tomo LXXXIV, del Semanario
Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, de la Tercera Sala, bajo la voz:

TRANSACCIONES JUDICIALES, REQUISITOS DE LAS. De
acuerdo con lo prevenido por el articulo 2953 del Cadigo Civil del
Distrito Federal, la transaccion tiene, respecto de las partes, la
misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada; pero para que
pueda tener los efectos de una sentencia, se necesita que se
lleve a cabo con todas las formalidades legales, esto es, que sea
ratificada por las partes ante la presencia judicial, que sea
aprobada por el Juez o tribunal respectivo y que se notifique el
auto de aprobacion.

3% Martinez Alfaro Joaquin. op. cit. pp. 442 y 443



Asimismo, se habia pronunciado que en via de apremio unicamente
procedia la ejecucion de convenios judiciales, como en la tesis publicada
a pagina 984, del Tomo XXIl, Diciembre de 1993, en el Semanario
Judicial de la Federacién, Octava Epoca, del Segundo Tribunal Colegiado

en Materia Civil del Primer Circuito, con el rubro:

TRANSACCION. CONVENIO PRIVADO DE. IMPROCEDENCIA
DE SU EJECUCION EN VIA DE APREMIO. Conforme a lo
dispuesto en el articulo 500 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal que regula la ejecucion de sentencias en
la via de apremio. ésta procede a instancia de parte, unicamente
cuando se trate de la ejecucion de una sentencia o de un
convenio celebrado en juicio, asi como respecto de la ejecucion
de convenios celebrados ante la Procuraduria Federal del
Consumidor y de los laudos que emita; y el parrafo final del
articulo 501 del mismo ordenamiento legal precisa que la
ejecucion de los convenios celebrados en juicio la hara el juez
del conocimiento, siempre y cuando conste en escritura publica o
judicialmente en autos. En consecuencia, para que proceda la
via de apremio en la ejecucion de un convenio privado celebrado
en forma particular, sin que interviniera ninguna autoridad de las
citadas o en escritura publica, no puede obligarse a la parte que
no lo haya cumplido a acatarlo en la via de apremio, ya que ese
contrato privado no tiene el caracter o alcance de sentencia
ejecutoria o que traiga aparejada ejecucion.

Emitiendo criterio también en el sentido de que la ejecucion de la
transaccion extrajudicial si procedia su ejecucion en via de apremio, en la
tesis publicada a pagina 453, del Tomo VII, Junio de 1991, del Semanario
Judicial de la Federacion, por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, bajo la voz:

TRANSACCION, CONTRATOS DE, CELEBRADOS EN
FORMA JUDICIAL O EXTRAJUDICIAL. TIENEN CALIDAD DE
COSA JUZGADA Y ES PROCEDENTE SU EJECUCION EN LA
VIA DE APREMIO. De acuerdo con lo dispuesto por los
articulos 500 y 533 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
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Distrito Federal, la Seccién Primera del Capitulo V, del Titulo
séptimo de ese ordenamiento, que regula la procedencia de la
via de apremio, contrariamente a lo aducido por el juez de
Distrito, si es aplicable a la ejecucion de los contratos de
transaccion, ya sean celebrados en forma judicial o extrajudicial,
porque la citada ley adjetiva no hace distincion; por otro lado, los
mencionados contratos no requieren de la declaracién del érgano
jurisdiccional, de que tienen la calidad de cosa juzgada, porque
tal calidad se las concede expresamente el articulo 2953 del
Cadigo Civil, y tampoco es necesario que se celebre en un juicio
o0 que pongan fin a un procedimiento arbitral, por su validez y
ejecucion, de conformidad con los numerales 2944 y 533 de los
ordenamientos sustantivo y adjetivo citados.

Sin embargo, la Primera Sala de Suprema Corte de Justicia de la
Nacién recientemente por contradiccion sefiald que la transaccion tiene
calidad de cosa juzgada y es procedente su ejecucion en via de apremio,
en la Jurisprudencia 1a./J. 41/2000, publicada a pagina 55, del Tomo
Xlll, febrero de 2001, en Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Novena Epoca, bajo el rubro:

TRANSACCION, CONTRATO DE. TIENE CALIDAD DE
COSA JUZGADA Y ES PROCEDENTE SU EJECUCION EN LA
VIA DE APREMIO. El articulo 2944 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal, establece que por transaccién debe entenderse
el contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas
concesiones, terminan una controversia presente o previenen
una futura; por su parte, el diverso articulo 2953 del referido
Cadigo Civil previene que la transaccion tiene, respecto de las
partes, la misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada. Ahora
bien, al ser esencial que este tipo de contrato sea bilateral, como
consecuencia necesaria de la reciprocidad de concesiones que
se hacen las partes, lo que supone la existencia o incertidumbre
de un derecho dudoso, de un derecho discutido o susceptible de
serlo, y que origine obligaciones de dar, hacer o no hacer que
correlativamente se imponen los contratantes, pues
precisamente su objeto es el de realizar un fin de comprobacién
juridica, esto es, de establecer la certeza en el alcance,
naturaleza, cuantia, validez y exigibilidad de derechos, cuando

202



se celebra, las personas que en dicho contrato intervienen estan
obligadas a lo expresamente pactado. Es por lo anterior que lo
establecido en los articulos 500 y 533 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, cuando
previenen, el primero, que la via de apremio procede a instancia
de parte cuando se trate de la ejecucion de una sentencia y, el
segundo, que todo lo dispuesto en relacidon con la sentencia
comprende los convenios judiciales y las transacciones, las
cuales deberan ser de aquellas que ponen fin a una controversia
presente o previenen una futura, controversia que forzosa y
necesariamente debe existir, es aplicable al contrato de
transaccion, pues relne las condiciones apuntadas, y ante ello
es claro que puede exigirse su cumplimiento en la via de
apremio.

Contradiccion de tesis 79/98. Entre las sustentadas por el Segundo y
Quinto Tribunales Colegiados, ambos en Materia Civil del Primer
Circuito. 22 de noviembre de 2000. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: Humberto Roman
Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

Tesis de jurisprudencia 41/2000. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesién de veintinueve de noviembre de dos mil, por
unanimidad de cinco votos de los sefores Ministros: presidente José
de Jesus Gudino Pelayo, Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas.

En la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha
el seis de septiembre del dos mil cuatro, al Cddigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal, previé en el articulo 205, parrafo segundo, en
relacion a los convenios cbtenidos en el Centro de Justicia Alternativa,
que resuelvan guarda y custodia y el derecho de convivencia, podra
solicitarse ante el Juez de lo Familiar su cumplimiento en la via de
apremio, con lo que le esta otorgando eficacia de cosa juzgada, limitado
Unicamente a esos casos, atento a que son celebrados por el

mencionado Centro, que es un oérgano administrativo dependiente del



Consejo de la Judicatura del Distrito Federal, el cual hasta el momento

unicamente brinda el servicio de mediacion en materia familiar.

Asimismo, por disposicion de la Ley de Justicia Alternativa del Estado
de Quintana Roo, el convenio suscrito por los mediados, tiene valor de

cosa juzgada equiparable a sentencia definitiva.%”’

En situaciones como el divorcio, la autoridad judicial
necesariamente debe pronunciarse, por ser conforme a la ley, la unica
competente para disolver el vinculo matrimonial; en consecuencia si se
celebr6é transaccion extrajudicial para este efecto, necesariamente el
acuerdo debe incluir una clausula donde se comprometen a presentarlo
ante el Juez. Pudieron haber pactado sobre separacion, alimentos,
division de bienes, convivencias, y de hecho hasta estarse cumpliendo,
pero no habra disolucion del vinculo matrimonial hasta en tanto no se
presente con la solicitud de divorcio voluntario. De igual forma acontece
en el caso de que se haya convenido modificaciéon del régimen
patrimonial del matrimonio, el cual debe presentarse para que haya dicha

modificacion .

Nos hemos percatado de que el tramite ante la autoridad judicial
como ya no forma parte del procedimiento de mediacién, ya no se lleva
ante el organo judicial, sobre todo cuando la mediacién fue desarrollada
de manera gratuita, en la cual los participantes no contaron con abogado
y al acudir ante el Juez tendran que hacerlo con asesor, quién cobrara
por sus servicios, y aunque el Estado también proporcione defensores de
oficio, no siempre se cumple el trérhite. debiendo ser explicitos y

*77 Gorocica Coral , Lucia Guadalupe. Director del Ceniro de Asistencia Juridica. Chetumal Quintana Roo.
11 Coloquio de Justicia Alternativa. Abril. 2004,
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reiterativos respecto al cumplimiento de acudir al érgano judicial para que

el convenio surta los efectos.

Cada vez debe tenerse conciencia de resolver conflictos familiares
mediante transaccion, a través de reciprocas concesiones, haciendo uso
de la negociacion, asi como empezarse a crear la cultura de realizar los .
tramites éxigidos por la ley para crear las consecuencias de derecho, toda
vez que se estd acostumbrado en primer término, a -pretender una
solucién, sin pensar en futuras situaciones; por el contrario, debe
asegurarse el estricto cumplimiento de lo pactado, sin riesgos, que en

derecho familiar resultan trascendentales.

En este sentido deben promoverse reformas legales que faciliten a
los particulares los tramites para que acudan a medios alternativos de
solucién de conflictos, sobre todo porque no interrumpe términos
procesales, lo que puede ocasionar que de no llegar a un acuerdo en
mediacion y no contar con abogado, pueda traer consecuencias juridicas

en detrimento de las participantes.
F. Abogados

Los abogados juegan un papel importantisimo en la mediacién,
toda vez que al estar asesorando a un cliente constituyen un medio para
canalizar los asuntos a este método, incluso quienes tienen capacitacion
en la mediacion pueden practicarla, haciendo participes a los sujetos del
conflicto. El litigio siempre debe ser la ultima alternativa, sin que el hecho
de someter el asunto a mediacion se reste honorarios, como muchos
profesionistas piensan, pues puede celebrarse un contrato de prestacion

de servicios profesionales, donde se pacte el pago de honorarios
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independientemente del medio de solucién del conflicto, dando con ello
certeza al profesionista, y seguridad al cliente de que en el procedimiento

de mediacion estara asesorado.

De hecho, seamos realistas, no todos tienen la capacidad
econdmica de contratar los servicios de un abogado, por lo que no estan
perdiendo clientes, sobre todo en personas que acuden a la mediacion
propiciada por el Estado, quienes definitivamente nunca iban a contratar
un abogado, y en el caso de asuntos en los que si hay capacidad
econdmica para contratar asesor juridico, éste debe ser mas
com;:;rometido con su profesion y evaluar los asuntos para asesorar sobre
el método mas adecuado, pues no todos necesariamente se tienen qué
resolver litigando en un érgano judicial, ni todos a través de la mediacion;
posiblemente en el juicio se decidan por un convenio judicial, a través de

la conciliacion.

“Es importante, si las partes asi lo prefieren, acudir al mediador
acompanados de sus respectivos abogados, solo para que los guien y
asesoren juridicamente, y en su caso, los aconsejen sobre la redaccion
del acuerdo final; pero de ninguna manera los abogados deberan
intervenir mas de lo necesario y mucho menos para hacer reclamados

judiciales.”®’®

“La utilizacién de la mediacion por parte de los abogados (a)
representa la oportunidad de despojarse de la mancha de manipuladores
e instigadores de la exacerbacién de los conflictos interpersonales y de
asumir su profesion para realmente contribuir a fortalecer el desarrollo de

la cultura para la justicia. Afortunadamente existen paises donde los

*78 Marquez Algara, Marfa Guadalupe. op. cit. p. 95
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abogados(a) estan liderando este cambio; ya estan trabajando, conforme
al nuevo paradigma que privilegia la comunicacion y la busqueda de
acuerdos entre las partes, estan convencidos que el comportamiento
litigioso prolonga el dolor y aumenta la desconfianza entre las partes. No
quieren ser mas complices de una justicia que no responda a
expectativas de la sociedad, ni mucho menos colaboradores de la
desintegracion social. Por supuesto que no persiguen la desaparicion del
poder judicial como herramienta esencial de todo estado democratico, no
pretenden una sociedad sin administraciéon de justicia, lo que buscan es
que se fortalezca, reformando las leyes y la conviertan en un recurso mas

accesible a los ciudadanos™”®

Durante los ultimos 10 anos, los abogados se han dado cuenta de que
el modelo de confrontacion les deja una unica herramienta en sus manos,
lo que puede recordarles el refran “si tu Unica herramienta es el martillo,
todo parece un clavo”. Todos los problemas de sus clientes empiezan a
parecer clavos, al ser el martillo de la confrontacion el unico enfoque.
Cada caso es unico, y tener una caja de herramientas llena de diversos
instrumentos de solucién, se ha convertido en una necesidad para la
practica de la buena abogacia. Diagnosticar el caso y adecuarlo al
proceso de solucion mas apropiado se ha convertido en una habilidad
valiosa para enfrentarse de la mejor manera a las necesidades de los
clientes. Sandra Day O'Connor describe que en un buen sistema legal,
los tribunales no deben ser el lugar donde comiencen las soluciones de
las disputas, sino los espacios donde finalicen, después de haber

examinado e intentado los métodos alternativos de solucién. *%°

3™ Ibidem. pp. 95 y 96
* Grover Duffy, Karen y et. al. op. cit. p. 229
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Los abogados pueden canalizar los asuntos a la mediacion antes de
iniciar una demanda o iniciada ésta ante el 6rgano judicial, no obstante lo
proponga el Juez, al ser una decisiéon voluntaria de las partes, esta es
consultada a los asesores legales, dependiendo muchas veces de dicha
asesoria su aceptaciéon para someterse a éste método de solucion de
conflictos. Muchas de las veces se convierten en un obstaculo para
someterse al proceso, pues desconocen la mediacion, lo que provoca
desconfianza en -el método, piensan también que el litigio les dejara mas
honorarios, sin pensar en el conflicto del cliente, deshumanizando la
profesién, no obstante dentro de este proceso, sera indispensable su
asesoria para su cliente; por lo que se debe sensibilizar a los abogados
sobre las ventajas de la negociacion, que también traera beneficios para
ellos, pues cuentan con un método flexible, rapido y econdomico que

inclusive en un menor tiempo podran contar con sus honorarios.

De acuerdo con lo anterior, las Universidades, estan obligadas
también a entrar al cambio, y prever en sus programas de estudio estos
temas, pues ellos, deberan ser también difusores no sélo de la mediacion
sino de todos los medios alternativos de solucion de conflictos,

proporcionando asi diversas herramientas para desatrrollar la profesion.

El abogado al determinar si un conflicto es apto para la mediacion,
debe examinar y jerarquizar los intereses y objetivos del cliente, los
riesgos y costos del conflicto si fuera a pleito, las posibles alternativas de
solucion de conflictos, proponer la mediacion a la parte contraria, ademas

debe determinar qué tipo de mediador es el mas adecuado para el cliente



y para el conflicto en cuestion, asi como considerar alternativas si la

mediacion no funciona y subsiste el conflicto. '

La experiencia ha ensenado que cuando se ofrecia espacios en
donde se podian aliviar tensiones existentes y obtener acuerdos estables,
los abogados los recibian con beneplacito y colaboracién, sucediendo
mas de una ocasién que cuando el proceso mediador se interrumpia por
situaciones de mucha intransigencia de una de las partes, su propio
abogado renunciaba al patrocinio, encontrando la causa en que los temas
de familia son sustancialmente problemas de afectos y por mas distancia
que los abogados ponen con sus clientes, no es facil defender causa en
las que habiendo nifios de por medio y una seria voluntad de la otra parte
de llegar a acuerdo, su propio cliente es quien se resiste a todas las
propuestas, situaciones en las cuales no faltara otro profesionista que se
haga cargo del caso, siendo tipica la situacion que a lo largo de un
proceso, han sido varios los abogados que han pasado por la defensa de

una sola de las partes.®®?

En una encuesta dirigida a abogados sobre el conocimiento de la
existencia de la legislacién de medios alternativos para resolver conflictos
contesto de manera afirmativa en el 68%, citando principalmente la
conciliacion, el arbitraje y la mediacion. Al cuestionarse acerca de su
participacion en alguno de ellos solo el 28% respondié afirmativamente y
de éstos el 26% lo hizo en conciliacion y el 2% en arbitraje. Se obtuvieron
resultados favorables en el 85%. La percepcién de los abogados con

relacion a qué tan conformes estan sus clientes con el resultado de los

**! Picker, Bennett G. “Guia practica para la_mediacién. Manual para la resolucién de conflictos
comerciales.” Ed. Paidés. Amercan Bar Association . Centro Empresarial de Mediacién y Arbitraje.
Meéxico. 2001. p. 58 a 61

%8 Elicabe-Urriol Bustelo, Daniel J. op. cit. pp. 77 y 78
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juicios, indica que de los que probaron su accién solamente el 60% esta
conforme con el resultado y el 97% de los que no probaron su accion

estan inconformes.

Al cuestionarlos si consideraban viable la incorporaciéon de medios
alternos de solucion de conflictos 90% contestdé afirmativamente. 77%
refirid conocer lo que era un mediador, y manifesté 70% estar dispuestos

a capacitarse para apoyar a sus clientes en mediacién.**

De acuerdo con lo anterior, el abogado no debe limitar a los
clientes a que resuelvan en conflicto mediante juicio, sobre todo en
conflictos familiares, sino proponer diversas alternativas que redunden en
su beneficio, dejandolos satisfechos con el resultado obtenido, haciendo
menos doloroso el conflicto que definitivamente contiene circunstancias
no gratas, pero que definitivamente deben superarse y con miras al futuro
convenir soluciones que dejen en la medida de lo posible buenas

relaciones.

IV. Eficacia de la mediacién, como método alternativo en la solucién
de conflictos familiares.

Como antes quedd precisado cada asunto es distinto, y en ninguno
podra asegurarse el éxito de la mediacién, toda vez que las conductas
humanas son imprescindibles, tal vez asuntos de violencia familiar, que
en principio no se creia que pudieran sujetarse a la mediacién, logren el

convenio, a diferencia de otros conflictos sin ese problema.

** Marquez Algara, Maria Guadalupe. op. cit. pp. 131 y 132.
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En la determinacion de la eficacia de la mediacién juegan un papel
muy importante las estadisticas basadas de los asuntos, constituyendo
un punto importante sobre todo para la mediacion publica, proporcionada
por el Estado, a fin de que se impulse este método y no se recorten o
eliminen los presupuestos destinados a los programas destinados para su

ejercicio o implantacién.

“Las estadisticas en paises en los cuales la mediacion es utilizada
para resolver disputas nos muestran un alto porcentaje de resoluciones y
de satisfaccion con los resultados. El Centro Piloto de Mediacion del
Tribunal de Justicia de la Pcia. de Cérdoba, en dos afios de

funcionamiento, obtuvo un 64% de acuerdos en los casos mediados.”**

En 1980 se establecié un programa de mediacion entre padres e
hijos denominado Children’s Hearings Project, en las ciudades de
Cambridge, y Somerville, Massachussets, para ampliarlo luego a toda la
provincia, se llevé a cabo un riguroso analisis de sus resultados, antes de
que el proyecto sucumbiera por causa déficit presupuestario, las familias
trabajadoras que se sometieron al programa, facilitdé la comunieacion
entre padres e hijos adolescentes y modifico la forma en que éstos
trataban sus problemas. La mayoria de las familias participantes llegé a
adoptar acuerdos escritos después de dos o tres sesiones, los cuales se
concretaron a la vida familiar, como el reparto de tareas domésticas. Dos
terceras partes de los que alcanzaron un acuerdo, informaron varios
meses después que éste seguia funcionando totalmente o en parte y que
habia favorecido la situacion general de la familia. Mas de la mitad
aseguraron que la experiencia habia facilitado la comunicacion con el

3! Grua de Galdn, Maria de las Mercedes et. al. “Mediacién, Lineamientos generales leccionar
caso para ser mediado” Ed. Marcos Emer Editora Cérdoba. Cérdoba. Argentina. Sin afio. p. 13.



resto de sus familiares; casi el 60% afirmaron que el proceso habia
incrementado la comprension entre ellos. EI mejor entendimiento les
habia ayudado a solucionar sus conflictos mediante la negociacion en
lugar de pelearse. El 70% de los miembros de la familia confirmaron que
habia menos peleas y discusiones en casa. Mas de la mitad de las
familias aseguraron que, después del proceso de mediacion, encaraban
los conflictos de un modo diferente, generalmente hablando las cosas.?**

Un estudio posterior del programa de mediacion en familias de
escasos recursos del distrito de Washington reflejé resultados aun mas
positivos. Alrededor del 90% de las familias lograron llegar a un acuerdo,
el 80% de dichos acuerdos se mantenian dos meses después, mas del
90% constataron que los problemas que les habia animado a someterse
a la mediacion se habian resuelto, al menos en parte, y la mayoria
observaban que habia mejorado la relacién y la comunicacién entre los

miembros de la familia.*®®

Los anteriores estudios y estadisticas demuestran la eficacia de la
mediacion, la cual no sélo se basa en que las partes lleguen a un
acuerdo, sino en el cambio que obtienen en sus relaciones, en la forma
de resolver futuros conflictos, los cuales ya talvez no seran legales, sino
derivados de la vida cotidiana, lo que significé una alternativa mas para

quienes acudieron a la mediacion.

Un estudio sobre asuntos familiares en Washington D.C. por el
programa Multi-Door Courthouse (literalmente Juzgados Multipuertas,
proyecto que respondio a una iniciativa de los tribunales de aumentar las

*** Singer. LR. op. cit. pp. 54y 55
* Ibidem. p. 55



vias de acceso a los mismos y establecer una pluralidad de medios de
legitimacién pasiva) revelé que una gran proporcion de los participantes
en la mediacion judicial obligatoria estaban mas descontentos con los
resultados de sus casos y habian decidido con posterioridad recurrir a
acciones legales, que aquellos que no habian participado en la

mediacion. %%

Joan Kelly confeccion6é un estudio similar, pero centrado en las
diferencias entre parejas de California del Norte que eligieron
voluntariamente acudir a la mediacion y las que habian contratado un
abogado para litigar o entablar una negociacion tradicional. La mediacion
obtuvo una elevada puntuacion, toda vez que los que acudieron a la
mediacién voluntaria afirmaron haber tenido muchos menos conflictos con
Sus ex esposos seis meses antes de la disolucion del matrimonio, y
menos desavenencias respecto a la custodia de los hijos y el régimen de
visitas durante la tramitacion del divorcio, que el resto de los
encuestados. Ademas el estudio demostré que la mediacion habia
fomentado eficazmente la cooperacion entre los padres durante todo el
proceso de divorcio. Por dltimo, ambos estudios demostraron que la
mediaciéon suponia un cierto ahorro econémico en comparaciéon con el
litigio y que el coste no era muy superior cuando la mediacién fracasaba,
dado que el estudio se centro en los programas de mediacion
auspiciados por tribunales. Los encuestados que habian litigado o habian
negociado a través de un abogado, se gastaron en total un promedio de
134% mas que los que se sometieron a la mediacion. Comparativamente
una pareja se gasta en mediacion 5.234 ddlares y en cualquier otro
proceso unos 12.226 délares. *¢

**7 Ibidem. p. 66
**¥ Ibidem. pp. 67 y 68
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Con lo anterior, se demuestra que de no respetarse el principio de
voluntariedad, las partes no tienen disposicion para negociar, por lo que
seria un grave error si el legislador lo prevé como obligatorio, previo al
juicio, dado gue unicamente se convierte en un requisito o tramite con
cual se debe cumplir, no obstante las ventajas que ofrece la mediacion en

la solucion conflictos sobre todo en los familiares.

Las estadisticas del Centro de Justicia Alternativa, en el Distrito
Federal, indican el porcentaje de conflictos familiares radicados en el
primer ano de su funcionamiento del 1° de septiembre del 2003 al 1° de
septiembre del dos mil cuatro, advirtiéndose que el divorcio lo encabeza
con un 26%, le siguen la pension alimenticia con el 14%, régimen de
visitas 10%, guarda y custodia 6%, sucesiones 2%, otros 8%, disolucién o
modificacion del régimen de sociedad conyugal 1%, constituyendo 33%
los informativos. Los asuntos que han sido remitidos por publicidad de
carteles constituye el 62%, por periédico 1%, radio '-i%, boletin judicial
1%, Instituto de la Mujer del Gobierno del D.F 1%, por la Asociacion
Mexicana de Padres y Madres de Familia Separados A.C 3%, Centro de
Apoyo Integral de Apoyo a la Mujer 3%, Abogados 2%.-Asimismo se

obtuvo de una evaluacion del procedimiento de mediacion lo siguiente:

Evaluacion Bueno | Muy Bueno | Excelente

1. La comunicacién que se obtuvo con la 44 36 175

otra persona fue:

2. A usted lo escucharon de manera: 22 34 199
3. Escuché a la otra persona de manera: 24 39 192
4, Los acuerdos que elaboraron son: 26 31 199
5. El procedimiento fue: 13 39 194
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Ahora bien del 1° de septiembre del 2003 al 1° de septiembre del
2004, han tenido un notable incremento en el conocimiento de asuntos,
toda vez que en el 2003 iniciaron en septiembre con 11 asuntos, en
octubre tuvieron 9, noviembre 20, diciembre 34. En el 2004 en enero 60,
febrero 75, marzo 252, abril 229, mayo 193, junio 140, julio 88, agosto
163 y septiembre 96 asuntos. En cuanto a los convenios celebrados tan
solo en el mes de septiembre del 2004 fueron 15 y sin convenio 8%

Cabe senalar que el centro ha tenido una publicidad controlada a
fin de no tener mas asuntos de los que podrian atender, no obstante de
los datos anteriores, demuestran que la mayoria de asuntos esta
relacionada con la informacion del método, lo cual lejos de considerarse
un fracaso, por el contrario aun cuando no se someten al procedimiento
de mediacion tienen conocimiento del mismo, con lo que se da también
difusion a esta forma de solucion de conflictos, provocando paralelamente
la sensibilizacion de resolver los mismos de forma pacifica. Es obvio que
en comparacién con el nimero de asuntos que conoce un Juzgado
Familiar constituye un porcentaje bajo, sin embargo, el porcentaje de las
personas que han celebrado convenios a través de este método entatizan
su satisfaccion con el mismo, por lo que es una oportunidad para los
gobernados el poder contar con alternativas proporcionados por el Estado

para resolver asuntos familiares de manera pacifica y cooperativa.

“El éxito de la mediacion, es una demostracion de la necesidad que

tienen los sistemas juridicos tradicionales de diversificar los servicios

ofrecidos a la poblacién para la resolucién de sus controversias. “*%°

"™ Informacién proporcionada por el Centro de Justicia Alternativa, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
** Grua de Galan, Maria de las Mercedes. op. ciL. p. 64,
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A continuacion se ejemplifica en el siguiente cuadro, el porcentaje
de asuntos familiares que se que se conocieron en sede judicial, de
acuerdo a informacién proporcionada en el IV Congreso Nacional de
Mediacion, celebrado en Toluca Estado de México, del 27 de septiembre

al dos de octubre del 2004,

en los Estados que a continuaciéon se

precisan:
Materia Civil Materia Familiar

Querétaro 56.18% 40.35%
Baja California 35.70% 26.42%
Puebla 17% 53%
Oaxaca 28.30% 26.65%
Estado de México 10% 80%
Guanajuato 64% 10%

Asimismo, del informe de labores 2003-2004 del Poder Judicial del

Estado de México, se senalé que el servicio de mediacion y conciliacion
ha tenido resultados fructiferos, siendo relevante su contribucién en el
desahogo y atencion de asuntos que anteriormente se encontraban
sujetos a un tratamiento judicial, advirtiéndose de los datos

proporcionados en dicho informe, los convenios celebrados en mediacion:

Centro de Mediacion y|Con convenio Sin convenio por decision

Conciliacion de una de las partes

Toluca 405 196
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Tlalnepantla 224 171
Chalco 13 5
Ecatepec 12 3
Naucalpan 13 12
Cuautitlan 6 5

Constituyendo el 80% el numero de asuntos en materia familiar.

La mediacién que se imparte por el Estado, es menos costosa que
la privada en la que si genera honorarios, sin embargo, ambos
afortunadamente persiguen los mismos fines facilitar la comunicacion de
las partes en conflicto a manera de que ellas mismas negocien la solucién
que quedara plasmada en un convenio. A fin de cuentas si se tiene éxito
la mediacion tendra un menor costo tanto econdmico, como emocional,
pero para ello las partes deben estar plenamente consientes de que en el
se va a negociar, quien no adquiere esa responsabilidad de resolver los
conflictos por ellos mismos, indudablemente la mediacion no es el mejor

método para resolver un conflicto familiar.

El futuro de la mediacién descansa también en el nivel de
satisfaccion en los resultados obtenidos. La participacién de jueces vy
abogados, debe ser completada por un accionar eficaz por parte de los
mediadores intervenientes. Los recursos humanos, con los que cuenta
esta nueva profesion, deben ser optimizados a través de formacion y
practica continua. En este sentido, la mediacién no es un procedimiento

mas para lograr un acuerdo. La mediacion es un camino de crecimiento
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personal y profesional, un cambio de paradigma y una intencion de vida.”
391

No soluciona todos los conflictos, por lo que en su practica debe
estarse consciente de ello, para no crear frustraciones y aun dilatar mas
la solucion de los mismos, porque finalmente se tenga que acudir a la
instancia judicial la cual ya antes quedé precisada debe tratarse como la

ultima opcion.

El éxito en la mediacién familiar tiene mayores expectativas, toda
vez que existi6 en el pasado una relacion cordial, por lo que podrira
volverse a entablar la comunicacién basada en los sentimientos y lazos
que existieron en las partes, para realizar un ultimo esfuerzo conjunto en

aras de resolver en los mejores términos un conflicto.

A. Solucion pacifica de conflictos

Si pensamos en la tramitacion de un divorcio necesario, si no se
acredita la causal por la que se promovid, no se declarara la disolucién
del vinculo matrimonial, y en vano se llevd un proceso judicial, que lo
unico que provoco fue pérdida de tiempo, y dinero, desgaste emocional y
no soluciono el problema y en el mas grave de los casos empeoré. Por
ello, el que se busque solucién de los problemas familiares a través de la
mediacion mediante la negociacion facilitada, resuelve el problema de
acuerdos a las necesidades de tanto de padres como hijos, trasformando

incluso las relaciones entre ellos de manera que perduren de la manera

*! Ibidem. pp. 9y 10.
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mas cordial posible, pues aun cuando hay divorcio entre padres, éstos

siguen vinculados por las obligaciones que perduran con los hijos.

El hecho de existir un conflicto, no necesariamente es negativo, en
ello se convierte cuando las partes, pretenden resolverlo mediante la
contienda, que en muchas de las veces se vuelve interminable, al
convertirse en un circulo en el que obviamente nadie quiere perder.
Debe considerarse la diversidad de percepciones respecto de una misma
situacién, lo cual inevitablemente acarreara desavenencias, que pueden

solucionarse de manera cordial, mediante métodos de negociacion.

Se debe sensibilizar a los ciudadanos, sobre los beneficios de la
solucién de conflictos mediante métodos como la mediacién, adquiriendo
o recuperando los valores de la tolerancia, del perddn, de brindar la
oportunidad de resolver de manera distinta a la contienda un conflicto,
que en la familia siempre repercute por los lazos que unen a sus
integrantes, por las metas comunes a futuro, por la confianza e ilusiones
pérdidas en un proyecto de vida frustrado, y por tantas cosas mas, que

solo la familia que sufre el conflicto podria describir.

El nimero de conflictos dirimidos en el Poder Judicial es muy alto,
provocando retrasos en la administracién de justicia, al sobrepasar las
capacidades normales de los Juzgados, evidenciando en la practica que
un gran numero de asuntos pudieron haberse solucionado de una
manera distinta a la contienda, pero que por desconocimiento de otros

métodos acuden a los Tribunales.
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Por ello, el Estado tiene la obligacién de ofrecer a los gobernados
distintas formas de resolver conflictos, difundiéndolos para que sean

utilizados.

Definitivamente la mediacion es una oportunidad distinta de
resolver un conflicto pacificamente, que equilibra los estragos del propio
conflicto, mediante la comprension real del éste, sensibilizando a las
partes para colaborar en .su soluciéon, negociando las diferentes
alternativas propuestas con base en las situaciones de importancia, para
que al final se vean mutuamente beneficiadas, generando acuerdos que

produciran consecuencias de derecho.

¢ Por qué pelear, cuando se tiene la posibilidad de negociar la
solucion? Ello, provoca menos estragos en los conflictos familiares, se
olvidan resentimientos, que de no parar a tiempo se convertiran en odios

irreversibles, cada vez mas dificil de perdonar.

Quienes viven el conflicto para proponer alternativas de solucion,
pueden generar beneficios reciprocos en un acuerdo, que es el producto
de ellos mismos, mediante el reconocimiento también reciproco de sus

necesidades, basados en la negociacion.

De acuerdo con lo anterior, la mediacion en materia familiar es una
via pacifica y tangible que debe proporcionar el Estado a los ciudadanos,
sensibilizandolos sobre la posibilidad de solucionar ellos mismos sus
problemas, mediante una forma mas humana y comprensiva de las
expectativas de ambas partes, que les permita contar conalternativas de

solucion.
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B. Prevencion de conflictos

La mediacién no es unicamente un método de solucion de
conflictos, sino también un método preventivo.

En la elaboracién de los acuerdos de mediacion, puede convenirse
que en caso de resultar algin conflicto posterior debera acudirse a la
mediacion antes de agotar otro método, sin que esto se vuelva un mero
tramite como antes quedo precisado cuando las parejas se sometieron a
mediacion coercitivamente, porque la diferencia esta en que ellas mismas
asi lo decidieron, lo cual tampoco asegura la solucién de ese nuevo
conflicto, pero si constituye una oportunidad determinada por las partes
para futuros conflictos.

En materia familiar quienes han experimentado la mediacion, tienen
un cambio en la manera de interrelacionarse, toda vez que aplican la
mediacion en problemas cotidianos y eventuales que se van presentando
en las relaciones de sus miembros, trayendo como consecuencia
soluciones inmediatas y preventivas en posteriores conflictos mediante la
negociacion. Esto refleja una cultura de solucién, sin la asistencia de un
tercero que facilite la comunicacion entre miembros de una familia, pues
ya han aprendido a solucionar sus problemas de un modo diferente a la
contienda, lo que resulta trascendental en los conflictos familiares, por la
diversidad de percepciones de cada uno de sus integrantes tiene en la

dinamica familiar.

La mediacién en su funciéon preventiva ayuda a establecer
relaciones funcionales de pareja, las cuales en la actualidad se ven

seriamente afectadas por muy diversos factores sociales, econémicos,
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culturales, entre otros, que no se toman en cuenta al momento de

entablar el matrimonio y posteriormente crearan conflictos.

Pareciera que las uniones en la actualidad “son desechables”;
cuantas veces escuchamos: “Si no funciona me separo”. El porcentaje de
divorcios y separaciones actualmente en Meéxico, alcanza cifras
alarmantes y gran parte de estos divorciados y/o separados, vuelven a
casarse o unirse y a divorciarse o separarse de nuevo. Una de las causas
principales de este alto indice de divorcios y separaciones conyugales,
radica en la deficiente conformacion de la pareja. Generalmente las
uniones se realizan sobre bases idealizadas, no hay un conocimiento
objetivo del otro ni de las expectativas mutuas y hacia la relacion, ademas
de ser poco realistas, no se hacen explicitas. La mayoria de las veces, no
somos conscientes del significado y compromiso con la pareja. Como
consecuencia, en la vivencia cotidiana en pareja, nos confrontamos con
la realidad y muchas veces no podemos manejarla, resultando el
rompimiento; por ello una de las funciones principales de la mediacion es
fomentar que la pareja como fundamento de la familia, se conforme en un
acuerdo consciente de los cényuges. Si la pareja, antes de unirse,
reconoce, acepta, analiza y acuerda sobre sus diferencias; entonces,
establece un compromiso consciente y sobre todo, con una nueva y mejor
forma de comunicacion que le permitird manejar positivamente sus
conflictos; de tal manera que serian mucho menos las parejas que
recurran al divorcio por no saber prevenir y manejar sus conflictos.
Asimismo, estas parejas que han aprendido una forma diferente de
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prevenir y manejar sus conflictos, cuando” tengan hijos, les transmitiran

una forma diferente de comunicacién, mucho mas positiva. **

De acuerdo con lo anterior, en los Registros Civiles, seria
conveniente difundir la mediacién como un procedimiento preventivo en
conflictos familiares, concientizando a los contrayentes de sus diferencias
para que acuerden previo al matrimonio, como preverlas, pues tal vez
haya diferencias irreconciliables que pueden evitar una relacion que mas
adelante ocasione conflictos mayores y mas estragos, bastando como
ejemplo para ello, la decisién del régimen conyugal, en el que la mayoria
de las parejas no acuerdan si serd separacion de bienes o sociedad
conyugal, sino hasta el momento de firmar y se deciden por el segundo,
sin tener en consideracion lo que ello implicara por no haber acordado

previamente dicho régimen, ocasionando posteriores conflictos.

Roger Laconte, el cual cuenta con diversos centros en mediacion
familiar, sehala estar convencido de la pertinencia y caracter preventivo
de la mediacion familiar, toda vez, que los mediadores familiares son ante
todo, hombres y mujeres formados para estar atentos a la familias, a lo
que compone su vida, a lo que puede mejorar el modo de existencia.
Igualmente se vigilan las circunstancias de desequilibrio o posible
destruccion, hipétesis en que los mediadores familiares ponen en practica
la prevencion y avisan también a los poderes publicos de lo que pasa, en
la familia de hoy, para no responder sélo a los casos de urgencia.*®

2 Gutiérrez Zamora del Rio, Dolores. “La mediacién como elemento de prevencion y manejo de
conflictos de pareja.” 1V Congreso de Mediacion, celebrada en el Estado de México, México, del 27 de
septiembre al 2 de octubre del 2004.

393

Six, Jean Francois. op. cit. pp.55 y 56
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Asi, la mediacion en una forma integral debe aplicarse a la
prevencion de conflictos familiares, considerandola tan importante como

la solucidn, y por tanto contemplada por el Estado.

C. Beneficios

Las partes a menudo experimentan frustracion y dificultades
durante las negociaciones para llegar a un acuerdo. Ademas de los
problemas intrinsecos derivados del hecho de que las partes que
intervienen en una negociacién tienen puntos de vista opuestos y
objetivos encontrados, hay otras cuestiones como los antagonismos
personales, que dificultan el proceso de comunicacién. En la mediacion
se puede mejorar la comunicacién y negociacion trabajando con las

partes a efecto de:

e Enfocar el tema.

e Aclarar los malentendidos.

e Enmarcar las cuestiones.

e Explorar nuevas areas de discusién.

e Alentar alas partes a hacer evaluaciones realistas.

* Fijar parametros razonables para negociar.

¢ Marcar el ritmo de las negociaciones.

e Preparar a las partes sobre como proceder en las negociaciones.
¢ Que las soluciones propuestas sean mutuamente aceptables.

e Comunicacién activa y afectiva

e Garantizar la equidad del procedimiento. %%

39 " PR 2 TN o 5
* Bennet G. Picker. “Guia practica para la mediacién. Manual para la resolucién de conflictos

comerciales. American Bar Association. Centro Empresarial de Mediacion y Arbitraje. Ed. Paidos.
Meéxico, D.F. 2001. pp. 17y 18
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Nosotros consideramos como beneficios los siguientes:

Solucion pacifica del conflicto familiar.

El procedimiento es flexible al no existir formalidades para su
desarrollo; rapido, porque puede solucionarse hasta en horas,
como el modelo de mediacion que se trabaja en el centro de
Resoluciones de Disputas de Austin Texas, en Estados Unidos,
que prevé una sola sesion de 4 -horas en promedio; econémico,
al resolverse mas pronto, sin desgastes emocionales;
predomina siempre la voluntad de las partes; confidencial, al
permitir a las partes expresarse con la confianza contrario a un
juzgado en el que al ser escuchados son criticados o
enmendados por sus actuaciones en la relacion familiar; todo lo
hablado no sera utilizado como medio de prueba en un juicio, al
no formarse un expediente con actuaciones y todas las notas
tomadas, seran destruidas; imparcialidad, la cual garantiza el
equilibrio del procedimiento, pues no puede haber favoritismos
hacia las partes, sino todo lo contrario comprension del
problema auxilidndolas en la negociacion, guiando siempre
hacia del equilibrio de poder.

Quienes viven y sufren el conflicto familiar, deciden la solucion,
de acuerdo a necesidades reales y posibles de cumplir.
Predomina la verdad, en la negociaciéon, pues parten de
circunstancias y acontecimientos ciertos, no inventados o
preparados como comunmente se hace en un litigio, los cuales
con la pericia de un buen abogado se demuestran, aun siendo
falsos.

Promueve el valor del perddn, al trasformar los sentimientos
negativos, generadores de la contienda, en cuestiones

tendientes a la negociacion, sobre todo en materia familiar,
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donde la confianza y el amor hacia los hijos, los padres y
conyuges, se ve trastocada, por circunstancias nocivas, que no
deben convertirse en una lucha desgarradora y lastimen mas
gue la circunstancia originadora del conflicto.

Las partes participan de forma activa, creativa y cooperatativa,
a manera de obtener propuestas mutuamente satisfactorias.
Facilita la comunicacion activa'y afectiva, maxime en conflictos
familiares, donde las relaciones tienen una gran carga
emocional.

Facilita la negociacion.

Derriba barreras u obstaculos que imposibilitaban la negociacion
Es un método mas humano

No evade el conflicto

Sin convertirse "en terapia, ayuda a controlar sentimientos,
emociones, pasiones, frustraciones, entre otros, surgidos con
motivo del conflicto familiar, con el objetivo de preparar a las
partes para la negociacion.

Ayuda a aceptar la terminacion de las relaciones de pareja y
realizar un Uitimo esfuerzo para terminarla en los mejores
términos.

Ayuda a las partes a sentirse comprendidas.

Intervienen diversas disciplinas que coadyuvan con el mediador.
Encamina a que las partes vean siempre por el bienestar de los
menores.

Facilita la subsistencia de las relaciones familiares aun cuando
en el caso del matrimonio, éste se disuelva, en virtud de las

obligaciones legales que subsisten frente a los hijos.
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e Es una oportunidad para el cambio, en el caso de conflictos
sobre violencia familiar o adicciones.

e En caso de no funcionar, se puede acudir a otro método de
solucion.

¢ |Intervienen los abogados.

e Se prepara de un ambiente fisico confortable que propicia la

negociacion.

En el taller de divorcio y mediacién familiar, impartido por el Doctor
Miguel Soto Lamadrid, en el IV Congreso de Mediacion, celebrado en el
Estado de México, del 27 de septiembre al 2 de octubre del 2004, se llego
a la conclusién de que si existe un inminente divorcio, éste debe ser en
los mejores términos, brindando la mediacion una alternativa para
resolverlo de manera pacifica, donde las partes cooperen en la solucion
del problema, se genere el perdén y con ello, también la aceptacion de la
separacion. La comunicacion activa permite a las partes comprender su
problema, sirve de experiencia y una vez perdonados los errores, en
ocasiones deciden no separarse, al obtener cambios positivos, dando una
leccion de que si acuden a un juicio, se privan de la oportunidad de de
dialogar o tener contacto en un ambiente que les brinde confianza, para
evitar el divorcio, si realmente es su deseo. Lo anterior, sin que convierta
la mediaciéon en un método de convencimiento para no divorciarse, sino
en un método mas humano, que permite a las partes aprender a
manifestar sus emociones, sentimientos, sensibilizandose para la toma de

decisiones.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La familia, como forma concreta de organizacion, basada
en las relaciones de sus integrantes, al tener diferentes necesidades,
metas e intereses, indudablemente provoca desequilibrios que originaran
conflictos, cuya soluciéon es de gran importancia para la sociedad, por
contar con una serie de funciones socialmente reconocidas, al ser el
grupo primario del ser humano, que constituye el pilar de su formacion y
donde evidentemente los valores mas importantes se adquieren en dicho
ambito.

SEGUNDA.- Se debe sensibilizar a los ciudadanos, sobre los
beneficios de utilizar métodos como la mediacion, con el fin de adquirir o
recuperar valores como el de la tolerancia y el perdén, generando la
posibilidad de resolver de manera distinta la contienda que en la familia,
siempre afecta por los lazos existentes entre sus integrantes, por las
metas que se tenian para el futuro, por la confianza que existia, por las
ilusiones perdidas en un proyecto de vida frustrado, y por tantas cosas
mas, las cuales unicamente la familia que sufre el conflicto, podria
describir.

TERCERA.- La ley familiar es de orden publico, los deberes vy
derechos no son negociables, pero si la forma de cumplirlos. Esto ha
permitido que la mediacion sea cada vez mas utilizada, con las ventajas
de un procedimiento rapido, flexible, econémico, imparcial y sobre todo
que atiende a las necesidades y posibilidades reales de las partes, con
un enfoque solidario en atencién a los lazos existentes dentro del nucleo

basico, dando mayor intervencion a todos sus miembros, por resultar



trascendente para llegar a un acuerdo que cubra las expectativas de

todos, permitiendo una participacion activa, creativa y cooperativa.

CUARTA.- La eficacia de la mediacion depende de un buen
procedimiento, en el cual el mediador debe contar con amplios
conocimientos y técnicas para lograr la negociacion entre las partes,
contando para ello, con otros colegas mediadores que participan en el
proceso, intercambiando e integrando habilidades, puntos de vista,
denominados co-mediadores, quienes también tienen conocimiento de la
conduccién del procedimiento, enriqueciendo al mismo, en beneficio de

las partes que acuden a la mediacion familiar.

QUINTA.- Cada asunto es distinto, y en ninguno podra asegurarse
el éxito de la mediacion, toda vez que las conductas humanas son
imprescindibles, tal vez asuntos de violencia familiar, los cuales en
principio no se creia que pudieran sujetarse a la mediacién, logren el

convenio, a diferencia de otros conflictos sin ese problema.

SEXTA.- En comparacion con el nimero de asuntos que conoce un
Juzgado Familiar constituye un porcentaje bajo en comparacion con los
resueltos en mediacidn; sin embargo, el porcentaje de las personas que
han celebrado convenios a través de este método enfatizan su
satisfaccion con el mismo, resultando por tanto eficaz, ademas de
constituir una oportunidad para los gobernados el poder contar con
alternativas proporcionados por el Estado para resolver asuntos familiares

de manera pacifica y colaborativa.
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SEPTIMA.- La mediacién no es tGnicamente un método de solucién
de conflictos, sino también puede ser un método preventivo, toda vez que
en la elaboracion de los acuerdos de mediacion, puede convenirse que
en caso de resultar algun conflicto posterior debera acudirse a la
mediacion antes de agotar otro método; asimismo, ayuda a establecer
relaciones funcionales de pareja, al fomentar un acuerdo consciente por
parte de la misma, antes de decidir unirse, reconociendo, aceptando vy
analizando sus diferencias, a fin de establecer un compromiso consciente
y sobre todo, una nueva y mejor forma de comunicacion que le permitira
manejar positivamente sus conflictos, con lo cual se evitaria que menos
las parejas recurrieran al divorcio por no saber prevenir y manejar sus

conflictos, sin responder solo a los casos de urgencia.

OCTAVA.- El que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion haya
emitido jurisprudencia en el sentido de en que los contratos de
transaccion en forma judicial o extrajudicial, tienen calidad de cosa
juzgada, y es procedente su ejecucién en la via de apremio, facilita el
camino para la aplicacion de la mediacion, ante la incertidumbre que
existe respecto de los convenios celebrados en mediacion por ser
privados, aunado a que el articulo 205, parrafo segundo de la Ley
Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en materia
familiar respecto de los convenios celebrados con motivo de guarda y
custodia y convivencia, podra solicitarse su cumplimiento al Juez en la via
de apremio, sin que pase desapercibido que en materia familiar la
autoridad judicial necesariamente debe pronunciarse, por ser conforme a
la ley la unica competente para declarar determinadas situaciones como
el divorcio.
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NOVENA.- Los medios de justicia alternativa, trae como
consecuencia, mejoras a la administracion de justicia, impulso de nuevas
formas de solucion de conflictos de forma pacifica, y lejos sustituir a los
Tribunales, trae como consecuencia, descargas de trabajo para los

mismos.

DECIMA.- Analizar y evaluar las aportaciones mas relevantes de la
mediacion en sede de procuracion y administracion de justicia, a fin de
inducir programas, estrategias y lineas de accion que impulsen la

solucion colaborativa de conflictos.
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