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INTRODUCCION

La tesis que presentamos a su siempre atinada consideracién esta
motivada en razén del auge que en nuestro derecho cobran los medios
alternativos de impartir justicia como en el caso especifico de la mediacion el
cual, alienta por muchos juzgadores que ven a dicho instrumento como una

forma de agilizar el trabajo en los tribunales del Distrito Federal.

Consideramos, en razén de la experiencia laboral obtenida en el centro
penitenciario femenil Santa Martha Acatitla en esta ciudad que la mediacion,
cuando se utiliza de manera preventiva puede ser medio idéneo para resolver
las controversias de orden familiar, en el caso de divorcio, alimentos y
especificamente en el de violencia familiar donde el mediador ayudado por
profesionistas en psicologia y de otras materias ajenas al derecho se puede
lograr una eficiente y eficaz imparticion de justicia en esta materia, sélo sera
cuestion de observar y aplicar correctamente las propuestas que a lo largo del
trabajo se pretende hacer donde se respeten y salvaguarden los derechos de

los ciudadanos que eligen ésta forma de solucionar sus conflictos.

Los beneficios obtenidos mediante esta forma alternativa de solucionar
los conflictos debe incluir también la proteccién legal, el cumplimiento de
acuerdos obtenidos a través de la mediacion y de las decisiones de un arbitro,
conduccién expedita de los casos y uso de técnicas no coactivas para alcanzar

un acuerdo.



Un mediador familiar, formado como tal, y apto para prevenir antes que
curar, podra actuar mucho mejor, en ciertas ocasiones, al aportar su presencia
y su efecto catalizador: por ejemplo cuando haya dificultades en una pareja o
en las relaciones entre padres e hijos. Pero el caso contrario no es cierto: el
mediador llamado familiar que no responde mas que a los casos de urgencia
(de separacién o de divorcio) se habituard a hacer la mediacibn como un
técnico que cura a un accidentado; segun sus caracteristicas sera un técnico-
psicologo o un técnico-jurista, y tendera a solucionar lo mas urgente de manera

externa.

Empezar desde abajo, aprender a saber como prevenir los problemas,
es procurarse una capacidad real de discernimiento y ser lo mas eficaz posible
en todos los casos. Ahora bien, por haber ignorado esta necesidad absoluta de
prevenir y estudiar primero la evolucién familiar, todo un conjunto de acciones
de socorro que se han llevado a cabo han situado a la mediacion familiar en un
callején si salida, un peligroso a dias y a corto plazo que pueden llevar
irrefrenablemente, si nos quedamos so6lo con eso, a un fracaso rotundo de la

mediacién familiar.

Si analizamos el proceso veremos por qué, habiéndose privado de la
fuente de la prevencion, toda una corriente que se entusiasmoé con una cierta
mediacién familiar desarrolld, no solamente practicas que dan la espalda a lo
gue se realmente una mediacién digna de ese nombre, sino también otras que,
quiza sin quererlo, por el hecho mismo, han falseado la mediacién al hacer de

ella una mezcla de psicologismo y de jurismo. A partir del momento en que la



mediacién familiar se centra en el divorcio y la separacién, de una manera
increible, el juez y el abogado, el asistente social y el psic6logo, sus tutores,
sus cuatro agradecidos padrinos, la reducen al maximo. Llega un psicélogo que
se llama a si mismo mediador familiar porque acude en ayuda de la pareja para
proyectar un poco de luz en la crisis y trabajar con el fin de que los nifios sufran
los menores traumas posibles; el asistente social se llama mediador familiar
porque aporta soluciones practicas; el abogado también quiere ser mediador
familiar al asegurar que es indispensable para que todo transcurra sin
problemas en el tema de la ley. Todo el mundo es mediador, como diria Jean

Yanne.

Desde luego, todo el mundo debe ser mediador: cada uno alla donde
esté, en la vida de cada dia, debe intentar, es una cuestion de civismo, ser un
tercero, suscitar espacios intermedios en los que dos vecinos puedan hablarse

o dos empleados de una empresa puedan dialogar.

Por lo anterior es pertinente establecer e incentivar en nuestro derecho
la solucién de conflictos por medio de la mediacion. Para ese efecto el trabajo
en comentario se dividi6 en cuatro capitulos los cuales a continuacién se

detallan.

En el capitulo primero como su nombre lo indica se precisan los
antecedentes de la mediacién desde sus primeras manifestaciones en el
derecho antiguo, su evolucién en el extranjero asi como la instauracion de ésta

en nuestro pais.



La mediacion en las controversias de orden familiar derivadas de la
lectura del articulo 941 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal; son motivo de estudio en el capitulo segundo de nuestra exposicion
donde hacemos un andlisis de las controversias derivadas de orden familiar, es
decir, su regulacién actual y mas que nada, como serian éstas si se cuenta con

el auxilio de la mediacion.

En el capitulo tercero se habla de la trascendencia de la mediacion
familiar en el caso especifico de divorcio se atiende a la crisis de la familia
actual prevenido si el divorcio puede concebirse como un mal necesario y hasta
qué punto, la violencia familiar es un detonante del divorcio. Asi mismo se
sefalan algunos aspectos psicosociales que son necesarios para efectuar el

proceso de mediacion en situaciones de separacion.

Finalmente en el capitulo cuarto, después de haber fundado y motivado
la vialidad para aplicar la mediacién en nuestro derecho como el medio idoneo
para resolver las controversias de violencia familiar, serd en este capitulo
cuarto y ultimo de nuestro proyecto donde concertamos la idea de aplicar la

mediacidén de acuerdo a nuestra realidad juridica y procedimental actual.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES DE LA MEDIACION

De manera general se puede decir que la figura juridica de la mediacion
ha sido reconocida a través del tiempo, como una solucién afectiva de resolver

conflictos.

“Los primeros antecedentes se remontan a la antigua China, donde el
filosofo y pensador Confucio fuera quien mas abrogara por la defensa de ese
método resolutivo de contiendas, como una forma de preservar el orden natural
en las relaciones de vecindad y regular convivencia en que los hombres se
encuentran interesados, y que, segun opinaba, no debia encontrar fracturas a
fin de no desembocarse en la instalacion de una cultura litigiosa, ajena a los

principios de espiritualidad y sociabilidad imperantes por entonces”.!

Es en ese pais donde la aplicacién de ese instituto perdura hasta el
presente, fundado ello en las razones esgrimidas por la filosofia confuciana y
sustentado en el respeto superior que se otorga a los individuos en aras de

autodeterminacion, para resolver sus diferencias.

En la Republica Popular China, debido a la superpoblacién y expansion
demogréafica en constante aumento, la mediacion constituye un elemento
primordial dentro del orden legal, sin la cual la convivencia se tornaria

practicamente imposible y el congestionamiento judicial desbordaria la

' FRANCOIS SIX, Jean. Dinamica de la Mediacién. 42 edicién, Editorial Paidos, Argentina.
2002. p. 6.




factibilidad de resolucién de conflictos, al colapsar todo el sistema juridico

institucional.

1.1. Evolucion de la mediacion en el Derecho Antiguo.

Mucho se ha hablado de los métodos alternativas de resolucion de
conflictos, y estamos convencidos de que la reina es la mediacién. Pues bien,
entendemos que es una de las mejores formas que tiene el ser humano, de
manejar y resolver todas aquellas situaciones de crisis que dificultan su vida de
relacion. Al lograr con ello la paz interior, que lleva consigo un mejoramiento de
la propia vida y repercute positivamente en la sociedad. Es por esta razén que
sostenemos que este método ayuda al mejoramiento de la paz social y

contribuye a arreglar los conflictos en forma pacifica.

“El conflicto nace con el propio hombre, pues al nacer ya tenemos el
primer conflicto al abandonar el seno materno, tan comodamente nos aloja y al
reconocer un medio hostil lleno de luces, ruidos, voces desconocidas, etc., en
el quiréfano. En ese instante ya tenemos la primera crisis, que obviamente la
damos a conocer por medio de llantos, 0 sea que la crisis nace y es inherente
al hombre”.? Pero lo importante de la crisis es justamente superarla, y ello
implica un avance, un crecimiento del ser humano, o sea que también tenemos
en claro que el conflicto nace con el propio nombre y que forma parte de su

l6gico crecimiento.

2 Ibidem. p. 7.



Es por ello, que para hablar de mediacién o de métodos alternativos de
resolucion de conflictos, debemos remontarnos al hombre cavernario, y asi
hacer un breve recorrido histérico, por lo pueblos y sus historiales para
ubicarnos en sus necesidades y evoluciones; hasta llegar a nuestros dias y al

porqué de esos comportamientos.

Es dable destacar también que existen otras fuertes razones por las que
el hombre no desea perder el control y manejo de su propio conflicto. Esta
circunstancia, analizada desde el punto de vista del grave desprestigio de la
administracion de justicia, implica someterse a los vaivenes y resoluciones, ya
sean politica o no, de esta terrible situacion que nos lleva al desgaste
jurisdiccional y sus implicancias, que pueden ser gravisimas, atento que
algunos desprestigiados jueces disponen irresponsablemente de nuestros
bienes y de nuestra libertad, dos valores absolutamente caros a cualquier ser
humano. Este ha sido otro de los argumentos de peso que ha favorecido la
busqueda de métodos de resolucidon alternativa de conflictos, donde el mismo
mediado maneja sus intereses y posiciones, con la asistencia del mediador o
facilitador de la comunicacion rota entre las partes, al conservar su libertad y

poder de decision.

Debemos analiza la evolucion histérica de esta institucion tan apreciable
a los sentimientos del hombre, por ser la mas utilizada, ya sea en forma
empirica, como hasta hace poco tiempo, o por medio de las técnicas que se
utilizan hoy en dia y que se han perfeccionado a lo largo de la ultima década,

gracias al trabajo transdisciplinario, que aporta diversos aspectos para su



enriquecimiento y perfeccionamiento, con el fin de lograr el objetivo final, que

es la paz social.

Otro aspecto fundamental a analizar es el estrés que produce vy
mantiene el conflicto. La mala educacién o la deformacién en la relaciéon con los
otros lleva al hombre a comportarse irracionalmente en vez de sentarse a

estudia las circunstancias y desarrollos de su pensamiento.

Todo ello, porque el conflicto, enemigo conocido de nuestra tranquilidad,
no es motivo de andlisis y estudia para educar en nuestra sociedad a los
individuos, formandolos en el desarrollo de comportamientos racionales

adecuados para la solucion de cada desinteligencia.

Es necesario, entonces, para abordar este trabajo, situarnos en aquellos
aspectos que permitan valorar los aspectos que permitan valorar los aportes

qgue ha conocido el mundo, en materia de conflictos.

“Ello no debe juzgarse en funcidén de una definicién o delimitaciéon en el
campo de accién, en el terreno de los conflictos, puesto que las hipotesis
conflictivas son todo terreno, y un trabajo que pretendiese definir acciones o
conceptos en este punto correria el riesgo de limitar nuestra visién, al reducir la
tarea a un revisionismo histérico, del comportamiento humano y sus razones,
en vez de procurar el desarrollo de nuestra formacién cultural en el campo de

solucién de los conflictos”.® A ese desarrollo juzgamos apropiado llegar o

8 DUPUIS, Juan Carlos. Mediacién y Conciliacion. 22 edicién, Editorial Abeledo Perrot,
Argentina, 2003. p. 3.




abordar al enriquecer nuestra experiencia y la contraccion a una actividad
pensante y serena que incorpore tanto la criatura razonadora y responsable,
como el sentido intuitivo que se forja con la formacién del arbitro o mediador,
acostumbrado a la visién objetiva y ecuanime, y al estimulo del espiritu cautivo

como guia positiva de las partes en conflicto.

En las antiguas civilizaciones era moneda corriente esta forma de
resolucién de conflictos. Cuando en los pueblos nédmadas o en las tribus,
llamaban al mas viejo del clan, no era ni mas ni menos que para que mediara o
resolviera de acuerdo con la experiencia de los afnos vividos en la contienda, se

llama a las partes a la reflexién.

Desde la organizacion basica primitiva familiar, las érdenes tribales, a la
autoridad del sefior feudal, hay una franca evolucién para tratar de ayudarnos

mutuamente a vivir sin graves perturbaciones.

Asi, en la antigua China “trataban de resolver todas sus desavenencias,
fueren del orden que fueren, a través de la utilizacion de la persuasion moral y
el acuerdo. Asi lo define Confucio. Este fildsofo hablaba de un orden natural,
que no debia interrumpirse, ni romper este equilibrio natural. Este notable
pensador chino vislumbraba lo que nosotros hoy en dia llamamos la paz social,
razén por la cual nos hemos enrolado dentro de estos principios y, a su vez,

somos sus celosos custodios”.*

* Ibidem. p. 4.



La mediacion se aplica hoy en dia, a través de la Institucién de los

Comités Populares de Conciliacion.

También en el Japdn la forma de resolver los conflictos pacificamente se
ha impuesto desde épocas inmemoriales, cuando el lider de las poblaciones,
que generalmente coincidia con la persona mas vieja del lugar, era llamado

para dirimir las controversias.

Muchos observadores sociales han destacado “que en el Japén,
justamente por la utilizacidn masiva de resolucién de métodos no adversariales
para sus conflictos, existen muchos mas floristas que abogados, aun hoy en
dia, pues la utilizacion de estos métodos alternativos es la forma natural de

resolver sus contiendas”.’

En algunas partes Africa se retinen en Asambleas o Juntas de Vecinos y
han utilizado este método para resolver sus contiendas personales durante

siglos.

Cualquier persona que tiene un problema con otro puede convocar a la
asamblea de vecinos, con presencia de la persona mas destacada de la
ciudad, o de la autoridad. Parece que ésta es la forma de resolver los conflictos
que ha dado Optimos resultados por dos motivos: primero, por ser la forma
natural que ellos conocen y es la que prefieren; segundo, porque le esquivan a

que un tercero o Juez les apliqgue una sancién, pues como existe una cadena

® AIELLO DE ALMEIDA, Maria Alba. Mediaciéon: Formacién y algunos aspectos claves. 52
edicién, Editorial Porria, México, 2001. p. 19.




de parentesco, generalmente, entre los habitantes de una villa o pueblo, este
sistema actua también como un entretejido de contencién social, con
componentes afectivos, por los lazos familiares que los unen, y esto es muy

importante.

No debemos olvidarnos de la importancia que tuvo la Iglesia en la
resolucién de conflictos entre sus miembros; el ministro, el rabino o el parroco
intervenian como mediadores, y en especial en los conflictos de orden familiar.
“En el mismo orden de ideas el Apdstol Pablo sugiere que nombren personas
de la colectividad para conciliar sus diferencias, y en el Evangelio de San
Mateo leemos: Benditos los pacificadores porque ellos seran llamados hijos de

Dios”.®

Los distintos grupos humanos se han organizado de formas variadas,
para resolver las contiendas entre sus miembros, y evitar asi recurrir a terceros,
que impusieran sus criterios. Estos métodos hicieron posible organizarse y

resolver las disputas sin perder su independencia.

En siglos mas recientes, en F.E.U.U., los distintos grupos étnicos, por
razones de hambre, guerra, etc., se organizaban en diferentes maneras, que
les permitian resolver sus conflictos, al utilizar los principios y concepciones
que los caracterizaban o diferenciaban de los demas grupos, sin intervencion
de terceros extranos, que no conocian su idiosincrasia, sus valores, sus forma

de vivenciar la propia realidad.

® Ibidem. p. 20.



“Asi, la Chinnease Benovolent Asociation que a través de la mediacién
resolvia sus conflictos. Otro ejemplo en aquel pais es el de los grupos judios,

con su propio fuero de mediacién, el Jewich Conciliation Board.

Asimismo, la Iglesia catolica, cre6 en EEUU una institucion llamada
Christian Conciliation Services, que contaba con cursos de capacitacién para

mediadores eclesiasticos”.’

Asi llegamos al Tribunal de Aguas de Valencia, que fue un prestigioso
organismo que logro, gracias a la celeridad, inmediacién, facilidad, imponerse
para resolver los pleitos entre los comuneros. Actuaba practicamente en todas
las resoluciones de conflictos que se producian en las aguas de la Vega de
Valencia. Funcionaba llamativamente en plena via publica, en la puerta del ala
central de la Catedral de Valencia. Se reunian todos los jueces para realizar
sus audiencias que, por supuesto, eran publicas. De esta ceremonia hace una
pintoresca descripcion el autor Victor Fairen Guillén, en su libro El proceso

antenal, obra: El Tribunal de Aguas de Valencia.

“Comienza la audiencia bajo la tutela de un presidente, que tiene el
tratamiento de quien interroga y dirige las preguntas y el debate, a integrantes
del Tribunal. Este Tribunal funciona gracias a la confianza publica y a la
autoridad moral que el mismo Tribunal intrinsecamente tiene. Este autor toma
este antecedente como el antecedente inmediato de la mediacién de nuestros

dias”.?

’ GARBER, Carlos. La Mediacién funciona. 32 edicion, Editorial Abeledo Perrot, Argentina,
2000. p. 26.
8 Ibidem. p. 27.




Las distintas reclamaciones efectuadas por los americanos, que por su
idiosincrasia litigan mucho mas que en otros lugares del mundo, han producido
un encarecimiento de los tribunales, al provocar demoras monstruosas, y
demas problemas producidos por los altos costos judiciales. Esta situacion
descripta los ha hacho agudizar el ingenio y los ha obligado a pensar en la
aplicacion masiva de los métodos alternativos de resolucién de conflictos, que

desde hace practicamente tres décadas cada dia crecen mas.

Asi se crearon varias instituciones tanto para la formacién de
mediadores y arbitros, como para el estudio de la aplicacién de las técnicas. No
es tampoco casualidad que todos nuestros primeros mediadores hayan
contado con la formacién en el pais del norte, para obtener sus conocimientos

sobre la utilizacion de los métodos y técnicas.

“Tenemos, por ejemplo, a la American Arbitration Asociacion A.A.A., que
capacité a muchos de nuestros mediadores, con el objeto de adiestrarlos en la
aplicacién de las técnicas aprendidas. Asimismo, existen varias instituciones
para la resolucion de los conflictos por métodos alternativos, y muchas de ellas
se especializan en Mediacion Familiar, Empresarial, Educacional, de la
Vecindad, etc. La cuestion es sustituir a los tribunales tradicionales, por estos
métodos, mas rapidos, expeditivos, econémicos, y donde las partes son las que

elaboran sus propuestas”.®

o LASCADA, Jorge Hugo. Aspectos Préacticos en Mediacién. 32 edicion, Editorial De Palma,
Argentina, 2001. p. 31.




Asi, en 1968, se cred un importante primer grupo de Mediacion
Ambiental y Recursos Naturales, actualmente denominado Accord Associates,

para tratar justamente estos temas especificos.

1.2. La mediacidén en el extranjero.

A continuacién desarrollaremos un breve panorama general de la forma
en que algunos paises han encarado la mediacién, pues consideramos que el
analisis de experiencias diferentes puede ayudarnos a encontrar los perfiles
exactos que, en cada pueblo y en la tarea especifica de cada mediador, deben
encontrarse para una mas eficaz intervencibn como facilitador de la

comunicacion entre los seres humanos.

La seleccién ha sido quizas algo arbitraria, en cuanto nos hemos
detenidos en aquellos paises que son mas afines con nuestra idiosincrasia y en
aquellos que, sin serlo, han perfeccionado ciertos aspectos o profundizado

areas que aln permanecen postergadas en nuestro medio.

“‘En Bolivia, existen centros de conciliacion integrados por vecinos
relevantes, comerciantes y todos aquellos que tengan capacidad y formacién
para mediar, los que estan controlados por el Estado y desarrollan su actividad

en el seno de las comunidades”.'®

A pesar de no estar reglada, ni legislada, la mediacién, en forma natural

y empirica, se utiliza para resolver las contiendas vecinales.

'% Ibidem. p. 32.



“La tradicién de la comunidad aimara, que es un general la de la mayor
parte de las comunidades autéctonas de Bolivia, ha utilizado desde siempre el
recurso del tercero mas reconocido de la tribu o del grupo para encontrar
solucion a los conflictos. Es, entonces, el brujo, el cacique, el jefe, el padrino,
las juntas de vecinos, quienes prestan este servicio de acercamiento de las
partes. Generalmente no lo hacen, ni en la actualidad, profesionales del
derecho, sino los facilitadotes, lideres de la comunidad, que son los lideres

naturales, que mas acercamiento tienen con la gente del pueblo”."

Desde hace algunos afos, sin embargo, se trabaja desde el Ministerio
de Justicia y las Facultades de Derecho para poder sembrar, organizar y

legislar estas nuevas alternativas.

“La unica legislacion existente en relacién con los métodos alternativos
de resolucién de conflictos, en Bolivia, es la Ley de Arbitraje y Conciliacion No
1770, que se sancion6 el 10 de marzo de 1997. Previamente a la sancion de
esta ley, se utilizaba la mediacién en forma natural y empirica, que busca al

mediador entre las personas méas destacadas de la comunidad”.'?

Colombia, contemplé como ley 23 del afno 1991, la ley de
Descongestién de Tribunales, que reglamenta algunos métodos alternativos de

resolucion de conflictos.

“Se crean Centros de Mediacién, controlados por el Ministerio de Justicia

de ese pais, que funcionan en dependencias barriales, Camaras de Comercio

" Ibidem. p. 33.
12 BARBOSA-MAGRIS, Gay. Mediacion. 72 edicién, Editorial Cérdoba, Espana, 2003. p. 114.



locales, las Facultades de Derecho, etcétera. Se crea un organismo de
supervision y se reglamentan los requisitos minimos que debe reunir el

mediador, como la formacién, capacitacién y otros”.'®

El tramite, al igual que nuestra ley, tiene principios fundamentales como
la confidencialidad, pero la asistencia letrada no es obligatoria. El requirente
llena un formulario en el centro al que asista, dentro de los dos dias se nombra
un mediador, que fija la fecha de audiencia y cita al requerido, realizandose la

audiencia para tratar de lograr el acuerdo.

En este pais, en 1989 se modificd el Codigo Procesa, y en todos los

campos del derecho hay conciliaciéon previa obligatoria.

“Posteriormente, se dictd la Ley No 383, de fecha 7 de octubre de 1997;
y la mas reciente, una novisima legislacion sancionada el 7 de julio de 1998, la
ley 446, denominada Ley de Descongestién de la Justicia Colombiana, se
divide en seis partes. La tercera de ellas, titulada Mecanismos Alternativos de
Solucion de Conflictos, posee algunas caracteristicas que nos interesan

comentar”.'*

Es importante destacar que en esta ley se hace referencia a la
conciliacién, aunque, en verdad, su definicibn no muestra diferencias con la

mediacion, tal como se realiza en Argentina.

La ley efectia dos grandes divisiones: la conciliacién ordinaria y la

contencioso, administrativa. Resulta original, para nuestro medio, la segunda

'3 Ibidem. p. 115.
' Ibidem. p. 115.



de ellas, toda vez que se autoriza expresamente a conciliar a las personas
juridicas de derecho publico, al quedar exceptuados los asuntos que versen

sobre conflictos de caracter tributario.

En cuanto a la conciliacién ordinaria, ella puede ser judicial o
extrajudicial. “La extrajudicial sera institucional, cuando se realice en los
Centros de Conciliacion; administrativa, cuando se realice ante conciliatorias; y

en equidad, cuando se realice ante conciliadores en equidad”.’

Es interesante observar las consecuencias que la ley otorga a la
incomparecencia a la segunda audiencia de conciliacion, sin justificar la
inasistencia. En tal supuesto la ausencia del citante o del citado podra
considerarse como indicio grave en contra de sus pretensiones o de sus
excepciones del mérito en un eventual proceso judicial que verse sobre los

mismos hechos.

Idéntica presuncién obra contra el demandado ante la Jurisdiccion
Laboral, en la que se aplica también la conciliacion y, en este caso, como
requisito de procedibilidad, para acudir ante la jurisdiccion en asuntos

laborales.

La conciliacién prevista por la normativa en analisis admite su utilizacion
par diversidad de materias: civil, comercial, agrario, familiar, labora,
contencioso-administrativo y, como pocas, penal. Es decir, que se trata de una
legislaciébn avanzada. Eso si, a pesar de que la ley admite Centros de

Conciliacién privados, exige que en todos los caos en que se entiendan

' Ibidem. p. 116.



conflictos de caracter familiar o laboral, los respectivos conciliadores deberan
acreditar capacitacién especializada en la materia en la que van a actuar como

conciliadores.

Por lo que respecta a Chile, se puede decir que de los métodos
alternativas de resoluciéon de conflictos, el mas utilizado en este pais es el
arbitraje, que es forzoso para los asuntos comerciales y voluntario para todos

los demas asuntos.

El arbitraje institucional depende de la Camara de Comercio ya que

depende de ésta todos los arbitrajes mercantiles.

Existen también los jueces vecinales que resuelven los conflictos no

judiciales al utilizar el método de la mediacion.

La mediacién que realizan, si culmina en acuerdo, debe cerrarse con
una escritura publica en la que se vuelca el convenio.
Existen centros de mediacion piloto, cuyos temas son esencialmente

vecinales y familiares, que se desarrollan en el @mbito de la Corte de Justicia.

La difusion de la mediacién es aun incipiente.

En Estados Unidos de Norteamérica, la mediacion también es
absolutamente voluntaria, a pesar de que ya existen otras opiniones, como la
de la profesora Kimberlee K. Kovach (Presidente de la Seccién de Soluciéon de
Disputas de la American Bar Association y, ademas, profesora de derecho y

directora de una clinica de mediacion, en la Escuela de Derecho de la



Universidad de Texas), “quien sostiene que ha llegado la hora (por lo menos,

para los Estados Unidos de América) de regular en el campo e la mediacién.

Segun su apreciacién, la década de los afos 70, puede ser retenida
como la fase de experimentacion para el movimiento moderno de
procedimientos alternativos de solucién de disputas; la década de los anos 80,
como la fase de implementacion, y la presente década, como la fase de

regulacion”.'®

Y es que la mediacién, aun al ser esencialmente un procedimiento
voluntario, requiere de algunas normas generales que delimiten su alcance y
precisen algunos aspectos, tal y como se destaca con claridad en los
documentos instructivos de la OMPI, con referencia al Reglamento de
Mediacion de esa Institucidn, a saber:

1. “El principio de la no-obligatoriedad de la mediacion en los dos

sentidos examinados precedentemente en este escrito.

2. Reglas relativas a la designacion de los mediadores, a la fijaciéon de
sus honorarios, a la division de costas del procedimiento, y otros
aspectos similares, y

3. El principio de confidencialidad de la mediacién, a fin de proteger a
las partes contra el riesgo de que la informacién cruzada durante el
proceso de mediacion pueda ser utilizada en su perjuicio
posteriormente, si no se produce un acuerdo, y las partes se vean en

la necesidad de utilizar la via arbitrar o la via judicial”."”

'® ACLAND FLOYER, Andrew. ;Como utilizar la _mediacion para resolver conflictos en las
organizaciones? 52 edicién, Editorial Paidés, Espana, 2002. p. 88.
" Ibidem. p. 189.




Si bien es verdad que los comentarios vertidos en tales documentos
tienen una aplicacion especifica al Sistema de Mediaciéon de la OMPI, no es
menos ciertos que ellos tiene, por su generalidad, cierta validez universal, y
pueden ser usados, en consecuencia (una vez obtenidos los permisos
correspondientes, si se requieren), como modelo de postulados generales
minimos o punto de partida para disefiar un reglamento (legal o contractual) de
mediacion en cualquier otro ambito distinto del de las disputas sobre derechos

intelectuales.

Aun asi, en ese pais siguen los intentos para difundir y profundizar la
utilizacién de los métodos alternativos de conflictos. Sin embargo, no nos
explayaremos sobre sus avances, dado que en este mismo tomo un
especialista norteamericano aborda el tema en su totalidad.

1.3. La mediacion Familiar en el Derecho Mexicano.

En México, la legislacion contempla alternativas de solucién de conflictos

sélo en algunos campos o0 casos y no en toda la legislacion.

En el campo del derecho laboral, la conciliacién o arbitraje, se dan a
través de la Junta de Conciliacion, quien se asume como autoridad o tercero en

discordia, a fin de que el patron y el empleado afectado concilien intereses.

Dado que es casi siempre un conflicto de intereses, la resolucion del
conflicto no es compleja, en la medida en que la parte conciliadora maneja los

tiempos y plazos para que se arribe a un buen arreglo.



En el campo comercial o civil, no existe la negociaciéon, si no la
conciliacién de intereses ante el Juez. Casi siempre las partes se ven obligadas
a hacerlo, dado que los espacios de negociacion estan acotados y vigilados por

el Juez.

“En el ambito penal, no existe ningun tipo de arreglo. No obstante, con la
influencia del narcotrafico en algunos espacios del Poder Judicial, se han
tenido que instrumentar medidas que estan al margen de la ley como es la
figura del Testigo Protegido, cuya finalidad es incorporar a un delincuente, bajo
juramento, para que colabore con la justicia a cambio de una nueva identidad y
un lugar de residencia”.'®

Otra forma, la mas comun en México, es la de resolucion de conflicto a
través de la tesis de jurisprudencia, donde la Suprema Corte de Justicia, al
darse cuenta que hay un conflicto y la ley no lo contempla por los vacios o
lagunas existentes, acude a la argumentacién de tomar cinco casos que se

hayan resuelto de manera similar sobre la misma problematica y, a partir de

ahi, lo convierte en jurisprudencia.

Es indudable que son criterios que estan por encima de la Ley, pero que

se legitiman al momento en que sirven para resolver conflictos judiciales.

La utilizacién de estos recursos le ha permitido al sistema politico librar
escollos y situaciones que bordean la ingobernabilidad. También le han dado
uso para legitimar fraudes, crisis econémicas, expropiaciones y convertir en

deuda publica los errores administrativos de sistema financiero.

18 CAIVANO, Roque. Los Medios Alternativos de Resolucién de Disputas. 62 edicién, Editorial
Trillas, México, 2002. p. 76.




En casos de conflictos de caracter mercantil, las movilizaciones, grupos
de presion y la desobediencia civil (Caso de Barzén, que son deudores
hipotecarios) no han logrado alterar el sentido de la ley ni el acto consumado
de la Corte Suprema de Justicia, pero si han aplazado por tiempo indefinido la

entrega de sus propiedades o la aceptacion de la pérdida de sus propiedades.

Otro campo en donde se ha abusado de la negociacién pero a puertas
cerradas, es el de los procesos electorales donde, hace apenas dos afos, un
conflicto postelectoral no pasaba por la instancia juridica o por el Tribunal
Supremo Electoral, sino que el presidente en funciones negociaba con la fuerza
opositora para que el gobernante electo renunciara y se nombrara un interino
de consenso hasta convocar a nuevas elecciones. Esto trajo como resultado un
crecimiento de la desconfianza en los comicios y un deterioro de los 6rganos
que preparan y organizan las elecciones, Instituto Federal Electoral (IFE). La
practica se denominé “concertacesion”, la cual ha disminuido notablemente en
las ultimas elecciones estatales, aunque no se deja de especular que los
arreglos por debajo de la mesa funcionan, pero esta vez con otras reglas del

juego y mas sofisticada estrategia de negociacion.

La practica descrita ha empantanado la credibilidad del IFE en algunos
segmentos de la sociedad. En otros ha provocado que los partidos de
oposicién vigilen con mayor cuidado el evento electoral para evitar o
contrarrestar los arreglos previos. La instrumentacion de este tipo de salidas

juridicas no han contribuido a mejorar la imparticién de justicia, sino que han



sido utilizadas para legitimar al sistema politico o para esconder una actuacioén

al margen de la ley de algun politico o protegido del gobierno.

A manera de resumen se puede que en nuestro pais, el arbitraje esta
legislado, para las relaciones entre particulares, en el Cddigo de
Procedimientos Civil para el Distrito Federal, en los articulos 609 a 636. Se

puede comprometer en arbitros a todo tipo de negocios.

El articulo 615 regla las cuestiones exceptuadas del arbitraje, que son

las siguientes:

a) El derecho de recibir alimentos.

b) ElI divorcio, ya sea voluntario o contencioso, excepto en lo
concerniente a la separacion de bienes y a las demas cuestiones
puramente pecuniarias

c) La nulidad del matrimonio.

d) El estado civil de las personas. También se indica que, si no se
determina el asunto concreto por el que se hace valer el arbitraje,
éste puede considerarse nulo; en cambio, la falta de designacion de
arbit ros es subsanable mediante una exhortacién que se formulara
juridicamente, y de no ponerse de acuerdo en la designacion, el

propio Juez podra designar en forma sustitutiva al arbitro.

Si las partes no establecieron plazos especiales, se pueden aplicar los
mismos que para los juicios ordinarios. Por el articulo 619, las partes pueden
renunciar a la apelaciéon y, en caso de decidirse en ese sentido, el laudo es

inimpugnable. Este articulo desaté una gran polémica, pues bien se sabe que



los derechos individuales son irrenunciables; asimismo, las garantias
individuales. Por ello jurisprudencialmente se ha resuelto en forma adversa, al
sostener las garantias constitucionales, como asimismo, la posibilidad de hacer
valer los derechos por via del amparo. El derecho de apelar no es renunciable

y, menos aun, en forma anticipada.

1.4. Concepto de mediacion y de violencia familiar.

A continuacion, trataré de vertir un concepto sobre mediacion y otro

sobre violencia familiar para asi tener un concepto amplio de éstos.

En el caso de la mediacién, trataré de desglosar el concepto de
mediacidén que al efecto nos senala Gay Barbosa Magris al establecer que por
mediacidn, debe entenderse “el sistema de resolucidn alternativa de conflictos,
con procedimiento y principios informativos propios, por el que dos o mas
partes, relacionadas y en conflicto de intereses, aceptan que una tercera
persona neutral, con conocimientos especificos, con dominio de técnicas y
habilidades especiales, a quien confian el papel de mediador, ayude, en un
marco de estricta confidencialidad, a restablecer la comunicacién entre las
partes, para que éstas, con su creatividad y participacion, elaboren las
propuestas que permitan arribar a un acuerdo mutuamente satisfactorio que, a

través de la homologacién judicial, tiene fuera ejecutoria”.’

19 DIiAZ, Luis Miguel. Moralejas para remediar y negociar. 32 edicién, Editorial Themis, México,
2002. p. 89.




Sistema, porque es un conjunto de reglas y principios enlazados y con

determinado orden légico.

De resolucion alternativa de conflictos..., es importante que tengamos
muy en claro que la alternativa no es a la jurisdiccién a la que no podremos
sustraernos si pretendemos una resolucién judicial, la alternativa es elegida por
las partes entre el sometimiento a un tercero que sera el juzgador y que el
Estado doté de autoridad y el trabajo cooperativo para encontrar la solucion

exclusivamente por parte de los involucrados.

Con procedimiento y principios informativos propios... tiene la
caracteristica de tener un procedimiento informal, con la flexibilidad necesaria
para no desnaturalizar el sistema. En cuanto a las técnicas y principios, la
mediacién es un raro coctel de negociacién, arbitraje, conciliacion pero con

rasgos especiales propios que la distinguen.

...por el que dos 0 mas partes... Podran ser personas fisicas o juridicas.
En el caso de tratarse de personas juridicas, es imprescindible que quien
participe en la mediacion tenga la representaciéon de aquella y la facultad de
obligar, renunciar, transar en su nombre. Puede tratarse de una persona
juridica de Derecho Privado o Publico, debe considerarse especialmente, para
este ultimo caso, que el Estado, a través de sus 6rganos centralizados o

descentralizados, pueda renunciar y transigir derechos.

...relacionadas y en conflicto de intereses... El vinculo puede ser
contractual o extracontractual. Puede ser una relacion juridica o no, que haya

devenido en adversal o se encuentre en una etapa previa.



...aceptan... Las partes se instalan frente a la mediacion y por ende al
mediador, ya sea de comun acuerdo, contractualmente o por imperio de la ley.
Las partes por las razones antedichas, en forma conjunta, alternada, indistinta
0 simultanea se posicionan ante la mediacién. El resultado dependera de la
confianza que tengan en la posibilidad de dar solucion al conflicto y en el

mediador.

...que una tercera persona neutral... Esta tercera persona, el mediador,
es de fundamental importancia, desde fuera de la relacién intersubjetiva y de
una manera imparcial, de lo que las partes no deben tener dudas, se avoca a

aplicar el procedimiento mediatorio.

...con conocimientos especificos, dominio de las técnicas y habilidades
especiales..., El mediador no sélo debe tener conocimientos de derecho, que
den seguridad en el manejo del conflicto, sino que debe conocer diversas
técnicas de comunicacion, negociacion, programacion neurolinglistica, manejo
del procedimiento especifico y de la ley de mediacion. Por todo ello debe tener

un entrenamiento basico suficiente.

...a quien confian el papel de mediador... La confianza es uno de los
puntos neuralgicos en la relacién que se entabla entre las partes y el mediador
pues la empatia que pueda producirse entre ellos, favorecera la comunicacién

para lograr el objetivo deseado.

...ayude a restablecer la comunicacion entre las partes... Una de las

funciones del mediador es detectar las cuestiones que interfieren la



comunicacién interpartes, descubrir cuales son los verdaderos intereses o
necesidades, mas alla de las posiciones iniciales; todo ello con el objetivo de
acercar a las partes y permitir que se comuniquen.

...para que éstas con su creatividad y participacién... El mediador
utilizara técnicas que estimulen a las partes a buscar propuestas de solucién,
de manera cooperativa y con su exclusivo protagonismo deben sentir el placer
de encontrar la respuesta a través de ellos mismos con la asistencia del

mediador.

...elaboren las propuestas que permitan arribar a un acuerdo
mutuamente satisfactorio... La resolucion del conflicto puede provenir del
ordenamiento juridico, pero esto no es requisito esencial, lo importante es que
provenga de los protagonistas ya que de esta manera la diversidad de gamas y
matices que puedan imaginar para la solucion respondera a sus necesidades e

intereses y se lograra que todos ganen.

...a través de la homologacién judicial... De esta manera se perfecciona
el acuerdo, implica una revision por parte del Juez, fundamentalmente de que
se contemple una justa composicion de intereses, sin afectar derechos

irrenunciables o de orden publico.

...tiene fuerza ejecutoria. Implica que tiene el valor de una resolucion
judicial. En caso de falta de cumplimiento del acuerdo obtenido a través de la

mediacion, éste tiene fuerza ejecutoria, por lo que se podra exigir el



cumplimiento a través del procedimiento de la ejecucién de sentencia o del

juicio ejecutivo.

De lo anotado, considero que la mediacién es un medio de justicia
alternativa que pretende agilizar el trabajo de los juzgados correspondientes, al
brindar a las partes seguridad juridica, economia procesal, expeditez en sus
resoluciones asi como también la coercibilidad y trascendencia de sus

acuerdos.

En relacién a la violencia familiar, ésta “se ha explicado como aquél que
nace del ejercicio desigual de la autoridad en las relaciones de poder que
surgen entre los miembros del nucleo familiar, cuya aplicacion se concreta
mediante la ejecucidn ciclica o sistematica de actos que vulneran la integridad
fisica, psicologica o sexual de uno o varios miembros de la familia. Tales actos
estan dirigidos a mantener un estado de jerarquia frente al receptor y de

subordinacion del mismo”.2°

En nuestro pais, como en muchos otros, al luchar contra este tipo de
violencia, es necesario atacar algunas cuestiones ideoldgicas y culturales que
permiten la existencia del fendbmeno, como por ejemplo, concebir que las
agresiones sufridas dentro de la familia son problemas de naturaleza
estrictamente privada, que deben ser resueltos Unica y exclusivamente por los
afectados, sin la intervencion de terceros o autoridades; sostener que se trata

de un problema de casos aislados y que por tanto su existencia, sus efectos y

20 CHAVEZ ASENCIO, Manuel y HERNANDEZ BARROS, Julio. La Violencia Intrafamiliar en la
Legislacion Mexicana. 22 edicion, Editorial Porrda, México, 2000. p. 28.




sus consecuencias no requieren ser regulados especificamente en la
legislacién; creer que la mujer sufre de maltrato porque disfruta y quiere ser
maltratada o porque ella misma lo provocé con su conducta o forma de ser; o
bien, que los actos de violencia del agresor se deben Unicamente a
circunstancias ocasionales o temporales que lo provocan, y no a la influencia

de factores o situaciones personales de su historia de vida.

“El primer ordenamiento que se expidié en la materia, a nivel nacional,
fue la Ley de Asistencia y Prevencidn de la Violencia Familiar para el Distrito
Federal. La estructura se puede dividir en tres apartados, que son la
prevencion, la atencién (psicoldgica y juridica) y los medios administrativos
coactivos, todos ellos dirigidos a evitar que se llegue a procedimientos vy
sanciones judiciales, que afectan seriamente el ejercicio de algunos derechos
en materia civil y penal”.?'

Esta ley es de caracter administrativo, mas no punitiva, y su funcion,
como lo dice su nombre, es establecer los mecanismos de asistencia a
victimas y agresores, asi como los relativos a la prevencion del fendmeno de la

violencia en el hogar.

En su articulo 3 define a la violencia familiar como: “Aquel acto de poder
u omisién intencional, recurrente o ciclico, dirigido a dominar, someter,
controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional o sexualmente a cualquier

miembro de la familia dentro o fuera del domicilio familiar, que tengan

2 TREJO MARTINEZ, Adriana. Prevencion de la Violencia Intrafamiliar. 32 edicion, Editorial
Porrta, México, 2002. p. 81.




parentesco o lo hayan tenido por afinidad, civil, matrimonio, concubinato o
mantengan una relacién de hecho, y que tiene por objeto causar dafo y que
puede ser de cualquiera de las siguientes clases: maltrato [fisico,
psicoemocional o sexual]”.

Por otro lado, la definicion que sobre violencia familiar ofrece el Cédigo
Civil para el Distrito Federal tiene como objetivo el de establecer en qué
condiciones la parte afectada puede argumentar para el divorcio o la pérdida de
la patria potestad, principalmente, la causal de violencia familiar, y con ello
proteger a los integrantes de la familia, fundamentalmente a la mujer y los

ninos, que son quienes mas la sufren.

En efecto, el Codigo Civil para el Distrito Federal nos sefala que:

Por violencia familiar se considera el uso de la fuerza fisica o moral, asi
como la omisién grave que se ejerce contra un miembro de la familia por otro
integrante de la misma, que atente contra su integridad fisica, psiquica o
ambas, independientemente del lugar en que se lleve a cabo y que pueda

producir o0 no lesiones.

También se considera violencia familiar la conducta descrita en el
articulo anterior llevada a cabo contra la persona con que se encuentre unida
fuera de matrimonio, de los parientes de ésta, o de cualquier otra persona que
esté sujeta a su custodia, guarda, proteccién, educacion, instruccién o cuidado,
siempre y cuando el agresor y el ofendido convivan o hayan convivido en la

misma casa.



Con motivo de las reformas hechas en junio del 2000 al Codigo Civil en
materia familiar, en el articulo 281 se incluyen las medidas que para los casos
de violencia familiar se podran tomar por el Juez a fin de dar proteccién a las
victimas de este grave problema.

A manera de resumen, se puede decir que para nosotros, la violencia
familiar consiste en cualquier alteracion de la armonia familiar producida por
cualquier persona dentro del seno del hogar con la idea u objetivo de causar un

dano fisico o moral a los integrantes de la familia.

1.5. Apreciacion juridica de la conciliaciéon en las diversas ramas

del Derecho Mexicano.

La conciliacion es una figura antigua, con larga existencia aunque no
necesariamente con gran relevancia en nuestro derecho, cuyos antecedentes
historicos ya comentamos en detalle. Sélo mencionaré que la conciliacion fue
una institucién reconocida en la antigua Grecia y en Roma, que recibié un
nuevo impulso con el advenimiento del cristianismo. Por lo que respecta a
Espana, se discute si la conciliaciéon tuvo o no su origen en el Fuero Juzgo y
aparece en las Siete Partidas mediante la institucion de los amigables
componedores, consolidandose en Francia y Espafa en los siglos XVIIl y XIX,
hasta hacerse obligatorio intentarla como requisito previo a un juicio

declarativo.

“La figura de la conciliaciobn se introdujo en forma permanente en

Espana, y con ello en México, como requisito previo para entablar cualquier



juicio, por la Constitucién de Cadiz, de 1812; y posteriormente en México, la
Ley para el arreglo de los procedimientos judiciales ante los tribunales y
juzgados de Distrito y Territorios, de 4 de mayo de 1857, incluyé un juicio
verbal con la obligacion (articulo 10) de exhortar a las partes a una
composicidon amigable y, ademas (articulo 26) establecié una instancia de
conciliacién obligatoria, al disponer que ninguna demanda, fuese civil o criminal
sobre injurias puramente personales, seria admitida sin que se acreditase
haberse intentado antes el medio de conciliacién; lo cual, tenia algunas

excepciones, reguladas en los articulos siguientes.

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de 1932,
actualmente en vigor, al regular la justicia de paz, obliga al Juez (articulo 20,
fraccion VI) a exhortar a las partes, antes de pronunciar el fallo, a una
composicion amigable; y en 1986, se reforma dicho Cddigo al seguir modelos
extranjeros, para introducir (articulo 272-A) una audiencia previa y de

conciliacién que no ha dado resultado en la practica”.??

Como se vera a continuacion, no obstante no ser nueva en México, el
tipo de conciliaciéon que hasta ahora se conoce y practica en el pais, tiene una
naturaleza distinta y es ajeno al concepto moderno de medios alternativos de

solucién de controversias que se ha comentado.

Gramaticalmente, “el vocablo conciliacion significa la accion y efecto de

conciliar; lo cual, a su vez, significa componer y ajustar los animos de los que

2 BARBOSA-MAGRIS, Gay. Op. cit. p. 94.



estaban opuestos entre si, conformar dos 0 mas proposiciones o doctrinas al

parecer contrarias y granjear o ganar los animos o la benevolencia”.?®

Juridicamente, en el Diccionario Juridico Mexicano se define la
conciliacién como “...el acuerdo a que llegan las partes en un proceso, cuando
existe controversia sobre la aplicacion o interpretacion de sus derechos, que
permite resulte innecesario dicho proceso; y, ademas, se dice que ...es
asimismo el acto por el cual las partes encuentran una solucibn a sus
diferencias y la actividad que sirve para ayudar a los contendientes a encontrar

el derecho que debera regular sus relaciones juridicas”.?*

En otro acercamiento al tema que nos ocupa, se puede decir que la
conciliacién puede ser intentada por espontanea voluntad de cualquiera de las
partes o por la mediacion de un tercero, quien advertido de las diferencias no
hace otra cosa que ponerlos en presencia para que antes de que accionen
busquen la coincidencia, es decir, ese tercero puede ser un particular o un
funcionario; en este ultimo caso forma parte del mecanismo procesal y lleva la
impronta del Estado, que tiene un interés permanente en lograr la paz social y
agrega que, si la conciliacion ha dado resultado, el arbitraje no tiene razén de
ser. Pero si la conciliacion falla, no quedan sino dos caminos: dejar que los
acontecimientos se precipiten o recurrir al arbitraje, es decir, que por un camino
se impone en el hecho el mas fuerte y por el otro camino, que es el del

derecho, se impone el mas justo.

2 Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua. 72 edicién, Editorial Salvat, México,
2000. p. 39.

2 |nstituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. T. A-CH. 102 edicién,
Editorial Porria-UNAM. México, 2000. p. 82.




En derecho estadounidense, se explica la conciliacion como “...el ajuste
y finiquito de una disputa de una manera amigable y no antagonistica. Utilizada
en juzgados antes de la instruccién de la causa, con miras a evitar ésta; y, en
disputas laborales, antes del arbitraje”.?®

También en la practica estadounidense, algunos postulantes sostienen
“que la conciliacion consiste en que un tercero reuna a las partes contendientes
para que inicien discusiones y resuelvan su controversia y, contrariamente a lo
que (supuestamente) sucede en el caso de la mediacion, el conciliador no toma
partido en el procedimiento o en las negociaciones, ya que su papel principal
es el de reducir el antagonismo entre las partes, abrir lineas de comunicacion

entre ellas y hacer arreglos para negociaciones formales”.?®

Al hablar de la conciliacion, Eduardo Pallares sefiala que “...importa
senalar la diferencia que la distingue de la transaccién. Para que haya
transaccion es indispensable que haya sacrificios reciprocos de las dos partes
en lo concerniente a derechos o pretensiones sobre los que disputan y por los
cuales es posible un juicio futuro o tiene su causa el que ya existe. En cambio,
la conciliacion no exige dicho sacrificio. Tiene lugar también cuando una de las
partes reconoce plenamente las pretensiones de su contraria. Lo propio de la
conciliacién es que se evita un pleito futuro o se termina uno presente por
avenencia de las partes, por su mutuo acuerdo y sin necesidad de intervencién

jurisdiccional del conciliador”.?’

% FRANCOIS SIX, Jean. Op. cit. p. 25.

% |bidem. p. 36.

2z PALLARES, Eduardo. Derecho Procesal Civil. 102 edicion, Editorial Porria, México, 2000. p.
205.




Como se advierte con la lectura de lo anterior, Pallares parece
considerar a la conciliacion como el género y la transaccion como la especie,
ya que si bien ambas resultan aplicables a la solucién de controversias tanto
presentes como futuras, por voluntad de las partes, sélo en la transaccién
apareceria como indispensable el elemento de que hubiese sacrificios
reciprocos de las dos partes.

Para Alcald Zamora, la conciliaciéon, es “una de las figuras que se
asemeja al desistimiento, allanamiento y transaccién que son figuras
autocompositivas en razén de que éstas son actos de parte que repercuten
sobre el destino y término del proceso en que se producen o con el que

entroncan”.?®

Para nosotros la conciliacién debe ocuparse en todo el Derecho en
general como una forma de concluir adecuadamente una controversia cuando
ésta sea de facil resolucién ya que ésta es un medio especial predispuesto
para intentar lograrla, ya sea en virtud de desistimiento del acto o afectado o

como transaccién entre ambas.

Los criterios de concepcidén doctrinal antes expuestos, son también
aplicables a la mediacion y a la transaccion, que mas adelante se tratan. Por
otra parte, si se quisiese analizar la conciliacion desde la Optica de los
modernos medios alternativos de soluciéon de controversias, cabria hacerlo
desde la 6ptica de la mediacion, aplicandole ademas los comentarios que se

formularon.

2 ALCALA Y ZAMORA CASTILLO, Niceto. Derecho Procesal Civil. 102 edicién, Editorial
Oxford, México, 2001. p. 187.




Sin pretensiones de generalizar, nos parece que los ejemplos clasicos
de conciliacién conocidos en México, desde el punto de vista doctrinal y al
atender a las diversas modalidades autocompositivas, se podrian clasificar
como Dbilaterales, pre-procesales o endo-procesales, onerosos, con
intervencién de tercero, publicos e institucionales, como se aprecia de los
ejemplos de conciliacién que abajo se mencionan.

- Juicios laborales, articulos 973, 875, 876 de la Ley Federal del

Trabajo;

- Conflictos colectivos laborales de naturaleza econémica, articulo 901
de la Ley Federal del Trabajo;

- Procedimientos de huelga, articulos 926 y 927 de la Ley Federal del
Trabajo;

- Juicio ordinario civil, articulo 272-A del Cédigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal;

- Divorcio por mutuo consentimiento, articulos 675 y 676 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal;

- Controversias entre consumidores y proveedores, articulo 111 de la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor;

- Conflictos entre casas de bolsa y corredores y clientes, articulo 87 de
la Ley del Mercado de Valores;

- Conflictos relacionados con comercio exterior y su financiamiento,
articulo 34 del Reglamento Organico del Banco Nacional de
Comercio Exterior;

- Conflictos autorales, articulo 133 de la Ley Federal del Derecho de

Autor.



En el campo de los medios alternativos de solucién de controversias a
nivel internacional, existen diversas instituciones, particularmente aquellas
dedicadas al arbitraje, que contemplan y manejan instancias conciliatorias
previas o complementarias del arbitraje. Entre otros casos, esta el Reglamento
de Conciliaciéon Facultativa, instancia optativa, previa al arbitraje, de la Camara

Internacional de Comercio.



CAPITULO 2
LA MEDIACION EN LAS CONTROVERSIAS DE ORDEN FAMILIAR DEL
ARTICULO 941 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL

DISTRITO FEDERAL

El articulo de referencia establece en su cuerpo legal que el juez de lo
familiar estara facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la
familia, especialmente tratandose de menores, de alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia familiar, al decretar las medidas precautorias que

tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los jueces y tribunales estés
obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de

derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones legales
relativas a alimentos, el juez debera exhortar a los interesados a lograr un
avenimiento, que resuerva sus diferencias mediante convenio, con el que

pueda evitarse la controversia o darse por terminado el procedimiento.

A continuacién, veremos cuales son los conflictos derivados de la
controversia familiar, la respuesta que el derecho mexicano ofrece a las partes

intervenientes en esta hipotesis.



2.1. Conflictos derivados de las controversias del orden familiar.

Toda familia, en mayor o menor medida, tiene un orden, una estructura y
una dindmica que le da coherencia interna, determinada por su contexto
ideoldgico cultural. Ese orden establece los vinculos en los que se sustentan
las relaciones entre sus miembros; asi, distribuye el poder, establece normas,
estatus y roles entre ellos. De esta manera, la familia determina y realiza
funciones y tareas propias, al marcar la divisibn y autonomia de sus
integrantes. Cuando surge un conflicto intrafamiliar, ese orden, esa
organizacion y su funcionamiento sufre en mayor o menor medida un
desajuste, al propicir que cada miembro de la familia no pueda continuar
desarrollandose debidamente en su estatus y rol asignado, al hacer

disfuncional la organizacion.

De alguna manera, el conflicto es inherente a la naturaleza de las
personas y que por consiguiente es un fendmeno consustancial a las
relaciones humanas, por lo que las relaciones familiares no escapan a esta ley

del conflicto, y a sus potencialidades para crecer o destruir.

Asi, los conflictos y las disputas existen en todas las familias. Algunos
son graves; otros, sencillos. Algunas familias pueden resolverlos entre sus
propios miembros; otras no. en algunos casos la solucion es simple, en otros
es mucho mas dificil. En ambos casos, sobre todo cuando la solucién es dificil,

los miembros de la familia se ven obligados a recurrir a otros ambitos (judicial,



psicolégico) para su solucion, donde la mediacién familiar en la actualidad es
una via mas para ello.

“La mediacién familiar se lleva a cabo tanto en el ambito privado como
en el publico. En este ultimo a través de cualquier 6rgano o dependencia del
Estado. En el Distrito Federal actualmente se administra y desarrolla en el
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) y en el Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal. En este ultimo 6rgano se realiza a través del
Centro de Justicia Alternativa. Esta mediacién es una forma de la mediacién

judicial, que se aplica a la solucién de conflictos familiares”.

La mediacion familiar es el tipo de mediacién que se adecua de manera
especial a las particularidades de los conflictos cuyo origen se da en las
relaciones de pareja (conyuges, concubinos), es decir en las relaciones de la
llamada pareja conyugal, asi como en las relaciones de los conyuges o
concubinos en su calidad de pareja parental, esto es, entre ellos como padres y
sus hijos; en las relaciones entre hermanos (grupo fraternal) y en los de
parentesco que surgen a partir de la interaccion de los miembros de la familia
extensa (abuelos, tios, primos, etc.) y de las derivadas de los parentescos por
afinidad y civil; interacciones en las que pude haber o no coincidencia de
percepciones, valores, intereses, necesidades, emociones, opiniones. Cuando
no la hay, la interacciébn se caracteriza por el antagonismo, en el que las
acciones entre las partes (padres, hijos, cdnyuges) son opuestas,
irreconciliables, confrontativas. Cuando hay posiciones o acciones contrarias,

entre dichas partes surge el conflicto familiar.

' BAQUEIRO ROJAS, Edgard Y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia. Revision
Revisada y Actualizado, Editorial Oxford, México, 2005. p. 307.




“Desde la perspectiva juridica, la relacion familiar esta determinada por
el vinculo de derechos, deberes y obligaciones que surgen del matrimonio, el
concubinato, la filiacién, la adopcién y el parentesco. Entre los deberes morales
estan el de auxilio y ayuda mutua, el de respeto, el de convivencia, el de
solidaridad y el de fidelidad. Entre las obligaciones se hallan la de subsistencia
(alimentos), las pecuniarias (patrimonio de la familia) o las educativas
(desarrollo integral). Entre los derechos se encuentran el de convivencia, el de
recreo, a la salud, a la consideracion, al afecto, por mencionar sélo algunos de

ellos”.?

Las acciones de cumplimiento o incumplimiento y el modo en que éstas
ocurren y son afrontadas por los involucrados en ellas en relacién con tales
derechos, deberes y obligaciones, junto con muchos otros aspectos de la
conducta humana que la ley no regula entre ellos la cultura, la ideologia, los
deseos, las actitudes, las percepciones, las emociones y los sentimientos, tanto
en el plano individual como en el de la pareja, de los parientes y/o en lo social,

determinan el grado de complejidad y la magnitud del conflicto familiar.

A partir de los estudios y las clasificaciones que los especialistas han
llevado a cabo sobre las controversias familiares, los conflictos emanados de la

interaccién entre los miembros de la familia se pueden agrupar en:

2 Ibidem. p. 308.



a)

“Conflictos de pareja, esto es, aquellos que ocurren entre los
miembros de la pareja conyugal en su calidad de cényuges o
concubinos.

Conflictos que tienen que ver con el cuidado y la educacién de los
hijos, los cuales involucran al padre y a la madre (pareja parental), en
el caso de familias reconstituidas, también al padrastro, la madrastra
y hasta a los ex cdényuges. Se incluyen en este apartado de manera
especial los conflictos entre padres y adolescentes, por ser la
adolescencia la etapa en la que se intensifican las diferencias entre
progenitores e hijos.

Conflictos entre hermanos, medios hermanos y hermanos politicos
(cufiados) que basicamente se originan en competencias, celos,
poder, estatus, y que se proyectan en situaciones que tienen que ver
con las empresas familiares, las herencias y el cuidado de los

ancianos e incapaces.

Ademas agregamos:

d)

e)

f)

Conflictos propios de las relaciones entre los parientes de la familia
extensa, de distintos grados: primos, tios, abuelos, nietos.

Conflictos entre parientes por afinidad y los derivados de adopcion,
asi como con las personas implicadas en las instituciones familiares
(tutores, herederos).

Conflictos con otras personas involucradas con las instituciones

familiares (tutores albaceas)”.?

% Idem.



Por lo expuesto, definimos la mediacion familiar como la manera auto
compositiva por la cual tanto la pareja conyugal como la pareja parental, asi
como los hermanos y demas miembros de la familia tienen un conflicto,
derivado de los derechos deberes y obligaciones que los vinculan, tanto de
complejidad emocional como de asuntos practicos cotidianos, puedan buscar y
encontrar una solucién constructiva o reconstructiva del vinculo familiar, sobre
su autonomia y responsabilidad, de manera pacifica, amigable, equitativa y
satisfactoria, a través del dialogo y la negociacion. Esta solucion se logra con la
ayudad del mediador, quien facilita entre ellos la comunicacién para negociar,
auxiliandoles en la construccion de lo que podria ser la organizacibn mas
conveniente para los miembros en conflicto, capaz de restablecer el buen
funcionamiento de la interaccion familiar, la cual, ademas de reducir la
posibilidad de futuros litigios, signifigue la oportunidad de una n pacifica

continuidad de las relaciones familiares.

Hemos dicho que el conflicto familiar hace disfuncional al grupo al
provocar el desajuste de su organizacion y funcionamiento; de ahi que la
mediacién familiar como forma de solucionar los conflictos de la familia, lo que
busque sea la construccion o reconstruccion del vinculo familiar en un nuevo
orden que vuelva a dar funcionalidad al grupo y en el que cada uno de sus
miembros pueda desarrollarse como individuo debidamente diferenciado de los

demas.

“La solucion de los conflictos familiares en nuestro medio, se ha llevado

a cabo basicamente a través de la intervencion judicial, sea de manera



preventiva, esto es, aplicar medidas cautelares (separacion de personas) o en
forma sancionadora, es decir, castigar las conductas de manera individual
(pérdida de la patria potestad). Sin embargo, tales soluciones no consiguen en
la mayoria de los casos restablecer el vinculo que sustenta la relacion entre los
miembros de la familia para su buena continuidad sino que, por el contrario,
ante las sensaciones de derrota en una de las partes y triunfo en la otra que
deja la resolucion judicial, muchas veces se suelen incrementar los
sentimientos y las emociones negativas (venganza, violencia, desinterés,
coraje, rencor), que agudizan los conflictos y dan origen a nuevos y mas graves
problemas”.* Por ejemplo, todos hemos sabido del actual conflicto de los
padres de familia separados en lucha por sus hijos que, durante el juicio de
divorcio o después de concluido éste, se quedaron de manera provisional o
definitiva sin el ejercicio de la patria potestad o Unicamente sin el ejercicio de la
custodia de sus hijos menores y las consecuencias que ello tiene sobre los
derechos de convivencia y de ejercer la paternidad, toda vez que la parte que
obtiene la custodia en muchos casos incumple la resolucion del juez y se niega
a que el otro coényuge conviva con los menores, usandolos como armas de
venganza, lo cual no sélo despliega altos indices de agresividad, con las
consecuentes repercusiones en el desarrollo psicolégico de los menores, como
el sindrome de alienacién parental, producto de la manipulacion de los hijos
para el rechazo de uno o de los dos progenitores, sino que también hace que el
conflicto rebase el ambito familiar, afecte a los miembros de la familia extensa
(abuelos) y llegue al ambito social, de manera que lo que inici6 como un

conflicto entre la pareja conyugal se torna en un conflicto de la sociedad. En la

* FRANCOIS SIX, Jean. Op. cit. p. 71.



actualidad, el legislador se ha propuesto resolver tal situaciéon con la reforma a
los Cddigos sustantivo y adjetivo civiles y al Nuevo Penal. Esta situacion se
generd, en parte, ante la imposibilidad juridica de atender y resolver el conflicto
familiar integralmente, en los actos, percepciones y sentimientos que lo
componen, pues el derecho sélo regula la conducta humana externa y no los
sentimientos y las emociones, incluida la idea de grupo, para garantizar los
derechos de la familia como totalidad, y los de cado uno de sus miembros en
particular (recordemos que el conflicto entre cualesquiera de los miembros de

la familia afecta a todo el grupo).

En nuestro dias, la familia requiere y reclama, para su organizacion,
funcionamiento y toma de decisiones, mayor autonomia de sus integrantes en
cuanto al ejercicio de sus derechos fundamentales (nifios: respeto, educacion,
convivencia, bienestar; pareja: responsabilidades compartidas, ayuda mutua,
igualdad; padres e hijos: respeto a la integridad fisica y psiquica, etcétera). Sin
embargo, esa necesaria autonomia suele general también conflictos cada vez
mas graves entre los miembros de la familia, como los propios de la familia
reconstituida, los de la reproduccién asistida, los de la equidad de género, que
favorece su desestabilizacidén y el incremento en el numero de divorcios o de
separaciones como solucién, con las consecuencias que ello implica para prole

en particular y para toda la organizacién en lo general.

Sin duda, la solucién de estas situaciones constituye uno de los retos
mas dificiles y que requieren mayor esfuerzo por parte de la administracién de

justicia. Asi, ante la creciente problematica familiar, en el afio 2000, por



ejemplo, el tribunal se vio obligado a crear el Centro de Convivencia Familiar
Supervisada para afrontar los conflictos de la convivencia materno/paterno filial,
entre padres e hijos, derivados de las controversias surgidas entre las parejas
gue se encuentran en proceso de divorcio o bien en ejecucién de la sentencia

que disolvié el vinculo matrimonial.

“El conflicto familia es un tipo muy complejo de conflicto, pues no sélo
entrafia aspectos de la mas diversa indole afectivos (amor, odio), psicologicos
(emociones, percepciones), sociales (imagen ante los demas), patrimoniales
(sobrevivencia), actos (acciones), otros, asi como niveles muy altos de
agresividad (carencia de comunicacién, descalificacion, abandono, rechazo,
insultos, amenazas, etc.), sino que ademas afecta tanto a los directamente
involucrados como a los demas miembros de la familia, y compromete el
interés de cado uno con el interés de los demas integrantes del grupo. Los
conflictos de la pareja conyugal, por ejemplo, repercuten en los hijos y, aun

maés alla, en los abuelos y los parientes por afinidad, como los suegros”.’

En este tipo de conflicto la interaccidn comunicativa de la familia es la
gue mas se altera con el uso de descalificaciones, acusaciones, calificativos,
insultos, y asi sucesivamente, hasta que la comunicacion familiar demande una

permanente reflexién sobre lo que se dice y como se dice.

® Ibidem. p. 72.



Por lo general, el conflicto familiar se origina en el ambito relacional de la
pareja conyugal y trasciende a todos los miembros, y es la pareja la que decide
cémo resolverlo.

Hoy en dia, las parejas parecen haber encontrado en el divorcio la Unica
via de solucién a sus diferencias, sin embargo, esta demostrado que con sélo
disolver el vinculo matrimonial no se atiende en realidad a la solucién del
conflicto que sus diferencias generan, pues entre otras quedan subsistentes las
obligaciones que los ex cdnyuges contrajeron con el matrimonio, para con los
hijos e incorpora otros efectos, como el de la liquidacion de la sociedad
conyugal, y todos ellos son por si mismos fuentes subsistentes de conflicto, al

no quedar resuelto éste en toda su complejidad.

Lo anterior hace imprescindible considerar que para la atencién de los
conflictos familiares deben existir otras alternativas de solucion mas integrales,
formas que propicien, ante todo, la buena comunicacion y la colaboracién entre
los protagonistas de los mismos, que les permitan su solucién de manera
global atendiéndolo en todos sus aspectos (emocional, sentimental, de
percepcién, de acciones, econémico, juridico) en la construccién de nuevas

relaciones.

Debemos considerar que cuando una pareja recurre a la separacion
para resolver su conflictiva se toma una de las decisiones mas dificiles de
afrontar, ya que significa una experiencia dolorosa que genera una fuerte carga
de sufrimiento para todos los implicados, que suele vivirse como fracaso,

frustracidén, engano, abandono, etc. De la manera como todos manejen estos



sentimientos, los mismos se podran canalizar mas o0 menos adecuadamente o
se podran incrementar e incluso desviarse en una espiral ascendente del
conflicto, hasta salirse de control y llegar a los niveles mas perversos.

Ya sefalamos que los conflictos y desacuerdos que surgen durante el
divorcio o la separacion tienen un significativo fondo emocional, afectivo,
econémico y legal, aspectos todos que deben considerarse, para una

adecuada solucién, y que la jurisdiccién no abarca en su totalidad.

“Cierto es que la jurisdiccion da efectividad a los derechos reconocidos a
los miembros de la familia y, en todos los casos, la satisfaccion de los intereses
individuales y del grupo familiar esta garantizada por las acciones judiciales y
las medidas cautelares, para brindar seguridad a las personas, asi como a sus
bienes; pero, como ya lo mencionamos, también se torna necesario incorporar
a la solucion de los conflictos familiares mecanismos o formulas mas integrales
que constituyan una alternativa que atienda el conflicto en toda su estructura e
intensidad, fuera de la confrontacion litigiosa, a efecto de que los protagonistas
del mismo recuperen la comunicacién constructiva y productiva y se sientan en
equilibrio, como ha mostrado hacerlo la mediacién familiar, o bien,
complementen la via jurisdiccional, al atender los aspectos del conflicto que no

esta en ella resolver”.®

En otras latitudes en las que la mediaciéon familiar cuenta décadas
aplicandose, ésta ha permitido lograr con mucho éxito la solucion del conflicto
familiar, al facilitar en la pareja el trdnsito que implica en la decisién de

separacién, la desvinculacion de la pareja conyugal con su conflictiva, de la

® BAQUEIRO ROJAS, Edgard Y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Op. cit. p. 310.



pareja parental, es decir, de la pareja como padres, al atender el conflicto entre
los cényuges o concubinos, al redefinir sus nuevas relaciones en la solucién
construida y, posteriormente, por otra parte, redefine sus relaciones como
padres juntos o separados, con respecto a sus hijos y con el resto de la familia,
regulandolas por ellos mismos para su presente y futuro, de manera que les
sean satisfactorias 0 ambos, con lo que se erradica la percepcion de ganador o

perdedor que deja la solucidn judicial, y sus consecuencias.

De todo lo expuesto se deduce que los componentes de la mediacion,
en la mediacion familiar, adoptan caracteristicas distintivas, que se unen a las
caracteristicas generales propias de la mediacion pura. Asi, tratdndose del
mediador familiar, éste debe no sb6lo adquirir una capacitacion y un
entrenamiento mas especializado para el manejo del conflicto familiar, sino que
también debe estar informado y entrenado de manera amplia tanto en aspectos
psicolégicos propios de este tipo de conflictos como en aspectos sociolégicos
de la familia, considerada ésta como un sistema inmerso en un ambito cultural
determinado. Asimismo, debe considerar los aspectos juridicos propios del
Derecho de Familia para poseer un enfoque global del conflicto y un manejo
mas eficaz de los sentimientos, las emociones y el lenguaje (incluso el

corporal).

2.2. Controversias relacionadas con menores.

El titulo decimosexto, en su capitulo Unico, establece las reglas de los
procedimientos en los casos de controversias del orden familiar. Se considera

qgue todos los problemas que se refieran a la familia son de orden publico, por



constituir ésta la base de la sociedad (articulo 940 a 956 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

Asimismo, como ya lo sefialamos en el punto anterior, el Juez de lo
Familiar puede intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores. Dicho Juzgador podra decretar las
medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger a sus

miembros.

Asimismo, el Juez intervendra en los casos relacionados sobre custodia
y convivencia de las ninas y los nifios. También se estara a las controversias
familiares, tratdndose de menores en materia de alimentos y violencia familiar o

maltrato de éstos.

A grandes rasgos, se puede decir que al Juez de lo Familiar, se le
otorgan facultades para intervenir de oficio en los asuntos que se refieran a la
familia, especialmente tratandose de menores, de alimentos y de actos de
violencia intrafamiliar, al tener en todos estos casos la obligacién de decretar
las medidas precautorias (proteccién o aseguramiento) que tengan por objeto

mantener la institucion de la familia y proteger a sus miembros.

Igualmente se establece que en todos los asuntos que sean del orden
familiar, los Jueces y los Tribunales estan obligados a suplir la deficiencia que
las partes tengan en sus planteamientos de derecho (esto es a informar a las
partes sobre omisiones 0 errores en que incurran en su demanda, que puedan
afectar la resolucién del asunto en condiciones normales para que las

subsanen o corrijan).



También estard obligado el Juez a invitar a las partes en conflicto a
llegar a un avenimiento, al resolver éstos el conflicto mediante un convenio que
sera sancionado por él, de tal manera que pueda evitarse la controversia o se
pueda dar por terminado el procedimiento; esto no sera posible en los casos de

alimentos, ya que no se puede negociar sobre ellos.

Correspondera a cada una de las partes decidir si se presentan a las
comparecencias y audiencia de pruebas asesoradas; en caso de que acudan
asesorados deberan hacerlo por Licenciados en Derecho con cédula
profesional. En caso de que una o ambas no acudan asesoradas, el Juez de
oficio solicitara que se les asigne un abogado o defensor de oficio, el cual
tendra un plazo maximo de tres dias para ponerse al tanto de los asuntos de su
cliente asignado; por lo tanto, en este Ultimo caso se diferira la audiencia por
los mismos tres dias que el abogado de oficio tiene para conocer los detalles

de la demanda.

“Para solicitar que un Juez tome conocimiento de un problema del orden
familiar, con son los relativos a la declaracién, proteccién, restitucién o
constitucion de un derecho o se alegue la violacion del mismo, o el
desconocimiento de una obligacion, tratandose de conflictos sobre alimentos,
calificacién de impedimentos para el matrimonio o de las diferencias que surjan
entre marido y mujer respecto a la administracion de los bienes comunes,
educacion de los hijos, oposiciones y en general de todas las cuestiones
familiares, no se requiere de ninguna formalidad, bastara que la parte afectada

se dirija al Juez por escrito o verbalmente en casos urgentes, dandole a



conocer breve y concisamente los hechos de que se trata; con las copias de
esa comparecencia y con las de los documentos que la parte demandante

presente con el fin de justificar su accién o sus demandas ante el Juez”.”

Después de hecho lo anterior, se notificara a la otra parte (demandada),
la que debera presentarse en el Juzgado para contestar lo que segun su
derecho convenga dentro de los nueve dias siguientes a partir de la notificacion

(articulo 260 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

El articulo 255 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal sefiala que toda demanda debera senalar:

e El Tribunal ante el que se promueve.

e El nombre y apellidos de la parte demandante o actora, asi como su
domicilio o el domicilio que sefale para oir notificaciones.

e El nombre del demandado y su domicilio.

e Los derechos, obligaciones u objetos que se reclamen; los hechos en
que el actor funde su demanda en los cuales debera senalar los
documentos publicos o privados que tengan relaciéon con cada hecho
(como por ejemplo actas de matrimonio, actas de nacimiento de los
hijos, recibos de luz, predial o teléfono que comprueben el domicilio
conyugal, facturas, escrituras, etc.), los tenga o no en su poder; de
igual forma debera senalar los nombres y apellidos de los testigos

que hubieren presenciado los hechos que se reclaman en la

" RODRIGUEZ VILLA, Bertha Mary Y PADILLA DE TRAIMER, Ma. Teresa. Mediacién en el
Divorcio. 22 edicion, Editorial UNAM, México, 2003. p. 86.




demanda. Igualmente debera numerar y narrar los hechos materia de
la demanda en forma sencilla, clara y con precision.

e Los fundamentos de derecho, es decir, los articulos que autoricen a
las partes a actuar en juicio y reclamar los hechos materia de la
demanda.

e La firma del demandante o en su caso la de su representante
legitimo; si no supiere firmar o no pudieren firmar pondran su huella
digital, y otra persona firmard por ellos y se sefalara esta situacion

en el escrito de demanda o de contestacion de la demanda.

En relacién al ofrecimiento y clases de prueba, las partes deberan
ofrecer todas las pruebas que a su derecho convenga (sefalar el tipo de
pruebas y en qué consisten) y una vez ofrecidas por ambas partes, el Juez
fijara fecha y hora para la celebracién de la audiencia de pruebas en la cual se
presentaran los documentos, dictamenes periciales, testimonios, confesiones,
copias fotostaticas, etc.; el resultado de inspecciones realizadas por autoridad
competente que sirvan para comprobar su dicho, siempre que no sean
contrarias a la moral o estén prohibidas por la ley (articulos 290 a 400 del

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

Sobre el desahogo de pruebas, “las partes presentaran fisicamente cada
una de las pruebas que se sefialaron en el escrito donde se ofrecieron las
mismas. En el caso particular de las pruebas testimonial y confesional, tanto el
Juez como las partes podran interrogar a todos los testigos con relacién a los
hechos materia de la demanda y de la contestacién de la misma, pudiéndoles

hacer todo tipo de preguntas con excepcién de aquellas que puedan ser



contrarias a la moral publica o que estén prohibidas por la ley. En el caso de
que se ofrezca la prueba confesional, las partes deben ser citadas con
apercibimiento de tenerlas confesas (esto es que aceptan los hechos que se
sefalan en su contra) respecto de las preguntas que se les formulen (las que
fueron presentadas y calificadas previamente por el Juez en el pliego de

posiciones o cuestionario)”.®

El Juez, para resolver sobre la controversia que se le presenta,
comprobara la veracidad de los hechos, los que evaluara personalmente y con
el auxilio de los especialistas y/o instituciones especializadas que considere
pertinentes o que establezca la ley. Estos ultimos tendran que presentar un
estudio o informe sobre el asunto en la audiencia de pruebas, e igualmente

podran ser interrogadas por el Juez y por las partes sobre el mismo.

La valoracion de los hechos, las pruebas y los informes se haran al
atender a las reglas de la logica y de la experiencia; en todo caso, el Juez o
Tribunal deberan senalar cuidadosamente en su fallo o resolucion los
fundamentos de la valoracion juridica que hicieron, asi como los de su decision
(articulos 402, 403, 404, 412 y 422 del Cédigo de Procedimientos Civiles para

el Distrito Federal.

El Juez, al resolver, dictara una sentencia breve y concisa; de ser
posible al concluir la audiencia de pruebas o bien dentro de los ocho dias
siguientes. La apelacion de la sentencia (cuando no se esta de acuerdo con la

resolucién) debera interponerse por escrito ante la autoridad que dicté la

8 Ibidem. p. 87.



sentencia que se impugna, el que la turnara al superior inmediato quien podra
confirmar, revocar o modificar la resolucién del Juez inferior (o de primera

instancia) que dicté la sentencia.

De todo lo expuesto, se deduce que en las controversias relacionadas
con menores, se debe estar al interés primordial del menor y de la familia en

general, es decir, lo que mas convenga a éstos.

2.3. Controversias derivadas de alimentos.

Tratandose de alimentos, el Juez pondra a peticién del demandante, al
tomar en consideracién la informacién que éste le presente, fijar una pension
alimenticia provisional mientras se resuelve el juicio, aun cuando todavia no
haya comparecido para contestar la demanda el deudor alimentario o
demandado. En todo caso, la audiencia se celebrara con o sin la presencia de

las partes en la fecha y hora fijadas.

En efecto, los alimentos y el patrimonio de familia, son los dos pilares de
sustento econdmico del grupo de la familia. Asi, es elementar obligacion de
caracter ético, proporcionar socorro en la medida de nuestras posibilidades, a

quienes al formar parte del grupo familiar, la necesitan.

A este respecto, en la obligacion y el deber de ayuda reciproca entre
cényuges y parientes, se aprecia con suficiente claridad y fuerza, cémo en éste

caso las reglas sirven de base o punto de partida, a las normas juridicas.



En relacién al fundamento, que el Cdédigo Civil para el Distrito Federal
establece al respecto, se puede decir que el articulo 301 en su parte

conducente que a la letra dice...

“La obligacién de dar alimentos es reciproca, el que los da tiene a su vez

el derecho de pedirlos...”

El numeral 302 del mismo ordenamiento nos refiere a la obligacién de
los conyuges de proporcionarse alimentos, asi como en que casos subsistente

la obligacién de dar alimentos, divorcio, nulidad de matrimonio, etc.

Respecto de los alimentos el Derecho sélo ha reforzado, ese deber de
mutua ayuda entre los miembros del grupo familiar, al imponer una sancién
juridica (coaccion) a la falta de cumplimiento de tal deber. Asi la regla moral es
transformada en precepto juridico: la ayuda reciproca entre los miembros del

nucleo social primario que es la familia.

La obligacion alimentaria reposa sobre la idea de solidaridad familiar.
Los parientes entre los que existe, estan estrechamente unidos por lazos de
sangre y seria contrario a la moral que algunos permanecieran en la indigencia

mientras otros viviesen en la abundancia.

Este deber de ayuda entre los consortes y los parientes, es la deuda
alimenticia, y al ser en principio un deber moral, se convierte en una obligacion

juridica en que frente un obligado existe un acreedor alimentario, cuyo



fundamento legal descansa en lo que estatuyen los articulos 301 al 307 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Se puede definir la prestacién de alimentos como el deber que corre a
cargo de los miembros de una familia, de proporcionarse entre si, los alimentos

necesarios para la vida, la salud y en su caso la educacion.

En otras palabras, la obligacién alimenticia no es otra cosa mas que,
cumplir con ésta, ya sea por medio de concubinato, matrimonio, adopcion,
filiacion o parentesco donde los obligados a prestar alimentos deben hacerlo de
manera voluntaria u obligados por los ordenamientos legales respectivos para

tal efecto.

Sin embargo, la prestacién de los alimentos tiene limites:

a) “No ha de exceder de las cantidades necesarias para que el acreedor
alimentario pueda vivir decorosamente.
b) También ha de estar en proporcion con la posibilidad econémica de

quién deba darlos”.®

Su cuantia en cantidad liquida, debera ser fijada por el Juez, segun las
circunstancias personales del acreedor, ajustadas a lo que éste necesite para
subsistir decorosamente y de acuerdo con la capacidad econdémica del deudor,
cuyo fundamento se encuentra en el articulo 311 del Cdodigo Civil para el

Distrito Federal.

® BANUELOS SANCHEZ, Froylan. El Derecho de Alimentos. 102 edicién, Editorial Porrda,
México, 2004. p. 206.




De acuerdo a las consideraciones vertidas, podemos resumir al decir
que, el Derecho de Alimentos es la facultad juridica que tiene una persona,
denominada acreedor alimentista, para exigir de otra, o sea al deudor
alimentario, lo necesario para vivir como consecuencia del parentesco
consanguineo, del matrimonio, del divorcio y en determinados casos de

concubinato.

Los alimentos consisten en proporcionar la asistencia debida para el
adecuado sustento de una o varias personas por disposicién imperativa de la
ley, esto es, el derecho de recibir alimentos proviene de la ley, y no de causas
contractuales, por lo que la persona que reclama el pago de los alimentos, por
su propio derecho o en representacidon de menores o incapacitados, so6lo debe
acreditar que es el titular del derecho, para que su accién alimentaria prospere,
lo anterior con base en el vinculo de solidaridad que debe existir en todos los

miembros de una familia.

Por lo tanto, la obligacion alimentaria proviene o tiene su origen en un
deber ético, el cual con posterioridad fue acogido por el derecho y se eleva a la
categoria de interés social y orden publico, por lo que esa obligacién juridica, al
no cumplirse, tendra una sancidén que sera la condena al pago de una pensién
alimenticia fijada por el juzgador, al tomar en cuenta el referido principio de

proporcionalidad.

Como ya lo mencione, las disposiciones del Cadigo Civil para el Distrito

Federal, relativas a la presentacion alimenticia son imperativas (jus cogens),



no pueden ser renunciadas ni modificadas por la voluntad de las partes,

tampoco puede ser objeto de transaccion.

Cabe sefalar algunas caracteristicas de la obligacion alimenticia:

1. Es reciproca, es decir, el que estd obligado a prestar alimentos,
también tiene el derecho de pedirlos. (Articulos 301 y 311 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal).

2. Naturaleza personalisima de la obligacién, hace que esta sea
intransferible, es decir, sélo tiene derecho a exigir el que se
encuentra en la situacién juridica de pariente dentro del cuarto grado
colateral, y de ascendiente o descendiente del deudor alimentista.

3. Sonirrenunciables y tampoco puede ser objeto de transaccion.

4. Son imprescriptibles, no desaparece la obligacion por el transcurso
del tiempo.

5. Es una deuda divisible, en cuanto puede ser satisfecha por varios
parientes a la vez, en proporcion a sus deberes, si todos ellos estan
obligados a dar alimentos al acreedor.

6. Es una obligacion preferente, porque debe ser cumplida con
antelacion a otras deudas, (articulo 311-Quater del Codigo Civil para
el Distrito Federal).

7. La deuda por alimentos no es compensable (articulo 2192, fraccién
[II del Cédigo Civil), es decir, que el deudor de alimentos, no puede
negarse a prestarlos si el acreedor que tiene derecho a ellos, es a su

vez deudor del primero por otras causas.



8. Es caracteristica de la pensidén alimenticia, la de que normalmente
puede presentarse en forma peridédica que cubra una pensiéon al
acreedor.

9. Es una obligacibn cuyo cumplimiento es asegurable mediante
hipoteca, prenda, fianza o depdsito por la cantidad bastante para
cubrir los alimentos, (articulo 317 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal). Es una deuda que por su naturaleza debe ser asegurada
para su deudor, medida cautelar para garantizar de modo fehaciente
el pago puntual de las cantidades fijadas previamente por el Juez,

que ha de recibir el acreedor a titulo de pension alimenticia.

En base a lo anterior podemos agregar que de acuerdo al Cédigo Civil y
Procesal Civil del Distrito Federal el marido tiene obligacion de alimentar a la
mujer y a los hijos quienes tienen a su favor la presuncion de necesitar
alimentos, salvo prueba en contrario. La obligacion cesa cuando los acreedores
ya no tienen necesidad de ellos pero la carga de la prueba corresponde en

estos casos al deudor o a los deudores.

Ahora bien, es bien sabido que en materia de alimentos no se constituye
cosa juzgada, puesto que el articulo 94 del Cdédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal autoriza se vuelva a juzgar el punto cuando cambien las
circunstancias que motivaron la anterior decision judicial. Efectivamente, esta
disposicion en su segunda parte expresa: Las resoluciones judiciales firmes
dictadas en negocios de alimentos, ejercicio y suspension de la patria potestad,

interdiccion, jurisdiccién voluntaria, y los demas que prevengan las leyes,



pueden alterarse y modificarse cuando cambien las circunstancias que afecten

el ejercicio de la accion que se dedujo en el juicio correspondiente.

En relaciéon a que, si bien es cierto que el cuidado de la familia y la
direccion del hogar debe estimarse como suficiente aportacion de la mujer al
sostenimiento del mismo y que no pueda exigirsele que trabaje para ayudar
econémicamente, esto no impide que si la mujer trabaja, sin que esté
demostrado que se le haya coaccionado para ello, debera contribuir a las

cargas de la familia.

En relacion a la procedencia de la suspension tratdndose de pensiones
caidas en los alimentos, el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal y el Codigo Civil de la misma entidad establecen, que procedera la
suspensién cuando se trate del pago de pensiones alimenticias caidas, es
decir, que no fueron pagadas oportunamente, ya que no existe la necesidad

imperiosa de que desde luego las reciba el acreedor alimentista.

La obligacibn de suministrar alimentos a una persona, puede ser
declarada y su aseguramiento decretado a peticion del acreedor alimenticio o
sus representantes, por el Ministerio Publico, por sus abuelos, tios 0 hermanos
mayores y aun de oficio por el Juez de lo Familiar, mediante la informacion que
se estime necesaria para probar el derecho a pedirlos y la obligacién de darlos.
Esta accion puede hacerse valer sin formalidades especiales, ya sea por
comparecencia personal o por escrito, segun lo previsto por los numerales 941,

942 y 943 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.



Debe hacerse notar que los alimentos, por su importancia y
trascendencia para la estabilidad de los miembros de la familia, fueron
considerados de orden publico por el legislador, en los articulos 940, 941 y 943
del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, obviamente me

refiero al capitulo de las controversias familiares.

El cumplimiento de la obligacion de dar alimentos puede realizarse de

dos maneras:

a) Al asignar una pension competente al acreedor alimentista.
b) Incorporandole al seno de la familia. Normalmente, corresponde al
deudor, operar por la forma de pago que sea menos gravosa para él,

siempre que no exista impedimento legal o moral para ello.

Sin embargo, el acreedor puede oponerse a ser incorporado a la familia
del deudor, si existe causa fundada para ello. El articulo 309 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal reformado, sefiala que en caso de conflicto para la
integracion, corresponde al Juez de lo Familiar, fijar la manera de ministrar los

alimentos segun las circunstancias.

“La Suprema Corte de Justicia ha establecido que el derecho de
incorporar al acreedor alimentista a la familia del deudor, se encuentra
subordinado a una doble condicién: a) que el deudor tenga una casa o
domicilio apropiados; y b) que no exista impedimento legal o moral para tal

incorporacion”.'®

% Semanario Judicial de la Federacién. T. XV. Vol. Il. 92 Epoca, Marzo-Abril, México, 2002. p.
469.



No basta la existencia de la causa que justifique el abandono de la casa
del deudor alimentista, sino cuando hay oposicién de este ultimo debe probarse
ante el Juez competente la existencia de esa causa que justifique el abandono
de la casa de quien se recibe alimentos y es el Juez en ese caso, quien debe
autorizar al acreedor, para que se modifique la forma que se han suministrado
los alimentos en el seno de la casa familiar del deudor, para que después de
otorgada dicha autorizacion, la obligacion alimentaria se cumpla por éste
mediante el pago de una pension suficiente, para sufragar las necesidades del

acreedor alimentista.

El Juez debera, atender a circunstancias personales del acreedor y del
deudor, al fijar la cantidad liquida de la pensién en efectivo que debe recibir el
acreedor en el futuro y asegurar el pago de esa pension de acuerdo con el

articulo 317 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Si el acreedor alimentista es uno de los cényuges que ha demandado el
divorcio o ha obtenido sentencia de divorcio de quien ha de ministrar alimentos,
no procedera la incorporacion al seno de la familia de éste, de conformidad con
el articulo 310 del Codigo Civil para el Distrito Federal. Tampoco procedera la
incorporacion, por razones de orden moral, en el caso de costumbres
depravadas del deudor o de ataques contra el pudor u honestidad de la
acreedora alimentista, cuando ésta es una mujer casta y honesta y
particularmente cuando se trata de un menor de edad. Por razones obvias en

estos casos, la acreedora alimenticia puede abandonar desde luego la casa de



la familia del deudor y solicitar posteriormente del Juez la resolucién sobre la
forma de pago solicitada.

Consideramos que desde el punto de vista juridico y en atencion a la
finalidad de la deuda alimenticia, esto es ayuda entre los miembros de la
familia, el pago de esta obligacion es garantizable a solicitud del propio
acreedor, de sus ascendientes que le tengan bajo su patria potestad, del tutor,
de los hermanos y a los demas parientes colaterales dentro del cuarto grado y
aun a peticion del Ministerio Publico, como lo previene el articulo 315 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal.

El aseguramiento del pago de alimentos debe hacerse por medio de:
a) hipoteca; b) Prenda; c) Fianza o depdsito en cantidad bastante a cubrir los

alimentos; d) o en cualquiera otra forma suficiente a juicio del Juez.

Desde luego, para pedir y obtener el aseguramiento del pago de la
deuda alimentaria no se requiere, como ocurre en otro tipo de obligaciones,
que el deudor haya incurrido en incumplimiento. En la deuda alimentaria no se
requiere que el deudor se niegue a cumplir con ese deber: el articulo 317 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal provee a quien necesita alimentos, de una
accion cautelar de aseguramiento para garantizar de modo fehaciente el pago
puntual de las cantidades que fijadas previamente por el Juez, ha de recibir el

acreedor a titulo de pension alimenticia.

La obligacibn de suministrar alimentos a una persona; puede ser
declarada y su aseguramiento decretado; a peticion del acreedor alimentario o

sus representantes, por el Ministerio Publico, por sus abuelos, tios 0 hermanos



mayores y aun de oficio por el Juez de lo Familiar, mediante la informacion que
se estime necesaria para probar el derecho a pedirlos y la obligacién de darlos.
Esta accion puede hacerse valer sin formalidades especiales, ya sea por

comparecencia personal o por escrito.

Inclusive en la actualidad y como un aspecto positivo se refiere a que
toda persona que tenga conocimiento sobre la necesidad de otro de recibir
alimentos y pueda aportar los datos de quienes estén obligados a
proporcionarlos, podra acudir ante el Ministerio Publico o Juez de lo Familiar
indistintamente a denunciar dicha situacion, lo que se ha consagrado en el

articulo 315-Bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

De acuerdo con el articulo 320 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
en relacion a la suspension o terminacion de dar alimentos el numeral citado

preveé lo siguiente:

“Articulo 320. Se suspende o cesa, segun el caso, la obligacién de dar

alimentos, por cualquiera de las siguientes causas:

l. Cuando el que la tiene carece de medios para cumplirla;

Il. Cuando el alimentista deja de necesitar los alimentos;

Il En caso de violencia familiar o injurias graves inferidas, por el
alimentista mayor de edad, contra el que debe prestarlos;

IV.  Cuando la necesidad de los alimentos dependa de la conducta
viciosa o de la falta de aplicacién al estudio del alimentista mayor

de edad;



V. Si el alimentista, sin consentimiento del que debe dar los
alimentos, abandona la casa de éste por causas injustificables.

VI.  Las demas que senale este Codigo u otras leyes.

En lo referente a la fraccion lll, envuelve como causas la extincion de la
obligacién alimentaria “injuria, falta o dafo graves inferidos por el alimentista
contra el que debe prestarlos”, 0 sea que se toman en cuenta, tanto el deber de
gratitud que debe existir como base en el derecho de alimentos, ya que “la ley
ha elevado a la categoria de obligacion juridica una obligacibn moral que
impone la consanguinidad al tomar en cuenta los lazos de carifio o afecto que
evidentemente existen entre los parientes.” Por tanto, cuando se rompen esos
vinculos y la conducta del alimentista llega al grado de violar el deber de
gratitud, respeto, carifno y demas atenciones normales que deben existir como
compensacion al auxilio alimentario que recibe, es de equidad y de justicia que
cese la obligacion o el deber de dar los alimentos. Esta situacion también se le
encuentra, entre donante y donatario, segiun es de verse del contenido del
articulo 2370 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, cuando la donacién sea

revocada por ingratitud.

En lo que concierne al contenido de la fraccién IV, es obvio que se
consagra una solucién de estricta aplicacion de justicia, al privar de alimentos a
la persona que por su conducta viciosa o por falta de aplicacion al trabajo,

carezca de lo necesario para subsistir.

Finalmente, en lo que concierne a la fracciéon V, que considera que si el

alimentista, sin consentimientos del que debe dar los alimentos, abandona la



casa de éste por demas injustificables, deviene su cesacion; esto es con el fin
de que, el acreedor debera vivir en la casa de su deudor para recibirlos y asi
evitar dobles cargas y alimentista deja de necesitar los alimentos; Ill. En caso
de injuria, falta o dafos graves inferidos por el alimentista contra el que debe
prestarlos; IV. Cuando la necesidad de los alimentos depende de la conducta
viciosa o de la falta de aplicacidon al trabajo del alimentista, mientras subsistan
estas causas. Si el alimentista, sin consentimiento del que debe dar los

alimentos, abandona la casa de éste por causas injustificables.

En relacion a la fraccién |, debemos decir que cesa toda obligacion
alimentaria, si el deudor alimentista carece de medios para cumplirla; esto es,
carencia de trabajo fijo, de bienes o de una absoluta insolvencia econémica,
causas éstas que deberan demostrarse fehacientemente en juicio alimentario,
pues la sola negativa de tales medios, considérese insuficiente para la

cesacion.

“Por cuanto a lo dispuesto en la fraccion Il, debe decirse que cesa la
obligacién de dar alimentos: a) si la demandante desempefia algun trabajo,
profesion y tiene ingresos, situacion desde luego que encaja en lo que dispone
el articulo 164 del Cédigo Civil para el Distrito Federal toda vez que los
derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, serd siempre iguales para
los cényuges e independientes de su aportacion econémica al sostenimiento
del hogar; b) cuando el acreedor o acreedores alimentarios (hijos) lleguen a la
mayoria de edad, o bien se justifique que trabajan y tiene ingresos econémicos,

en cuyo caso la obligacién de dar alimentos puede reducirse a favor del deudor



alimentista; c) hay la excepcion de que, cuando los hijos estudian alguna
carrera profesional, no cesa la obligacion de dar alimentos, habida cuenta de
que debera demostrarse en el juicio alimentario correspondiente, en forma
fehaciente, el curso de dichos estudios, ello aun cuando sean mayores de
dieciocho anos; d) en los casos de divorcio necesario, para ambos molestias a
éste ultimo, para no tener que sostener otro domicilio mas simple capricho de

permanecer en la casa de su deudor”."

Otras dos cuestiones alimentarias, surgen del contenido de los articulos

322 y 323 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.

a) “El primero de dichos preceptos reza: “Cuando el deudor alimentario
no estuviere presente o estandolo rehusare entregar lo necesario
para los alimentos de los miembros de su familia con derecho a
recibirlos, se hara responsable de las deudas que éstos contraigan
para cubrir esa exigencia, pero so6lo en la cuantia estrictamente
necesaria para ese objeto y siempre que no se trate de gastos de
lujo”."? En opinién de Rojina Villegas sobre este punto nos expone:
“Tiene interés este precepto porque es un caso verdaderamente
especial en el derecho, el imponer al marido las obligaciones
contraidas por su esposa en la medida estrictamente necesaria para
que esta ultima se proporcione alimentos. Toda obligacién debe ser
contraida directamente por el obligado o su representante legitimo.

En la especie, la mujer no obra en representacion de su marido, sin

"' BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. cit. p. 209.
'2 Ibidem. p. 210.



embargo, la ley de pleno derecho hace responsable a este ultimo de
las deudas que aquélla hubiese contraido y dentro del limite fijado.
Caso anéalogo existe a propdsito de la gestibn de negocios y se
encuentra reglamentado por los articulos 1908 y 1909 del Codigo
Civil para el Distrito Federal. En todos los casos mencionados, por
tratarse de alimentos, se impone de pleno derecho al deudor
alimentario la obligacion contraida por su acreedor para procurarse lo
estrictamente necesario a efecto de subsistir, bien sea que la esposa
sea la que se obligue o que el alimentista obtenga que un tercero
proporcione los alimentos aun sin el consentimiento del deudor o se
ejecuten los gastos funerarios proporcionados a la condicion del
alimentista y a los usos de la localidad, pues en todos los casos
deberdn ser cumplidas las deudas o satisfechos los gastos
ejecutados por el tercero”.'®
b) El cdnyuge que se haya separado del otro sigue, obligado a cumplir
con los gastos a que se refiere el articulo 164. En tal virtud, el que no
haya dado lugar a ese hecho, podra pedir al Juez de lo Familiar de
su resistencia, que obligue al otro a que le suministre los gastos por
el tiempo que dure la separacién en la misma proporcién en que lo
hacia hasta antes de aquélla, asi como también satisfaga los
adeudos contraidos en los términos del articulo anterior. Si dicha
proporcibn no se pudiera determinar, el Juez, segun las

circunstancias del caso, fijara la suma mensual correspondiente y

* ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. T.Il. 102 edicién, Editorial Porrua,
México, 2003. p. 172.




dictara las medidas necesarias para asegurar su entrega y de lo que

ha dejado de cubrir desde que se separd.

La obligacion de prestar alimentos, cesa en cualquiera de los casos en
que desaparezca alguna de las condiciones a que se sujeta su existencia: a) la

posibilidad de darla, o b) la necesidad de recibirla.

Asi como el nacimiento de la obligacion alimenticia depende de la
realizacion de las dos condiciones suspensivas: una relativa al acreedor, la
necesidad de pedirlos, otra relativa al deudor, la posibilidad de prestarlos, la
subsistencia de esa obligacion, depende de que subsistan las dos condiciones
que deben reunirse para extinguirlas la desaparicion de la necesidad del

acreedor o la imposibilidad del deudor para prestar los alimentos.

Evidentemente, la muerte del acreedor alimentista hace cesar la
obligacién de dar alimentos; pero no necesariamente la muerte del deudor
extingue esa obligacién, porque como ya se explico, el conyuge, los hijos y en
algunos casos la concubina o el concubinario tienen el derecho a exigir
alimentos a los herederos testamentarios del deudor alimentista, si son
preteridos en el testamento (articulos 1368 y 1375 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal).

La fraccidon Il del articulo 320 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
suspende o cesa, segun el caso la obligacion de dar alimentos: por violencia
familiar o injurias graves inferidas por el alimentista mayor de edad contra el

que debe prestarlos.



Aparece aqui nuevamente el dato moral de la relacién que existe entre
el alimentista y el alimentado. Tratdndose de una prestacion (la ministracién de
alimentos) a titulo gratuito, la ley hace cesar esta obligacion si el acreedor
alimentista ejecuta actos injuriosos o lesivos, en contra de quien le presta lo
necesario para subsistir, que revelan un sentimiento de ingratitud, que no
corresponde a la solidaridad y principios de afecto y de asistencia reciproca en

que se funda la obligacién alimenticia.

De la misma manera, cesa la obligacion del deudor, si la situacion
precaria en que se encuentra el acreedor alimentista, obedece a su conducta
viciosa o su falta de aplicacion para el trabajo (articulo 320 fraccion IV del

Cédigo Civil para el Distrito Federal).

La fraccion V del articulo 320 del Codigo Civil para el Distrito Federal
prevé el caso de cesacion de la obligacion alimenticia, cuando quien debe
recibir los alimentos, abandona sin causa justificada y sin consentimiento del

deudor, la casa de éste.

Finalmente, diremos que las controversias derivadas de la falta de
ministrar alimentos estriba en que dicha prestaciéon, deber u obligacién de
proporcionarlos no se hace como lo ordena la ley, ante esto, el Juez, debera
ordenar las medidas provisionales que considere pertinentes para su
cumplimiento.

2.4. La psicologia y la ayuda brindada a los menores y victimas

de violencia familiar.



La psicologia es una de las ciencias médicas cuyo apoyo es
trascendental en los casos de violencia y maltrato a victimas y menores,
muchas de las veces dicha ayuda, opera en coordinacion con el DIF por medio
de la Direccién de Asuntos Juridicos del DIF-DF brinda servicios de asistencia
juridica en materia de Derecho Familiar y orientacién psicosocial a personas

con escasos recursos que viven en la Ciudad de México.

Esta direccion se divide en las siguientes areas:

e “Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia.
e Consejos Locales de Tutela.

e Programa de Atencién al Menor y la Familia”."*

Ofrece asesoria juridica gratuita a personas de escasos recursos
econémicos en materia de Derecho Familiar, con el propésito de salvaguardar
los intereses y derechos de los menores, los adultos mayores, las personas

con discapacidad y de la familia en general.

Finalmente, por medio del Programa de apoyo psicolégico se brinda
apoyo terapéutico a las familias canalizadas por los otros Subprogramas que
fungen como un servicio de apoyo a éstos. Ademas, realiza estudios
psicoldgicos solicitados por los Jueces de lo Familiar en controversias de esta
indole, para demostrar el dafo moral y mental causado por medio de la

violencia y maltrato del menor.

'* CHAVEZ ASENCIO, Manuel Y HERNANDEZ BARROS, Julio. Op. cit. p. 127.



Todo nifio sea cual fuere su filiacion, tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicion de menor requiere por parte de su familiar, de la
sociedad y del Estado, pero si ésta no se brinda con la atencién necesaria,
corresponde a los legisladores, a nosotras manana como madres de familia y
después como profesionistas tratar de aportar lo necesario en cuanto al

combate de la violencia intrafamiliar se refiere.

Por lo anterior y en base a que hay poca coercibilidad en lo que se
refiere a la violencia en el menor maltratado, es que nuestra propuesta cobra
interés, porque a partir de la recepcién de las denuncias a cargo de la propia
Direccion de Asuntos Juridicos del DIF, se procede a la verificacion de la
misma, con una investigacion inicial y la realizacibn de un estudio
socioeconémico de la familia del menor. Cuando ésta es cierta, se canaliza a

las tres areas: la juridica, la médica y la social.

El area juridica, en los casos de maltrato a menores los hacen del
conocimiento del Ministerio Publico y de las autoridades jurisdiccionales
correspondientes, a fin de que resuelvan lo que en derecho proceda, en cuanto
a la patria potestad, custodia o tutela.

“En el area médica se atienden aquellos casos en los que el menor
requiere atenciéon de esta naturaleza y, de manera integral, contara con la
atencion proporcionada en la clinica del nifno maltratado, el diagnéstico y la
terapia correspondiente. Por ultimo, en el area social, se dara orientacion

general a los menores y a sus victimarios, se llevaran a cabo las gestiones



adecuadas cuando el caso amerite albergue temporal y se hara la coordinacién

necesaria para atender al menor”."

Una vez constatada la existencia del maltrato al menor, el trabajador
social procede a elaborar la Cédula de Estudio Socioeconémico, documento
que tiene el objetivo de registrar el caso. En la busqueda de esta informacion
se derivan estrategias que permiten al profesional de Trabajo Social alcanzar el
objetivo del programa y determina esquemas basicos operativos que abarcan:

la investigacion, diagnostico y tratamiento a seguir.

La investigacion y planteamiento de un diagnéstico es de gran
importancia, debido a que se van a precisar las medidas y los alcances de la
intervencién institucional. Invariablemente se propone la asistencia integral de
la familia donde regularmente intervienen las areas: social, juridica y médica en

forma separada o conjunta.

Se plantea la intervencion integral, mediante el auxilio y orientacion para
resolver las carencias que padezca el menor y su familia, al propiciar la
solucion respectiva mediante vigilancia, empleo para los familiares, internado

de los menores, trabajo de grupo y canalizaciones a otras areas de apoyo.

En relacion con el aspecto juridico, la intervencién se da mediante la
coordinacion con la Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia, para los
casos que involucren cuestiones civiles o familiares; o bien, con la Procuraduria

General de Justicia del Distrito Federal, para la canalizacién penal.

'® CANALES PEREZ, Adriana. El Divorcio vy su Procedimiento en México. 32 edicién, Editorial
Porrta, México, 2002. p. 221.




“En cuanto a los aspectos médicos, se actia mediante la coordinacién
con el Instituto Nacional de Salud Mental del propio DIF, el ISSSTE, IMSS,
Secretaria de Salud o los Hospitales Infantiles, ya sea por atencién psicolégica

o problemas de salud”.'®

Por otra parte, el DIF a través del Instituto Nacional de Salud Mental del
cual dependen las clinicas, tiene la responsabilidad de investigar las causas, el
tratamiento y la prevencion de alteraciones de la salud mental en los nifios y
jovenes, incluso la atencién a mayores cuando son ellos, como agresores de

sus propios hijos o dependientes, quienes requieren la atencion.

Lo antes expuesto, se puede decir que es en teoria ya que en la practica
para presentar una denuncia sobre el maltrato del menor, su seguimiento,
procedimiento y culminaciéon favorable, es un verdadero via crucis que
Unicamente si bien les va a los denunciantes termina con una supuesta
conciliacién que en nada beneficia al menor por carecer ésta de validez oficial y

legal.

16 FUENTES, Mario. Ambitos de Familia en México. 42 edicién, Editorial DIF., México, 2001. p.
161.




CAPITULO 3
TRASCENDENCIA DE LA MEDIACION FAMILIAR EN EL CONFLICTO DE
DIVORCIO
La mediacién familiar se inicid, en la segunda mitad de los afos 70, en

Estados Unidos y con el tiempo ha ido extendiéndose a otros paises y a

nuestro entorno.

Surge para intentar dar una salida extrajudicial al gran numero de
separaciones y divorcios, que colapsan el sistema judicial. No es nuestra
intencion poner en cuestionamiento el sistema adversarial sobre el que se
apoya nuestra estructura judicial. Pero lo cierto es que en materia de familia, la
cual se caracteriza por su alto contenido afectivo, por causas generadoras del
conflicto ya afiejas, y por la necesidad del mantenimiento del vinculo entre las
partes, dicho sistema se ha mostrado en la experiencia como sumamente

negativo, al menos en su implementacion tradicional.

“Es que el método mismo del litigio judicial incorpora un sistema de
ataque y defensa, e incluso de prueba sobre aspectos muy intimos de la
familia, que suelen traer como consecuencia una profundizacién del conflicto.
En tal sentido, no es infrecuente que la promocién de un incidente sea la causa
generadora de otro posterior, por el vencido. Las partes toman cada decision
del juez como un triunfo personal o como una derrota. Y cada vez mas
absorbidas por la disputa, pierden la capacidad de autocomposicién del litigio”.!

No advierten que la mejor solucion para sus problemas familiares habra

de provenir de ellas mismas, porque son las que conocen los propios “codigos

' HERNANDEZ LOPEZ, Aarén y PEREZ-PORRUA SUAREZ, Maria. El Divorcio. Practica
Forense de Derecho Familiar. 22 edicién, Editorial Porria, México, 2004. p. 26.




de la familia”, las pautas que la rigen. Y muchas veces, ensimismadas en el
fragor de la lucha, utilizan sin darse cuenta, como arma de guerra, lo que

ambas mas quieren: a sus hijos.

Por ello, es necesario un reformulamiento de los métodos destinados a
buscar soluciones a la problematica familiar. Métodos desde los preventivos,

hasta aquellos que tiendan a buscar soluciones.

Pero esas soluciones tendran que apoyarse en las mas profundas
convicciones de las partes, en sus reales necesidades y las del grupo familiar,
en particular, las de los hijos. Y, fundamentalmente, tendran vision del futuro,
puesto que estan destinadas a personas que deben mantener un vinculo, tal el
caso ante existencia de hijos. Por ello, considero, que esto sera de gran
importancia la observacién de la mediacién en el conflicto de divorcio, razén

por la cual puntualizaremos lo siguiente.

1.1. La Crisis de la Familia Actual.

“La crisis de la familia y el matrimonio es la manifestacion mas visible de
la crisis en que se encuentra el hombre de nuestra época. Pero mientras que
en los ambitos sociales esta crisis puede ser acallada o silenciada, esto no es
posible en el ambito del matrimonio y de la familia. Puede decirse que la crisis
de nuestra época encuentra su expresion mas profunda en la crisis del

matrimonio moderno”.?

2 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. La Familia en el Derecho, Derecho de Familia y Relaciones
Juridicas Familiares. 82 edicién, Editorial Porria, México, 2003. p. 167.




Se habla de la crisis general del ser familiar y, mas en particular, se

habla de una crisis de desintegracion.

Desintegracion familiar supone la pérdida del equilibrio de la estructura
dinamica que mantiene unidos a los miembros de una familia. El esposo ya no
€s esposo, la esposa ya no es esposa y consiguientemente los hijos tampoco

tienen marco inmediato de referencia.

Pero para hacer una afirmacion de tal naturaleza se requieren pruebas
objetivas y se utilizaran como indicadores para evaluar el hecho de la
desintegracion familiar los siguientes: divorcio, matrimonio temporal o amor
libre, aborto, pérdida de funciones, falta de comunicacion, crisis de autoridad y

la paternidad irresponsable.

Al hablar de divorcios me refiero al que deja a los conyuges en aptitud
de contraer nuevo matrimonio. Esto significa un fracaso matrimonial. No es
objeto de esta obra transcribir estadisticas, pero ellas nos revelan un

incremento sensible en los divorcios que afecta la estructura familiar.

Al referirnos al amor libre no se pretende expresar que el amor conyugal
esté amarrado e impedido en sus manifestaciones, pues creo que el amor
conyugal es el mas libre que existe, sino que me refiero a aquel que no hace un

compromiso serio y definitivo de permanencia entre la pareja.

A diferencia del matrimonio, en el cual los conyuges se comprometen a
una permanencia que llega a la indisolubilidad en el religioso, en el amor libre
hay un acuerdo que se ratifica sucesivamente, que no es sino otra forma de

presentar el indicador anterior y que pretende evitar el divorcio a través de la



ausencia del compromiso matrimonial, con lo cual se desestabiliza desde un
principio el matrimonio y la familia. La unién de pareja no existe. El equilibrio es

precario y la desintegracion familiar facil de lograrse.

Ha sido del dominio publico la polémica en México sobre la legalizacion
del aborto. No voy a definir el aspecto juridico, mora, ni psicolégico del
problema, pero indica la crisis de la escala de valores humanos que

necesariamente afecta al matrimonio y a la familia.

“La mayor parte de los paises occidentales modificaron sus legislaciones
en sentido permisivo del aborto, y han llegado a un extremo tal, que parece ser
mas frecuente la preferencia del aborto a la contracepcion como método de

control natal. Actualmente se conserva una reaccion en contra del aborto”.?

La familia ha perdido muchas de las funciones que desempefiaba. En
cuestién de seguridad social, la familia se ha visto incapaz de prestarla.
Podemos observar que en caso de enfermedad, de accidente, de incapacidad,
de vejez, etc., la familia que antes tenia estas funciones y que mas o menos las
satisfacia al incrementar el numero de sus miembros, se ha visto en

dificultades y estas funciones las ha delegado en las instituciones publicas.

Hasta cierto punto la familia ha perdido la funcién de instruir a sus hijos.
La instruccion actual tan basta, ha hecho imposible que los padres estén
capacitados para educar a sus propios hijos, independientemente de sus

multiples ocupaciones y trabajos.

8 CARDENAS, Eduardo. La Mediacién en Conflictos Familiares. 22 edicién, Editorial Angel
Editor Humanitas, México, 2003. p. 112.




Al observar lo anterior, no pocos autores han sefialado que la familia
gradualmente pierde su importancia, que actualmente no se justifica y estorba

en las relaciones y promocion de sus miembros.

“Es sorprendente, sin embargo, que no obstante esta evolucion no sea
asi. Los psicélogos y socidlogos estan practicamente de acuerdo en que la
familia, a pesar de haber perdido alguna de sus funciones, ha mantenido otras

e incluso ha asumido funciones més trascendentes que nunca”.*

La importancia verdadera de la familia esta hoy por hoy en lo que
podriamos llamar su funcién emocional que, como es sabido, no es en absoluto
menos vital que cualquier otra en orden a la subsistencia y bienestar del
hombre. “Esto lo demuestra también la tendencia cada vez mas acusada en
todos los paises del mundo, a que el mismo acto fundacional de la familia, el
matrimonio tenga lugar cada vez mas en base al entendimiento mutuo
individual y a lazos emocionales y no por consideraciones de indole
econdmica, convencional, de casta, etc. En la medida en que el ambiente
general se convierta en algo cada vez mas comercializado y técnico, se hace
también mas imprescindible, crear par la estabilidad mental del individuo una
zona libre donde pueda comunicarse con otros individuos y en cierto modo

encontrar asi mismo fuera de todo control técnico y de estandarizacién”.®

Julian Guitrén Fuentevilla afirma que “la familia esta en crisis porque ha

disminuido su importancia en la educacion de los hijos al perder los lazos

* Ibidem. p. 113.
° MESTERMAN, Silvia y GROSMAN, Cecilia. Maltrato al Menor, el lado oculto de la Escena
Familiar. 42 edicién, Editorial Abeledo Perrot, Argentina, 2000. p. 164.




espirituales de acercamiento entre los miembros de la misma, y asi pierden su
fuerza los vinculos que unen entre si a los miembros de un grupo familiar.
Agrega que también desasocia a la familia la aparicion cada vez mas fuerte de
separaciones entre esposos que dan lugar a otras familias, y concluye que
contra estos factores de disolucion debemos dar la voz de alerta para evitar la

desaparicién préxima o futura de la familia”.®

Al ser ciertos algunos hechos detectados, la conclusibn no parece
satisfactoria. La pérdida de funciones de la familia es resultado de una
evolucién de la humanidad; la familia tuvo que asumir una serie de funciones
que correspondian, mas bien, al Estado y a Instituciones Publicas su
realizacion, como son, entre otras, la de instruccién y seguridad social. Sin
embargo, la incapacidad del estado para satisfacer esa necesidad, originé que
la familia lo hiciera y exigir de ésta, una familia numerosa para protegerse
mutuamente en el aspecto de seguridad social y se transmitieran los
conocimientos entre unos y otros. Pero al asumir el Estado cada vez mas sus
funciones, adquiere responsabilidades propias, ha permitido que la familia se
concentre en lo verdaderamente propio, en lo que es suyo, en lo que pude ser
mas importante satisfacer las necesidades de la sociedad y del Estado; de aqui

que la evolucién, lejos de perjudicar, clarifica la mision de la familia.

“Con motivo de la pérdida de funciones de la familia, o bien delegacién
de éstas en el Estado, ha traido como consecuencia una relacién del individuo
con el Estado mas directa. Al estado que se consideraba como algo distante,

peligroso y danino, se toma mas contacto con él. Al salir los hijos y los

® GUITRON FUENTEVILLA, Julian. ;Qué es el Derecho Familiar? 62 edicién, Editorial
Promociones Juridicas Culturales, México 2001. p. 76.




cényuges de su hogar al trabajo y la escuela, se busca, sin lograrlo, una

solidaridad interpersonal”.’
El problema de la comunicacion no es, ni como mucho, privativo de la

familia, pero en la desintegracion que se estudia, la incomunicacién resulta un

indicador importante que no se puede pasar por alto.

La familia se enfrenta hoy dia peligrosamente con el problema de la

incomunicacion.

Este problema se da, en primer lugar, a nivel conyugal. Los esposos no
hablan, ni dialogan. Al afirmar lo anterior, no solamente expreso que no se
comunican con la palabra, sino que tampoco lo hacen con los sentidos, ni con
su presencia. La comunicacién no sélo es verbal, sino a través de toda la

persona.

Si los cényuges no se comunican, dificilmente habra comunicacién
familiar. Las familias no dialogan. Si no se conocen no se integran, y si no se
integran no habra unidad y el nicleo fundamental no podra operar para ser

agente de cambio en la sociedad, ni podra formar a los nuevos ciudadanos.

En los ultimos tiempos h cambiado radicalmente el concepto de
autoridad; de autoritarismo al concepto de autoridad como servicio en todas las

relaciones: obrero-patronales, de hombre-mujer, de padres e hijos.

La autoridad ya no se impone, se presta como servicio, se busca, se

cuestiona. La familia se ha democratizado porque cada vez se integra mas por

" Ibidem. p. 71.



personas libres e iguales que buscan entre si su desarrollo y personalizacién.

Pero esto ha traido los consiguientes conflictos llamados generacionales.

Otro indicador es el de la paternidad irresponsable. No sélo la llamada
explosién demografica con sus graves consecuencias en lo familiar y en lo
nacional, sino en concreto, en el problema que en México se siente
fuertemente, que consiste en el incremento de los hijos fuera del matrimonio
por irresponsabilidad de los padres. Se observa un problema de paternidad

irresponsable, con mayor claridad en las familias en que falta el padre.

Este indicador junto con la contracepcion, ha creado fuertes conflictos en
las familias religiosas, en donde siempre se habian aceptado los hijos que Dios
quisiera, sin mayor reflexion. Es muy dificil lograr un cambio de mentalidad
para planear la familia y resolver el tamafio de la misma. No se trata de sentar
bases o defender el niumero de hijos, esto corresponde decidirlo a los padres
como un derecho humano y conyugal garantizado por la Constitucién, en
relacion al cual el Estado no tiene derecho a intervenir y menos en la forma
solapada y publicitaria como lo hace, pero, indudablemente, todo esto se ha

creado un conflicto y crisis en la familia.

Se senala también, que la planificacion familiar, a través de la cual se
reduce el nacleo familiar, debido entre otras cosas a la dificultad actual para
que la familia pueda educar y proporcionar todos los elementos a sus hijos, ha
hecho que la familia pierda fuerza y que busque agruparse con otras familias
par huir de la soledad, al responder a una necesidad de agruparse que se
siente en las grandes ciudades. Estimo que no necesariamente una familia con

numerosos hijos va a tener una mayor influencia social.



Para que la familia tenga verdadera influencia social y sea un verdadero
nucleo basico de la sociedad, se requiere que esta institucion cumpla lo que
hoy estimo es la misién de la familia, que es: formar personas, educarlas en la
fe y participar como ndcleo y a través de sus miembros en el desarrollo integral

de la comunidad.

1.2. El Divorcio un mal necesario.

Las consecuencias que trae consigo la disolucién del vinculo
matrimonial, tanto psicolégicas como morales para los hijos, son para estos,
danos irreversibles y aun mas cuando éstos son menores de edad y no
alcanzan a comprender la ruptura matrimonial de los padres. Las
consecuencias psicologicas que pueden tener los hijos a futuro es que tiendan
a divorciarse, moralmente caen en depresiones por ser hijos de padres
divorciados; a continuacién estudiaremos de manera general las

consecuencias de la ruptura matrimonial.

El Estado se encuentra ante la problematica en determinar si es o0 no
conveniente el divorcio en cuanto al vinculo matrimonial. Y para la solucion del

mismo, se debe tomar en consideracion lo siguiente:

1) “La subsistencia de los matrimonios mal avenidos o en los cuales
uno de los cényuges sea indigno de ser titular de los derechos,
poderes y facultades que derivan del matrimonio, es evidentemente
un mal social que es preciso remediar los pésimos ejemplos que

produce, sobre todo respecto a los hijos.



2) A su vez, el divorcio produce consecuencias funestas para ellos y
trae consigo la disolucién de la familia, y el peligro de que se
multiplique en los mismos divorciados, y se convierta al matrimonio
en una institucién de tal manera fragil que sélo sirva para permitir a
los esposos satisfacer pasiones temporales y dar rienda suelta a sus
costumbres disolutas.

3) También hay que tener en cuenta que el instinto sexual y las
necesidades a que da nacimiento, son muy poderosos y dificiles, de
tal manera que si no se permite el divorcio en cuanto al vinculo, se
obliga a los divorciados a tener relaciones ilicitas fuera del mismo

matrimonio”.®

Como se ve, el problema del divorcio esta relacionado con la aptitud de
los cdnyuges a refrenar sus instintos sexuales, sean en el mismo matrimonio o
fuera de él, cuando estan separados. Por lo mismo, es posible afirmar que la
evoluciéon de la especie humana no ha alcanzado el grado de moralidad
suficiente para soportar la indisolubilidad del matrimonio, por lo que debe
considerarse al divorcio como un mal necesario a fin de evitar otros males

mayores, e injusticias increibles.

Se puede concretizar dentro de los argumentos en contra del divorcio y
establecer en forma categérica lo siguiente: el divorcio es un mal que lleva
intrinseco un factor de disolucién y disgregacién familia, se dice que es inmoral
porque fomenta la liviandad e irresponsabilidad de los contrayentes y victima a

inocentes, es decir, a los hijos.

8 PALLARES, Eduardo. El Divorcio en México. 72 edicion, Editorial Porraa, México, 2002. p.
163.




De las hipoétesis planteadas anteriormente se puede concluir que: el
divorcio es el generador de la disgregacién familiar con todos sus efectos
negativos, abolir el divorcio y presenciemos el resurgimiento de la armonia
conyugal. jQue fuera esta del contexto juridico-social esta falaz determinacién,

en virtud que seria utdpica tal aseveracion!

Es indiscutible que el divorcio es un mal pero sélo en determinadas
circunstancias y condiciones, pero cuando no hay hijos y los que se divorcian lo
hacen de mutuo acuerdo pueden rehacer su vida matrimonial con otra pareja,
aunque aun asi en el mejor de los casos se reitera, el divorcio es la
manifestacion de un fracaso porque los consortes no encontraron en el
matrimonio lo que esperaban del él. Si por circunstancias innumerables, los
desposados dejan de comprenderse, de amarse y respetarse, empiezan las
desavenencias, se separan. Esto es, el divorcio no es mas que la expresion

final y legal de una realidad, del rotundo fracaso de la convivencia familiar.

Al ser un gran nimero los casos de los conflictos conyugales, el divorcio
constituye la Unica alternativa para suprimir males mayores, ya que es la
expresion continua de bajas pasiones de uno o de ambos cényuges donde los
hijos son simples espectadores y a veces participes de tales acontecimientos y

resultan ellos los mas perjudicados.

“Se habla de que el divorcio va en contra de la ética, senalan los
moralistas. Erréneo argumento, no es el divorcio en si inmoral, lo inmoral seria
sobrellevar una convivencia no fructifera en la cual ya no existen lazos

afectivos entre sus miembros, en razén que so6lo hay entre ellos indiferencia,



desprecio, rencor o agresion; cuando en realidad ya no son lo que aparentan,
un matrimonio, ya que solo los une un vinculo legal, por lo consiguiente este
debe romperse. La ley da la pauta para esto a través de un instrumento eficaz:

el divorcio”.?

Se puede considerar, por lo tanto, inmoral e injusto la obligacién legal de
continuar una relaciéon que ya no se desee. Es inmoral porque genera uniones
clandestinas y el adulterio, también es injusto, puesto que priva a los individuos
de un bien personalisimo, nada menos que la libertad de unirse legalmente con

quien desee.

No debe caber la menor duda de que el verdadero mal del divorcio lo
sufren y lo parecen los hijos; pero no es el divorcio como expresion legal de la
terminacién de las relaciones matrimoniales lo que los afecta. Lo es en todo
caso la falta de relaciones afectivas y entendimiento entre sus padres, como
también lo es la situacion permanente de incertidumbre que impera en el
nucleo familiar; que se traducen en discusiones, rifias, injurias y malos tratos.
Por tal motivo son éstas las causas que propician la ruptura de esta comunion

de vida.

Por consiguiente, el divorcio en estos casos, es la salida a las
lamentables condiciones de la relacién familiar mismas que, en lo futuro,
resultan mas perjudiciales para la formacién y equilibrio emocional de los hijos.
A través del divorcio sufriran la separacion de sus seres amados, mas no seran

los testigos impotentes de las actitudes negativas de sus progenitores.

® Ibidem. p. 164.



Es evidente de que el divorcio es sélo la manifestacion legal de la real

ruptura del matrimonio.

Al tomar como punto de partida lo mencionado anteriormente, el divorcio
no es lo que se ha querido que se crea de él, una figura juridica opuesta o en
antagonismo con el matrimonio, o contra sus principios, en virtud de que el
divorcio so6lo es consecuencia y no causa generadora del rompimiento de la
relacion matrimonial, pues los verdaderos causantes lo son la propia pareja que
no ha podido mantener una convivencia satisfactoria, es el propio matrimonio
mal planificado el que propicia las desavenencias conyugales dentro del seno

familiar.

Seria poco probable de que es realizara, si pensaramos que al derogar
el divorcio de nuestra legislacion, no habria mas rupturas matrimoniales o
separaciones conyugales. Claro, si fuera esto factible seria lo idoneo, pero esto
es algo fuera de la realidad y naturaleza human. “El hecho de que una figura
juridica esté o no regulada o una conducta esté o no determinada, no implica
que el hambre, como persona, titular de derechos y obligaciones ante un orden
juridico cumpla necesariamente lo establecido por la legislacién; puesto que en
cualquier momento puede la norma juridica ser objeto de violacion o no
cumplimiento por éste, en razén de que el ser humano goza de la libertad de
hacer lo que le plazca, siempre y cuando cumpla los lineamientos exigidos por
su comunidad o en su defecto hacerse acreedor a las sanciones y penalidades

respectivas por no acatar lo establecido”.'

1 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. T. Ill. 42 edicién, Editorial
Porrta, México, 2004. p. 385.




El divorcio como efecto de una relacibn mal avenida, no es él
propiamente algo nocivo o perjudicial para las personas que han culminado su
vida en comun, pues con frecuencia se considera al divorcio un fracaso y que
en realidad no lo es, ya que si hay un fracaso lo es en una relacién hombre-
mujer, y no es un fracaso total que impida la realizacién personal tanto para el
hombre como para la mujer. Por consiguiente, el divorcio es la pauta legal para
tratar de subsanar la imperfeccién de la naturaleza humana cuando dos seres
se unen en un vinculo y éste no funciona, o no satisface sus inquietudes o
metas que se deseaba lograr a través de la vida en comun, por lo tanto, la

mejor solucién al mismo es la terminacién de dicha relacién.

Podria considerarse que el divorcio atenta contra la integridad de las
victimas ajenas a él, los hijos, si bien es cierto que los infantes dentro de la
familia no toman partida en este asunto, pero si juegan un papel importante
dentro del mismo, puesto que si son menores de edad los mas perjudicados
son ellos en atencidon que veran divido su mundo afectivo en dos partes
irreconciliables, ademas de las posibles complicaciones psicolégicas y sociales

que genera la ruptura de un matrimonio.

Pero cuando el infante vive situaciones en el que sus progenitores llevan
una convivencia nada aceptable de acuerdo a los principios establecidos por la
sociedad y que propicia todo lo contrario que debe de existir en una familia
como lo es una estabilidad emocional entre sus miembros, y s6lo encuentra

malos tratos, injurias y desavenencias de sus padres lo mejor sera que culmine



esa falsa relacién carente de lazos afectivos y de ésta manera prevenir que se

susciten otros efectos méas daninos que repercuten en detrimento de los hijos.

También lo es el hecho que en muchos de los procedimientos de
divorcio se afecta a los hijos, también lo es que en cierto numero de los mismos
se beneficia a los infantes de situaciones poco satisfactorias y de ésta forma se
contribuye en aliviar y brindar una vida mas saludable para su normal

desarrollo en el medio social.

No es posible y no debe de permitirse que una vez desaparecidas las
relaciones afectivas que dieron lugar a que dos personas se unieran en vinculo
matrimonial continlien esa vida y sobrelleven una convivencia carente de todo
afecto y comprension entre protagonistas y que dara lugar a fricciones entre

ellos que redundan en perjuicio de sus seres queridos: sus hijos.

Es también conveniente tratar los efectos del divorcio entre los
consortes, en razén que son ellos los protagonistas principales ante esa
manifestacion creciente en las parejas que es de concluir el vinculo juridico que

les une.

“El efecto mas normal que suceda entre dos personas que tuvieron una
convivencia en comun durante un tiempo mas o menos prolongado a través del
matrimonio, resientan de forma mediata el distanciamiento o alejamiento de la

relacion que los ligaba anteriormente; pero como todo obstaculo o problema,



hay igual nimero de soluciones que les permitiran a ambos superar este

percance”.!

Por lo tanto, los divorciados tendran que aceptar de la forma mas
conveniente y real su nueva condicién, que puede ser objeto de menosprecio 0
discriminacion por el medio social o familiar y que en realidad no es ninguno de
los supuestos planeados en virtud de que el divorcio da una nueva oportunidad
si se desea, lograr su realizacion dentro del ambito personal y espiritual a
través de un nuevo matrimonio ya que el anterior no satisfizo las necesidades o
inquietudes que se esperaban lograr. La nueva condicién del divorciado ya sea
hombre o mujer, en que si alguno de ellos quedd a su cargo la patria potestad
de uno o varias de sus hijos, 0 que ambos quedaran a cargo de la patria
potestad de uno o varios de sus hijos, es el de adaptarse a la nueva vida que
les espera, sea que se mantenga en la postura de no volver a celebrar nupcias
o0 si las celebra ver si es aceptado o aceptada con hijos o sin ellos; pero esta no
es la cuestion lo importante es que la pareja esté consiente de la decisién que
va a tomar al momento de proceder al divorcio. Pues de no ser analizada de la
manera mas atingente redundara en perjuicio de la familia y mas que en ésta,

en la propia sociedad.

De hecho, el divorcio presenta a los divorciantes algunos inconvenientes
de tipo familiar, social y econémico que con mayor o menor dificultad podran
superar. Dentro de los inconvenientes de tipo familiar seran el de recriminarle
su actitud como también lo es el menosprecio de su circulo familiar; respecto a

los sociales sera que se le considere un fracasado y se le limite su capacidad

" Ibidem. p. 387.



en su desarrollo personal y social; en leo que atafie a los econdmicos sera que
si es condenado en la sentencia definitiva al pago de una pensién alimenticia
par sus hijos lo restringirdn durante un tiempo prolongado y de esta manera

podra verse en situaciones poco favorables para su manutencién.

Pero en el mejor de los casos debemos de concebir al divorcio como la
salida, la oportunidad o solucién para aquellos seres que por desgracia unieron
sus vidas por medio de un vinculo juridico, que es el matrimonio y que no les
brindd los anhelos que deseaban cristalizar por medio de él, pero también
puede ser que erraran en elegir a su pareja 0 que por otros factores ajenos a él
o ella, se ven en la necesidad de consumar un matrimonio que a largo plazo
tendra como consecuencia inevitable la fisura y desaparicién de esa unién, por
medio del instrumento que la ley establece en su ordenamiento respectivo; el

divorcio.

1.3. La violencia familiar como detonante del divorcio.

La violencia es un factor comdn en todas las sociedades, que afecta de
alguna manera a todos los individuos, consecuencia de la desigualdad en la
distribucién de los recursos econémicos y sociales de nuestra realidad nacional

pero mas aun la violencia familiar, es un detonante o generador del divorcio.

Si nos remitimos a la historia, “la mujer durante siglos ha sido
considerada un ser inferior, a la que se habia de relegar u por que no, a la que
podia castigar. Esta agresién la vivia principalmente dentro de la familia. Este
pensamiento favorecié la marginacién de las mujeres y nifios, al considerar un

ser inferior del hombre, la correccidén hacia los nifios se practicaba a través de



golpes e insultos para tratar de educarlos al someterlos, incluso a través del

silencio, una forma de no reconocer la existencia de éstos”.'?

No es sino hasta la década de los sesenta que se plantea como un
problema grave el maltrato a mujeres y menores. La importancia de la violencia
intrafamiliar es reconocida por organizaciones de mujeres que inician su
discusion del género hacia el interior de grupos de auto ayuda, de los de
reflexion donde aparece esta problematica como tema recurrente, al quedar

patente la necesidad de proteccion fisica.

Algunos autores sefialan que en nuestro medio, “la asesoria legal, el
apoyo psicolégico, asi como la busqueda de soluciones de caracter econémico,
puede ser el tener un empleo y una vivencia digna, es ahi donde se empiezan
a gestar lineamientos empiricos y queda registrado el maltrato doméstico como
un fendmeno histérico vinculado con el sometimiento de los sectores débiles en
mujeres, ancianos y nifios, esto es como un acto de poder y no como un
fendmeno producto de las modernas condiciones socio-econémicas que bien

pueden ser factores influyentes”.'®

Ahora bien, si tomamos en cuenta que en nuestro medio, la familia es la
institucién donde se efectua la reproduccion de la sociedad, por una parte es el
escenario donde el ser humano se produce bioldégicamente y por otra, es el
lugar donde el ser humano y como ser social, reproduce la poblacion de la que

forma parte. “Recordaremos que México en el aio de 1973, de acuerdo a las

2 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat. Aspectos Juridicos de la Violencia contra la
Mujer. 5% edicién, Editorial PorrGa, México, 2003. p. 121.

ALVAREZ, Ana Josefina. Ayuda psicoldégica a la Mujer, el Nino y la Familia. 22 edicion,
Editorial DIF., México, 2001. p. 87.




estadisticas de CONAPO (Consejo Nacional de Poblacién); contaba con mas
de 56 millones de habitantes para el afno de 1990, de acuerdo al Censo de
Poblacién y Vivienda, elaborado por INEGI (Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informatica), éramos 81,249,645 ciudadanos”.'

“Actualmente nuestro indice de crecimiento de 2.1% anual, rebasa a 82
millones de mexicanos, al ser este porcentaje uno de los mas altos del mundo y
el mas alto sin duda entre los paises que tienen una poblacién semejante o

mayor a la nuestra”.’

Esta elevada tasa de fecundidad y el descenso de la mortalidad,
enmarca una realidad demografica impresionante. De acuerdo con las
tendencias actuales, llegamos al inicio del siglo XXI con 91 millones de
mexicanos aproximadamente, que habran de requerir alimentacion, vivienda,
educacion, empleo y todo tipo de servicios en base a las necesidades
detectadas de acuerdo a su contexto socio-familiar. Los padres de estos

millones de mexicanos del aflo dos mil, nacieron ya.

Es el momento de considerar seriamente un problema al que desde
hace tiempo han hecho frente muchas naciones de diversa estructura politica,

econdmica y cultural.

Vastos sectores de nuestra poblacion se plantean el problema del
crecimiento de la familia; sin embargo, pocas son las instituciones que se han
dado a la tarea de plantear programas y proyectos que mitiguen la violencia

dentro de la misma. Por miles acuden las mujeres mexicanas a los Centros de

' Ibidem. p. 89.
'® GONZALEZ NUNEZ, José de JesuUs. Alteraciones Afectivas en la Psicologia Sexual
Masculina. 22 edicion, Editorial Trillas, México, 2002. p. 129.




Salud, a las Clinicas oficiales y privadas, Centros de Desarrollo Integral y otras,
en demanda de prevencion y orientacién sobre las posibilidades de regular
diversos problemas tales como: Salud, violencia doméstica y sexual, que
afectan en su totalidad a la familia. Ante esta situacién, el Gobierno Mexicano
crea al Centro de Atencion a la Violencia Intrafamiliar y Sexual que se da a la
tarea de proporcionar apoyo gratuito a victimas y agresores como respuesta a

estas patologias sociales.

“En nuestro pais, el fendmeno de la violencia familiar, esta presente en
todas las edades, sexos, niveles culturales, creencias 0 posiciones
econémicas. Sin embargo, hay diferencias del 100% de las victimas de la
violencia, el 89.5% son mujeres y en un 75% de los casos, el responsable

suele ser su posicién”.'®

Para conocer la opinién que la sociedad tiene respecto de la violencia en
la familia, la Asociacion Mexicana Contra la Violencia hacia las Mujeres, A.C.
(COVAC), integrante del grupo plural Pro Victimas, A.C., llevé a cabo una
encuesta en nuestras ciudades, en la que destaca, con relacion a la ciudad de
México, los siguientes aspectos: los miembros de la familia que con mayor
frecuencia son maltratados fisica y emocionalmente, son los nifios en un 82% y
la madre en un 26%; el 98% de los encuestados, consideran que el maltrato
fisico 0 emocional es una conducta violenta que debe ser un asunto particular y

exclusivo de los familiares, para pasar a ser un problema social.

“Cifras de la Direccion de Atencién a Victimas de Delitos, de la

Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, resaltan de enero a

'® TREJO MARTINEZ, Adriana. Op. cit. p. 93.



septiembre de 1997, que en relacion a la victima con agresor de 3,186 delitos,
la agresién sufrida por 1,030 personas fue realizada por un familiar: Tio,
padrastro o padre. Segun estadistica del Centro de Atencion a la Violencia
Intrafamiliar (CAVI) de la Procuraduria citada, desde su creacion en 1991, se
han atendido 180,000 personas, de las cuales 89% son mujeres; el 100% de
ellas reconocieron ser victimas de violencia psicolédgica, 73% sufrié violencia

fisica y 30% sexual”.!”

“Segun datos de la Organizacion Panamericana y Mundial de la Salud,
se estima que mientras de un cuarto a la mitad de las mujeres informan haber
sido objeto de abuso fisico, un porcentaje aun mayor se ha visto sometida a
abuso emocional y psicolégico.” Segun datos proporcionados por Greyse Leén,
‘cada quince segundos, una mujer es golpeada en su propio hogar, unos
4'000,000 de mujeres y 4,000 son asesinadas cada afno por el marido o por la
pareja masculina. Mundialmente, segun las estadisticas, el 75% de las victimas
del maltrato familiar son mujeres. Las mujeres y los menores son los blancos
perfectos en el hogar para ejercer un tipo certero de violencia fisica y sexual,
presiones y control psicolégico por ser los sectores mas vulnerables de la

poblacién”.'®

Los niflos que son por su parte testigos de la violencia contra su madre,
se encuentran en peligro a ser atacados y desarrollar problemas de ajuste
durante la nifiez y adolescencia (49% de los casos), lo cual afecta el desarrollo
de la personalidad del nifo y ademas puede condicionar en el futuro la

reproduccién de un comportamiento violento.

' Ibidem. p. 94.
'® PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat. Op. cit. p. 68.



“En un informe correspondiente al periodo del 1997, del Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), a nivel nacional, se
recibieron 23,378 denuncias, se atendieron 25,269 y se comprobaron 16,843.
Como tipos del maltrato se mencionan: fisico (9,174), emocional (5,130), sexual
(1,057), omisiones del cuidado (5,760), explotacidén sexual comercial (24),
negligencia (951), aborto (420) y abandono (1,479). Como agresores figuran:
(10,317), el padre (5,618), los maestros (246), abuelos (567), abuelos de parte

de la madre (1,359), de parte del padre (1,659), tios (572) y otros (1,105)"."°

Se puede senalar como un factor importante, la crisis de la familia, a la
que hacen referencia varios indicadores a los cuales me referiré, sélo
mencionandolos y son: divorcio, la union libre (fuera de matrimonio), el aborto,
la contracepcion, la pérdida de funciones de la familia, la falta de comunicacién,
la paternidad irresponsable, la pérdida de valores y la falta de autoridad como

servicio.

Lo estimo afecta, sensiblemente, ha sido la division del trabajo por
sexos. Segun los estudiosos e investigadores sobre la evoluciéon de la familia,
desde remotos tiempos la mujer quedd al cuidado de los hijos y del hogar,
mientras que el hombre salia a la caza, pesca y a la agricultura. La familia era
una unidad de produccién, en la cual participaban los progenitores y los hijos;
en ella se transmitian los valores culturales; se ensefaba a leer, se transmitia
la fe y se preparaba a sus miembros para el trabajo familiar (familias de

talabarteros, herreros, agricultores, etc.). Esta unidad de produccién se rompio

'Y CANDLES PEREZ, Adriana. Op. cit. p. 166.



con la industrializacion; hizo salir al hombre del hogar para trabajar en fabricas
u oficinas y a la mujer permanecer en casa, al cuidado de los hijos. Con motivo
de las dos guerras mundiales de este siglo, la mujer fue llamada a colaborar en
fabricas y oficinas para suplir a los hombres que iban al frente. Al regresar
éstos, a la mujer se le devolvid a su casa, pero después de la segunda de las
guerras, ésta ya no lo aceptd tan facilmente. Se crearon movimientos
feministas, que lucharon por la igualdad de dignidad y derechos. Sin embargo,
en nuestros ambientes se priva la division del trabajo por sexos y a la mujer se
le encomienda el trabajo del hogar y con los hijos, que se ha devaluado en

forma incomprensible.

Adicionalmente se sefalan como causas las siguientes: El Director del
Centro de Integracion Juvenil (CID), Raul Arce Lara enfatiza que la violencia
intrafamiliar es algo asi como “hereditario, que se transmite de generacién en
generacion. Es la cultura del fuerte sobre el débil. Puede ser el hombre contra
la mujer o viceversa, los hijos se desarrollan y crecen con el ejemplo de los

padres”.?

También sefalan: el alcoholismo, pues no hay control de sus impulsos.
En ocasiones se dan abusos con la mujer o las hijastras. Estan senalandose
ademas, las relaciones desiguales y las pautas culturales. Afecta
sensiblemente segun estudiosos, también el aspecto econdémico. Con motivos
de la aprobacién de la Ley de la Asistencia y Prevencion de la Violencia
Intrafamiliar, se sefal6 que el empobrecimiento de millones de familias,

producto de una equivocada conduccién econémica, son otros factores de las

20 Universidad Tecnolégica de México. Derecho Civil I. 22 edicién, Editorial UNITEC, México,
2004. p. 132.



violencias domésticas. Esta se exacerba, pero no se eliminara solamente con
los remedios econdémicos. La violencia contra las mujeres parece estar
asociada con la pobreza y la tensidén relacionada; algunos estudios sugieren
que el abuso con la esposa, por ejemplo, prevalece mas entre pobres y los

desempleados.

Se sefala también, los desequilibrios psiquicos, las frustraciones del
varon: personales, profesionales, etc., que calan luego con los mas proximos y
mas débiles (el padre en ocasiones pretende por métodos violentos, que el hijo

alcance una cuota en el estudio que él jamas pudo obtener, por ejemplo).

Se sefialan en concreto cuatro factores “fuertemente predictivos de la
prevalencia de la violencia contra las mujeres en las sociedades: desigualdad
econémica entre hombres y mujeres; un patrén de uso de violencia fisica para
resolver conflictos; autoridad masculina y control de toma de decisiones y
restricciones para las mujeres respecto de su capacidad para dejar el seno de

la familia”.?’

Las agresiones pueden ser: verbales, que frecuentemente lastiman mas
que las fisicas, en virtud de que se disminuye la autoestima del ser humano.
Fisicas, que pueden ser desde golpes, cortadas, toques lascivos, actos

sexuales forzados.

Los estudiosos de este problema, han detectado ciclos de la violencia

familiar que no todos aceptan, pero es interesante conocer.

' Ibidem. p. 134.



En esta materia seguiré el trabajo de la maestra Maria de Montserrat
Pérez Contreras, investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. “Se sefnalan dos clases de ciclos: contra la mujer y contra el menor. En
el primero se destacan cuatro etapas: la tensién, la violencia, la luna de miel y
la repeticion. En la primera, el hombre o agresor acumula ansiedad y tension
que lo lleva a explotar en enojo, y culpa a la mujer de lo que acontece; empieza
a agredir verbalmente, la victima trata de justificarse sin lograrlo. La segunda
etapa se presenta cuando habiéndose disculpado el agresor, vuelve a explotar,
pero con mayor violencia y se dan golpes y otros actos que lastiman a la
victima. La tercera se da cuando ambos tratan de justificarse y él promete que
nunca volvera a suceder. Lo lleva a ser mas cariioso y atento, la receptora le
cree y lo acepta. En la cuarta etapa, la victima puede percibir que al agresor le
es imposible o muy dificil cumplir lo prometido, pues los periodos de luna de
miel son mas cortos. Esto hace que la victima devalle su propia imagen y esté
en constante estado de depresion. La victima cambia la imagen que tiene de su
pareja, quien le inspira miedo y cuando ve venir otro periodo de violencia, no

intenta evitarlo, sino que provoca para que pase mas pronto”.?

En relacién a los menores, existen tres factores que dan origen a la
violencia: el menor receptor de la violencia, el adulto agresor y el factor
desencadenante. Este puede ser externo o interno, por ejemplo, aumento de
intereses en el crédito que adeuda, desempleo, choque de su auto, etc.,
internos, que se haya muerto un familiar, malas calificaciones del hijo, etc.

La violencia en la familia es motivo de preocupacion e indignacién en las

naciones del mundo, en ellas incluida la nuestra. Hasta hace poco era

2 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat. Op. cit. p. 139.



considerado como un asunto de interés privado, que sélo era competencia de
la familia misma. Hoy dia, como resultado de todos los esfuerzos que se han
hecho en las convenciones internacionales y conferencias sobre derechos
humanos, la violencia de género ya no estd confinada a la esfera privada; es
una cuestiéon publica que se debate en academias, en los sindicatos y en los
partidos politicos, en las organizaciones de base, en los movimientos urbanos y

en las escuelas profesionales. Esta incluida en la politica del Estado.

Podemos estimar que por la violencia familiar se afectan los derechos
humanos, la liberta personal, la convivencia familiar, la salud fisica y emocional,
la seguridad. Todo lo anterior repercute socialmente al agredir la estabilidad

familiar, necesaria para la debida integracion del pais y su promocion.

1.4. Aspectos psicosociales necesarios para efectuar el proceso

de mediacion en situaciones de separacion y/o divorcio.

Los equipos interdisciplinarios de mediadores deberan contar con
abogados especializados, asistentes sociales y psicologicos. Estos ultimos
abordan un nivel de asistencia al conflicto muy especifico que dice relacién,
entre otras cosas, con la interaccién entre las partes y la comunicacién como
dispositivo fundamental de la negociacién. El psicélogo y mediador Jorge
Burgos sefala algunos antecedentes tedricos que enmarcan la aproximacién
psicoldgica a la mediacion:

e “En primer lugar, elementos de la teoria de conflictos, que identifica

sistemas sociales complejos conformados de interacciones que son



cohesionantes y a su vez, interacciones antagénicas, las cuales
mantienen una dinamica de equilibrio, basada en la natural y
necesaria diferencia que permite identificar los distintos componentes
del sistema. Las interacciones antago6nicas o conflictos no son
estaticos, sino dindmicos en el tiempo con distintos énfasis, origenes,
desarrollos y resoluciones. Asimismo, los procesos conflictivos se
construyen entre las partes, y la solucién también debe ser un
proceso asociativo, sin roles predefinidos de victima y victimario que
hacen perder la vista el tipo de relacién y la parte del conflicto que
cada cual aport6 a construir.

Otro marco teérico imprescindible para afrontar los desafios de la
mediacion es el de la comunicacién. Tanto el conflicto mismo como el
procedimiento de la negociaciébn y la medicibn son procesos
comunicacionales. Y estos procesos poseen al menos 2 variables
que deben ser atendidas: contenido y contiene. Lo que se expresa
verbalmente a través de las palabras, lo explicito, lo analitico y lo que
se comunica a través de la actitud, de los silencios, de las posturas,
de los tonos y que dice relacion con el tipo de interaccién
comunicativa no verbal entre las partes. Este tipo de lectura de la
interrelacion es una herramienta utilizada por la psicologia para
diagnosticar un primer nivel de estado del conflicto.

Respecto al abordaje terapéutico de la mediacion, el autor revisa
distintos aportes y técnicas individuales, grupales, familiares, entre
otras, sin embargo, previene un aspecto que vimos antes: la clara

distincion entre mediacién y terapia. La primera es una intervencién



acotada sobre temas determinados legalmente en una situacién de
conflicto que busca alcanzar en forma voluntaria acuerdos
autogenerador entre las partes. La segunda es un proceso destinado
a tratar problemas subjetivos de interaccién entre las partes, al
procurar el crecimiento de los individuos, la maduracién de sus
personalidades, en forma particular o conjunta. No obstante, las
técnicas y herramientas teéricas y practicas de la terapia familiar
permiten al psic6logo una mirada particularmente holistica acerca de

los conflictos humanos, su desarrollo y posibles soluciones”.?®

Un aspecto que se vio antes, y que este autor refuerza en su articulo, es
que el enfoque de la psicologia pone actualmente el énfasis en las
potencialidades y competencias psicoldgicas del individuo orientadas a la
explotacién de sus propios recursos en la busqueda de soluciones, por sobre
una antigua mirada que insistia en focalizar los déficit y zonas problematicas
como eje de la intervencidén, que busca un remedio clinico a las dificultades.
Anade Burgos: “El término inglés empowerment apunta precisamente a
devolver el poder de solucién a las personas, poder que de alguna manera se
habia perdido al entregarse la solucién a terceras partes, como por ejemplo, los

Jueces”.?*

El cambio de perspectiva de parte del psicélogo mediador debe apuntar
hacia la planificacion de estrategias de intervencion, que potencien la actitud

preactiva de las personas en conflicto familiar que asume su propio liderazgo

= BURGOS, Jorge. La Psicologia y la Mediacién. 22 edicion, Editorial Diana, México, 2004. p.
216.
2 Ibidem. p. 217.




en la busqueda de acuerdo, pero al atender a la eliminacién de la crisis y
pérdida como factor patégeno y a la instalacién, como objetivo final, de la
reorganizacion de la nueva estructura familiar en la postseparacion, al insistirse
en la participacion de todos los involucrados, particularmente los hijos. Esto
tiene directa relacion con la necesaria identificacion de roles que no deben
confundirse: lo familiar, lo conyugal y lo parental. Aunque la pareja decida

poner fin a su convivencia matrimonial, la familia debe funcionar.

El psicologo, puntualiza Burgos, “aporta su habilidad para manejar
reacciones emocionales como la angustia, el temor, la rabia y también su
capacidad para canalizar el dolor y el sentimiento de pérdida que acompanan a

. . . . . . 5 25
quienes pasan por experiencias de desavenencia y conflicto de pareja”.“> De
este modo permite una mayor comprension a los otros profesionales
mediadores acerca de los problemas latentes u ocultos en los individuos o en
las parejas y que pueden pasar inadvertidos en una primera aproximacion

mediadora.

En relacion a lo expuesto, se deduce que la revision de las miradas del
Trabajo Social, la Sociologia y la Psicologia hacia la mediacion permite advertir
los aportes de cada disciplina y, a la vez, las areas comunes en la

aproximacién a los episodios de manejo de conflictos intrafamiliares.

“En primer lugar, el Trabajo Social tiene como un elemento
consustancial a su esencia el manejo de herramientas de negociacién y arbitrio
entre partes en conflicto como el caso particular de la mediacién familiar. El

ambito de la familia constituye el universo mas cercano de interrelacién de los

% |dem.



individuos y por ello es el campo de intervenciéon primordial para detectar
origenes y desarrollo de conflictos que devienen separacién de pareja. La
Optica del Trabajo Social es abierta hacia el resto de las disciplinas e
integracion en su formacidén profesional un abordaje interdisciplinario del

conflicto y de su administracion.

En segundo lugar, la Sociologia observa la familia desde una
macrodptica que le permite identificar las tendencias de esta institucién cultural
en la dinamica de los cambios experimentados por la sociedad en las ultimas
décadas. Las transformaciones de los roles tradicionales al interior de la
familia, desde la determinacién histérica hacia la autonomia y la
autorrealizacién, asi como las modificaciones de la familia a la luz de la nueva
sociedad competitiva e individualista, permiten particularizar la relativizacién del
vinculo conyugal, no asi del vinculo familiar, el cual se aprecia y valora
fuertemente. Alli, la mediacion permite la negociacibn de roles y
responsabilidades en procesos conflictivos de mutacién de una estructura

familiar y otra.

En tercer lugar, la psicologia aporta una red conceptual y teorica, que
permite analizar las interacciones humanas y sus componentes, armonia y
conflicto; como necesarios en toda convivencia social, mas aun al interior de la
familia, asi como los procesos comunicacionales internos, que el psicélogo
puede identificar y priorizar, tanto en su perspectiva comunicativa légica y
explicita, como en sus connotaciones subyacentes y formales. Del mismo

modo, la psicologia posee un arsenal de instrumentos de intervencion de



caracter terapéutico que permiten canalizar las emociones y actitudes propias

de todo conflicto interpersonal, pero sin confundir terapia con mediacién”.?®

Por dltimo, un campo que comparten plenamente entre las disciplinas
revisadas y que sitla a la mediacibn como instancia imprescindible en los
conflictos intrafamiliares, dice relacion con la unanime apuesta por la
potenciacion de las capacidades de los individuos en la busqueda de
soluciones convenidas entre las partes, al flexibilizar las posturas, democratizar
el lenguaje y las expectativas personales y enfatizar las areas de fortaleza por

sobre los déficit.

Sin lugar a dudas, son varias las cuestiones psicolégicas que debe
tomar en cuenta el mediador en el proceso de mediacion con el objeto de
buscar lo que sea mas conveniente al interés juridico, moral y personal del

menor.

1.5. La figura del mediador familiar y sus caracteristicas en la

mediacion de conflictos familiares.

En lo que hace al papel que debe desempenar el mediador en las
negociaciones, los autores difieren, por cuanto aqui se renueva la cuestién
vinculada a si el mediador debe concentrar sus esfuerzos en el proceso de

mediacion o en el fondo o la sustancia del problema.

Considero, que los mediadores deben limitarse a dirigir el procedimiento

de las negociaciones y dejar las decisiones del contenido a las partes. Por ello,

% |bidem. p. 218.



en materia de familia, por ejemplo, en un divorcio, los padres generalmente
saben qué es lo que mas les conviene a los hijos, como al funcionamiento de la
familia. Ellos no necesitan que un experto les diga lo que deben hacer. Lo que

necesitan es un procedimiento que les facilite la resolucion del problema.

El mediador debera centrar gran parte de su actividad en mantener la
conduccién del proceso, sin convertirse en Juez del caso. En la mediacion
familiar, mas que en ningun otro tipo de mediacién, las partes intentan
convencer al neutral de que cada una tiene razén y que su contraparte es la
equivocada. Incluso, al estar involucrados sentimientos y emociones, existe la
natural inclinacion a tomar partido por la mayor o menor razén que pudieron

tener las partes en conflicto.

Por ello, el mediador debera estar alerta y separar su opiniéon personal
sobre el problema del rol que asume en el caso. El no es Juez ni parte. Su
funcion es intentar que las partes busquen soluciones equilibradas y las

encuentren ellas mismas, con su valiosa colaboracion.

Pero si existe la inclinaciéon natural del mediador a juzgar sobre la justicia
del caso, también las partes suelen verlo en el papel de Juez. En tal caso, debe
dejar bien en claro su rol: el mediador no es Juez ni puede aliarse con ninguna

de las partes.

Bien senala Haynes, que el mediador ayuda a los clientes a aceptarlo

como alguien que:



- “Esta comprometido con la negociacién, no con persona alguna;

- Es equilibrado respecto de las personas participantes;

- Controla el proceso mientras pueda gestionar los contenidos traidos
al mismo por los clientes;

- No acepta definiciones unilaterales del problema;

- Les ayuda a desarrollar opciones para resolver, y

- No guarda secretos para con ninguno de los intervinientes”.?”

Es preciso también separar el rol de mediador del de abogado o del de

terapeuta.

Las partes, muchas veces por desconocimiento de la mediacién, no
tienen en claro el rol del mediador, por lo que tienden a confundirlo, al menos

en parte, con el de consultor juridico o con el de un terapeuta.

En cuanto al abogado, se torna dificil separar ambas situaciones,
maxime cuando, como sucede en nuestro medio, el mediador debe ostentar
este titulo. Si bien aun no se sancioné la ley de mediacién familiar, los distintos
proyectos incluyen al abogado como mediador, aunque contemplan la co-

mediacidn con profesionales psicoldgicos y de otras especializaciones.

Pero su funcién no es asesorar a las partes, ni brindarles orientaciones
juridicas sobre el caso traido a mediacién, salvo, claro esta, supuestos
particulares en que las negociaciones se encuentren trabadas o existan flacos

conceptos acerca del derecho vigente, la interpretacién de los jueces u otros

¥ FRANCOIS SIX, Jean. Op. cit. p. 132.



datos objetivos. En estos casos el mediador se limitara a informar a las partes

sobre los aspectos puntuales que se vinculen a las negociaciones.

Las partes se sienten inclinadas a efectuar preguntas de tipo legal al
mediador. Este Ultimo debera dejar en claro su funcién, para evitar que se

desdibuje su imagen y termine convirtiéndose en consejero legal.

Parecida situacion suele darse en el campo terapéutico. Si como esta
proyecto, se incluye en la futura ley la figura de los co-mediadores especialistas
en psicologia, etc., éstos habran de evitar convertirse en terapeutas de las
partes. Su funcidén sera la de colaborar en el esclarecimiento de los intereses

subyacentes de las partes, para la busqueda de soluciones negociadas.

Ellos deberan reconocer la dolorosa situacién que las partes viven y
ayudarlas a que, a pesar de ello, busquen un acuerdo. Pero no ayudaran a una
u otra parte a elaborar su divorcio. Y si advierten que alguna de ellas esta
bloqueada e impedida de negociar desde la Optica de los intereses, si podra
derivarla a un terapeuta. Es que el rol del co-mediador en este caso no sera de
un médico o un terapeuta. Sera, simplemente, la de co-mediador.

“Se ha sefalado que si la cuestiéon es dilucidar si el matrimonio esta
acabado o no, las partes deberian ser derivadas a una terapeuta familiar. Una
vez que la decision de divorciarse ha sido tomada por los dos cényuges, la
disputa a ser mediada es cédmo instrumentar esa decision y no si llevarla a
cabo. Si uno de los esposos lleva al otro a la mediacién bajo la excusa de ir a
trabajar sobre sus problemas matrimoniales, frente a la explicacion del
mediador acerca del alcance de sus funciones, la pareja deberia decidir si

quiere trabajar sobre su matrimonio o sobre su separacién. Si eligen lo primero,



son derivados a una terapia familiar. Si eligen lo segundo, se quedan en la

mediacion”.?

Las caracteristicas que debe reunir el mediador son, entre otras, las

siguientes:

a) “Imparcialidad: significa una opinién no tendenciosa o la falta de
preferencia a favor de alguno/s de los negociadores.

b) Neutralidad: alude al comportamiento o la relacion entre el mediador
y los contendientes. El mediador no debe promover actos
perjudiciales para los intereses de alguna de las partes. También
tiene que ver con este deber que el medidor no espere recoger
beneficios o retribuciones especiales de una de las partes como

compensacion por los favores prestados al encauzar la mediacion”.?®

Es cierto que el mediador nunca podra ser completamente imparcial,
puesto que él tiene sus propias vivencias, su propia conclusién respecto de las
razones o0 sinrazones de las partes. Pero, lo que la imparcialidad y la
neutralidad significan es que el mediador puede separar sus opiniones de los
deseos de los litigantes y concentrarse en los modos de ayudar a las partes a
formular sus propias decisiones sin favorecer impropiamente a una de ellas.
Los mediadores son los defensores de un proceso equitativo y no de

determinado arreglo.

8 DUPUIS, Juan Carlos. Op. cit. p. 237.
2 AIELLO DE ALMEIDA, Maria Alba. Op. cit. p. 225.



CAPITULO 4
LA MEDIACION COMO EL MEDIO IDONEO PARA RESOLVER LOS

CONFLICTOS FAMILIARES

La mediacion, debe ser vista como un mecanismo que aporta cosas
nuevas o renovadas al poder judicial para resolver las disputas o controversias
familiares que a diario se presentan en los tribunales que van mas alla de los
procesos judiciales como son la mediacion o el arbitraje. En este capitulo
trataremos de demostrar la conveniencia de utilizar a la mediacién como el
medio idéneo para resolver los conflictos familiares y agilizar de trabajo a los

tribunales familiares para asi; tener una mejor importancia de justicia.

Para lograr lo anterior, sera oportuno puntualizar lo siguiente.

4.1. La Mediacion como herramienta eficaz para resolver los

Conflictos Familiares.

La mediacion actual es un concepto nuevo de origen multidisciplinario
que aglutina aportaciones de diversas cinéticas, como la filosofia, la psicologia,
el derecho, la sociologia y la comunicacion. Desde un punto de vista juridico,
forma parte del grupo de las formas autocompositivas de resolucion de
controversias, la cual, junto con la negociacién, la conciliacion, la transaccion y
otras estructuras, ha quedado incluida en el campo de los denominados
métodos alternos de soluciéon de conflictos. Otras denominaciones que se
emplean para designar éstos son: vias, procedimientos, formulas o medios
alternativos. En México, identificamos tales métodos con las siglas MASC

(Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos), en Argentina se conocen



como RAC (Resolucion Alternativa de Controversias), en Estados Unidos como

ADR (Alternative Disput Resolution).

Como figura autocompositiva, en la mediacion son las propias personas
en conflicto las que aportan la solucién al mismo; por lo tanto, en ella no hay un
tercero que lo resuelva, como en el caso de la jurisdiccion en la que un juez es
quien resuelve, es decir, es un tercero el que dicta la solucién a la controversia
de las partes, sin que éstas intervengan en la elaboracién de la misma. Aunque
en la mediacién también participa un tercero, es menester destacar que éste no
resuelve la controversia, por lo que la presencia de él no modifica su naturaleza
autocompositiva, pues solo asiste a las personas en conflicto con la aplicacién
de un conjunto de técnicas de comunicacién para que, a través de un
procedimiento estructurado, puedan entablar un buen dialogo y llevar a cabo
una negociacion equitativa. En dicha negociacion las partes aportan opciones
tales y viables a fin de construir acuerdos y dirimir su controversia en forma
satisfactoria para las dos, para su presente y futuro. En otras palabras, en la
mediacion se procura la entera satisfaccion de las necesidades e intereses de
ambas partes y, con ello, poner fin a su conflicto, en ejercicio de la potestad
que la ley les otorga para regular sus derechos disponibles, al tener como limite
la propia voluntad. De lo anterior resulta que pragmaticamente se pueda definir
la mediacion en términos puros como el procedimiento voluntario para ayudar a
que dos o mas personas encuentren la solucién a un conflicto en forma
pacifica, en el que para ello interviene un tercero neutral carente de poder de
solucién, quien, al utilizar diversas técnicas para lograr una buena

comunicacioén, las apoya no sélo se facilita un dialogo a través de un esfuerzo



estructurado, sino también enfocandolas en sus necesidades e intereses reales
dentro de una negociacidén cooperativa, con el propésito de que, por el mutuo
reconocimiento de los mismos y sus responsabilidades en las causas que
dieron lugar a conflicto, pongan fin a su controversia y construya un acuerdo

equilibrado y de mutua satisfaccién que les permita resolverla en forma privada.

La mediacién familiar es una forma autocompositiva de resolver las
controversias surgidas de los conflictos de intereses que surgen en el seno de
la pareja conyugal (conyuges o concubinos), entre esta y sus hijos (pareja
parental), asi como los que se generan del vinculo de parentesco y que tienen
lugar entre el resto de los miembros de la familia extensa (padres con hijos,

hermanos entre si, abuelos con nietos, suegras con yernos, etcétera).

La mediacion familiar es una modalidad de la mediacion que hasta hace
muy poco tiempo fue conocida en México. Sin embargo, ante la complejidad,
delicadeza y trascendencia del conflicto familiar, y los resultados y bondades
que ha mostrado en otras latitudes durante muchos afios, ha empezado a
hacer acto de presencia en las legislaciones de diversos estados de la
Republica. En la actualidad, no sélo forma parte ya del derecho positivo
nacional, sino que ademas se ha institucionalizado en la mitad de los tribunales
del pais, incluido el Distrito Federal, donde, desde septiembre de 2003, ha sido
incorporada como via alternativa a la jurisdiccional en el servicio de
administracion de justicia.

Consideramos que el conocimiento de esta nueva via de solucién de

conflictos, por parte de los estudiantes de derecho y futuros abogados del pais,



es indispensable, ya que los resultados que ha mostrado en el ambito nacional
la colocan como una manera mas humana, integral, comprometida y
satisfactoria de resolver los conflictos familiares, por lo que este capitulo se
centrard en exponer, de manera somera, un panorama de la mediacién en

general y de la mediacion familiar en particular, en forma sencilla y accesible.

4.2. El Derecho que tienen las partes a ser oidos en la mediacion.

Una de las realidades que vive el ser humano en sociedad y que forma
parte de su vida cotidiana es el conflicto. Constantemente los intereses, las
opiniones, los valores, el poder, las ideas, las necesidades de los seres
humanos se encuentran en oposicion en los diversos ambitos de su mundo de
relaciones, entre vecinos, companeros, parientes, parejas, que llevan a éstos a
adoptar posiciones objetiva y subjetivamente antagdnicas respecto de sus
relaciones y de sus bienes materiales o virtuales, conduciéndolos a enfrentar
diversos tipos de controversias; de ahi que la humanidad siempre haya tenido
la necesidad de concebir y construir estructuras para resolverlas. Estas
estructuras, con el transcurso del tiempo, se han renovado con la creacion de
diversos modelos que ha permitido tanto armonizar los intereses opuestos

como resolver las confrontaciones emanadas de ellos.

Asi, la humanidad partié6 de la justicia por propia mano (autodefensa),
con la primitiva “ley del talion” (venganza individual); posteriormente, y también
desde tiempos remotos, desarrolld la conciliacién entre los individuos y la
amigable composicién. Mucho tiempo después, como un gran avance,

construyé el sistema judicial, mediante el cual el Estado asumi6 la



responsabilidad de dirimir las controversias a través de los tribunales, los
jueces, el juicio, la ley y la sentencia. En siglos pasados, ante el avance y el
auge de comercio, rescat6 y adecud el arbitraje. En la actualidad, sobre todo en
la segunda mitad del siglo pasado, frente a la insuficiencia y el desgaste del
sistema judicial, surge un fuerte movimiento encaminado a encontrar otras
estructuras de solucién de conflictos como alternativas a las vias judicial y

arbitral, de entre las que destaca la mediacion.

La préactica de la mediacién se ha llevado a cabo desde hace mucho
tiempo. En América, durante el siglo XVIII, la encontramos entre los puritanos
en la colonia de Nueva Amsterdam. Sin embargo, es a partir de la década de
los afos de 1960, que tuvo lugar un importante resurgimiento de ésta en
Estados Unidos. Posteriormente, se ha desarrollado en paises como Francia,
Canada, ltalia, Espafa, Argentina, Costa Rica, entre otros. No fue sino hasta la
década de los afios de 1990, que aparecieron los primeros intentos formales

para establecerla en México como método alternativo de solucién de conflictos.

Es cierto que la mediacién, como algunas otras de estas metodologias,
no es algo nuevo. Lo novedoso en ella es el modo en que se le adaptaron, de
conformidad con las necesidades de nuestro tiempo, distintos medios

cientificos, técnicos y juridicos para que tuviera eficacia legal.

Muchos de estos métodos, entre ellos el de la mediacién, encuentran su
soporte juridico en el principio de la autonomia de la voluntad privada, es decir,

en la facultad que la ley reconoce a los individuos para regular a través de un



acuerdo de voluntades, sus derechos a disposicién; acuerdo que asume la

expresion de un convenio o contrato con fuerza de ley.

Por ello, dentro de la gama de los métodos alternos, la mediacion
constituye una forma autocompositiva de resolver los conflictos interpersonales.
En otras palabras, la mediciéon es una forma de solucién de controversias en la
que las propias personas en conflicto de intereses, por su libre voluntad,

construyen un acuerdo por el que le pondran fin al mismo.

De ahi que todo conflicto emanado de una situacion de hecho o de
derecho, que sea factible de resolverse por los propios involucrados, pueda
anteverse, para su solucion; a través de la mediacidn con el pleno soporte legal

del principio de la autonomia de la voluntad privada.

En nuestro pais, empezd a tomar forma en los ultimos afos un
interesante movimiento dirigido a incorporar la mediacion en los tribunales
nacionales con la finalidad de que los gobernados cuenten con férmulas mas
accesibles, rapidas, econdmicas y satisfactorias para la soluciébn de sus
controversias, asi como para coadyuvar en el abatimiento de las cargas de

trabajo de los juzgados.

El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, desde el 1 de
septiembre de 2003, la ha institucionalizado, al prestar a la ciudadania el
servicio de mediacion familiar, donde las partes tiene el derecho irrevocable de
ser oidos en la audiencia ya que éstas son parte importante para resolver

controversias, porque muchas de las veces por falta de comunicacion de los



familiares alguna dificultad, sencilla, se hace extensa e irreconciliable por falta

de didlogo o comunicacion.

Por medio de la mediacién se puede conseguir mejores prestaciones;
claro estad cuando las partes tienen voluntad para resolver su situacion y mas
aun cuando son conducidos por buenos mediadores que inducen a las partes a

una amigable composicion.

4.3. EIl Derecho del nino a ser oido en la mediacion.

Como sabemos, el nifo, no so6lo deber ser oido en la mediacion, sino, en
cualquier acto juridico que afecte su normal desarrollo psico-emocional ya que
de acuerdo a la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989 y ratificada por ley 23.849, brindandole jerarquia constitucional

(articulo 75, inc. 22, 2° parr., Const. Nac.).

Su articulo 12 dispone lo siguiente:"Los Estados Partes garantizaran al
nino que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y la madurez del nifno”. Luego anade “con tal fin, se dara en particular al
nino oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional”.



Por tratarse de una clausula operativa, es de aplicacién inmediata.
Ahora bien, si se entra al analisis de dicha normativa, ella introduce los

siguientes principios:

a) Derecho del nifio de expresar su opinién liboremente.

b) Que el nifio esté en condiciones de formarse un juicio propio.

c) Que el asunto lo afecte.

d) Que se tenga en cuenta su opinién, en funcién de la edad y madurez.

e) Obligacion de dar oportunidad al nifo de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte.

f) Que la posibilidad de ser escuchado sea en forma directa, por medio
de un representante o de un érgano apropiado, consonancia con las

normas de procedimiento de la ley local.

De lo expuesto resulta que se esta en presencia de un derecho para el
nino y de un deber para el juez o el 6rgano administrativo que decida o trate

algo que lo afecté.

Pero esa intervencidn personal del nifio no es necesaria ni discriminada.
La convencién, con buen criterio, alude al caso del nifo “que esté en
condiciones de formarse un juicio propio”. De alli que la autoridad pertinente es
quien, en definitiva evaluara si se reune este recaudo. Es evidente que en el

caso de niflos pequefos, ellos no estaran en esas condiciones.



En cambio, tratdndose de nifos cercanos a la pubertad, debe
presumirse que lo estaran. Pero en definitiva, se trata ésta de una cuestién
librada a la apreciacién de la autoridad de aplicacion, para lo cual tendra en
cuenta la directiva legal y la amplitud de criterio con que habra de actuar. Pero
en particular evaluara la incidencia emocional que pudiera cansar al nifio la
entrevista y si ella es susceptible de causarle dano psiquico. De alli la
prudencia que debe presidir tanto la convocatoria del menor, como su posible

interrogatorio.

Desde otro angulo sera preciso analizar con sumo cuidado la opinién del
nino. Obsérvese que la norma apunta al nifio que “este en condiciones de
formarse un juicio propio”. Y es precisamente en los conflictos de los padres
que pueden afectar a los hijos cuando aquéllos pretenden manipularlos, en

razén de que son permeables a esa situacion.

De cualquier manera, a la hora de evaluar esa opinién del nifio, como
dice la Convencidn, ello tendrd lugar “en funcion de la edad y la madurez del

nino”.

Se trata, pues, de atender a la opinidon expresada libremente, es decir,
sin influencias ni presiones. Ella tiene que responder al real querer y sentir del
menor. Y el juez o la autoridad administrativa la tendran en cuenta, al valorar la
edad y la madurez del nifio. Aunque muchas veces ambas marchan parejas, es
decir a mayor edad mayor madurez, en ocasiones ello no sucede. Por tal razén

resulta acertada la férmula flexible que contiene la Convencién.



Por dltimo, resta sefalar que la Convencibn en examen también
establece la posibilidad de que el nifio sea escuchado “ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimientos de la ley nacional”. Ello significa que la expresion
del nifio puede ser en forma directa o indirecta, a través de un representante.
Es evidente que en el caso de conflicto de sus padres, puede haber conflicto de
intereses, por lo que si no se decide la presencia personal del nifio sera el

Asesor de Menores quien represente de mejor manera sus intereses.

Porque, en caso de divorcio, ¢a donde van los hijos producto de este
acto? Cuando los padres han decidido divorciarse, de comun acuerdo o invocar
alguna causa, que trae como consecuencia la sancién de disolver el vinculo
matrimonial, las victimas inocentes, de esa decisidon, son siempre los hijos. El
combate entre la medre y el padre, aun en el divorcio por mutuo
consentimiento, encubren las verdaderas razones del rompimiento, sacrifican a
sus hijos, sin importar el futuro o el destino de estos. La lucha librada entre los
cényuges, por razones personales, egoistas y de su propio sentir, atropella a
los hijos, quienes no son considerados ni por ellos, por los Jueces, por los
abogados y mucho menos, por las disposiciones de Derecho Familiar que se
encuentran en el Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, que datan del
siglo pasado (1804), cuando a los diferentes legisladores se les ocurrid
empezar a copiar el Codigo Civil de los franceses, mas conocido como Cédigo

Napoledn.



Los menores, victimas del divorcio, ahora lo son también del Juez
Familiar, quien tiene de acuerdo a las reformas de 1984, un poder omnimodo,
para determinar a quien corresponde la guarda y custodia de los hijos, y
también, a su libre arbitrio la patria potestad. En este ultimo caso, si el Juez asi
lo decide, el padre o la madre pueden verse privados de volver a convivir con

sus hijos por el tiempo que les falte para llegar a la mayoria de edad.

Al surgir el conflicto entre padre y madre, ellos piensan que sus hijos son
“cosas” y empiezan a tratarlos como tales para golpear al otro, como respuesta
a las agresiones justificadas o no que la madre o el padre, segun sea el caso,
han recibido. Las victimas inocentes son los hijos, que no son “cosas”, sino
seres pensantes, a quines se debe respetar y a quienes debe darse el trato de

seres humanos.

El momento mas dramético para quienes no han pedido venir al mundo,
se da cuando hay que determinar su futuro. Es decir, se inicia el trauma para
los hijos. La lesién moral y psicoldgica que se les da, sera de por vida, sobre
todo, al considerar que la ley es absurda y obsoleta y que ha servido sélo para
que los coényuges dirijan sus egoismos, sus diferencias, sus complejos
personales y basados en esa ley, que no protege a los menores, se les da la
posibilidad a los padres, en connivencia entre jueces vy litigantes, de echar a
perder la vida de criaturas que de ese momento en adelante, llevaran en su
familia desunida, un bagage de infortunios y desgracias: porque debemos
considerar que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial, pero no la familia,

porque el padre lo es de sus hijos, e incluso, si son menores, deben proveer a



su sustento y educacion, hipétesis que también deben repetirse matrimonio
entre los parientes de ella con el esposo y viceversa; en una palabra, la familia

deshecha, desunida, traumatizada, aun existe.

Los hijos del divorcio, son los testigos mudos de la destrucciéon y
humillacién de sus propios padres y en consecuencia de ellos y del ambiente
familiar. Los hijos del divorcio deben aguantar en silencio, los tormentos y los
dramas, que surgen como consecuencia de los insultos vertidos entre padre y
madre, ante los cuales, los nifios y en algunos casos, los adolescentes o los
hijos adultos, tienen que aguantar en silencio ante la prepotencia del padre o la

madre, que por egoismo, han llevado a sus hijos a la orilla del precipicio.

Quién puede dudar que los hijos del divorcio tienen miedo y angustia de
lo que hacen sus padres, en el supuesto de que la agresividad sea el comun
denominador, pero qué ocurre cuando los hijos del divorcio, lo son como
consecuencia no del insulto soez, sino de la indiferencia y de la frialdad que no
norma de vida se impone entre los cdnyuges. Se puede afirmar que la muerte
espiritual de los hijos del divorcio, empieza cuando los padres han decidido
disolver su matrimonio, al surgir en ese momento la verdadera cara de la
familia, dramatica y llena de problemas, sin que ni los hacedores de la ley,
litigantes o administradores de la justicia familiar, hayan hecho o hagan algo,

por salvaguardar a la familia.

Por otro lado, también se debe reflexionar sobre los hijos del divorcio, al
nivel de su clase social; es decir, el drama, es el drama. El trauma se da entre

pobres y ricos, porque la familia es una y las consecuencias seran tan graves



entre los pobres, como entre los ricos. No pueden afirmarse que los hijos del
divorcio vivan mejor cuando tiene dinero que cuando carecen de él. La familia
como unidad, debe mantenerse, sea cual fuere su extracto social; por ello, los
hijos del divorcio de pobres o ricos, padecen traumas semejantes, como nos lo

ha demostrado la realidad social.

La respuesta a problematica tan aguda, se encuentra en la promulgacion
de un Cédigo Familiar para el Distrito Federal donde se reglamente de manera
efectiva la mediacién asi como todos los derechos juridicos y procesales de los
menores y una vez que dicho codigo se adecue a la realidad social mexicana,
dé respuestas que protejan efectivamente a la familia y sobre todo a los hijos,
en el caso de divorcio, que hasta la fecha, quedan al arbitrio de padres sin
escrupulos, de jueces sin conciencia y de litigantes ambiciosos, que unos vy
otros, sélo han pretendido satisfacer sus intereses personales, politicos, o de

dinero.

4.4. Procedimientos para la resolucion de los conflictos.

De lo expuesto en la tesis, se deriva que la mediacion desde su
perspectiva instrumental, como resultado de su aplicacién, en sus aspectos
mas generales, se caracteriza como un procedimiento:

e Autocompositivo, pues excluye la solucién impuesta.

e Voluntario, puesto que es indispensable la libre voluntad de las

personas en conflicto para que tenga lugar, esto es, a nadie puede

obligarsele o presionarsele para mediar.



Alternativo, ya que constituye una opcién frente a otros
procedimientos para la resolucion de controversias, pues privilegia la
libre eleccién por parte de las personas en conflicto.

Cooperativo, debido a que facilita la negociacién equitativa entre las
personas en conflicto, a efecto de que ambas construyan una
solucién satisfactoria para las dos.

Estructurado, pues prevé la negociacién a partir de una seria de
principios, etapas, sesiones y reglas, que se adecuan a las
necesidades y disposiciones del caso concreto.

De comunicacién, en virtud de que lo que se propone es el dialogo,
para lo cual se desarrolla a través de la aplicacion de una seria de
técnicas conversacionales que permiten dialogar adecuadamente y el
buen manejo de la informacién.

Protago6nico, ya que reconoce a los mediados como los agentes
activos de las acciones, narraciones, discusiones y opciones,
capaces de tomar decisiones y ser responsables de sus
consecuencias.

Satisfactorio, puesto que las partes construyen equilibradamente, por
si mismas, la solucion a su controversia, con lo que ambas ganan.
No vinculante, pues por ser de caracter voluntario las partes no estan
obligadas a resolver su conflicto, mas en el caso de llegar a su
acuerdo para solucionarlo, s6lo asumen el compromiso personal y
social de cumplirlo.

En el que interviene un tercero neutral, al asistir a las personas en

conflicto.



e De aprendizaje, va que los mediados adquieren la capacidad de
solucionar no sélo los conflictos precedentes, sino también los que
puedan tener en el futuro.

e Preventivo, puesto que las personas que han experimentado la
mediacién son capaces de visualizar conflictos que se pueden
presentar en un futuro y utilizar las herramientas aprendidas para
prevenirlos.

e Que permite la continuidad de las relaciones en forma pacifica, pues
llegar a un acuerdo satisfactorio para las partes reduce la posibilidad

de futuros litigios.

La mediacién, como estructura para la solucidén de conflictos, implica una
figura dinamica compuesta de varios elementos que le son propios, los cuales

la distinguen de otras estructuras que persiguen la misma finalidad. Estos son:

I. El procedimiento.

II. El mediador.

lll. Los mediados.

IV. El acuerdo.

Como forma de actuar y ejecutar la mediacion para atender y solucionar
el conflicto, puede decirse que tiene un estilo propio, menos formal que el de
otras vias, como el arbitraje y la jurisdiccién, toda vez que es muy flexible. No
obstante ello, su desarrollo estd sujeto a reglas que le proporcionan
uniformidad y organizacién, las cuales se sustentan en los principios que
fundamentan la mediacion y rigen el procedimiento (éstos son tratados mas

adelante).



El procedimiento de la mediacion se compone de varias etapas en las

que los participantes hablan, se escuchan, aportan opciones de solucién y

elaboran acuerdos, que construyen soluciones propias que les son

satisfactorias.

Las etapas tipicas del procedimiento son:

Etapa de apertura. En ésta el tercero neutral sostiene un dialogo
inicial con las personas en conflicto: explica en qué consiste la
mediacién; contesta preguntas; se establecen las reglas que se
seguiran en las sesiones, se acuerdan los horarios, fechas y duracion
de las mismas; las personas manifiestan su libre voluntad para
someterse al procedimiento; se firma el convenio de confidencialidad
entre las partes y el tercero neutral que les auxiliara; se generan los
compromisos y se tratan las cuestiones preliminares del caso.

Etapa de relato de los antecedentes y posiciones de las partes. Esta
etapa se apoya, en gran medida, en el protagonismo vy
coprotagonismo de las partes; tiene lugar la narracion individual del
conflicto ofrecida por cada una de ellas; asi como la discusién
conjunta de los puntos por tratar; la integraciéon de la agenda (esto
es, la ordenacion de los temas que las personas en conflicto desean
abordar durante el procedimiento lo que sin duda resulta necesario a
efecto de que les queden claros los problemas que habran de

enfrentar, lo que, en la mayoria de los casos, cuando existe carga



emocional, no les permite ver y, por supuesto, ordenar); se identifican
las posiciones de las partes; se delimita el problema; el tercero
neutral emplea técnicas conversacionales adecuadas para la
explotaciéon de cuestiones; se desarrolla el plan para tratar los puntos
en disputa; se identifican los intereses, las necesidades y las
responsabilidades por atender y satisfacer.

Etapa de negociacién y generacion de opciones. En esta etapa el
tercero neutral organiza y conduce la discusion de puntos por
resolver al aplicar su bagaje de técnicas de comunicacién, con lo que
asiste a las partes para una interaccién dialégica en la negociacién
para explorar todas las posibilidades de avenimiento, apoyandose en
la creatividad de las mismas para la elaboracién de alternativas, al
equilibrar el ejercicio del poder. Cuantas mas opciones de solucién
aporten las partes, habra mayores posibilidades de encontrar la
solucién (o soluciones) mas satisfactoria (s) para ambas.

Etapa de cierre o de solucién del conflicto. En esta etapa tiene lugar
tanto la formulacién de las propuestas definitivas de solucion (qué
hara una y otra parte) como la construccién del o de los acuerdos,
para lo cual éstos se consensuaran y se formalizaran y, de ser el
caso, se estableceran los lineamientos legales del convenio final.
Asimismo, se destruira toda la informacién que durante las etapas del
procedimiento se haya generado por el tercero neutral y por las

partes.



Cada una de estas etapas del procedimiento se lleva a cabo en dos

tipos de sesiones:

a) Sesiones conjuntas (grupales). Estas se constituyen con la reunién
en conjunto y simultdnea entre el tercero y las partes. En ellas
interactian el dia y a la hora previamente sefalados para la
celebracion de la misma.

b) Sesiones privadas (individuales). Estas son audiencias en las cuales
participa cada una de las partes con el tercero, pero en forma
separada. Tales sesiones tiene lugar so6lo cuando es necesario, y
pueden llevarse a cabo en cualquier momento del procedimiento (en
las sesiones de inicio, en el estadio medio o0 en la etapa final). Para
realizarlas, el tercero neutral decide si son o no oportunas, ademas
se requiere el acuerdo y la aceptacion de las partes para su

celebracién.

En ambos tipos de sesiones se respetan los mismos principios y reglas

de la mediacién.

En este procedimiento se pueden cubrir las cuatro etapas sefaladas y
cuando esto haya ocurrido se puede concluir. También puede terminar en
cualquiera de ellas por decisién del tercero neutral, si a su juicio ya no se
justifica su continuacion. Igualmente puede finalizar por voluntad de las partes.
Ademas, durante el desarrollo del procedimiento se pueden hacer

modificaciones sobre las etapas o sobre las reglas, de manera que se ajusten



mejor a cada caso. Por ejemplo, se pueden obviar pasos, convenir la forma y

orden de desarrollarlos e incluso, avanzar y retroceder.

Al lado de las formas arbitral y jurisdiccional, el procedimiento de la
mediacién ha demostrado ser mucho mas rapido. Con todo, su rapidez no
implica falta de eficacia, falta de competencia o de méritos del tercero neutral o
que la solucién a la que se haya llegado sea débil. Su rapidez se debe no sélo
a la participacion directa de los protagonistas del conflicto como actores
principales del procedimiento, lo que permite que se tomen decisiones cara a
cara, sino también a interés de las propias partes por superar el conflicto y

resolver su controversia.

e FEtapa de remediacion. Esta etapa es posterior al procedimiento de
mediacién. Soélo tiene lugar cuando el cumplimiento de acuerdo no se
produce o se produce parcialmente, lo que puede provocar el
renacimiento total o parcial del conflicto. En estos casos, la
mediacion se retrotrae con el fin de remediar la situacion, esto es, las
partes regresan a otra mediacion, con todas sus peculiaridades, a fin
tanto de revisar las condiciones que han llevado al no cumplimiento
de lo acordado como de hacer viable el acuerdo no cumplido o
modificarlo ante las situaciones supervenientes que han determinado
el incumplimiento de sus términos.

4.5. La psicologia como auxiliar determinante en la mediacion.

Al lado de la mediacion familiar que se quiere poner en marcha

esencialmente a la sombra de los tribunales y de los ayuntamientos, bajo una



cierta tutela de la justicia y del Estado, tenemos, en el otro extremo, la
mediacion familiar que se quiere inscribir en el sefio del mundo de los
psicologos. Algunos, por otra parte, quieren acapararlo todo y ponerse a la vez
bajo la proteccion del juez y del consejero conyugal; que se presenta como
psicologo, consejero conyugal y terapeuta de la pareja, al hacer de este
conjunto de titulos la base de su estatus de mediador familiar, y que define la
mediacién familiar como una preparacién para la ruptura: La consulta conyugal,
anade, tiene por fin | ayuda a personas o parejas que sufren dificultades de
relacidon conyugal o que viven ya en una situacion de crisis. Aqui, el mediador
familiar es asimilado, pura y simplemente, a un psicoanalista. Ahora bien, un
mediador familiar que se respete, si bien debe hacer gala de cierta psicologia e
inteligencia, no debe actuar como psicélogo propiamente dicho; si percibe que
aquellos o aquellas que se dirigen a él necesitan los servicios de un psicélogo
profesional, no debe reemplazarle cuando se hace cualquier chapuza
psicolégica, 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 psicoldgico; el mediador y el psicologo tiene dos funciones

distintas.

Es muy tentador para un psicélogo pensar que, por su formacién, es, por
naturaleza, mediador familiar. Es cierto que esta formacién le puede ayudar a
ser un buen mediador; pero puede también, y mas bien sera asi, que le lleve a
desnaturalizar la mediacion, hacer de ésta, que debe permanecer en un terreno
externo, una investigacion y un seguimiento psicolégicos. En el campo de la

mediacién familiar, lo esencial es poder establecer serenamente el conjunto de



la situacién familiar: los confines de todas las relaciones que se dan jtambién
los éarboles genealdgicos!, los multiples datos que contribuyen al buen
funcionamiento o al disfuncionamiento de tal familia... es perjudicial reducir la
mediacién familiar a unos cara a cara mas o menos yuxtapuestos, a entrevista
Unicamente psicolégicas, o que puede provocar regresiones infantiles en esta
familia, cerrarla sobre ella misma, en lugar de abrirla hacia fuera y hacia lo que

la rodea, que es la regla de oro de la mediacion familiar.

El mediador debera centrar gran parte de su actividad en mantener la
conduccién del proceso, sin convertirse en Juez del caso. En la mediacion
familiar, mas que en ningun otro tipo de mediacién, las partes intentan
convencer al neutral de que cada una tiene razén y que su contraparte es la
equivocada. Incluso, al estar involucrados sentimientos y emociones, existe la
natural inclinacion a tomar partido por la mayor o menor razén que pudieron

tener las partes en conflicto.

Por ello, el mediador debera estar alerta y separar su opiniéon personal
sobre el problema del rol que asume en el caso. El no es Juez ni parte. Su
funcion es intentar que las partes busquen soluciones equilibradas y las

encuentren ellas mismas, con su valiosa colaboracion.

Pero si existe la inclinacion natural del mediador a juzgar sobre la justicia
del caso, también las partes suelen verlo en el papel de Juez. En tal caso, debe
dejar bien en claro su rol: el mediador no es Juez ni puede aliarse con ninguna

de las partes.



Bien senala Haynes, que el mediador ayuda a los clientes a aceptarlo

como alguien que:

Esta comprometido con la negociacién, no con persona alguna;

- Es equilibrado respecto de las personas participantes;

- Controla el proceso mientras pueda gestionar los contenidos traidos
al mismo por los clientes;

- No acepta definiciones unilaterales del problema;

- Les ayuda a desarrollar opciones para resolver, y

- No guarda secretos para con ninguno de los intervinientes.

Es preciso también separar el rol de mediador del de abogado o del de

terapeuta.

Las partes, muchas veces por desconocimiento de la mediacién, no
tienen en claro el rol del mediador, por lo que tienden a confundirlo, al menos

en parte, con el de consultor juridico o con el de un terapeuta.

En cuanto al abogado, se torna dificil separar ambas situaciones,
maxime cuando sucede en nuestro medio, el mediador debe ostentar este
titulo. Si bien adn no se sancioné la ley de mediacion familiar, los distintos
proyectos incluyen al abogado como mediador, aunque contemplan la co-

mediacidn con profesionales psicélogos y de otras especializaciones.



Pero su funcién no es asesorar a las partes, ni brindarles orientaciones
juridicas sobre el caso traido a mediacién, salvo, claro esta, supuestos
particulares en que las negociaciones se encuentren trabadas o existan flacos
conceptos acerca del Derecho vigente, la interpretacion de los jueces u otros
datos objetivos. En estos casos el mediador se limitara a informar a las partes

sobre los aspectos puntuales que se vinculen a las negociaciones.

Las partes se sienten inclinadas a efectuar preguntas de tipo legal al
mediador. Este ultimo deberd dejar en claro su funcion, para evitar que se

desdibuje su imagen y termine convirtiéndose en consejero legal.

Parecida situacion suele darse en el campo terapéutico. Si como esta
proyectado, se incluye en la futura ley la figura de los co-mediadores
especialistas en psicologia, etc., éstos habran de evitar convertirse en
terapeutas de las partes. Su funcidn sera la de colaborar en el esclarecimiento
de los intereses subyacentes de las partes, para la busqueda de soluciones

negociadas.

Ellos deberan reconocer la dolorosa situacién que las partes viven y
ayudarlas a que, a pesar de ello, busquen un acuerdo. Pero no ayudaran a una
u otra parte a elaborar su divorcio. Y si advierten que alguna de ellas esta
bloqueada e impedida de negociar desde la Optica de los intereses, si podra
derivarla a un terapeuta. Es que el rol del co-mediador en este caso no sera el

de un médico o un terapeuta. Sera, simplemente, la de co-mediador.



Se ha sefalado que si la cuestién es dilucidar si el matrimonio esta
acabado o no, las partes deberian ser derivados a un terapeuta familiar. Una
vez que la decision de divorciarse ha sido tomada por los dos cényuges, la
disputa a ser mediada es cdmo instrumentar esa decision y no si llevarla a
cabo. Si uno de los esposos lleva al otro a la mediacidén bajo la excusa de ir a
trabajar sobre sus problemas matrimoniales, frente a la explicacion del
mediador acerca del alcance de sus funciones, la pareja deberia decidir si
quiere trabajar sobre su matrimonio o sobre su separacién. Si eligen lo primero,
son derivados a una terapia familiar. Si eligen lo segundo, se quedan en la

mediacion.

4.6. Operancia de la mediacion en nuestro derecho, ventajas y

desventajas.

En los ultimos anos, la mediacién ha provocado uno de los movimientos
legales y juridicos de mayor importancia, al incorporarse como mecanismo de
solucion de conflictos de la mas diversa naturaleza, los cuales emanan de

todas las formas de relacion de la vida social.

La aplicacién de la mediacién, como método alternativo de solucién de
conflictos, tiene lugar en dos grandes ambitos:
a) El ambito privado.

b) El ambito publico.



La mediacién constituye un servicio particular que puede o no costar a
las personas en conflicto. Por lo comun se ofrece en organismos de tipo
empresarial, como los centros administradores de dicho servicio, cuyo pago
estda determinado por un arancel. También es ofrecido por sociedades o
asociaciones civiles, asi como por otras instituciones, entre ellas clinicas,
escuelas, institutos o, inclusive, por profesionistas privados en consultorios o
despachos. La mediacién privada puede ser proporcionada igualmente en
forma gratuita por instituciones de la mas diversa naturaleza, de entre las que
destacan organizaciones no gubernamentales (ONG), iglesias, colegios, entre

otras.

En general, este ambito es el de la iniciativa privada, donde el mediador
o institucion que realiza esta actividad es un profesional independiente que
puede prestar sus servicios de manera remunerada o no para solucionar todo

tipo de conflictos, sea cual fuere su naturaleza.

La mediacién tiene lugar también en el dmbito de la administracion
publica o sea de las instituciones del Estado (dependencias de los diversos
o6rganos de gobierno, tales como procuradurias de justicia, universidades, las
secretarias, los tribunales, entre otros), en las que se emplea como alternativa
de justicia. En nuestro pais, la mediacidén publica se ha limitado mayormente a
la resolucidén de conflictos de naturaleza juridica dentro de las sedes judiciales
(tribunales) de conformidad con la competencia de los mismos (civil, mercantil,

comercial, administrativa, agraria, familiar, penal).



Esta mediacion es gratuita, pues es un servicio que ofrece el Estado a la
ciudadania. Ademas, los organismos en los que se administra son
dependencias que forman parte de la estructura organica de la institucion que
los instala y desarrolla. En este caso, el mediador es un servidor publico (sea

municipal, estatal o federal).

Con la mediacién publica, el Estado se propone que todos los
gobernados tengan acceso a la justicia, principalmente quienes carecen de
posibilidades para ingresar a la justicia ordinaria por razones tales como
costos, desconocimiento de sus derechos y del derecho, de la tramitologia de
los procedimientos y de su duracién. Asimismo, con la mediaciéon publica el
Estado procura descongestionar el sistema de justicia y que la ciudadania,
ademas de resolver sus conflictos en forma pacifica, aprenda, en adelante, a
resolverlos a través del dialogo y la negociacién. Los alcances de la mediacién
en este ambito se encuentran previstos y limitados por instrumentos legales

(leyes, reglamentos, acuerdos).

En el ambito publico, la mediacion ha encontrado su espacio natural en
las sedes judiciales, es decir, en los tribunales y lo ha hecho como medio
alternativo para que las personas obtengan justicia al coexistir con la via
jurisdiccional y se ha constituido como un mecanismo mas que ofrece el Estado
a la sociedad para que las personas resuelvan sus conflictos, mas no para
impartir justicia. En la actualidad, en 15 tribunales superiores de justicia del
pais se ha incorporado la mediacién al servicio de la administracién de justicia

(Aguascalientes, Baja California Sur, Coahuila, Colima, Distrito Federal, Estado



de México, Guanajuato, Michoacan, Nuevo Leén, Oaxaca, Puebla, Querétaro,
Quintana Roo, Sonora y Tabasco). Ahora bien, cuando la mediacion se lleva a
cabo en el &mbito tribunalicio, como via opcional para conocer de los conflictos
que a tal ambito ingresan, se aplica en las sedes judiciales; dadas las
peculiaridades que adopta y la probleméatica particular que enfrenta, se le

denomina mediacion judicial.

Por lo tanto, se conoce como mediacion judicial a la instalacién oficial de
la mediacion pura dentro del sistema jurisdiccional; como respuesta estatal que
constituye una alternativa opcional o complementaria del proceso judicial
ordinario, ademas de transformadora del propio sistema de administracién de

justicia.

Por ello, la mediacion judicial es la forma que adopta la mediacion
cuando se coloca en medio de dos procesos: en el de la mediacion pura y en el
del proceos judicial tradicional, abriéendose el campo de esta mediacién. La
atencién de los conflictos en este nuevo ambito no es indiscriminada, ya que, a
diferencia del ambito privado, en el que la mediacion puede resolver cualquier
tipo de conflictos, en la mediacion judicial se atienden por lo comun los
conflictos propios de la competencia del érgano juridico administrativo que
conocera de los mismos, como es el caso del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal los asuntos por atender a través de la mediacién judicial sean
del orden civil, mercantil, pernal y familiar. Esto ha dado lugar al desarrollo y
administracion de sistemas de mediacidon mas especificos, entre ellos, el de la

mediacién civil, la mediacién comercial, la mediacién familiar y la mediacién



penal, con sus caracteristicas distintivas, pues no es igual un conflicto familiar,
gue se origina en las relaciones de pareja y del parentesco, con toda la carga
sentimental y emocional que ello implica, donde lo que priva es el
restablecimiento de la interaccion funcional entre los miembros de la familia,
que es un conflicto civil derivado, por ejemplo, del incumplimiento de alguna
obligaciébn emanada de un contrato de tipo patrimonial, donde lo que priva en

forma preponderante es el interés material de las partes.

Es importante destacar que la mediacién judicial no cambia la esencia
de la mediacién pura, pero si adopta peculiaridades, actores y problemas
propios que la caracterizan y la diferencian de otras, como de la mediacion

comunitaria o de la educativa.

Las ventajas que seguramente presentara la mediacion asi estructurada
radican en que muchas veces las partes no abrirdn las puertas de su casa al
Juez. Es que si fuera el Juez quien en definitiva resuelve los conflictos que se
suscitan dentro de la familia, resultara en exceso dificultoso lograr que las
partes involucradas en un conflicto, revelen sus propias falencias, errores y
culpas, puesto que ese proceder, muy seguramente, el dia de mafana podra

ser tenido en cuenta, aunque mas no sea al momento de la decision.

También es necesario puntualizar que el Juez, por si mismo, no tiene la
formacién adecuada para penetrar dentro del mundo de una familia. Cada
familia tiene su historia, sus codigos propios de conducta; su lenguaje

simbdlico, e incluso sus secretos.



Ello no significa que un Juez debidamente entrenado y sensible no
pueda hacerlo. Pero diversas circunstancias conspiran en contra. El cimulo de
problemas que lo agobian, la necesidad de un seguimiento personalizado para
cada problema, la falta de tiempo. Y lo que es mas importante, el hecho de que

él sera quien el dia de mafiana decida el conflicto.

Por ello los jueces suelen recurrir a la colaboracién de equipos
interdisciplinarios que trabajan con él, con el fin de suplir esas falencias. Pero

aun asi, tales equipos seran, frente a las partes, el enlace entre el Juez y ellas.

La mediacion, en cambio, permitira que el mediador con la colaboracion
de un co-mediador especializado (sea en psicologia, sociologia, etc.), realice

su trabajo en forma confidencial, sin tener que rendir cuentas a un Juez.

Ello habra de permitir que las partes se explayen con mayor fluidez; que
tomen a la mediacién con la predisposicion de quien acude a un médico para
que lo alivie de sus males. Con la ventaja de que el mediador serd un abogado
y el

co-mediador, de ser necesario, un especialista en el area de conflicto.

Las ventajas de la mediacion, entre otras, pueden resumirse del
siguiente modo, con relacion a la solucién judicial:
a) Amplitud de la solucién. El litigio familiar excede aspectos puramente

legales. ElI mismo incluye cuestiones que entran dentro del terreno



psicoldgico, emocional, etc. Hay vinculos afectivos fuertemente
involucrados en la disputa que impulsan a las partes a actuar sin el
equilibrio suficiente como para construir una solucion de futuro, lo
menos perjudicial posible. Muchos de estos aspectos no es posible
desentrafarlos dentro de una solucién exclusivamente juridica. En
cambio, a través de la mediacion las partes podran construir una
solucién a medida, que exceda, incluso, de los aspectos meramente
legales.

b) Mantenimiento de relaciones futuras. Al tratarse la mediacion de un
sistema no adversarial facilita el mantenimiento de las relaciones
futuras, situacion ésta de suma importancia en los conflictos de
familia. La estructura propia del proceso judicial, en cambio, impone
un mecanismo de ataque-contraataque. El sistema sobre el que se
apoya consiste en convencer al Juez de que el otro contendiente es
el culpable y uno es inocente. La mejor defensa se identifica con el
mas descarnado ataque. Los resentimiento, rencores y enojos se
realimentan. Y si el Juez falla a favor de una de las partes, la otra
seguramente tendra la sensacion de insatisfaccion, que la impulsara
promover, al poco tiempo, nuevos planteos e incidentes, que
eternizardn la disputa. El Juez decidira cuestiones, pero no

solucionara el conflicto.

Por lo demas, cuando, como en el caso de los conflictos de familia,
existe una historia de vida comun, sentimientos y afectos de por medio, el

referido sistema se convierte en un bumeran puesto que, lanzado contra la otra



parte, se puede volver contra quien pone en movimiento el mecanismo judicial.

Todos sabemos que en los juicios de familia, en los que las partes deben

convencer al Juez de sus respectivas posiciones, se ventilan situaciones y

hechos que producen heridas, a veces incurables. Y ello se agrava cuando, en

el afan del triunfo, se desdibuja la verdad y se dicen y hacen cosas

irreparables.

Bien ha dicho Haynes que la naturaleza del sistema judicial requiere que

los participantes se transformen en adversarios. Sin embargo, no siempre las

personas en conflicto son adversarios, e incluso si lo son, no tienen por qué

serlo para siempre.

c)

El principio de confidencialidad que caracteriza a la mediacion
importa un resguardo de la privacidad de las partes. Y tratdndose de
conflictos familiares, la generalidad de las personas prefieren que sus
problemas no trasciendan a terceros. En el caso de la mediacién, se
respetara en mayor medida esa privacidad, puesto que el conflicto
Unicamente habra de trascender al mediador y, en su caso, a los
asesores juridicos de las partes. Pero nada de lo que suceda
quedara registrado en los papeles, salvo, claro esta, el acuerdo, en
caso de ser logrado. Esa circunstancia crea un clima de mayor
compromiso de las partes y evita los roces y agresiones que suelen
provocar los escritos judiciales.

Principio de celeridad. La mediacion respeta en mayor medida el

principio de celeridad. Este aspecto, igual que el anterior, ya lo



hemos analizado. Pero es necesario volver sobre él en el caso de la
mediacién familiar, puesto que en los conflictos de familia el tiempo
es un factor que socava y desgasta a sus integrantes. Es sumamente
positivo una pronta solucién a los aspectos conflictivos, puesto que
ello evitard que se profundicen las diferencias, sufrimientos y, en
definitiva, que las partes causen dafo a si mismas y a los hijos
menores, que también estan involucrados.

Resultados permanentes. Los acuerdos logrados por las partes
mismas, al responder a sus convicciones y al codigo de familia,
producen resultados mas permanentes. Y en este caso asume
especial relevancia el tema, si se advierte que ellas atraviesan una
situacién de crisis, que deben enfrentar en el momento mas
vulnerable de sus vidas, por lo que es preciso evitar que se ahonden
las diferencias. Pero tampoco se puede dejar de enfrentarlas,
eludiéndolas, puesto que la ruptura torna necesaria la solucién de
diversas situaciones vinculadas a las mismas partes, a los hijos, e
incluso a los bienes.

Economia en dinero. Aqui también es bueno reiterar el menor costo
que involucra la solucién acordada. Ese menor costo no sélo abarca
el aspecto emocional, sino también el econdmico. Los largos pleitos
gue se suscitan frente a la ruptura de una familia imponen enormes
costos dinerarios, no sélo en abogados, sino también en asistentes
sociales, psiquiatras, psicologos, etc., lo cual, tiene rapida incidencia
en el bolsillo de las partes y en el nivel de vida de la familia que, por

lo demas, frente a la ruptura, ya se vio mermado.



Dentro de las desventajas de la mediacion, podemos senalar como
Unica que ésta, cuando no se atiende o regula adecuadamente, sea una
solucién a medias y poco exigible y coercible, por ello, en nuestro derecho,
deben buscarse los medios legales propicios para su solucién y se imparta una

justicia equitativa.



CONCLUSIONES

PRIMERA. Para que haya mediacion o arreglo; desde la antigiedad, fue
necesario que exista el conflicto o controversia ya que ésta nace con el hombre

mismo al abandonar el seno materno.

SEGUNDA. De manera general, la mediacion constituye una de las mejores
formas que tiene el ser humano de manejar y resolver todas aquéllas situaciones
de crisis que dificultan su vida de relacion para contribuir a solucién los conflictos

en forma pacifica.

TERCERA. Para nosotros, la mediacién familiar es la forma autocompositiva para
resolver las controversias que surgen de los conflictos de intereses de las parejas
conyugales o concubinos y sus descendientes, asi como los que se generan del

vinculo de parentesco.

CUARTA. La mediacion familiar forma ya parte del Derecho Positivo nacional
institucionalizandose en la mitad de los tribunales del pais incluido el Distrito
Federal a partir de septiembre del 2003 como via alternativa a la jurisdiccional en

el servicio de Administracién de Justicia.

QUINTA. Con esta forma de solucionar conflictos se debe conocer y difundir a
todos los interesados, estudiantes de derecho, abogados y Licenciados en

Derecho, pero sobre todo a las partes que puedan recurrir a esta forma alternativa



de resolver controversias ya que los resultados existentes hasta ahora, han
demostrado que es una forma mas humana, integral, comprometida y satisfactoria

de resolver los conflictos familiares.

SEXTA. En la mediacién, son las propias personas en conflicto las que aportan la
solucién al mismo; porque lo resuelva como en el caso de la jurisdiccion en la que

un Juez es quien resuelve.

SEPTIMA. El procedimiento de la mediacién se compone de varias etapas en las
que los participantes hablan, se escuchan, aportan opciones de solucion y

elaboran acuerdos para construir soluciones propias que les beneficien.

OCTAVA. Las etapas tipicas del procedimiento de mediacion son cuatro; etapa de
apertura, etapa de relato, etapa de negociacion o generacién de opciones y la
etapa de cierre o de solucién del conflicto. Cada una de estas etapas se lleva a
cabo en dos tipos de sesiones ya sean conjuntas o grupales entre el tercero y las
partes 0 en sesiones privadas o individuales, aqui cada una de las partes participa
con el tercero en forma separada y pueden llevarse a cabo en cualquier momento

del procedimiento en el inicio, en medio o en la etapa final.

NOVENA. La mediacién ha demostrado mas efectividad que el arbitraje y
jurisdiccién ya que por su rapidez no implica falta de eficacia, de competencia o de
méritos del tercero neutral o que la solucién a que se halla llegado sea débil, sino
por el contrario, el enfrentar cara a cara a las partes y su participacién directa los

hace resolver mejor el conflicto.



DECIMA. Finalmente, consideramos que la mediacién es el medio idéneo de
resolver las controversias del orden familiar para las partes, cuando éstas, claro
esta, desean concluir adecuadamente dicho conflicto, en caso contrario, ni el litigio

mas efectivo, logra conciliar los intereses perseguidos.
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