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INTRODUCCION

La experiencia nos ha ensefiado, que las sociedades en general, al ser formadas por
hombres con distintos caracteres, formas de pensar y de sentir, no siempre pueden vivir en
armonia, ya que dia a dia se llenan de un cimulo de conflictos que muchas veces se encuentran

imposibilitadas para darle solucion.

Asi que el hombre, por su propia necesidad se organiza en familia para lograr los fines de
subsistencia y perpetuacién de su especie, pero ante una conflictiva se frusta al ver como se
desintegra este medio valioso que tiene para vivir en sociedad y en armonia. Por eso es que el
ser humano al descubrir al Derecho come un sistema organizado de normas, busca imperioso
equilibrar y estabilizar el mundo en el que vive, bajo un régimen juridico, logrado algunas

veces encontrar la solucion a su conflictiva.

Pero impaciente al no satisfacer sus necesidades, ha recurrido en busca de medios diversos
al tradicional (es decir el jurisdiccional) para resolver su conflictiva, ya que los tribunales
reciben una cantidad desmesurada de asuntos que no pueden manejar, provocando que los
procesos sean largos, tediosos, costosos y que los resultados de lo mismos no siempre reflejen

esa sensacion de justicia que todos como miembros de una familia buscamos.

Nosotros al trabajar con problemas familiares no hemos dejado pasar por alto esta
busqueda del hombre, y hemos luchado por tratar de integrar en armonia a la familia y ayudar
al ser humano y a nosotros mismos como miembros de ésta, a superar una conflictiva. Por eso
es que a pesar del pesimismo y de las criticas planteadas que mas que obstaculos se han vuelto
un punto a nuestro favor, hemos buscado el medio idéneo que trate con sensibilidad estos

problemas mejorando nuestras técnicas dia a dia.

Nos referimos al trabajo constante que hemos tenido al prestar nuestro servicio social en

el drea juridico familiar del DIF Nacional, y actualmente como partes integrantes de ese
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Sistema, luchando por salvar a la familia, brindado apoyo y seguridad a sus miembros como

hombres, mujeres, ancianos y nifios victimas de un conflicto familiar.

Aunque sabemos que uno de los medios alternos existentes para resolver la conflictiva es
el arbitraje, en materia familiar es nula su aplicacion, por lo que con la presente investigacién
pretendemos acercar al estudioso del Derecho a una innovadora forma gestién de conflictos:
“la mediacién”, especialmente en el area Familiar; ya que la practica nos ha ensefiado que por
la distinguida nobleza de esta drea, la aplicacion del sistema formal tradicionalista algunas

veces no cubre con las expectativas de solucion planteadas, como veremos mas adelante.

Nuestra tesis al plantear el tema de la eficacia de la mediacién como proceso de solucién
en los problemas familiares en nuestro pais, se compone de cinco Capitulos, que pretenden

abarcar todo lo referente a nuestro tema de estudio y proponer las alternativas para hacer viable

esta figura.

En el primer capitulo veremos algunas definiciones mismas que dan origen la presente
investigacion, como lo es el conflicto, estudiaremos las diversas formas de solucién a éste y

sus diferencias con el litigio.

Dentro de estas formas de gestién a la conflictiva social, estudiaremos a la mediacién en

general y sus diferencias con aquellas figuras con las que asemeja y toma parte su existencia.

También encontraremos, que el sistema tradicional, es decir el jurisdiccional, es el mas
utilizado, pero que por las desventajas que trae consigo como son los costos, el tiempo, el
esfuerzo y la pugna mayor entre los miembros de la familia resulta muchas veces inadecuado e

ineficaz, especialmente al tratar la conflictiva familiar.

En el Capitulo II, expondremos de forma general, y a efecto de evocarnos a un Derecho

comparado, aquellos paises que utilizan la mediacién en sus diversos dmbitos, como lo es el

comercial, educativo, familiar, internacional, entre otros.

P e
VI
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También, analizaremos la evolucién que ha tenido la mediacion en las naciones que la
reconocen, sus avances en cuando a su aplicacion y su regulacion, principalmente en el

tratamiento de conflictos familiares.

Observaremos en este apartado, que México aplica la mediacién a nivel internacional y
comercial y de forma breve nos limitaremos a mencionar aquellos paises que cuentan con

centros o instituciones publicos o privados de mediacion.

Nuestro Capitulo III, lo hemos enfocado como la médula principal de nuestra
investigacion, ya que en €l expondremos la eficacia de la mediacion como forma de solucion
de los conflictos familiares, es decir observaremos que la familia por conformarse de
miembros con caracteristicas sociales, culturales, religiosos, politicos, econémicos y
psicologicos debe de ser tratada por un sistema de tal magnitud y no mediante uno formalista y

ritual, en pocas palabras cuadrado, como lo es el sistema tradicional.

Observaremos el concepto de familia, sus aspectos social y juridico hasta nuestros dias,
asi como los diversos conflictos en que pueden verse inmersos sus miembros. Sobre este
altimo punto, consideramos importante analizar el proceso de la mediacion familiar paso a
paso, desde su inicio hasta su término con el acuerdo; la figura del mediador y sus
caracteristicas bdsicas; asi como los métodos y técnicas empleadas en su intervencién y
entrevista. Por ultimo mencionaremos la influencia y aplicacion de la mediacion para resolver

una conflictiva planteada en su aspecto social y psicolégico.
En el Capitulo IV, abordaremos la figura de la mediacion familiar y las figuras afines a
ésta que en nuestro pais alcanzan poco reconocimiento, pero nos enfocaremos a estudiar a

aquellas figuras que se asemejan a la mediacion y que permiten que la misma subsista.

Analizaremos algunos centros publicos y privados que aplican y de alguna forma tratan

de aplicar la mediacion familiar en nuestro pais, asi como también estudiaremos las

VIl
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complicaciones que pudiesen existir al aplicar la figura de la mediacion, asi como su dmbito

Juridico.

Con objeto de finalizar, en nuestro Capitulo V, estudiaremos la aplicacion de la mediacion

en los conflictos familiares en la actualidad, por lo que lo hemos dividido en dos partes:

La primera, se enfoca a plantear cinco problemas principales dentro de nuestro sistema
juridico, los dos primeros son los que dan origen a la mediacion y los otros tres enfocan una

problematica dentro del uso de la mediacion.

Estos problemas estriban en la realidad actual que viven el sistema tradicional, el desuso
de los medios alternos de solucion de disputas, la falta de instituciones publicas y privadas de

mediacion, la ejecucion de los acuerdos, y por tltimo el tema de las recomendaciones.

La otra parte, se enfoca a las soluciones que consideramos son viables para terminar con la
problematica planteada, y que se refiere a las ventajas que conllevaria la implementacién de un
marco juridico sobre mediacion familiar en el Distrito Federal, enfocado en la creacion de una
Ley de Mediacion Familiar, un Cédigo de FEtica, la creacién de instituciones publicas y
privadas, la posibilidad de ejecutar los acuerdos derivados de la mediacién, asi como la
necesidad de reformar los articulos 272-A, 500 y 504 de nuestro Cédigo de Procedimientos

Civiles actual, para adecuarlo a una nueva realidad.

Esperando con lo anterior lograr ampliar una cultura en la solucion de conflictos
familiares mediante medios alternos como la mediacion, dejando atrds la idea de disputas para
poner en tela de juicio quien es capaz de llevar mejor un proceso jurisdiccional, en vez de
buscar quien esta dispuesto a solucionar su conflictiva sin enemistades que solo acarrean

nuevos conflictos.
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CAPITULO 1
EL ORIGEN: EL CONFLICTO Y SUS FORMAS DE SOLUCION

En este primer capitulo veremos que debido a que las sociedades modernas son cada vez
mas complejas y pluriculturales; la relacion que existe entre los Estados y el ciudadano, el
gobierno como la Administracién se tornan cada vez mas distantes. Por lo que la sensacion de
invasion de los conflictos en la vida social, la modificacion de la naturaleza de los mismos y la
lentitud del sistema legal son fendmenos que explican la crisis de representatividad y de

eficacia en su resolucion.

Frente a esta crisis estan surgiendo nuevos ciudadanos, responsables y solidarios que
reclaman un protagonismo personal en las vias de solucion a sus conflictos, mismos que

pueden darse desde una amigable composicion hasta llegar a un proceso jurisdiccional.

Es asi como en el transcurso de este capitulo estudiaremos todas aquellas formas de
solucion a los diferentes tipos de conflictos planteados, y trataremos de llegar diferenciarlas

observando sus ventajas y desventajas.

Antes de dar comienzo al planteamiento del presente capitulo es importante sefialar lo que

se entiende por “conflicto” y su diferencia con el “litigio”.
1.1 NOCION DE CONFLICTO

El Dr. Remo Entelman, (profesor de la Cétedra de Teoria del Conflicto en la Maestria
Interdisciplinaria para la formacion de Negociadores y mediadores dictada en la Facultad de
Ciencias Economicas), define al conflicto como una: "Relacion de tal tipo en la que ambas
partes procuran la obtencion de objetivos que son, pueden ser o parecen ser para alguna de

las partes incompatibles™."

' BERIZONCE, Roberto O. - Los medios alternativos de solucion de conflictos: bases para su implementacion,
Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas de la Universidad de La Plata, Tomo XXXII, p.12
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Por su parte Hocker y Wilmot lo definen como "pugna expresada al menos entre dos
partes interdependientes que perciben objetivos incompatibles, recursos limitados y la

interferencia de la otra parte en la obtencion de sus objetivos.

De acuerdo con Fernando Vieites el conflicto "Es una relacion que puede establecerse
entre dos o mds partes, en la que procuran la obtencion de objetivos que son, pueden ser o

parecen ser para alguna de ellas, incompatibles. "

Por su parte el Diccionario de la Lengua Espaiiola define al conflicto como “lo mds recio

de un combate. Punto en que parece incierto el resultado de una pelea”’

Como observamos se han esbozado innumerables definiciones del conflicto, todas ellas

atendiendo a distintos criterios. Seguidamente se citan algunas de ellas:’

+ Percibida divergencia de interés;

+ Creencia de que las aspiraciones corrientes de las partes no pueden lograrse
simultdneamente;

+ Fenoémeno normal (no necesariamente negativo) que posee potencialidades positivas y .
que puede servir incluso para fortalecer ciertas relaciones del sujeto;

+ Fendémeno que puede tener lugar entre individuos, grupos y naciones y que son
inherentes a la naturaleza humana;

+ Situacién que implica divergencia de intereses en relacién con una misma situacién o el
convencimiento de que los objetivos de las partes no pueden ser obtenidos

simultaneamente;

? HOCKER Y WILMOT en BERIZONCE, Roberto 0b. Cit.; p.12

* VIEITES, Fernando en BERIZONCE, Roberto Ob. Cit.; p.12

* REAL ACADEMIA ESPANOLA; Diccionario De La Lengua Espariola; Decimonovena Edicién; Tomo II;
Editorial Real Academia Espanola; Madrid 1970; p.152

* CUETO RUA, Julio C; Nuevos procedimientos para la resolucion de disputas en los Estados Unidos, Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, 1991-B-785. p. 54
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+ En forma general, relacion de incompatibilidad o de mutua exclusion entre dos o mas

elementos de un conjunto.

Ahora bien, en este sentido el conflicto que nace de la "pugna” o de "procurar” la
obtencién de objetivos o intereses incompatibles, lleva en si un componente de alta emotividad
que puede derivar en agresividad, cuando fallan en alguna medida, los instrumentos
mediadores con los que hay que enfrentarse al mismo. Asi cuando esta en juego una tension de
intereses y aparece un conflicto, todo depende de los procedimientos y estrategias que se

utilicen para salir de él.

Si se usan procedimientos belicosos, aparecerdn situaciones agresivas, que pueden generar
violencia, mas aun si uno de los contrincantes no juega honestamente y con prudencia sus
armas, sino que abusa de su poder luchando por destruir o dafiar al contrario, no por resolver el
asunto. Eso es violencia, el uso deshonesto, prepotente, y oponunis:ta del poder sobre el

contrario sin estar legitimado para ello.®

En esta tesitura, el conflicto se entiende como parte de la vida humana y de las
instituciones que tiene un componente de agresividad, y cuando no cuenta con los canales

adecuados deriva en violencia.

Ahora bien, para nosotros el conflicto sera aquella pugna de ideas contrarias y
relacionadas que se dan necesariamente entre dos o mas personas, que teniendo pretensiones
diversas sin ser necesariamente contrarias a derecho, pero que no existe entre ellas un

convencimiento simultaneo.

¢ Cfr. ORTEGA R. Y COLABORADORES; La Convivencia Escolar: qué es y como abordarla, Consejeria de
Educacion y Ciencia , Junta de Andalucia, pag. 27.
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En otro sentido, el conflicto también se le conoce como disputa, sin embargo este sé
diferencia de aquel en que la disputa, literalmente hablando es porfiar y altercar con calor y

vehemencia; contender, competir, rivalizar.”

Debemos tener en cuenta que, muchas veces. el conflicto real no tiene relacion directa con

el conflicto que se ha manifestado.

Es claro que la asuncion del conflicto es una decision de las personas que es la
contrapartida de la decision de dejar la solucion de aquél en manos de un juez, colocando a

este tercero la responsabilidad para resolver la controversia planteada.

Participar en los métodos alternativos de resolucion de disputas en general y en la
mediacién en particular implica, al contrario, asumir esa responsabilidad y mantener el

conflicto dentro de nuestro propio &mbito sin que perjudique la convivencia.

Todas las sociedades pueden beneficiarse y crecer socialmente si ven los conflictos como

sistemas y elaboran programas sistematicos para la resolucién de los mismos.

Por tanto, cuando el conflicto es dirimido por un juez se ve a los otros como adversarios
(ganadores o perdedores) y a los perdedores como objetos de sancién mds que como sujetos.
Los modos mas frecuentes de reaccion ante un conflicto se exteriorizan mediante conductas

combativas o evasivas.

El manejo del conflicto implica una responsabilidad para las partes y su deseo de
reformar, reconstruir o alterar el curso natural de los mismos. La violencia, como expresion en
el tratamiento de un conflicto, puede erradicar sus potencialidades positivas dando lugar a la

ruptura en cualquier clase de relacion, sea de trabajo. econémica o empresarial, familiar, etc.

7 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA; Ob. Cit.; Tomo 11I; p. 490
ﬁ
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Por otro lado, si las partes han estado negociando durante un tiempo considerable es claro
que se sentiran impotentes para hacer progresos en la resolucion de su conflicto y éste a su vez

ha aumentado, como consecuencia las partes se sientan mas frustradas y al borde del fracaso.

Lo anterior sera independientemente de lugar y las caracteristicas culturales de una
sociedad, ya que los conflictos que se desarrollan en ella tienen similares expresiones como las
siguientes: las relaciones se deterioran, la comunicacion se interrumpe, los sentimientos son
lastimados, las actitudes se polarizan, se pierde tiempo y dinero, las partes se sienten heridas,

deprimidas, desapoderadas.

Ante la situacion planteada anteriormente, podemos decir que los conflictos son muy
complejos mas aln cuando se presenta como de abrumadora dificultad en su resolucion; asi
que nosotros al proponer que un mediador sea el que intervenga debera colaborar en la
organizaciéon de la negociacion, por ejemplo, confeccionando temarios, conciliando la
descripcién de los hechos que realizan las partes, como estudiaremos mas adelante, técnicas

que ayudan a que las partes en conflicto superen su frustracion a tratar de resolver su

conflictiva planteada.

1.2 LITIGIO Y CONFLICTO

Debido a que la palabra litigio regularmente suele confundirse con el vocablo conflicto,
consideramos importante mencionar algunas de sus definiciones, y en consecuencia sus

diferencias.

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, la palabra litigio es “un sustantivo que proviene de las voces latinas

lis, litis, y mds concretamente equivale a ligitum y a lite en italiano que significa disputa o
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alteracion en juicio. En el lenguaje clasico forense orare litem era exponer un asunto en

controversia”®

Litiscontestacion, dice Escriche “es la respuesta que da el reo demandado a la demanda

Jjudicial del actor Litiscontestacion es el principio del juicio"”

Carnelutti, dice: "Llamo litigio al conflicto de intereses calificado por la pretension de

uno de los interesados y por la resistencia del otro" "’

En este sentido, consideramos que el autor en comento deslinda definitivamente el
concepto de litigio de lo que es el proceso y procedimiento. Proceso es un todo y el litigio es
parte del mismo, en consecuencia el procedimiento es la forma, el orden y la secuencia que

han de observarse en el desarrollo del proceso.

Nosotros definimos al litigio como aquella pretension juridicamente tutelada por el
derecho de una o mas de las partes y la resistencia de la otra o de las otras con relevancia en el

ambito juridico.

De lo que se desprende que la diferencia que existe entre el conflicto y el litigio es que el
conflicto de intereses s6lo se convierte en litigio cuando una persona formula contra otra una
pretensién, es decir, exige la subordinacion del interés ajeno al interés propio; y frente a esa
pretensién, la otra parte presenta su resistencia, es decir que se opone a ella: negando

subordinar su interés propio al interés hecho valer mediante la pretension.

Los doctrinarios comentan y estando de acuerdo con ello, si ante la pretension de la

primera, la segunda no opusiera resistencia o se subordinara a ella, no surgiria el litigio; el

¥ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Diccionario Juridico Mexicano;

Editorial Porriia; México 2000. p. 2050,

® ESCRICHE en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; 0b. Cit. p. 2050.

19 CARNELUTTI, Francesco en OVALLE FAVELA, José; Teoria General del Proceso; Tercera Edicion;
Editorial Coleccién Textos Juridicos Universitarios; México 1997; p.5
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conflicto de intereses quedaria resuelto por la sumision de la persona contra la cual se formulé

la pretensién.

Dice Ovalle Favela que cada uno de los elementos del concepto de litigio de Carnelutti
son la existencia de dos sujetos: uno que pretende y otro que resiste de un bien juridico que
puede ser material o inmaterial, respecto del cual versan la pretension y la resistencia. Cada
uno de estos sujetos recibe el nombre de parte; con ello se indica mas bien su posicién que su
individualidad, o sea que son uno de los dos sujetos del conflicto y, por lo mismo, que forma
parte de un todo. No debemos confundir el sujeto del litigio con el hombre; en los conflictos
en que estin en juego intereses colectivos, el sujeto del litigio puede ser, en lugar de un

hombre un grupo de ellos. i

Sin embargo, para este autor el litigio no es sélo un conflicto de intereses, sino un
conflicto juridicamente calificado, es decir trascendente para el derecho, sin embargo no todo

conflicto de intereses es un litigio.

Aunque sabemos que pueden haber conflictos de intereses de cardcter econémico, social,
cientifico, etc., no necesariamente estdn tutelados por el derecho, en estos conflictos su
solucién se haya dejado a la espontaneidad de la vida social, porque no se ha estimado

necesario proporcionar criterios ni medios par resolverlos.

Un conflicto, que surja entre dos personas y que no traiga consign una infracciéon a las
leyes no tendra el caracter de litigio y por lo tanto no serd susceptible de ser sometido a la
decision de un juzgador o de un organo jurisdiccional del estado, por medio del proceso, de no

ser asi se puede hablar propiamente de litigio.

Ejemplo de lo anterior tenemos una controversia entre consortes, en donde uno le
pregunta al otro el porqué ya no desea sigan juntos y el otro le contesta porque lo ha dejado de

amar, por lo tanto sabemos que “ne hay leyes que obliguen a amar” ni que sancionen por esta

"' Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p.5
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causa, en consecuencia no existe un litigio y este conflicto no se puede resolver ante una
autoridad competente. En cambio, si la problematica entre una pareja surge porque uno de los
conyuges cometié el delito de violencia familiar, y uno demanda el divorcio oponiéndose el
otro, es entonces cuando existe un litigio, por lo que los interesados podran someterlo al

conocimiento y resolucion de la autoridad competente.

De lo que se desprende que el estado de conflicto que caracteriza al litigio, existe antes e
independientemente del proceso, y por tanto, no puede entenderse condicionado a la existencia

de éste, que es s6lo una de las vertientes de solucion que para €] existen.

Sefiala Carnelutti que puede haber pretension cuando el conflicto ha sido ya compuesto en
una relacién juridica, asi como cuando no lo ha sido. En este caso, la pretension tendera al
esclarecimiento y la obligatoria composicion del litigio en términos juridicos, en cambio
cuando el conflicto ha alcanzado ya esta composicion, la pretension se encaminara a obtener,

por parte del obligado, "/a obediencia a un mandato juridico iz

Entre las voces “litis” y litigio, podemos mencionar que el Capitulo Primero del Titulo
Sexto del Codigo de Procedimientos Civiles contiene dos subdivisiones, la segunda habla "De
la fijacion de la cuestion", en otras palabras de la “litis” lo que conduce a pensar en un
proceso juridico necesario para concretar en cada caso sometido a la decision jurisdiccional las

pretensiones del actor y los elementos de resistencia opuestos por el demandado.

Como hemos observado, el concepto de litigio es de gran importancia para el Derecho
Procesal, ya que es necesario para determinar cuando un conflicto de intereses puede ser
considerado como un litigio y es susceptible, en consecuencia, de ser sometido al
conocimiento y resolucion del juzgador, a través de un proceso jurisdiccional, ademas de que
este concepto sirve para delimitar la materia, las condiciones o el tema sobre el cual va a

versar el proceso, pues el litigio es precisamente el objeto del proceso.

12 Cfr. CARNELUTTI, Francesco en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p.5
00— —
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Se sabe, que puede también hacerse de forma oral la fijacién de la “Jitis” en una junta
convocada por el juez, una vez producidos los escritos de demanda y contestacién, en la que
"en debate oral" las partes concretaran las cuestiones en litigio, verbigracia en los juicios de

carécter laboral."

Empero, este concepto de litigio podria aplicarse a cualquier tipo de conflicto, sin tener
que recurrir a otras formas de denominacion, como lo son aquellos conceptos de controversia o
desacuerdo, ni tener que extenderlo hasta hacerlo deliberadamente patrimoniales, a los
referidos a bienes o cosas que forman parte del patrimonio de las personas en litigio; si no que

hay que relacionarlos también con las funciones que corresponden a las panes.”

Los medios para solucionar este conflicto de intereses juridicamente tutelados al que nos
hemos referido, desde nuestro punto de vista se clasifican en cuatro grandes grupos y son: la
autocomposicion, la heterocomposicion, la autotutela y otros medios de solucién de conflictos,

mismos que a continuacion estudiaremos.
1.3 FORMAS DE COMPOSICION DE CONTROVERSIAS

Antes de dar comienzo a este tema, debemos sefialar que no hay un proceso apto para el
tratamiento de todos los conflictos, ya que todos los sistemas requieren mantenimiento,

informacion y evaluacion sobre su funcionamiento.

En la historia de las relaciones humanas las diversas opiniones, la diferencia de las mentes
y la tendencia del individuo a discutir ha ocasionado, como ya vimos, que el hombre este en

constante conflicto; en todos los momentos de nuestra vida que nos podamos imaginar.

Desde la antigiiedad se han creado diversas formas de solucionar dichos conflictos; desde

la primitiva ley del talion dice Gonzalo Uribarri Carpintero, hasta la implantacion de tribunales

" Idem.
" Idem
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estatales, el hombre siempre estard en pugna con su vecino, con su arrendador, con su

coOnyuge, etc., con todos con quien se relaciona. 15

Sigue diciendo este autor, que si bien es cierto que hacia fines del siglo pasado los
sistemas creados para resolver las diferencias han evolucionado al grado que la jurisdiccion
estatal cada vez estd mdas preparada y tiene mayores elementos materiales para llevar un buen
término su labor, también lo es que la complejidad de las relaciones humanas se hace mas
evidente, que aun cuando los tribunales estatales deben ser expeditos para impartir justicia, las
diferencias y los conflictos rebasan la capacidad de dichos tribunales y que los particulares
buscan la justicia mas pronta y eficaz, con la intenciéon de medios que colmen sus necesidades

y soluciones de manera mas civilizada sus controversias.

Coloquialmente hablando, podemos tener una “lluvia de ideas” para solucionar el
conflicto y que le son ocurridas también a cada una de las partes en disputa, sin embargo nos
encontramos con una serie de formas de resolver conflictos que corresponden al derecho
procesal tradicional y otros medios de solucién que han surgido derivados de la modernas
relaciones juridico-comerciales en los niveles multinacionales y algunos otros caracteristicos

de una cultura anglosajona, mismas que a continuacion describiremos.

1.3.1 Autocomposicion

Esta palabra es difundida por el maestro Francesco Carnelutti, quien le da dos

connotaciones. Autocomposicion en sentido lato que segiin su criterio:

“Es la solucién que al conflicto de intereses (litigio, caracterizado por la pretension de una
de las partes, frente a la resistencia de la contraparte) proporciona uno o los dos
contendientes; dicho de otra manera, es el arreglo al pleito proveniente de las mismas

£ 3 o . 2 16
partes que tienen disposicion de su derecho material ",

5 Cfr. URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; EI Arbitraje en México; Coleccion de Estudios Juridicos; Editorial

Oxford; México 1999; p. 1 )
18 CARNELUTT], Francesco en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIRICAS; Ob. Cit. p. 271

]
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Para Eduardo Pallares, la autocomposicién “consiste en la terminacion del litigio por

voluntad unilateral o bilateral parcial.”"’

Alcala-Zamora y Castillo califica ese medio de solucién como altruista, ya que segin este
autor mediante este medio se hace prevalecer el interés de la otra parte al interés ajeno. Asi
pues, como analiza este autor, al ser dos sujetos del litigio y tres los de la relacién procesal
(partes y juzgador), cabe sefalar que la actitud altruista que le dé solucién autocompositiva
proviene del atacante (es decir, de quien deduzca la pretension), del atacado (quien se oponga
o resista a ella) o de ambos, cuando se hagan concesiones mutuas, mas o menos equilibradas.

Lo que da lugar a las diferentes especies de autocomposicion. '®

La autocomposicion genérica llamada también por algunos doctrinarios autosolucion, se -
subdivide en: autodefensa y autocomposicion, aunque ahora se usa el término en sentido
restringido y es la solucidn a la controversia propuesta (no impuesta violentamente) por uno o
por ambos elementos subjetivos parciales (partes) sacrificando su interés juridico propio;
arreglo que es aceptado por la otra parte (algunos autores por eso entienden a la
autocomposicién como un acuerdo de las partes interesadas para resolver privadamente un

pleito, prescindiendo o excluyendo el caso del conocimiento y resolucién judicial)."”

El autor José Ovalle Favela, afirma que “al igual que la autotutela, la autocomposicion es

un medio de solucién parcial, porque proviene de una o de ambas partes en conflicto.” *°

Dice este autor, que la autocomposicion es unilateral cuando proviene de una de las partes
y, sera bilateral cuando tiene su origen en ambas partes. Pero la diferencia de la autodefensa,
en que la autocomposicion no consiste en la imposicién de la pretensién propia en perjuicio
del interés ajeno, sino por el contrario, en la renuncia a la propia pretension o a la de la

sumisioén de la contraparte.”’

'” PALLARES, Eduardo en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cir; p. 3

"® Cfr. ALCALA-ZAMORA y CASTILLO en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Ci; p. 3
'® Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIRICAS; Ob. Cit. p. 271

 OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit; p. 16

' Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit; p. 16

——————- . -_— e s e —————————————————
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En esta tesitura, es conveniente apuntar que la autocomposicion ha sido considerada
también como una forma anormal de dar terminacién al procedimiento, ya que no es el fin
propio de un proceso jurisdiccional, como sefiala Rosenberg diciendo que la normal es la

sentencia, o como forma de dar fin al proceso de conocimiento sefialado por Alcala-Zamora y

Castillo. 22

Como observamos, la autocomposicion es calificada por algunos como una actitud parcial
(de parte interesada) y altruista, es decir de una de las partes: del atacante en el caso de la
renuncia de la accion procesal; o del atacado, en la hipétesis del allanamiento, o de ambos, en
la situacion de la transaccion, por ejemplo que mas adelante analizaremos. Por ello se habla de
autocomposicion unilateral (en la renuncia de la accién y en el allanamiento) y de bilateral (en

la transaccion).

Empero, cabe examinar cada una de esas figuras tipicas autocompositivas y determinar si
el sacrificio del interés propio o su renuncia es con un dnimo de dar un fin pacifico al litigio y
de beneficiar entonces a la contraparte, o bien pueden ser empleadas para esconder situaciones

que no se quieran revelar por quien renuncia.
1.3.2 Desistimiento

La palabra desistimiento proviene de la voz latina “desistere” que en términos genéricos
se contrae al “acto abdicatorio” que lleva a cabo el actor en un juicio y que consiste en el
reconocimiento del derecho a demandar con posibilidades de éxito. También podemos decir
que es un acto procesal mediante el cual se manifiesta el proposito de abandonar una instancia,
o bien de no seguir con el ejercicio de una accién, la reclamacién de un derecho o la

. ‘s . g & W i i i 2
realizacion de cualquier otro tramite de un procedimiento iniciado.”

2 Cfr. ROSENBERG Y ALCALA -ZAMORA Y CASTILLO en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES

JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit; p. 272 )
2 Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit; 1100

e e e
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Para Alcala-Zamora y Castillo el desistimiento es: “la renuncia a la pretensién litigiosa
deducida por la parte atacante y, en caso de haber promovido y al proceso, la renuncia a la

o Sr g
pretension formulada por el actor en su demanda o por el demandado en su reconvencion. "

A su vez José Ovalle Favela manifiesta que asi como el actor expresa su pretension o
reclamacion al momento de iniciar el proceso (es decir, en su demanda), el demandado (en la
contestacion a la demanda) puede no sélo oponer resistencia a la pretension del actor, sino
también aprovechando la relacion juridica procesal establecida, formular su propia pretension
o reclamacion contra la parte actora. Esta pretension del demandado es la que conocemos
como reconvencion, contrademanda o contraprestacién. Por tal motivo, dice este autor que la
renuncia a la pretension en juicio suelen hacerla tanto el actor como el demandado, es decir en

su demanda o en la reconvencion opuesta. >

Ahora bien, de la interpretacion al articulo 34 del Cédigo de Procedimientos Civiles
podemos decir que la renuncia o desistimiento de la accién procesal debe producirse en el
periodo probatorio (antes de dictada la sentencia de fondo), sin requerir el consentimiento del
demandado al que hay que resarcir de los daifios, perjuicios y costas procesales provocados por
el actor; ya no podra volver a intentar nuevo proceso contra el demandado, pues asi se ha

extinguido de manera permanente la fuerza de ataque.

Debemos separar a la renuncia de la accién procesal de otros medios que no realizan la
tarea autocompositiva, como lo son la renuncia de la instancia y el desistimiento de la
demanda, en los que no termina el pleito. Por ello resulta acertada la reforma de fecha 10 de
enero de 1986, que en el articulo 274 cambid el antiguo texto que hablaba de “confesion” por

el actual contenido:

“Cuando el demandado se allane a la demanda en todas sus partes o manifestando el actor

su conformidad con la contestacion de ella, se citara para sentencia, previa ratificacion del

* Cfr, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Proceso, autocomposicion y autodefensa; UNAM; México

1970; p.18
3 Cfr. OVALLE FAVELA; José; Ob. Cit.; p. 16
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escrito correspondiente, ante el Juez de los autos si se trata de juicios de divorcio, sin

perijuicio de lo previsto en la parte final del articulo 271."

Como hemos observado, los autores de derecho procesal han considerado el desistimiento
como un acto de autocomposicion o forma de resolver amigablemente un proceso; para ellos
constituye uno de los modos extraordinarios o anormales como otros le llaman, diferentes de
la sentencia, por medio del cual se puede poner fin a la pretension planteada. Entienden por
desistimiento, como la renuncia de la parte actora a los actos procesales o a su pretension
litigiosa, y en general, distinguen cuatro formas en que puede presentarse: desistimiento de la
accion; desistimiento de la instancia; desistimiento del derecho, y desistimiento de un acto del
procedimiento. Explicaremos con brevedad cada una de estas formas y que corresponden a los
tipos de desistimiento que distingue el articulo 34 del Cédigo de Procedimientos Civiles para

el Distrito Federal.
a) El desistimiento de la accién

Es aquella que extingue la relacion juridico-procesal, porque quien la haya intentado deja
sin efecto legal alguno su propésito inicial. Sin embargo, puede variar la intenciéon del
reclamante segin el estado que guarde el procedimiento o la clase de juicio de que se trate:
civil, mercantil, penal o de trabajo. El resultado produce la inexistencia del juicio y la situacion

legal se retrotrae al estado en que se encontraban las cosas antes de iniciarse el pleito.”®
b) El desistimiento de la demanda o de la instancia

Distinto del anterior, éste solo produce la renuncia de los actos procesales realizados, ya
que iniciada la accién, lo Gnico que ocurre es que se suspende el procedimiento, por convenir
al interés del demandante su abandono para conservar un derecho y dejar subsistente la

posibilidad de exigirlo en un nuevo proceso con elementos distintos.

% Cfr, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit; 1100

e e e e e e e e ——
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El desistimiento de la instancia implica solamente la renuncia de los actos del proceso y
deja subsistente la pretension del actor, pero siempre que lo admita el demandado. En estos
casos las cosas vuelven asimismo al estado que tenian antes de la presentacion de la demanda,
pero quien desiste estd obligado a pagar a la contraparte las costas y los dafios y perjuicios que

se causaren, salvo convenio en comrario.n

Gonzalo Uribarri Carpintero, dice que cuando este tipo de desistimiento se formula antes
de emplazar al demandado, no requiere el consentimiento de dicha parte para que el
desistimiento (de la demanda) pueda tener eficacia juridica, sin embargo, cuando el acto
formule este segundo tipo de desistimiento después de haberse llevado a cabo el
emplazamiento del demandado, exige el consentimiento de éste para que aquél pueda surtir sus
efectos (desistimiento de la instancia) Ambos dejan subsistente la posibilidad de que el actor
ejerza la misma accion, para someter nuevamente el mismo conflicto al conocimiento del

juzgador. e

En este tipo de desistimiento no llega a resolverse ni a solucionarse el litigio, pues las
partes de comun acuerdo admiten que el proceso se termine sin que esta finalizacion afecte sus

derechos, los cuales pueden replantearse en un proceso ulterior.”’

En esta clase de actitud compositiva, el juzgador debe tomar en cuenta que se refiera a los
derechos que son renunciables o que pueda disponer libremente el actor, de lo contrario el
juzgador no deberé aprobar el desistimiento, o en su caso como en cuestiones de pensiones
alimenticias debera solicitar al actor que se presente a ratificar su desistimiento y a manifestar

cuales fueron las causas de la misma, ya que de no convencerlo no tendra por desistido.

27
Idem
* Cfr. URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Ci; p. 4
¥ Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cir; 1100

—_—nmm— e — —
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¢) El desistimiento del derecho

Es la abdicacion de la pretension juridica e implica la renuncia de la accién y la
continuacion de los tramites del procedimiento, ya que las actuaciones correspondientes no
podrian llevarse adelante si se carece de sustentacion legal, que es el principio y fin de toda

controversia.>”

Entre los autores de la materia del Derecho Procesal es discutible el posible desistimiento
de un derecho, ya que alegan que el hecho de que se presenten situaciones en las que el
derecho resulta irrenunciable, por ejemplo consideran improcedentes el desistimiento del
derecho a investigacion de la paternidad, el de alimentos que debe proporcionarse a los
menores de edad; en las quiebras y en la convencion de acreedores los derechos de terceros

ajenos; y en materia penal la accion publica una vez iniciada ésta.

Entonces debemos entender que més que el desistimiento de la accion o de la instancia, el
desistimiento de determinados actos procesales, en los casos en que una de las partes con el
proposito de agilizar el procedimiento y concluir la instruccion del mismo por el juez, renuncia
a un privilegio o actuacion para permitir la continuacion del juicio, o evitar la presentacién de

incidentes que lo prolonguen.

Esta situacion se presenta cuando alguna de las partes desiste del desahogo de una prueba
y ajusta el resultado del proceso al contenido de las demas que hayan sido ofrecidas y

desahogadas.“

Considera el Doctor Alcala-Zamora y Castillo que este tipo de desistimiento como en
cualquier otra forma autocompositiva supone el reemplazo del pensamiento imparcial y
suprapartes del juzgador sobre el fondo del litigio por el pronunciamiento parcial e interpartes

de uno o de ambos litigantes. %

3 tdem
N Ibidem; p. 11 01
32 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Niceto; Ob. Cit; p. 83
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Dice Gonzalo Uribarri Carpintero, que de las tres figuras de desistimiento, la unica que
puede considerarse autocompositiva es la del desistimiento de la accion, porque en rigor
significa una renuncia de la pretension o del derecho, con lo cual se soluciona el litigio, pues
sin pretension no puede subsistir el proceso. Las otras dos formas de desistimiento no son en
rigor autocompositivas, porque tratandose del desistimiento de la demanda, el actor esta en
plena libertad de volver a plantear un ulterior proceso, sin que el derecho de fondo

perjudique.”

De lo que no estamos del todo de acuerdo, ya que si por ejemplo las partes desean
transigir (entendiendo a la transaccion como una forma autocompositiva), pero después desean
modificar dicho contrato seguiriamos hablando de una forma autocompositiva para la
resolucion de un conflicto, ya que algunas situaciones del ser humano cambian y no son

permanentes, como en la materia familiar, que ahora nos ocupa.
1.3.3 Perdén Del Ofendido

Para Ovalle Favela, el perdon del ofendido es semejante al desistimiento de la accion, por
sus efectos sobre el contenido del proceso (el litigio) y sobre el proceso mismo, agrega que es
la institucién conocida como el perdon del ofendido en los delitos que se persiguen por

querella. »

Los doctrinarios del Derecho Penal sefialan que el perdén es un acto (en sus variantes de
judicial o extrajudicial) posterior al delito, por lo que el ofendido hace remisioén o exterioriza

su voluntad de que no se comience o no se prosiga el procedimiento contra el encartado.

De acuerdo con algunos autores, el consentimiento del ofendido no es un medio extintivo

de la responsabilidad penal, en sentido estricto, sino como sostiene Garcia Ramirez, “una

% Cfr. URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 4
* Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 20
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causa excluyente de incriminacion, a titulo de atipicidad o de licitud, que impide -ab initio-, la

integracion del delito. "’

1.3.4 Allanamiento

Esta forma de autocomposicion es considerada “como la actitud del demandado en que se
extingue de manera total la resistencia al admitir los hechos, el derecho y la pretension de la

demanda del actor. "

La palabra allanamiento proviene del latin “applanare,” del adverbio “ad” y “planus,”
llano.) Esta palabra recibe dos significados en las disciplinas juridicas. Por una parte, en el
campo procesal, como allanamiento a la demanda, y, por otra en el Derecho Penal, como

allanamiento de morada.’’

Encontramos opiniones en el sentido de que el allanamiento a la demanda es una actitud
que puede asumir el demandado capaz a una demanda judicial en la que se conforma expresa e

incondicionalmente con el contenido de la pretension que se le reclama.

Por su parte Ovalle Favela refiere, que en el Derecho Procesal, la palabra allanamiento:
“designa la actitud autocompositiva propia de la parte demandada, consistente en aceptar o

en someterse a la pretension de la parte actora, de la parte atacante. "*

Refiere este autor que cuando el demandado se allana o se somete a la pretension de la

otra parte, no opone una resistencia frente aquélla, por lo que no llega a existir un litigio.

3 GARCIA RAMIREZ, en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit;
2383

%* INSTITUTO DE INVESTRIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 272

3 Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 272

® OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 21

T —e———————
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El allanamiento como el desistimiento constituye un acto de disposicion de derechos, por
lo que solamente podra tener eficacia cuando se haga sobre derechos renunciables, por lo que

de esto depende de la aprobacion del juzgador.

Algunos doctrinarios defienden la idea de que se debe distinguir al allanamiento de otras

figuras que no concluyen el litigio, como la confesidn, el reconocimiento y la sumision.

La confesion se da cuando se admiten como ciertos los hechos expresados en la demanda;
el reconocimiento, cuando se aceptan los fundamentos de derecho; y la sumision cuando sin

reconocerse ni derecho o hechos simplemente no se hace nada para cambiarlo. *°

Cipriano Gémez Lara, al igual que Ovalle Favela, sefiala que el allanamiento es distinto
de la confesion. Esta es el “reconocimiento de los hechos propios del que declara, o sea, tanto
del actor como del demandado o de aquel que resiste la pretension. Puede haber allunamiento

sin confesion o confesion sin allanamiento”.

Por su parte Alcald-Zamora y Castillo define al allanamiento “como el reverso del
desistimiento, o sea es el reconocimiento y sumision de la parte atacada a la pretension

litigiosa que se dirige contra ella. =4

1.3.5 Transaccion

La palabra transaccién proviene del latin “transactustio,” “transactionis,” derivado de

“transactus,” participio de “fransigere,” que significa "hacer pasar a través de" "concluir un

. 42
negocio".

¥ Cfr. INSTITUTO DE INVESTRIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 272

® GOMEZ LARA, Cipriano; Teoria General del Proceso; 8 Edicién; Editorial Harla; México 1990; p. 29.
4 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Ob. Cit.; p. 10

“2 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit; p. 3123
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LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO
e ———————

La transaccion de acuerdo con el articulo 2944 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
es una formula autocompositiva bilateral (contrato), en el cual ambas partes se hacen

concesiones reciprocas para dirimir una controversia presente o para prevenir una futura.

Para Gonzalo Uribarri Carpintero:

“la transaccion es un medio autocompositivo bilateral; mediante ella, las dos partes

solucionan el litigio al renunciar parcialmente a su respectiva pretension y resistencia, es

decir, debe implicar una renuncia o concesion equilibrada de cada parte. "™

Cipriano Gémez Lara dice que la transaccion es “un negocio juridico a través del cual las
partes, mediante el pacto o acuerdo de voluntades, encuentran la solucion de la controversia
o litigio.”™

Como ya analizamos, la “/itis " de un negocio ventilado ante un juez puede concluir por un
acto unilateral del reconocimiento, en donde una de las partes acepta la presunci6n de la otra
en la transaccion, en cambio hay un acuerdo de voluntades entre las partes destinado a dar,

retener o prometer con el objeto de evitar o terminar un conflicto.

En vista de que la transaccion no opera tnicamente sobre las pretensiones de un litigio,
sino que en ocasiones crea nuevos nexos que modifican o extinguen las relaciones
preexistentes, se dice que la transaccion no solo tiene efectos declarativos sino también
constitutivos de derechos. Es un contrato formal, que de acuerdo a nuestra legislacion debe

constar por escrito.

Asi, el articulo 2946 del Cédigo Civil sefiala que son incapaces para transigir: los
ascendientes y tutores en nombre de las personas que tienen bajo tu potestad o su guarda, a no

ser que la transaccion sea necesaria o util para los intereses de los incapacitados y previa

*3 URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 6
# GOMEZ LARA, Cipriano; Ob. Cit.; p. 29
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autorizacién judicial; asimismo la fraccion II del articulo 2587 exige al procurador poder o

clausula especial para transigir.
En estos términos la propia legislacion exige que no se puede transigir:

a) Sobre delito, dolo y culpa futuros; sobre la accion civil que nazca de un delito o culpa
futuros. Por lo que la transaccion sobre accion civil proveniente de un delito es valida sin

que por ello extinga la accién publica para la imposicion de la pena.

b) Sobre el estado civil de las personas, ni sobre la validez del matrimonio. Sin embargo,
sabemos que es vilida la transaccién sobre derechos pecuniarios que de la declaracion del
estado civil pudieran deducirse a favor de una persona, en este caso la transacciéon no

importa la adquisicién del estado.
¢) Sobre sucesion futura, ya que se considera que equivaldria a limitar la libertad del testador.

d) Sobre la herencia, antes de visto el testamento, pues la voluntad del autor de la sucesion

seria vulnerada, y
e) Sobre el derecho de recibir alimentos, pero si sobre las cantidades debidas.

De lo anterior se desprende, que la transaccién recae tnicamente sobre los derechos

disponibles, y no sobre cuestiones de orden publico y objetos que no estin en el comercio.

La transaccién equivale a cosa juzgada, la ley civil dice que: "La transaccion tiene,
respecto de las partes, la misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada” (articulo 2955

Codigo Civil).

# yer articulo 2950 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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Sin embargo no es viélida sobre un negocio que estd decidido judicialmente por sentencia
irrevocable, ya que al decirse que la transaccion equivale a cosa juzgada, en realidad esta

sefialdndose que tiene la fuerza de un contrato y que obliga a las partes a lo estipulado.

En consecuencia la transaccion puede nulificarse o rescindirse en los casos en que operase
la nulidad o rescision (articulo 2953 del Caodigo Civil). Si la transaccion se hiciese en razon de
un titulo anulable la nulidad podria recaer sobre aquella, a no ser que las partes la hubiesen

celebrado para tratar de convalidar el acto anulable.

Si las partes conocen la nulidad del titulo o la disputa versa sobre esa misma nulidad, la
transaccion opera validamente, a no ser que los derechos no sean renunciables; por la misma
razén es nula la transaccion que se funde en documentos que después han resultado falsos por
sentencia judicial o cuando apareciesen nuevos titulos o documentos que de mala fe hubiesen
sido disimulados por una de las partes (articulos 2956 y 2957 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

En ente aspecto es importante aclarar lo dispuesto por el articulo 2958 del multicitado
Cédigo Civil, al referirse que “es nula la transaccion sobre cualquier negocio que esté
decidido judicialmente por sentencia irrevocable ignorada por los interesados”, por lo que
nosotros consideramos que a “contrario sensu” sera vélida aquella transaccion celebrada ain
cuando exista un negocio resuelto por sentencia judicial irrevocable si ésta es conocida por las
partes, situacion que seria una limitacién para la mediacion cuando esta se resuelva por un

contrato de transaccion.
Lo anterior, nos da mds herramientas para recomendar la mediacion que va mas alla de

estas limitaciones cuando lo tinico que se pretende es resolver una conflictiva de caracter

familiar como veremos mas adelante al analizar en forma el tema de la figura mediacién.
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Por otro lado, sabemos que el contrato de transaccion puede colocar los derechos
controvertidos a mediadores, arbitros o jueces privados, en el segundo caso, el contrato

pactado se denomina compromiso en arbitros.

1.3.6 Negociacién

Negociar es una actividad habitual en nuestras vidas, y ante un conflicto la primera actitud

que deberiamos tener es la de hablar con la otra parte intentando resolverlo.

La negociacion se considera como:

“la actividad que despliegan dos o mds partes cuando, a pesar de tener intereses en
conflicto, poseen también una zona de conveniencia mutua donde las diferencias
pueden resolverse. Cada persona tiene su teoria implicita de negociacion, aunque

existen distintos métodos que son aplicados por otras tantas escuelas. "

Por su parte Win Win sefiala que “negociar significa alcanzar un acuerdo beneficioso

47
para ambas partes.”

La negociacién ha dado lugar al desarrollo de un amplio marco tedrico donde se proponen

estrategias, que devienen qtiles analizar para aplicarlas al ambito familiar.

Para Nicolas Palacios la negociacion “es un procedimiento por el cual las partes intentan

; ;o5 5 48
resolver sus conflictos sin la intervencion de un tercero.”

% BID-CCB; Una Visién Racional y Estratégica de la Negociacion, Capitulo 3, Bogota, 1999.

a7
Idem.
% NAVARRO Javier; Expansion y Empleo; Técnicas de negociacion; Consultor senior de AT Kearney.

e e e e ———t

23



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

Para Roger Fisher negociar “es una relacion entre dos o mds personas, con la esperanza
de obtener mejores resultados a través del intento de influenciarse entre ellas que de otro

mOdO » 49

La negociacion implica que las partes asumen control de sus disputas sin la intervencion
de un tercero. “La negociacion es un medio bdsico para lograr lo que queremos de otro. Es
una comunicacion de doble via para llegar a un acuerdo con otra persona cuando Ud. y otra

persona comparten algiin interés comiin, pero también comparten intereses opuestos.” *°

Por nuestra parte, diremos que la negociacion es un proceso que tiene lugar directamente
entre las partes, sin ayuda ni facilitacién de terceros y no necesariamente implica disputa
previa. Es un mecanismo de solucién de conflictos de caracter voluntario, predominantemente

informal, no estructurado, que las partes utilizan para llegar a un acuerdo mutuamente

aceptable.

Como observamos, los autores coinciden en ver a la negociacién como un proceso de:

Resolucion de conflictos en el que no se acude a la fuerza;
Comunicacion;

Mutua influencia;

En el que deben analizarse las relaciones de poder
Habilidad de solucionar conflictos y crear acuerdos.

Proceso de resolucién de problemas y creacion de valor.

R R T SR T S

Forma basica de obtener lo que se quiere de otros.

El método de negociacion desarrollado por el Programa de Negociacion de la Escuela

de Derecho de la Universidad de Harvard:

* FISHER ROGER, Ury W. y. PATTON, Bruce: "Si.. jDe acuerdo!". Grupo Editorial Norma, 5ta reimpresion.
Colombia 1996. Pag. XVII

% BUSH, Robert; FOLGER Joseph: "La promesa de la mediacién”, Granica, Barcelona, 1996.
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“Consiste en decidir los problemas segun sus méritos; sugiere que se busquen ventajas

mutuas siempre que sea posible, y en caso de conflicto de intereses debe insistirse en que el

N p . w5l
resultado se base en algiin criterio justo. El método no emplea trucos ni poses.

Cabe sefialar, que cada negociacion es diferente, pero los elementos bésicos no cambian.
La negociacion es un proceso que prioriza el protagonismo, la consideracion de los intereses y
la generacion de opciones de las partes en un marco de confidencialidad. Se trabaja
cooperativamente a fin de llegar a una solucion en la que los intereses de ambas partes queden

satisfechos.

Se trata de una habilidad sustentada en una técnica que puede aprenderse, desarrollarse y
mejorarse, para lo cual es necesario conocer los principios en los que se basa. Los

conocimientos necesarios para negociar deben sistematizarse.

Una negociacion debe planificarse, ademds de que encararla requiere tener un marco para
pensar organizadamente, para lo cual es necesario, a la vez, considerar no sélo los propios
objetivos sino también los de la otra parte, y algunas veces pensar en ceder en alguna de sus
pretensiones. Algunos especialistas aconsejan que una vez clarificados los intereses personales
se determinara sobre qué aspectos se estara dispuesto a ceder y cuanto. Para todo esto deben

disefiarse estrategias.

1.4 LA HETEROCOMPOSICION Y LOS DIFERENTES SISTEMAS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION

José Ovalle Favela afirma que “en la heterocomposicion, la solucion al conflicto es

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

» 52

al litigio, u tercero sin interés propio en la controversia”.

5! BERIZONCE, Ob, Cit.; p.12
2 OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit; p. 25
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A su vez, para Gémez Lara “implica la intervencion de un tercero ajeno e imparcial al

-
conflicto”

Historicamente, las partes dentro de un conflicto recurrian a la opinién de un tercero,
quien de forma amigable trataba de avenirlos. Esta composicion surge de un pacto por cuyo
medio las partes admiten acudir a la opinién de un tercero, pero esta opinion, la del tercero, no
es aun vinculatoria ni obligada para los contendientes, y s6lo podra avenirlos, es decir hacerlos
que lleguen a un pacto de transaccion, a un desistimiento o a un allanamiento. Lo que da

fuerza a la opinién de este tercero es la propia voluntad de las partes para acatarla o no.

Como hemos observado existen varios principios de los diversos sistemas de resolucién
de conflictos segin su disefio, y diferentes segin las particularidades de cada uno de ellos, por

lo mismo no hay un proceso apto para el tratamiento de todos los conflictos.

Por otro lado, los procedimientos de Resolucion Alternativa de Disputas (R.A.D.)> que
también se denominan métodos de Resolucion Alternativa de Disputas se incluyen a aquellos
caminos distintos a los Tribunales para resolver los conflictos. Algunos autores consideran que
la terminologia correcta seria métodos "adecuados" ya que, para cada conflicto puede existir

un camino para su administracién o resolucion.

Este movimiento, pensado originariamente como una alternativa al juicio para resolver los
conflictos, actualmente se ha extendido a otras dreas como la empresarial, laboral, escolar, .
familiar, etc.; ampliando su perspectiva en el sentido de obtener una adecuada gestion del
mismo, entendiendo por ello no sélo su resolucién sino también su prevencion y

administracion.

El movimiento R.A.D. surge en aquel que busca un sistema menos costoso que el litigio

para resolver los conflictos, mas rapido y que permita mantener el control sobre el resultado no

5> GOMEZ LARA, Cipriano; Ob. Cit.; p. 32
* Cfr. ORTEGA R. Y COLABORADORES; La Convivencia Escolar: qué es y cémo abordarla, Consejeria de
Educacién y Ciencia, Junta de Andalucia, Pag. 27.

26



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

e ——————

arriesgandose a una decision todo-nada que implica un veredicto judicial. Por otra parte, el

litigio judicial generalmente lleva a la destruccion de la relacion comercial.

Las Técnicas Alternativas de Resolucién de Conflictos (TARC): Traduccion de la sigla
ADR (Alternative Dispute Resolution) es utilizada por los Estados Unidos desde la década del
setenta para describir la multiplicidad de mecanismos posibles que presentaban gran utilidad
para resolver las controversias entre las personas, al margen del tradicional sistema adversarial
de los tribunales de justicia. Los participantes del proceso tienen intervencion directa sobre su

eleccion.

Sin embargo, el tipo de medio alternativo que se elija dependera de algunos factores,
como por ejemplo, la situacién econdmica, la complejidad del caso, el deseo de participar en

forma activa o con la colaboracion de un asesor.

Los medios alternos mas usuales son: el arbitraje y la mediacion, por su parte Ovalle
Favela, sefiala otras especies de composicion diversos al proceso, o como les hemos llamado a
los Medios Alternativos de Solucion de Controversias o Técnicas Alternativas de Solucion de
Conflictos como son: la mediacion, conciliacién, arbitraje y Ombudsman, los cuales a

continuacion analizaremos.

1.4.1 Amigable Composicién

Antes de explicar a que nos referimos cuando hablamos de “amigable composicién” es
conveniente mencionar, que la palabra “amigable” etimoldgicamente procede del latin que

“amicabilis”, que significa “lo amistoso, propio de amigos. =1}

Por lo anterior, es considerada como una forma de solucionar conflictos de intereses entre

las partes por obra de terceros amigos de ambas, sin sujetarse a procedimientos a normas de

55 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit. p. 84

e ——————
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derecho ya establecidas, por tanto apegandose en su decision, Ginicamente en la equidad y la

buena fe. *

Sabemos que es una de las mds antiguas figuras de heterocomposicion, de calidad un
“tanto patriarcal”, debido a que surge en el seno de los grupos tan pronto como éstos
alcanzaron un grado de evolucién suficiente para comprender la conveniencia de abandonar el

uso de la violencia y a poner en manos de amigos la composicion pacifica de los conflictos.

La amigable composicion es considerada como una institucion independiente de toda
exigencia de rutina y operante en términos de equidad; de lo que resumimos los amigables
componedores han de nombrados por las partes, a diferencia de la figura del arbitraje y de la

mediacion, que mas adelante veremos.

Hay discusion entre lo estudiosos del Derecho Procesal acerca de su naturaleza, ya que
entrafia una relacion contractual y obliga a las partes con la misma fuerza que es propia de las

relaciones contractuales de Derecho Privado.’’

Por lo que, no fue hasta la entrada en vigor del Codigo de Procedimientos Civiles, el
primero de octubre de 1932, cuando quedd suprimido el tratamiento de la amigable
composicion en capitulo aparte del consagrado al arbitraje. En este ordenamiento tnicamente
el articulo 628 dispone simplemente, que puede encomendarse a los arbitros en el
compromiso, la amigable composicién o el fallo en conciencia, con lo que consuma nuestro
legislador, la identificacion entre arbitraje y amigable composicion sin que por ello, repetimos,

se borren las caracteristicas tradicionales, de esta tltima que el intérprete debe respetar.”®

5 Idem
7 ldem
* ldem.
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De lo que concluimos que seguramente éste cambio se origind al poco empleo de la
amigable composicién en nuestros dias, como ya estudiaremos al tratar el tema de la

mediacion.
1.4.2 Arbitraje

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones

Juridicas de la UNAM la palabra arbitraje proviene del latin “arbitratus" “ de arbitror"”, que

significa: arbitraje.
Por su arte Carnelutti, dice que el arbitraje es:

“Una forma heterocompositiva, es decir, una solucion al litigio, dada por un tercero
imparcial, un juez privado o varios, generalmente designado por las partes contendientes
(en ausencia de su consentimiento el nombramiento serd hecho por el juez piiblico
nacional), siguiendo un procedimiento que aunque regulado por la ley adjetiva tiene un
ritual menos severo que el del procedimiento del proceso jurisdiccional. La resolucién por
la que se manifiesta el arreglo se denomina laudo, cuya eficacia depende de la voluntad de

las partes o de la intervencion judicial oficial, segin las diversas variantes que se

1 60
presenten.

José Becerra Bautista considera al arbitraje como un sustitutivo de la jurisdiccion, dice
que etimoldgicamente el vocablo arbitro proviene del latin “arbitrer” definido como: “arbiter
est honoris causa deligibur ab his siam dirimat,” es decir, 4rbitro es el acogido, en virtud de

honorificas razones, por aquellos que tienen una controversia, para que la dirima basada en la

buena fe y en la equidad. *'

* Ibidem; p. 198 .
8 CARNELUTTI en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; p. 198
8 Cfr. BECERRA BAUTISTA: El Proceso civil en México,; 5" edicion; Porriua; México; 1975; p. 741
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Por su parte Gonzalo Uribarri Carpintero menciona que el arbitraje es “una institucion
Juridica que permite a las partes confiar la decision de una controversia a uno o mds

particulares. Es un antecedente del proceso jurisdiccional.” **
El maestro Ovalle Favela asevera que:

“En esta especie de heterocomposicion, el tercero al que se denomina drbitro no se va a

limitar a proponer la solucion a las partes, sino que va a disponer dicha solucion a través de

una resolucion obligatoria para las partes, a la que se le conoce como laudo.” ®

Para Roberto O. Berizonce el arbitraje:

“Es un procedimiento en el cual la decision de la disputa se delega en un tercero (arbitro).
Las partes plantean sus posiciones, se puede producir pruebas o no y se dicta un laudo. De

alguna manera comparte similitudes con el juicio aunque permite una resolucién mds

rapida”.*
Por nuestra parte el arbitraje sera considerado como un método de resolucion de conflictos
alternativo del judicial, ya que se trata de un mecanismo mediante el cual estos conflictos

pueden ser resueltos por particulares que no revisten la calidad de jueces estatales.

Se trata, por tanto a diferencia de la amigable composicion, de una jurisdiccion privada
(iﬂdividua] o colegiada), aunque los arbitros desempefien una funcién publica como érganos
de actuacion del derecho, se trata, segin esto, del ejercicio privado de una funcion publica
instituida por voluntad de las partes o por decisién legal, por la que se desplaza la potestad de

juzgar hacia érganos diferentes de los tribunales estatales.

Es claro que como procedimiento es similar a un juicio, en el sentido de que es un tercero

quien decide sobre el caso que se le presenta y las partes aceptan esa decision, que en este caso

€2 URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 17
8 OVALLE FAVELA, José. Ob. Cit.; p. 28
& BERIZONCE, Roberto. O; 0b. Cit.; p. 5

e ——
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es un laudo, pero no existe comunicacion directa entre las partes sino a través de los abogados

que hacen su presentacion ante el drbitro.

1.4.3 Mediacion

A reserva de que en los Capitulos II y III siguientes, estudiaremos en un sentido mas
amplio la eficacia de la mediacién como proceso de gestion de conflictos familiares, veremos
desde un punto general que la mediacion promueve el protagonismo de las partes
involucradas, con asesoramiento letrado, negociando seglin sus propios intereses. Ademas de

que busca la solucién pacifica del conflicto, agilizando tramites y bajando costos.

Osvaldo Alfredo Gozaini sefiala que "mediar es interceder o rogar por alguien; también
significa interponerse entre dos o mds que rifien, procurando reconciliarlos y unidos en

amistad".®

En sentido amplio puede afirmarse que el uso de la mediacion, contribuye a generar un

cambio en la conducta de las relaciones humanas facilitando una mejor calidad de vida y

promoviendo la paz social.

En este contexto, para nosotros, la mediacion constituye un procedimiento no adversarial
y pacifico de resolucién de conflictos, tendiente a lograr un acuerdo rapido y econémico en

términos de tiempo, dinero y esfuerzo, objetivo dificil de conseguir cuando los conflictos

deben dirimirse via judicial.
Por su parte Marinés Sudrez, seiiala que la mediacion es:

“Es un procedimiento voluntario y confidencial de resolucion de disputas, donde un tercero

neutral — el mediador- conduce un proceso de negociacion asistiendo a las partes para que

¢ GOZAINI, Osvaldo Alfredo; en URRIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 8

e ——————
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puedan poner de manifiesto sus verdaderos intereses y asi arribar a un acuerdo, que

favorezca a ambas.”

Por otro lado Rubén R. Calcarretera asevera que:

"La mediacion es un proceso negocial que con direccion de un tercero neutral, que no tiene
autoridad decisional, busca soluciones de reciproca satisfaccion subjetiva y de comun ventaja
objetiva para las partes, a partir del control e intercambio de la informacion, favoreciendo el

. . . 7
comportamiento colaborativo de las mismas" 3

Otros autores la definen como:

“Un sistema de negociacion asistida, mediante el cual las partes involucradas en un conflicto
intentan resolverlo por si mismas, con la ayuda de un tercero imparcial que actiia como
favorecedor y conductor de la comunicacién. Los interesados asumen su protagonismo en la
biisqueda de alternativas posibles de solucién y controlan por si mismas el proceso cuyo

desarrollo es rdpido e informal. La decision a la que eventualmente arriben es elaborada por

) - oo 268
ellas mismas y no por un tercero, como en el caso de un pronunciamiento judicial.

Algunos 6rganos internacionales de mediacion sefialan que “es un procedimiento en el
cual un tercero neutral ayuda a las partes a resolver sus conflictos-Negociacion asistida por

un tercero.””

Como hemos observado, se trata de una instancia voluntaria, en la cual asisten las partes
interesadas solas o, en su caso, asistidas por sus abogados. Su objetivo primordial es superar el

conflicto, arribando a un acuerdo que evite la necesidad de recurrir a los tribunales de justicia.

8 SUAREZ, Marinés; Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas, Ediciones Paidés, Buenos
Aires, 1996. p.5

67 CALCATERRA; Rubén R. La Ley: Suplemento de Resolucion de Conflictos, Buenos Aires, 1996; pag.11

% ACLAND, Andrew Floyer; Cdmo utilizar la mediacion para resolver conflictos en las organizaciones,
Barcelona, 1990. p.8

% hitp://www.mediacioneducativa.com.ar/ ;pagina consultada el dia 10/02/02
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Es un proceso donde no existen ganadores ni perdedores, pues todos los interesados se
benefician de los acuerdos que se logren. Por otra parte, la mediacién evita que las relaciones

personales y comerciales se deterioren o destruyan como consecuencia de la tramitacion de

prolongados juicios.

En general, podemos decir que es un procedimiento en el cual, las partes, ayudadas por un

tercero que no tiene facultades de decision, intentan resolver un conflicto.

Se puede llegar a ella, a solicitud de cualquiera de las partes o de un organismo privado o

publico; y en algunos paises, por un 6rgano jurisdiccional.

La mediacion tiene un sentido mas cooperativo: no existen formulas sacramentales que
hagan nula su procedencia. El mediador, no busca respuestas que resuelvan el objeto en
conflicto, sino el acercamiento de las partes hacia disposiciones libres y voluntariamente
concertadas que aligeren sus diferencias previas. La idea es eliminar en el enfrentamiento el
pensamiento de que el otro es un adversario por derrotar; se trata de considerarlo como alguien
con quien han de encontrarse coincidencias, pues con €l debemos continuar en relacion y

convivencia social.
Lo dicho por Osvaldo Gozaini es realmente digno de comentar cuando afirma:

“Entre el juez y el mediador hay una gran y sutil diferencia -y aun podriamos decir que
también se observa esta distincion entre el juez y el negociador y entre el juez y el
conciliador y el drbitro por supuesto- y consiste en que el juez sobre todo en nuestro sistema
Judicial no llega a conocer a las partes personalmente sino solo en el "papel”, decidiéndose
en definitiva un conflicto de personas en el que para él solo existieron sus nombres, impresos
en papeles.

Donde se hallan mayores diferencias es con el proceso judicial. Los jueces. Manejan las
Jfacultades y deberes que se potencian en los nuevos cddigos adjetivos. Persisten con sus acli-
tudes pasivas; son decisivos a la hora de dictar sentencias y recién alli conocen la médula del

conflicto; a veces, ni siquiera saben quiénes son las partes porque quizd jamds lleguen a ver-

F—————————————————————————————— T e—— e ]
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las. El juez es un tercero imparcial e independiente. Su pronunciamiento tiene. Por tanto

TS i . i
insipida decision del neutral desinteresado."”

Sin embargo, el mediador tiene una sabiduria técnica: €] sabe cémo aproximarse al
conflicto. No resuelve, sino sdlo sugiere caminos o alternativas. Tampoco asesora ni
dictamina; es unicamente un tercero que intercede entre los contradictores para ayudados a

i i, 7
encontrar un acuerdo mutuamente satisfactorio. :

a) Objetivo de la Mediacion

A través de la mediacion, Gozaini afirma que el objetivo de la mediacion es incorporar la
denominada justicia coexistencial, en la cual el érgano actuante "acomparie” a las partes en
conflicto, orientdndolas con su consejo en la bisqueda racional de respuestas superadoras de la
crisis. "2

Se trata de establecer un criterio de equidad social distributiva, en el que lo mas
importante es mantener situaciones duraderas entre individuos y grupos, en vez de estancar

una solucion aislada, con rigidas aplicaciones juridicas de razén y sin razon.
La clasica postura enfrentada del proceso judicial se abandona por una metodologia
distinta, en la que el mediador se retine con las partes por separado, o con ambas a la vez, para

ayudarlos a obtener un acuerdo. La flexibilidad de sus métodos permite que la materia sobre la

cual trabaje le indique las respectivas conveniencias del obrar.

b) Ventajas de la mediacién

Como sistema y de acuerdo con Uribarri Carpintero” la mediacion reporta las siguientes

7 Cfr. GOZAINI, Osvaldo; en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 10
" tdem

2 tbidem; p. 8

 URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 10
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ventajas:

+ Es amistoso para las partes y se utiliza un lenguaje sencillo.

+ Es flexible, gracias a su relativa formalidad., de modo que permite adecuarlas a las
circunstancias y a las personas.

4+ Mantiene relaciones en lugar de destruirlas.

+ Permite encontrar soluciones basadas en el sentido comin; si no logra un acuerdo, por lo
menos posibilita poner de manifiesto la situacion creada y la pos de la otra parte.

4+ Produce acuerdos creativos, pues cambia las reglas del juego. El mediador trabaja
conjuntamente con las partes para generar todas las opciones posibles y solucionar el
conflicto en busca de arreglos.

+ Las partes pueden mantener el control de sus intereses y de los procedimientos durante
todo el tiempo de la mediacién.
Comparado con el proceso judicial, es reducido en sus costos.

De igual manera, es reducido en el tiempo.

Como proceso de gestion de solucion de conflictos y siguiendo Ja opinién del citado autor

la mediacion envuelve las siguientes ventajas:

+ Tiene una naturaleza voluntaria.

Es un acto puramente voluntario de las partes.

+ Hasta en casos de apremio del tribunal, la resolucion esta en manos de las partes y de sus
consejeros (abogados).

+ El proceso, con su informalidad y flexibilidad, es practico y con un mediador
experimentado no ofrece ningin riesgo, pero incrementa la posibilidad de una conciliacion,
aun cuando la mediacion no produzca una conciliacion en el acto.

+ Da la facultad a las partes para resolver las controversias de una manera mds pronta y
econdémica, antes de que la sombra de un juicio fuerce a una conciliacion.

+ No conlleva riesgos en virtud de que las partes tienen la opcién de transigir en primer

término sin llevar a cabo un procedimiento judicial ni interferir de alguna manera con esa
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instancia.
+ La promesa que se haga a las partes en una mediacion es que, en vez de llevarlas a una
resolucién final sobre su controversia, su caso se llevara a un punto mas cercano a la
conciliacion. De cualquier manera, no se dafara la posicién de ninguna de las partes.
Da una resolucion mas rapida y econdmica.
Es invariablemente mas rapida que cualquier procedimiento judicial.

Conlleva un rango ilimitado de soluciones.

+ + + 0+

Las soluciones disponibles a través de los procedimientos judiciales son limitados por
estatuto, ley o tradicion legal (por ejemplo: dafios monetarios, mandato judicial y sentencia
declarativa).

+ Ofrece el mas amplio rango para soluciones creativas de una disputa.

4+ Las partes crean las soluciones y saben mejor que nadie qué va a funcionar y qué no.

+ No hay restitucion al rango de soluciones: cualquier cosa sobre la que las partes se hallen
de acuerdo es aceptable.

+ Hay muchas alternativas para un pago a precio alzado, incluidos los arreglos para pagos a
través del tiempo con intereses sobre el saldo insoluto, los arreglos en especie, las opciones
de compra de todo o parte de un negocio, la adjudicacion de derechos o los
establecimientos de un nuevo acuerdo de negocios.

+ Tiene la capacidad para lograr conciliaciones constituidas sobre el interés, que faculta a las
partes a dar mejores soluciones.

+ Crea distintas posibilidades.

+ Evita el problema de instruir al juez.

4+ Al no haber juez, las partes tienen la carga de la toma de decision, de modo que deben

analizar los asuntos y dar soluciones.

¢) Caracteristicas

Edith Barnett,”* en una vision de la figura mas acorde con el Derecho Estadounidense

establece las siguientes caracteristicas de la mediacion:

™ BARNETT, Edith; en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 11
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+ A diferencia de otras formas de composicion, el mediador actiia como un "amortiguador",
pues no decide quién esta bien o quién se encuentra equivocado o quién ganara o perdera.

+ El propésito de la mediacion no es obtener un ganador o un perdedor, sino conseguir un
arreglo; para ello, ambas partes deben sentir que ya son ganadoras en alguna forma
ejemplo: ganan mas con un arreglo que llevando el caso a un juicio.

4+ En vez de arbitrar una pelea, el mediador debe conservar a las partes tan como le sea
posible de una lucha y encauzados a la reconciliacion.

+ El procedimiento en la mediacion consiste en que las partes y el mediador estin reunidos
en el mismo cuarto o sala, lo suficientemente espacioso para cada una a fin de que
describan al mediador de modo breve su punto de vista del caso.

+ No se trata de una audiencia publica, pues todo lo que en ella se diga es confidencial, a
efecto de que las partes estén mas abiertas con el mediador.

+ El mediador no puede discutir el caso con ninguna persona, ni divulgar a una de las partes
lo que la otra le haya dicho sin permiso expreso para hacerlo.

4+ Las partes deben estar de acuerdo en que las evidencias (pruebas) sobre lo establecido en
la mediacién o su procedi;niento no sean admisibles en ninguna corte, a menos que
convengan lo contrario.

+ El mediador no puede ser citado o llamado como testigo y revelar los procedimientos de
la mediacion en que intervino, para ningun procedimiento posterior que las partes inicien

o lleguen a iniciar.

Por lo anterior, debemos considerar que, si bien es cierto no puede ser testigo en ningin
juicio pero si dictar recomendaciones cuando el juez lo solicite, mas atn cuando el mediador

constituya aquel adscrito a una dependencia publica.
d) Medidas bésicas en la mediacion

Desde el punto de vista mas préactico de la mediacion, podemos estudiar algunos aspectos

utiles de acuerdo con el mismo Derecho Estadounidense. Debe empezarse la manera en que se
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ha de planear la mediacion:”

Evaluacion objetiva del caso.
Reunién de la informacion que se requerira.
Determinar qué resultados quieren y necesitan las partes,

Establecer metas apegadas a la realidad.

+ 0+ + 4+ o+

Recordar que el ambiente en que se verifica la mediacion debe ser agradable pero sin
exageraciones.
4+ Prever en qué momento continuar o concluir con la mediacion.

4+ Establecer una agenda.

Tales medidas, en opinion de Gonzalo Uribarri debe reunirlas el mediador a quien
corresponda celebrar una sesion, y tener siempre presente que las sesiones han de celebrarse en

un ambiente de cordialidad y respeto. ™®

Conforme al Diccionario de la Lengua Espaiiola el término proponer significa "manifestar

e : ; 7
con razones una cosa para conocimiento de uno o para inducir a adoptarla".

De acuerdo con todo lo analizado respecto a la mediacion, la definicion del diccionario se

ajusta a lo que hace el mediador: manifestar razonadamente una cosa e inducir a que se adopte.

En relacién con el vocablo disponer, el Diccionario de la Lengua Espafiola emplea varios
significados, el mas representativo de los cuales, para la labor del autocomponedor, radica en

"preparar o prevenir”, precisamente prevenir una controversia o conflicto.

Por ultimo, segin dicho diccionario, la palabra imponer, adjudicada a lo que el juez
realiza como labor cotidiana, significa, para lo que interesa resaltar, "poner carga, obligacion u

otra cosa" y "hacer uno valer su autoridad o poderio”.

7S URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 12
" Cfr. URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 12
" Diccionario de la Lengua espariola; 2* edicion; Espasa Calpe; Madrid, 1992, p. 455

—_—— —_—_—_—_——,—,————— s  — ————— —
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Barnett, sefiala que el procedimiento de mediacién comienza, por lo general, con una junta
inicial con las partes, y posteriormente tiene lugar una reunion con cada parte por separado y

en privado. %
En estas reuniones. el mediador tratara de hacer lo siguiente:

+ Encontrar el problema real que concierne a cada parte y buscar los términos en que se
podria llegar a un arreglo.

+ Ayudar a las partes a que eventualmente lleguen a establecer un arreglo econémico.

Segun lo expuesto por Gozaini y Edith Barnett, confirmamos en este sentido que las
partes que tienen frente a si un conflicto estan predispuestas animicamente a contender en la
via judicial, a menos que haya una intervencién de un tercero que las inste, razonada y de
forma civilizada, a lograr un acuerdo que impida el rompimiento del orden social; asi, cuando
hay ruptura o conflicto de intereses, el orden social se ve amenazado, y el Estado tal vez

debera entrar a la escena del conflicto y dirimir la controversia con su “imperium."”’

Las preguntas que se formula la autora citada son:

“¢por qué necesitamos de mediadores? y ;por qué las partes no pueden arreglar los casos
ellas mismas sin ayuda de un tercero neutral que funja como mediador? Algunas razones se
deben a que, particularmente en un conflicto, cada parte estd disgustada con la otra y no
desea hablar con ella, incluso no puede escuchar propuestas razonables. El proceso de
mediacion puede disolver de algin modo el disgusto y ayudar libremente a las partes a

il
sacadas de su postura. 4

Por su parte, Jacqueline M, Nolan-Haley, también en el ambito del Derecho

Estadounidense, afirma que las ventajas de la mediacion son un proceso mas expedito,

™ Cfr. BARNETT, Edith; en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit; p. 12

79
Idem.
8 BARNETT, Edith; en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit; p. 13

e ——————
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econdémico y procesalmente més simple que un proceso contencioso. *'

¢) Ambito de Aplicacién de la mediacién

Segin Harry B. Endsley (en su nota técnica para el Seminario acerca de la Negociacion, la
Mediacion y el Arbitraje Comercial Internacional, sobre el Médulo de la Mediacion, realizado

en noviembre de 1997 en Acapulco, Gro.), la mediacion es aplicable en los casos siguientes:**

4+ Cuando las partes se pueden beneficiar si contintan su relacion de negocios después de que
la disputa ha sido resuelta (por ejemplo: desacuerdos en el contrato de negocios, custodia
de los descendientes y derechos de visita, disputas de uso de suelo entre propietarios de
predios colindantes, etcétera).

+ Cuando hay asuntos de contenido emocional (discriminacion racial, acoso sexual,
negociacion de privilegios, negligencia médica, divorcios, finiquito injusto, etcétera).

+ Cuando la controversia se centra en hechos complejos que pueden apreciar de mejor
manera hombres de negocios familiarizados con la industria que abogados o jueces.

+ Cuando un numeroso grupo de personas estdn involucradas (por ejemplo: casos de
limpieza del ambiente, disputas sobre construcciones, etcétera).

+ Cuando ninguna de las partes requiera una sentencia sobre asuntos legales. Si se solicita
una sentencia seran apropiados el arbitraje o un juicio convencional.

+ Cuando estdn en juego asuntos extrapatrimoniales (por ejemplo: permisos publicos y
controversias urbanas). '

4+ Cuando los procedimientos judiciales tradicionales no satisfacen las necesidades de las
partes (por ejemplo: espina fracturada y necesidades de tratamiento médico continuo, casos
de acoso sexual, etcétera).

+ Cuando la confidencialidad o la privacidad son importantes.

4+ Cuando el costo del litigio es elevado.

A pesar de lo anterior, puede haber razones para no mediar:

8! Cfr. NOLAN-HALEY, Jacqueline M.; en URIBARRRI CARPINTERO; Ob. Cit.; p. 13

R ————————
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4+ Casos en que no ha habido ningiin descubrimiento, formal o informal, por lo que las partes
no tienen una clara idea de las evidencias para sustentar su postura.
+ Cuando alguna de las partes se niega a acudir a la mediacion de buena fe.

+ Cuando alguna de las partes estd enteramente fuera de contacto con la realidad.

Es preciso delimitar las diferencias de la mediacion con otras instituciones: la evolucion
sufrida por la mediacion facilita encontrar diferencias con otras instituciones alternativas para

la solucion de controversias, a saber:

1.4.4 Conciliacién y Mediacion

La conciliacién estd prevista en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal (articulo 272-A), y se realiza ante un Juez. Existe otra acepcién de esta palabra en el
sentido de un procedimiento similar al de la mediacién, en el que el conciliador puede

proponer férmulas de arreglo conservando las partes el poder de aceptarlas o no.

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas

de la UNAM, la conciliacidén:

“Es 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.
Es asimismo el acto por el cual las partes encuentran una solucion a sus diferencias y la
actividad que sirve para ayudar a los contendientes a encontrar el derecho que deba

; I
regular sus relaciones juridicas.

Por nuestra parte diremos que la conciliacion es un mecanismo alternativo no adversarial
para la resolucién de conflictos, mediante el cual las partes buscan, por si mismas, con la

ayuda de un tercero imparcial, la resolucién de su disputa.

 ENDSLEY, Harry B. en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 14
¥ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 568

_—— e e e
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En el Derecho Civil la conciliacion no constituye un poder juridico, sino un deber
juridico. En algunas legislaciones relacionadas con la materia civil la conciliacion es
voluntaria y los conciliadores actiian cuando son requeridos para solucionar las controversias;
pero en el Derecho Mexicano la circunstancia de que las personas "pueden conciliar sus
diferencias” no determina la dispensa de la conciliacion, ya que puede ocurrir que una de las

partes no tenga capacidad para disponer por si misma.

Por lo anterior, la conciliacion es tanto “el acto procesal que se lleva a cabo ante un juez

de paz como el resultado de un acuerdo amigable interpartes.

Algunos autores afirman que ha habido conciliacién cuando se ha obtenido un acuerdo

que pone fin a un conflicto de intereses.

Sin embargo José Ovalle Favela, opina que a pesar de la eficacia de la funcidn
conciliatoria, en nuestros juzgados de paz practicamente ha quedado abolida, pues los jueces

no suelen hacer uso de la facultad que les confiere la ley, sino que la pasan por alto. ¥

Por otra parte, es el secretario del juzgado civil, quien normalmente se encarga de llevar
las audiencias y a quien, en algunas ocasiones, no interesa plantear la posibilidad de un arreglo

entre las partes.

Empero, en materia de divorcio por mutuo consentimiento, los conyuges (Titulo XI del
Cédigo de Procedimientos Civiles), deberan ocurrir al tribunal competente y presentar un
convenio. Formulado este convenio y presentada al juez la solicitud respectiva, se cita a dichos

coényuges y al Ministerio Publico a una junta, con el objeto de procurar la reconciliacion.

Si no se logra avenir a las partes el convenio sera aprobado de manera provisional en lo

relativo a la situacion en que deban quedar los hijos menores y en su caso, los incapacitados,

84
Idem.
% Cfr. OVALLE FAVELA, José en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob.

Cit.; p. 569.

e —
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pero se insistira por la autoridad judicial en una nueva diligencia, buscar un acuerdo
conciliatorio entre los conyuges, para evitar su separacion (articulo 675 del Coédigo de

Procedimientos Civiles).

En este sentido, el término conciliacion en materia procesal suele llamase avenencia, ya
que este término y de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Castellana, coincide con la
definicién de ser la voluntad esponténea de cualquiera de las partes en un litigio para ponerle
fin. Es también la mediacion de un tercero para buscar un acuerdo entre ellas o establecer una

coincidencia en sus intereses.®

Pero esta distincion suele ser muy poca, ya que como piensa Eduardo J. Couture, una es la
especie y otra el género. Para €l, tanto el acto procesal que consiste en intentar ante un juez de
paz un acuerdo amigable como el avenimiento, no encuentra etimoldgicamente una profunda
distincién; pero para otros autores, en particular franceses e italianos, la avenencia es en
principio el acuerdo entre las partes, en tanto que la conciliacion es el resultado de tal acuerdo;
la primera puede ser una tentativa de solucion, la segunda es la solucion misma y por eso para
ellos debe hablarse en este segundo caso de una audiencia de conciliacion, de una acta de

Prr R87
conciliacion, etc.

Sin embargo, para la doctrina, tanto estas dos formas como la transaccion, el allanamiento
o el desistimiento, son actos de autocomposicion en cuanto constituyen medios para resolver
amigablemente un juicio, ya que en todas las partes se hacen concesiones reciprocas para no

continuar el proceso.

Sabemos, que en todas las controversias de orden familiar, el juzgador esté facultado para
intentar la conciliacion entre las partes, antes de que el asunto sometido a su decision pase a

sentencia, disponiendo igualmente de facultades para proponer las bases que les permitan optar

8 Cfr, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 570
% COUTURE, Eduardo J. en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.;

p. 570
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por un arreglo que dirima los puntos controvertidos y ponga fin al juicio (articulo 946 de la ley

citada).

Con la reforma al Codigo de Procedimientos Civiles publicada en el Diario Oficial de la
federacion el 10 de enero de 1986, se introdujo como institucion genérica la audiencia previa y
de conciliacién, que debe sefialarse por el juez dentro de los diez dias siguientes a la
contestacion de la demanda o de la reconvencion, o de la declaracion de rebeldia, dando vista
en el plazo de tres dias a la parte que corresponda con las excepciones que se hubieren opuesto

en su contra.

Cuando una o las dos partes no concurren sin causa justificada, el juez debe imponerles
una multa, pero si asistieren ambas, el propio juzgador examinara las cuestiones relativas a la
legitimacion procesal y luego procedera a procurar la conciliacion, la que estd a cargo del
conciliador adscrito al juzgado, el cual debe preparar y proponer a las partes alternativas de

solucion a la controversia.

Cuando los interesados lleguen a un acuerdo, el juez lo aprobara de plano, si procede
legalmente, con efectos de cosa juzgada. Pero de no lograrse el avenimiento, la citada
audiencia debe continuar a fin de que el juzgador regularice el procedimiento a través del
examen y la depuracion de los presupuestos procesales (articulo 272-A de la Ley Adjetiva

Civil aplicable en el Distrito Federal).

Por lo anterior y siguiendo la opinion del autor Gonzalo Uribarri,* podemos decir que la
mediacion se distingue de la conciliacion de acuerdo con las modalidades como ésta se realice,
ya que mientras la conciliacién crea posiciones desde la perspectiva del objeto por decidir, la
mediacion facilita la comunicacion entre las partes, pero no se detiene en el contenido del
problema (aun cuando lo lleva en su destino), sino en conducir un proceso de interpretacion

sobre las verdaderas necesidades e intereses de los sujetos en conflicto.

% Cfr, URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Ci.; p.9

e e e e el
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Sin embargo, seiiala este propio autor que con la conciliacion procesal (intraprocesal o
extraprocesal) las distancias son elocuentes, ya que ésta persigue pacificar sobre la cuestion
litigiosa y suele instalarse obligatoriamente (o no) como etapa del proceso, lo cual condiciona
su flexibilidad y oportunidad, sin perjuicio de advertir que su eficacia depende en grado sumo

de las personas que dirijan el debate.

En este aspecto Niceto Alcala-Zamora y Castillo, ¥ destaca que las relaciones de
jurisdiccion, conciliacién, mediacion, autocomposicion y arbitraje, deben precisarse de la
siguiente forma: las tres primeras y el arbitraje, que desde su punto de vista reabsorbe en la
jurisdiccion, coinciden en dos extremos; persiguen la solucion de litigios inminentes o
presentes (en este aspecto, la autocomposicion concuerda asimismo con las cuatro) y

funcionan a tal fin con base en dos partes y un tercero imparcial.

No obstante, sigue afirmando este autor se diferencian en que, mientras el juzgador se
encuentra “supra partes,” y por tanto impone una solucién, el conciliador -quien formalmente
se haya “in ter partes,” aunque materialmente se encuentre en “infra partes,” lo mismo que el

mediador- se limita a proponer una o mas soluciones.

Ademas, dicho autor explica que la figura del mediador redunda en la del conciliador, y
que autocomponedor puede ser cualquiera de las partes o ambas, segun la autocomposicién sea
unilateral o bilateral; asi: el mediador propone una o mas soluciones, mientras que el

“autocomponedor” dispone de la solucion, y el juzgador impone una solucion.

Como podemos observar, la mediacion parte del principio de voluntariedad para el
modismo y sigue todo su curso atendiendo a la manifestacion de deseos preliminar; asi, el
mediador no es absolutamente neutral, o por lo menos lo es desde una perspectiva singular. En
esta corriente, el resultado es lo que menos interesa; es correcto ver al mediador como un

negociador espiritual que busca despejar la crisis elocuente entre las partes.

% Cfr. ALCALA-ZAMORA, Niceto; Ob. Cit.; p. 75
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Cabe admitir, que mientras en la conciliacién, el conciliador asume un papel que
simplemente sugiere posiciones sobre el objeto a debate, en la mediacién el mediador no
necesariamente sugiere a las parte, ya que se centra mas en las personas que en el objeto, es

decir que sensibiliza a las partes para asi hacerlo con el conflicto.

En este caso el tercero ajeno a la controversia puede asumir el papel mas activo, con-
sistente en proponer alternativas concretas a las partes para que resuelvan de comin acuerdo
sus diferencias. En cambio, el mediador es quien se limita a establecer la comunicacion entre
las partes y tratar de que estrechen nuevamente sus lazos afectivos, mas aun si se trata de
parientes; pero el tercero asume el papel de conciliador denomindndose su funcion:

conciliacién.

Asi, la funcidn del conciliador se limita a proponer posibles soluciones, cuya adopcién
queda sujeta, en codo caso, a la voluntad de las partes; la solucion depende finalmente de ellas.

Por este motivo, se considera que la mediacién y la conciliacién tienen un lugar intermedio

entre la autocomposicion y la heterocomposicion.

1.4.5 Mediacion y Arbitraje

Siguiendo la opinién de Gonzalo Uribarri:

“El arbitraje es solemne y ritualista en su armado y tiene mucha proximidad con el proceso
comun, al punto que entre laudo y sentencia existen grandes similitudes. También las etapas
anteriores, como el acuerdo, la cldusula compromisoria, el debate probatorio y eventuales

alegaciones insertas antes de la emision del laudo, demuestran la similitud con el desempefio

- . . ow90
de jueces ordinarios.

% URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 9
ﬁ
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Nosotros nos apegamos a la idea de que en la mediacion las partes conservan el control de
la controversia sin delegar el poder de la toma de decisiones en el mediador. Por esa misma

razon, cualquier resultado al que se arribe tendré origen en la voluntad de los intervinientes.

Por su parte en el arbitraje el resultado del proceso deriva del arbitro, quien resuelve segin
las normas que resulten de aplicacion al caso concreto. Existiendo un tercero que decide, el
proceso se desarrolia en un marco de ganador-perdedor, caracteristica que no presenta la

mediacion.
1.4.6 El Ombudsman

En apoyo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas

de la UNAM, Ombudsinan “es un vocablo sueco que significa representante, delegado o

—
mandatario.”

Ovalle Favela, sefiala “que el tercero ajeno a la controversia también puede asumir el

papel de lo que en el derecho comparado se conoce como Ombudsman.

De acuerdo con Maria Teresa Magailon Diez. el Ombudsman es:

“El drgano del Estado, generalmente ubicado en el dambito del Poder Legislativo o
calificado como constitucionalmente auténomo, el encargado de conocer ¢ investigar las
quejas formuladas por los particulares contra actos u omisiones de naturaleza
administrativa que estimen contrarios a sus intereses para que, en caso de resultar
procedente y fundada la queja, proceda emitir una resolucion dirigida a las autoridades
responsables, conocida como Recomendacion, carente de efectos obligatorios, que invita a
dejar sin efectos el acto administrativo impugnado o suspender la comision que afecte los

intereses del quejoso™.”

9 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit. ; p. 2268

2 OVALLE FAVELA, José; 0b.Cit.; p. 27
% MAGALLON DIEZ MARIA TERESA; Gaceta 52, Comision Nacional de Derechos Humanos, México, marzo

2003, pég. 36

ﬁ
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De una forma mas cercana, podemos describir al “Ombudsman” como a uno o varios
funcionarios designados por el 6rgano parlamentario, por el ejecutivo o por ambos, que con el
auxilio de personal técnico, poseen la funcion esencial de recibir e investigar las reclamaciones
de los gobernados realizadas por las autoridades administrativas no sélo por infracciones
legales sino también por injusticia, irrazonabilidad o retraso manifesto en la resolucion; y con
motivo de esta investigacion pueden proponer, sin efectos obligatorios, las soluciones que

estimen mas adecuadas para evitar o subsanar las citadas violaciones.

Aun cuando no se trata de una institucion regulada por el Derecho Positivo Mexicano, es
conveniente hacer referencia a la misma no sélo por la posibilidad de que pueda introducirse
en nuestro ordenamiento juridico en un futuro no muy lejano, sino también debido a su
expansion incontenible en los afios de esta segunda posguerra en la mayoria de las
legislaciones contemporaneas pertenecientes a muy diversas familias juridicas y a diferentes

sistemas politicos, por lo que se ha llegado a calificar de "universal".”®

De acuerdo con el Diccionario Juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM,” esta institucion se cre6 en la Constitucion sueca del 6 de junio de 1809 sobre la
forma de gobierno (Regerisform), como un representante o comisionado del Parlamento,
encargado de velar por los derechos generales e individuales del pueblo; de recibir las quejas
de los particulares contra actos de funcionarios piiblicos que estimen violatorios de la ley; de
llevar a cabo investigaciones sobre dichos actos; asi como de formular las recomendaciones

que considere pertinentes para resolver el problema planteado.

En el mismo Diccionario Juridico se plantea que en América Latina se han realizado
diversos proyectos sobre esta figura, entre ellos los presentados en el congreso argentino desde

el afio de 1975, y que se han reiterado a partir de la restauracion de la normalidad

constitucional.

% Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit; p. 2268

% Idem
% Idem.
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Por otra parte puntualiza, que en el afio de 1985 se presentaron diversas iniciativas en
ambas Camaras del Congreso de la Union, pero que esta en vias de aprobacién el proyecto

para el establecimiento del Defensor del Pueblo, de acuerdo con la terminologia espafiola.

Cabe destacar, que en México la institucion del Ombudsman se introdujo en 1976 con la
Procuraduria Federal del Consumidor, y actualmente la Comisién Nacional de Derechos
Humanos y de cada entidad federativa, pues este organismo tiene funciones similares a las del
Ombudsman sueco del consumidor. Ademas de la funcion conciliatoria, la Procuraduria
puede recomendar a las instituciones competentes a que tomen medidas adecuadas para

combatir todo género de practicas que lesionen los intereses del consumidor.

Se establece en también en el multicitado Diccionario Juridico que a partir del afio de
1985 se introdujo en la UNAM la Defensoria de los Derechos Universitarios, para conocer de
las reclamaciones de estudiantes y miembros del personal académico por la posible afectacion
de los derechos que les otorga la legislacion universitaria; ademas de realizar las
investigaciones necesarias, y proponer a las autoridades de la UNAM las soluciones que se

consideren viables.

Por otro lado se afirma que en el afio de 1989 se cre6 la Procuraduria Social del Distrito
Federal, que conoce de las reclamaciones de los particulares contra autoridades de dicha
entidad federativa, pero también realiza investigaciones sobre a las mismas y formula

recomendaciones.

Como ya mencionamos, con fecha 5 de junio de 1990 se crea la Comisién Nacional de
Derechos Humanos, la cual fue elevada a rango constitucional por decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del 28 de enero de 1992, en el nuevo apartado “B” del articulo
102, se autoriza al Congreso de la Unién y a las legislaturas de los Estados para establecer
organismos de proteccion de los derechos humanos, que conozcan de quejas en contra de los
actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor

publico, que violen esos derechos, con exclusion del Poder Judicial Federal, pero al igual que

e e ——— e ————————— — — — — ——— e —— e ——————
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la Procuraduria del Consumidor, sélo esta facultada para en su caso dar recomendaciones o

hacer denuncias, pero no para actuar como una verdadera autoridad.

Podemos decir que estos organismos (la Comision Nacional, las Comisiones Estatales de
Derechos Humanos y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal) conocen, dentro
de sus respectivas competencias, de las quejas de probables violaciones a derechos humanos;
llevan a cabo las investigaciones sobre éstas; procuran la conciliacion entre los quejosos y las
autoridades sefialadas responsables, y formulan recomendaciones piblicas auténomas no

vinculatorias.

Cabe sefialar, que existen otras Procuradurias Sociales, como las Procuradurias la
Defensa del Menor y la Familia del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia, que
tienen caracteristicas similares que la del Ombudsman, pero como maés adelante estudiaremos
en el Capitulo IV, no retinen los requisitos indispensables para elevarlas como Ombudsman, ya
que dichas procuradurias no emiten recomendaciones ni tienen el cardcter de mandatarios,
sino que interponen denuncias y llevan un proceso de mediacién entre las partes que se
someten a ella para avenirlos, a efecto de integrar a la familia, velando por los intereses de los

menores; y llegando a acuerdos que carecen de una obligatoriedad.

De acuerdo con Ovalle Favela, los organismos inspirados en el Ombudsman no emiten
resoluciones obligatorias, sino recomendaciones cuya eficacia depende de la respetabilidad
del organismo que la formula, de la fundamentacion de sus propuestas y de la disposicion de

las autoridades para acatarlas. ¥
1.5 OTROS MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Es importante que destaquemos, que ademas de las anteriores formas de composicion, y a

efecto de presentar un panorama mas completo de la temética que nos ocupa, otros medios

alternativos a la jurisdiccion e incluso a la conciliacion y a la mediacién que se aplican sobre

97 Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 28
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todo en el marco de relaciones comerciales internacionales y aun en casos familiares.

Algunas de las razones por las que se han desarrollado otras formas alternativas de
resolver posibles controversias o disputas, sefiala Mauro Rubino-Sammartano se deben al
avance economico de los paises con el sistema legal del “common law,” asi como a los
contratos que al final de este siglo estan gozando de un al precedente, tales como el
arrendamiento financiero, el factoraje y la franquicia. Ademas sefiala que las férmulas o
soluciones han sido estudiadas y desarrolladas para satisfacer las necesidades exigidas por el

mercado y que derivan o variaciones en el viejo modelo de la conciliacién. *

Pasemos de forma breve al estudio de las diversas formas de solucién de controversias que

se anexan a las ya vistas, entre las mds destacadas se encuentran los siguientes:
1.5.1 El pequeiio juicio

Conocido también como “minitrial” en su pais de origen, mismo que es Estados Unidos

e —_ . 540G
de América o como “in vitro trial.”

De acuerdo al tratadista Gonzalo Uribarri, el pequefio juicio “es esencialmente un
procedimiento informal en el que las partes acuden a reuniones que son como simulacros de

e . o 100
Juicios, organizadas por los abogados respectivos.

Este mismo autor manifiesta que en dichas reuniones se exponen y debaten los
argumentos de las partes como las pruebas en las cuales se funden sus pretensiones. En virtud
de que no existen reglas dictadas para este tipo de procedimiento, las partes deben disefiarlas

para cada caso.

Dice el autor citado, que el objetivo perseguido en este tipo de juicios es que las partes, al

% Cfr. RUBINO-SAMMARTANO, Mauro; en URIBARRI CARPINTERO; Gonzalo; Ob. Cit.; p. 23
% URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit. p. 23
100

Idem.
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informarse en detalle de la posicién y argumentos de su contraria, ademas de las pruebas
disponibles tengan una vision objetiva y realista de sus posiciones en la controversia, antes de
iniciar cualquier accion judicial o incluso un arbitraje formal, exponiéndose asi la finalidad de

un acuerdo posible que evite un litigio.""'

Ademas sefiala que cuando se concluye exitosamente este minijuicio, se realiza un
acuerdo amistoso entre las partes, mediante una transaccion. Se aconseja que el convenio en
cuestion sea firmado ante fedatario publico para eventualmente hacer mds accesible la

ejecucion del, acuerdo, pues por si solo el acuerdo no tendria ejecucion posterior.

El pequefio juicio, dadas las circunstancias en que se desenvuelve, se destina a casos
controvertidos entre empresarios que realizan multiples negocios a fin de recuperar la

confianza entre ellos y se eviten gastos inutiles. s

\

El aspecto negativo de este proceso -refiere Mauro Rubino-Sammartano:

“Es que requieren buena fe o buena voluniud de las partes, y la ausencia de este elemento

esencial en por lo menos una de las partes, en la gran mayoria de los sistemas legales hard

muy dificil la conciliacion y llegar a su término como se desearia”. %

1.5.2 El juicio privado

Es también llamado como “Private Trialo Rent a Judge,” ya que dio inicio en la

legislacion propia del estado de California, Estados Unidos de América, siguiendo al autor

Uribarri:

“Es en donde las partes, a fin de solucionar la controversia conforme a dicha legislacion,

pero sin los inconvenientes del sistema judicial, pueden seleccionar de comiin acuerdo a un

101
Idem.
192 o ESTAVILLO C., Fernando y DE HOYOS-WALTHER, Carlos, en URIBARRI CARPINTERO; Gonzalo;

Ob. Cit.; p. 23
103 pUBINO-SAMMARTANO, Mauro; en URIBARRI CARPINTERQ; Gonzalo; Ob. Cit.; p. 23
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abogado -generalmente un juez retirado- para que conduzca el procedimiento y dicte la

sentencia respectiva, como si hubiese sido un juez en funciones, cuyos honorarios son

pagados por las partes. """

La ley en cuestion faculta a los jueces asi instituidos con las mismas atribuciones que a un
juez ordinario, con excepcion de que no pueden obligar a comparecer por la fuerza a las partes.
Sin embargo, la sentencia es obligatoria para las partes como si fuera dictada por un juez

ordinario, resultando ser apelable en segunda instancia. '*

Opina Uribarri que en nuestra legislacién mexicana, no encontramos un caso parecido al
juicio privado; no obstante esta dificultad, tal vez seria un acercamiento a una especie de
concesion a particulares de la funcion jurisdiccional, ya que dicha hipétesis seria incluso un

avance en las alternativas distintas de la jurisdiccion para resolver conflictos. '%

1.5.3 El arbitraje derivado

Edith Barnett, afirma que “el sistema de arbitraje derivado existe desde hace varios afios,
aun cuando su conocimiento se ha desenvuelto en la década de 1980, introducido en el estado

de Pensilvania en 1952.>""

Segun esta autora, la autoridad y las normas para este tipo de programas arbitrales pueden
provenir de normas estatales, de reglas de cortes de la localidad o del estado, o de reglas
procesales locales. Las reglas tratan generalmente de temas diversos, como los limites de la
jurisdiccion en los casos que pueden ser arbitrados, requisitos para los arbitros, seleccion y

pago de honorarios, reglas para las audiencias y plazos para las decisiones arbitrales.'®

Desde luego, varian de estado a estado y Barnett sefiala, como ejemplo, que Hawai

' URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 24

195 ESTAVILLO Y DE HOYOS; en URIBARRI CARPINTERO; Gonzalo; Ob. Cit.; p. 24
1% Cfr. URIBARRI CARPINTERO; Gonzalo; Ob. Cit.; p. 24

197 BARNETT, Edith; en URIBARRI CARPINTERO; Gonzalo; Ob. Cit.; p. 23

198 Cfr. BARNETT, Edith; en URIBARRI CARPINTERO; Gonzalo; Ob. Cit.; p. 23
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establece el arbitraje en cuestion solamente para reclamaciones sobre lesiones a personas. "

De acuerdo con Barnett, las reglas referentes a este tipo de arbitraje tienen en comun que
conservan el derecho a un juicio ante la Corte si cualquiera de las partes no esta satisfecha con
los resultados del arbitraje. Algunos programas prevén la posibilidad de que exista un juicio

ante la Corte del estado después de un arbitraje. '’

1.5.4 El juicio por jurado sumario

En inglés se llama summary jury trial, y como establece Uribarri Carpintero es el que “se
integra al jurado compuesto de personas incluidas en las listas elaboradas para tal efecto, el
cual oye los argumentos en pruebas de las partes y dicta un veredicto que no serd

obligatorio”. H

Este propio autor comenta que lo anterior podria parecer un procedimiento initil, pero tal
vez sirve cuando existe una gran discrepancia entre las partes y sus abogados sobre la
dimensién de las indemnizaciones que procederian en la resolucion de la controversia por
cortes estatales o en aquellos casos en que una de las partes no posee una percepcion realista

del valor del asunto controvertido.'"

Por las caracteristicas apuntadas, este tipo de juicio no tiene cabida en el sistema juridico

mexicano, ya que €l no se emplean jurados para resolver controversias.

1.5.5 El oyente neutral

Este tipo de solucién de controversias supone, de acuerdo con Uribarri, en que:

19 tdem,

1 rdem.

' URIBARRRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 25

12 EGTAVILLO Y DE HOYOS; en URIBARRI CARPINTERO; Gonzalo; Ob. Cit.; p. 25
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“Las partes escogen a una persona cuya confianza, méritos y experiencia sean reconocidos
por todos los intervinientes, a la que cada parte hace llegar mejor propuesta, para que el

oyente neutral las analice y determine si se encuentran suficientemente cerca ambas

propuestas, para celebrar reuniones de negociacion. #hi

El papel del llamado oyente neutral es mas el de un facilitador que propiamente el de un
mediador o arbitro. El oyente neutral no dicta resoluciones y, en caso de hacerlo, éstas no

serian obligatorias. Asimismo, debe guardar la més absoluta reserva sobre las propuestas.

Algunos autores sostienen que en el caso del oyente neutral, las partes les seria més
ventajoso someterse al arbitraje y designar a dicha persona como érbitro tinico que investir al
oyente neutral de facultades decisorias, ya que la misma persona estaria en posibilidad de

resolver la controversia en forma definitiva y las partes podrian hacer ejecutable su decision.'"*

1.5.6 Determinaciones por experto neutral

Este tipo de sistema de solucién de controversias es conocido en los Estados Unidos de
América como “neutral expert factfinding,” y se utiliza fundamentalmente en casos en que el
conflicto es relativo a cuestiones sumamente técnicas y las partes pueden acordar que la

opinion del experto o perito que se elija sea o no obligatoria.'"®

Siguiendo con el criterio de Uribarri, este mecanismo es usual cuando se trata de
conflictos relativos a secretos técnicos o comerciales, casos de propiedad intelectual y otros
similares, y es de gran utilidad en casos de proyectos llave en mano, suministro de equipos

industriales, acuerdos de cooperacién industrial, etcétera.''®

La principal ventaja de este procedimiento, ademas de su especializacion técnica y de

permitir un mejor control de la confidencialidad, consiste en que, si la determinacién del

"3 URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 25

1" Cfr. ESTAVILLO y DE HOYOS; en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 26
"% Cfr. URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 26

"6 1dem.
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experto es acatada por las partes (sea en forma voluntaria o por haberse convenido asi), puede
evitar un proceso judicial o arbitral ulterior, que seria muy costoso y lento que la

determinacion de hechos por el experto.'"”

Este método, que como observamos se utiliza principalmente en el ambito internacional,
se pronuncia sobre la existencia de problemas técnicos y, en algunos casos, sobre sus causas,
antes de que la continuacién de los trabajos pueda alterar o hacer desaparecer las pruebas de
los hechos controvertidos. Ante esta situacion, las partes en conflicto, pueden disponer de
todos los elementos que les permitan llegar a una solucion amigable, o pueden allegarse

pruebas irrefutables para el caso de ser necesario un procedimiento judicial o arbitral posterior.

1.5.7 Decisién no obligatoria

La decisién no obligatoria de disputas sobre patentes o secretos comerciales, que traducida
al ingles significa “non binding in patent adjudication, patent disputes or trade secret
misappropriation,” es una figura que consiste “en un acuerdo mediante el cual se confia la

resolucion de la controversia a una persona determinada, llamada adjudicador”.""®

Sefialan Estavillo y de Hoyos'" que este proceso consiste en que ambas partes allegan sus
antecedentes y la informacion técnica de respaldo al adjudicador, mismo que la mantiene en
secreto y, después de efectuar un exhaustivo anélisis del conflicto lo resuelve de forma no
obligatoria. Apuntan, que este mecanismo es utilizado especialmente en conflictos con motivo
de relaciones comerciales que giran en torno a secretos comerciales, patentes y similares,
debido a que genera especializacion, confidencialidad y celeridad para las partes interesadas,

principalmente en el &mbito internacional.

Algunos tratadistas han opinado, en el sentido de que tal mecanismo podria ser

considerado como la figura de amigable composicion especializada; pero dicha opinién se

17
Idem.
'8 ESTAVILLO y DE HOYOS; en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 27
" Cfr. ESTAVILLO y DE HOYOS; en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 27
s ————— —————
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podria aceptar desde el punto de vista formal, ya que la resolucion del adjudicador no es

obligatoria, y en la amigable composicién si.

Amen de lo descrito, en el caso de que las partes decidieran investir al adjudicador de la
facultad de resolver la controversia con cardcter obligatorio, es evidente que les seria mas
ventajoso someterse al arbitraje y designar al adjudicador como arbitro tnico, otorgandole

facultades de amigable componedor.'?’
1.5.8 Adaptacion de contratos

Dicho proceso o mecanismo de solucién de conflictos surge como una respuesta a la
creciente complejidad de los contratos comerciales internacionales y en criterio de Uribarri
“consiste en que las partes puedan recurrir de comun acuerdo con la intervencion de un
tercero independiente a fin de adaptar el contrato original, actualizandolo para hacerlo

operativo en circunstancias presentes, o para que colmara alguna de sus lagunas.”'*!

Sefiala este autor que el acuerdo por el que culmina este mecanismo se puede dar desde el
momento en que se pone en practica éste y puede estipularse en el contrato desde su

celebracién, o bien ser resultado de un convenio anterior a la celebracion del contrato.

En cuanto a nuestro Derecho Mexicano sefiala el propio tratadista, que la adaptacion de
contratos tiene cierto nexo con la teoria de la imprevisién en que podemos mencionar las
clausulas “rebus sic stantibus” y “pacta sunt servanda,” asi como el caso denominado

“hardship” o excesiva onerosidad sobreveniente.

En lo que respecta a la obligatoriedad menciona que reviste el acuerdo en este mecanismo
y a la exigibilidad del resultado de la adaptacion de las disposiciones contractuales para

actualizadas a nuevas circunstancias, siempre y cuando este sujeto a los términos de la

20 rdem
12l URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 27
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disposicion respectiva en el contrato, pero siguiendo el criterio de varios tratadistas podemos
decir que si se previo en el contrato la actualizacién de ciertas disposiciones y el

procedimiento para ello, las cargas y obligaciones derivadas de dicha adaptacion son exigibles.

Asi puntualiza, que ain cuando los términos finales de la obligacion (por ejemplo: su
cuantia) no hubiesen estado determinados al suscribir el contrato, serian determinables en el
momento oportuno para el cumplimiento de la obligacion, siempre mediante el mecanismo
acordado para la adaptacion del contrato, como requiere la mayoria de las legislaciones en lo

que se refiere a las reglas generales de las obligaciones.

Por el contrario, en caso de culminarse el procedimiento de adaptacion del contrato con un
convenio modificatorio suscrito por las partes, la obligatoriedad de la ejecucion forzosa (si se

requiriese) seria indiscutible y mucho mas sencilla. Mz

Por ultimo, se sabe y este doctrinario lo confirma, que en el ambito internacional existen
algunas instituciones que se dedican a la tarea de actualizar contratos considerando como la
més importante a la Cidmara de Comercio Internacional, que cuenta con una institucion y

reglamentacion para tal efecto.
1.5.9 La consulta

De acuerdo con Gonzalo Uribarri, este procedimiento consiste “‘en que, frente a un amago
o conflicto o ante el evento de cualquier asunto urgente relacionado con el nexo juridico que
las vincula, las partes convienen en consultarse previamente entre si respecto a las medidas

pertinentes.” —

El objetivo principal de este mecanismo, dice este autor, es el de prevenir el surgimiento

de una controversia o algin conflicto, usualmente se emplea en relaciones econdmicas

122 Cfr, URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 27
1% URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 28
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internacionales y suele recurrirse en la misma antes de hacer negociaciones mas formales. La
figura de la consulta se prevé y es de caracter obligatorio en diversos acuerdos y tratados

internacionales.

En el Derecho Privado, este proceso también se utiliza con frecuencia en transacciones
internacionales y en contratos que contienen una clausula que establece la obligatoriedad de
las partes para que celebren encuentros periodicos para analizar la marcha de la relacién
contractual, o para determinar ciertos eventes relacionados con diversas obligaciones

124
contractuales.

1.5.10 Los buenos oficios

Este mecanismo significa que “en ¢jercicio de los buenos oficios, el tercero se limita a
buscar la aproximacion entre las paries y trata de favorecer una negociacion directa, sin

A . +123
intervenir en ella.”'*

Se dice que este procedimiento se da en aquellos casos en que las partes en una
controversia no son capaces de resolverla directamente, por lo que un tercero puede ofrecer sus
buenos oficios para evitar que sec agrave la situacion y persuadidas de aceptar un método de

- . !
solucién de controversias.'*®

Por lo que Uribarri Carpintero'?’ considera que es similar al mecanismo anterior. y que
también previene que se agrave el conilicto, sin embargo mediante la interposicién de los
buenos oficios se intenta alentar a las partes para que inicien o reanuden las negociaciones
tendientes a resolver la controversia. El tercero que realiza sus buenos oficios puede ser una

persona o una comision v debe ser aceptado por las partes en el conflicto.

2 ESTAVILLO y DE HOYOS; en URIBARRI CARPINTERO; Ob. Cir.; p. 28
5 RIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 28
1% Cfr. URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; 0b. Cit.; p. 28
T
Idem
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Supone este autor que el papel que desempeiia el agente de buenos oficios es el de
facilitador, mas que propiamente el de un mediador o arbitro, ya que el agente de buenos
oficios no dicta resoluciones y, en caso de hacerlo, éstas no serian obligatorias; por ello, si las
partes desearan investido de ciertas facultades decisorias y no de las de un simple facilitador,
les sera mas ventajoso someterse al arbitraje o a la mediacion si el acuerdo fuera obligatorio

como pretendemos que sea y que estudiaremos en el Capitulo V de este trabajo.

1.6 AUTOTUTELA

Ovalle Favela define a la autotutela (término implementado por Couture) o autodefensa

como “la imposicién de la pretension propia en perjuicio del interés ajeno”.'*

Alcala-Zamora, asevera que es un “medio de solucion egoista, en contraposicion a la

autocomposicion, que implica la renuncia a la pretension propia o la aceptacion de la

contraria, por lo que la califica de altruista. HAR

“La autodefensa -expresa el autor citado- se caracteriza porque uno de los sujetos en
conflicto..., y aun a veces los dos, corno en el duelo o en la guerra, resuelven o intentan
resolver el conflicto pendiente con el otro, mediante su accion directa, en lugar-de servirse

de la accién dirigida hacia el Estado a través del proceso”."”’

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

seiiala que la autodefensa:

“Es la manera mds primitiva de sanjar (sic) las dificultades entre los hombres. Se trata de
una manifestacion reiterada a lo largo de los siglos de que las pugnas de intereses se
resuelven con la victoria del mds fuerte, del mds poderoso, del mds violento, habil o

inteligente; pero, adviértase que no hemos empleado ningiin concepto valorativo o juridico

128 OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p.9

122 ALCALA ~-ZAMORA; Niceto; Ob. Cit.; p. 13

130 [bidem; p. 60
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de que el vencedor sea el que tenga la razon o la justicia”. "

Lo que distingue a la autotutela son dos notas: en primer lugar, la ausencia de un tercero
ajeno a las partes y, en segundo término, la imposicion de la decision por una de ellas a la

olra.m

La autotutela o autodefensa fue, en un principio, el medio mds frecuentemente utilizado
para solucionar los conflictos. A través de un largo proceso evolutivo se ha llegado a una
situacion inversa: actualmente, una vez que el Estado ha asumido como propia y exclusiva la
funcién de solucionar, mediante el proceso y en ejercicio de la jurisdiccion, los conflictos de

trascendencia juridica, ha quedado prohibida, por regla, la autotutela.

El articulo 17 de nuestra Carta Magna nos establece que ninguna persona podré hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho; y sefiala, asimismo, que
toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Este precepto constitucional prohibe, por un lado. la
autotutela o autodefensa; pero, en contrapartida, reconoce el derecho que todas las personas
tienen a que se les administre justicia, es decir, el derecho a acudir ante los tribunales, con el
objeto de que éstos solucionen, por medio del proceso, los conflictos de intereses

juridicamente trascendentes. )

La prohibicion de la autotutela tiene proteccion penal, ya que el articulo 226 del Cédigo
Penal Federal tipifica el delito de “ejercicio indebido del propio derecho”, considerando como
tal el "hacer efectivo un derecho o pretendido derecho”, empleando violencia. El "hacerse

Jjusticia por si mismo" también puede implicar la comision de otros delitos.

Sin embargo, y como afirma el tratadista Ovalle Favela, el Estado no puede llegar a la

131 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Ob. Cir.; p. 272
132 AL CALA-ZAMORA; Niceto; Ob. Cit; p. 53
133 Cfr. OVALLE FAVELA; Ob. Cit.; p. 10
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prohibicién total o absoluta de la Autotutela, puesto que existen determinadas situaciones de
emergencia en las que la tutela de un derecho exige su defensa o ejercicio inmediatos por su
titular, sin que pueda esperar la intervencion de los tribunales, ya que ésta seria tardia e

ineficaz.'*

En estas situaciones de emergencia, el ordenamiento juridico tiene que optar por uno de
los intereses en pugna, es decir por el que es considerado de mayor valia, permitiendo asi su
prevalecimiento por medio de la Autotutela, tal es el caso del articulo 131 de Nuestra Carta
Magna, en el que se establece la suspension de las garantias individuales que faculta al

Presidente de la Republica en situaciones de emergencia.

Pero dichas hipotesis como hemos observado, son una excepcion a la regla general que
prohibe dicho medio de solucién. Asimismo, dichas hipotesis excepcionales normalmente
pueden ser revisadas por los tribunales, a través de un proceso, en el que se debe determinar si

los hechos ocurridos corresponden efectivamente a las hipétesis previstas en la ley.

Alcal4-Zamora' clasifica los casos de autotutela permitida, de la siguiente manera que
veremos mas adelante, pero que en algunos casos son conocidos por el Derecho Penal como

Causas de Justificacion.

1.6.1 Respuesta a un ataque precedente. Legitima defensa y Guerra en legitima

defensa.

En esta categoria de autotutela se encuentra la legitima defensa, que se presenta cuando
alguien actuando en defensa de su persona, o de sus bienes, o de la persona, o bienes de otro,
repele una agresion real, actual o inminente y sin derecho, siempre que exista de la defensa
empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su

defensor (articulo 29, fraccion [V del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal).

134
Idem
13 ALCALA-ZAMORA;, Niceto; Ob. Cit.; p. 59-60

"
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Para Cuello Calon “es legitima la defensa necesaria para rechazar una agresién actual o

inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos del agresor. "'

En el plano internacional se suele sefialar que el tinico caso en que es valido que un Estado
utilice la guerra, es cuando lo hace en legitima defensa, es decir, para repeler una agresion

armada de otro Estado.
1.6.2 Ejercicio Directo de un Derecho Subjetivo

La autotutela permitida también se puede manifestar como el ejercicio personal o directo
de un derecho subjetivo, sin que su titular haya sufrido previo ataque. En este grupo se ubican
el estado de necesidad y el ejercicio de un derecho, que son causas de licitud que excluyen la

antijuridicidad de una conducta tipificada penalmente (articulo 29, fraccion VI, del Cédigo
Penal).

Las diversas hipotesis en que el ordenamiento juridico reconoce el derecho de retencion
(articulos 810, frac. II, 2286, 2287, 2328, 2579, 2644 y 2669 del Codigo Civil para el Distrito
Federal); la persecucion de abejas (articulo 872, del Cédigo Civil); el corte de ramas y raices
de 4rboles del predio vecino que se extiendan al propio (articulo 848, del mismo
ordenamiento) y la caza de animales ajenos que causen darios en el fundo propio (articulos 865

y 866, del Codigo Subjetivo Civil).

Dentro de este grupo se solia incluir al llamado robo de famélico que regulaba el articulo
379 del Cédigo Penal, ya derogado; sin embargo, éste no era sino un caso especifico del estado
de necesidad, al que nos hemos referido en el parrafo anterior, si bien la regulaciéon que hace el

articulo citado resulta defectuosa y limitativa, como lo ha puntualizado la doctrina penal.m

1% CUELLO CALON, en CASTELLANOS TENA, Fernando; Lineamientos Elementales de Derecho Penal;

Trigésimanovena Edicion; Editorial Porriia 1998; p. 191.
137 Cfr. IMENEZ HUERTA, Mariano en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 11
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En este grupo también se debe sefialar al despido de los trabajadores por los patrones, '**

esta situacion de despido es una autotutela, pues como sefialan diversos autores, ya que a
través de dicho despido el patron impone su pretension propia en perjuicio del interés del

trabajador, ya que decide, por si, la rescision del contrato o de la relacion de trabajo.”’
1.6.3 Ejercicio de Facultades de mando

Por otro lado, la autotutela también se puede presentar como el ejercicio de facultades
atribuidas al mando para hacer frente a situaciones de excepcion, regulado por el Derecho
Aduanero. En este grupo se encuentran las facultades que se otorgan a los capitanes de los
buques en alta mar o en aguas extranjeras para ordenar deliberada y directamente hacer gastos
extraordinarios o realizar cualquier acto que produzca dafios al buque o a su cargamento, para
salvarlos de un riesgo conocido y real; es decir, para ordenar lo que se conoce como averia

gruesa o comun (articulo 115 de la Ley de Navegacion).'*?

También se incluye el cumplimiento de un deber, mismo que al igual que la legitima
defensa, el estado de necesidad y el ejercicio de un derecho, son causas de licitud que eliminan
la antijuridicidad de una conducta tipica, las cuales son reguladas por el Derecho Penal

(articulo 20 fraccién IV del Cédigo Penal).
1.6.4 Ejercicio de una potestad

La autodefensa se puede expresar también como el ejercicio de una potestad de uno de los
sujetos en litigio, de acuerdo con Ovalle Favela, en este cuarto grupo se suele ubicar la
facultad disciplinaria, que se confiere a la administracion publica para imponer, por si misma,
sanciones administrativas (apercibimiento, amonestacion, suspension, sancién econémica e

inhabilitacién temporal) a los servidores publicos que incumplan con sus obligaciones

13% yer fraccién XXII del apartado A del articulo 123 constitucional.

139 £ Art. 47 de la Ley Federal del Trabajo impone al patrén el deber de comunicar por escrito al trabajador la
causa del despido, la decision para rescindir la relacién se mantiene, en principio, en manos del patrén.

140 ESQUIVEL AVILA, Ramén en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 12
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(articulos 113 de la Constitucidn Politica y 47, 53 y 56 de la Ley Federal de Responsabilidades

de los Servidores Publicos). '*!

Siguiendo al criterio del propio autor, también debemos ubicar dentro de este grupo a la
llamada potestad sancionadora de la administracion publica, que permite a ésta imponer
sanciones administrativas (multa, arresto, clausura, etcétera) a los particulares que incurran en

. . ai . 142
infracciones a las leyes administrativas.

Dicha potestad sancionadora, al igual que la facultad disciplinaria, se ejerce por medio de
la autotutela, porque el conflicto entre la administracion publica y el particular o el servidor
publico, la primera impone su propia determinacion, si bien antes de hacerlo debe seguir un
procedimiento en el que otorgue al particular (potestad sancionadora) o al servidor publico
(facultad disciplinaria), la oportunidad de aportar pruebas y alegar en su defensa. No obstante

este procedimiento, la decisién va a provenir de una de las partes en conflicto.'*

Dentro de este tipo de autotutela debemos incluir la que es denominada como facultad

econdémico-coactiva, la que es considerada como la forma:

“Por medio de la cual las autoridades fiscales cobran de manera inmediata y directa los
impuestos y demds créditos fiscales, sin necesidad de demandar los ante los tribunales, e
incluso sin tener que conceder a los contribuyentes previamente la oportunidad de aportar
pruebas y formular alegatos en su defensa, es decir, sin tener que concederles la garantia

de audiencia”.""

"! Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 13
Y2 tdem.

3 1dem

' OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 13
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1.6.5 Combate

Este tipo de autotutela se visualiza como un combate entre partes enfrentadas, que fian a
la fuerza y no a la raz6n la decision de sus diferencias.'*® En esta categoria podemos encontrar
al duelo, regulado por el Derecho Penal y que no es considerado como una "circunstancia
excluyente” del delito, sino sélo como una atenuante de la pena aplicable a los delitos de
lesiones y homicidio (articulos 130 y 123 del Nuevo Codigo Penal, respectivamente); asi como

la guerra.
1.6.6 Medio de presién o coaccién.

Otra de las formas de autotutela es la conocida como un medio de presion o de coaccién

sobre la contraparte para lograr el prevalecimiento de los propios intereses. 146

En este grupo se sefiala a la huelga o suspension de labores, que es un medio legitimo de
presion que otorgan a los trabajadores nuestra Constitucion, cuando se violen de manera
general y sistematica sus derechos consagrados por la misma, 147 y para conseguir el equilibrio
entre los diversos factores dé la produccion, armonizando los derechos del trabajo con los del
capital. Asimismo, a los patrones se les otorga el derecho de hacer paros, cuando el exceso de
producciéon haga necesario suspender el trabajo para mantener los precios en un limite

costeable,'*®

Es mencionado dentro de este subgrupo a la cldusula de exclusion por separacion, en
virtud de la cual la asociacion de los trabajadores -el sindicato- puede solicitar al patron que
separe de su trabajo a los miembros que renuncien o sean expulsados de aquélla (articulo 395
de la Ley Federal del Trabajo). Se considera como especie de autotutela, ya que permite que

por una decisién del sindicato se prive a un trabajador de su empleo, sin que se le dé la

"5 dem

6 rdem.

47 yer fracciones VII y VIII del arto 123, apartado A, de la Constitucién.
18 Ver fraccion X1X del apartado A del articulo 123 constitucional.

e —————
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oportunidad de defenderse en juicio.'*’

Aparte de estos seis grupos de autotutela permitida, se considera el caso del pacto
comisorio, el cual es "el acuerdo celebrado entre el acreedor y el deudor en un contrato de
prenda, que permite al primero quedarse o disponer de la cosa dada en prenda, en caso de

que el deudor no pague a tiempo el adeudo "

Dicha clase de pacto comisario, se encuentra actualmente prohibido, por los abusos que
propicia, y que de acuerdo con Ovalle y Gémez Lara"*', lo que se propone con €l, es que el
pacto se acuerde en el mismo contrato de prenda y al precio que se establezca en éste; por lo
que si se permite que, con posterioridad a la constitucion de la prenda, el deudor autorice al
acreedor para quedarse o disponer del bien dado en prenda al precio que se fije al vencimiento
de la deuda (articulos 2883 y 2887 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y 344 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito).
Por pacto comisario también se entiende a la llamada:

“Condicion resolutoria, la facultad que se confiere a la parte que haya cumplido dentro de
una obligacion reciproca, y se vea afectada por el incumplimiento de la otra parte, para
optar por exigir el cumplimiento de la obligacion o bien, su rescision (o resolucion), lo que
significa la privacion de los efectos del acto juridico en el cual se origind la obligacion

reciproca”.'”

En esta clase de pacto o condicion resolutoria, se puede convenir expresamente, en cuyo
caso se habla del pacto comisario expreso; pero aunque no sea asi la ley lo considera implicito
en las obligaciones reciprocas o sinalagmaticas (articulo 2883 del Codigo Civil), pero una vez

que se presente el incumplimiento, la parte afectada puede demandar ante el juzgador

149 Ver articulos 123, primer pérrafo y frac. XVI, y 14, segundo parrafo, de la Constitucion.

18 OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 14
51 tdem,
152 1dem.
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competente el cumplimiento de la obligacién o su rescisién por incumplimiento, en cuyo caso
estara utilizando el medio heterocompositivo del proceso jurisdiccional para solucionar el

litigio.

En este supuesto, serd la decision de un tercero imparcial la que determine si hubo o no
incumplimiento y, en caso afirmativo, si condena al demandado al cumplimiento de la
obligacion o si declara la rescision o resolucién de ésta, conforme lo haya solicitado la parte

actora.

En este supuesto estamos frente a una autotutela autorizada previamente por las partes,
pues la rescision se obtiene no de la decision de un tercero imparcial (como ocurre cuando es
declarada judicialmente), sino de la determinacion de una de las partes que se limita a

r . 153
comunicarla por escrito a la otra.

1.7 LA SOLUCION DE CONFLICTOS EN LA ViA JUDICIAL: EL PROCESO
COMO SISTEMA TRADICIONAL DE RESOLUCION DE CONFLICTOS.

El proceso es un sistema tradicional de resolucién de controversias, y que para algunos
utiliza el método adversarial,"* de acuerdo con Couture “es un medio idéneo para dirimir
imparcialmente, por actos de juicio de la autoridad, un conflicto de intereses con relevancia
Juridica”. L

Por su parte Gomez Lara, sostiene que el proceso jurisdiccional es el mejor medio de
solucién conflictiva social, a continuacién estudiaremos con mas detalle al proceso, y lo

conceptualiza al decir:

“Cuando un tercero ajeno decide el conflicto es un érgano jurisdiccional del Estado, un

Jjuzgador, con facultades no sélo para emitir una resolucion obligatoria para las partes,

153 Cfr, BEJARANO SANCHEZ, Manuel; Obligaciones Civiles; Editorial Harla; México; 1984; p. 58
54 La palabra adversarial denota una pugna entre dos contrarios.
155 COUTURE, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; 0b. Cit.; p. 879.
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sino también para imponerla por si mismo un forma coactiva, estaremos frente al

156
proceso.

1.7.1 El Proceso

El proceso como una solucion heterocompositiva de controversias de solucion imparcial,

como ya estudiamos, frecuente es utilizado como sinénimo de juicio y procedimiento.

Sin embargo, los doctrinarios expresan que estos conceptos han correspondido a etapas
diversas de la evolucion del derecho y de la doctrina procesal, aunque con ellas en el fondo se
designa el mismo fenémeno “proceso”, por lo que debemos tener en cuenta que tienen un

significado histérico, cultural y doctrinal, diferente.

Etimologicamente la palabra juicio proviene del latin “iudicium,” que originalmente
significaba, en el derecho romano, la segunda etapa del proceso, que se desarrollaba ante el
“judex” (juez) designado por el magistrado. Posteriormente, y de manera particular en el

derecho comtn europeo, el “iudicium” fue no sélo una etapa, sino todo el proceso.'*’

De lo anterior se concluye y siguiendo al tratadista Picardi, el juicio “es un acto en el que
intervienen cuando menos tres personas: el actor que pretende, el demandado que resiste y el

; ;g w58
juez que conoce y decide.”"”

Ovalle Favela'” expresa que fue en el siglo XVI, cuando los paises que conformaban la
Europa central, influidos por el derecho canénico, fueron los que comenzaron a sustituir la
palabra “iudicium” por las de “processus, processus iudicii y processus iudicialis, "que
actualmente sabemos que también tienen raices latinas. Aunque Espafia —opina este autor-

conservo la expresion de juicio y la difundio en los paises hispanoamericanos, mismos que la

1% GOMEZ LARA, Ob. Cit.; p. 33.

17 Cfr, OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 179.

158 PICARDI, en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 179.
1% Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 179.

———— —————————— e e e ]
69



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO
R = _—_m—m——=—==

siguieron utilizando hasta nuestros dias.

De acuerdo a algunos tratadistas, las razones por las que “iudicium” fue sustituida por
“processus,” fue ya que la primera llegd a adquirir muchos significados, de modo que surgio
“multivoca.” Actualmente, en los paises de tradicion hispanica la palabra juicio tiene, cuando

menos, tres significados: i

+ Como secuencia de actos (o procedimiento) a través de los cuales se tramita o se lleva
a cabo la sustanciacion de todo un proceso;

4+ Como etapa final del proceso penal, que comprende las conclusiones de las partes y la
sentencia del juzgador, y

+ Como la sentencia propiamente dicha.

Siguiendo a Ovalle, en nuestro pais se utiliza la palabra juicio, con mayor frecuencia,
como "la reunién ordenada y legal de todos los tramites de un proceso”, pero este mismo
autor afirma que en realidad, el juicio termina con la sentencia definitiva y no incluye los actos

de ejecucion de ésta. =

Ahora bien, como ya expresamos la palabra proceso suele confundirse con el término de
procedimiento, palabra utilizada dentro del Derecho Procesal, sin embargo, la palabra

procedimiento significa:

“Solo la manifestacion externa, formal, del desarrollo del proceso o de una etapa de éste,
pero no comprende las relaciones juridicas que se establecen entre los sujetos del proceso,

i . . P » 16,
ni la finalidad compositiva de éste”."”

Para Alcala-Zamora:

10 vioz “juicio”; en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cir. p. 180.
! rdem.
62 1dem.

P e e
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"El procedimiento se compone de la serie de actuaciones o diligencias sustanciadas o
tramitadas segim el orden y la forma prescritos en cada caso por el legislador y

relacionadas o ligadas entre si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de

163
un proceso o el de una fase o fragmento suyo”."”

Este autor distingue a estos dos conceptos, en el sentido de que: si bien todo proceso
requiere para su desarrollo un procedimiento, no todo procedimiento es un proceso, ademas de
que el proceso se caracteriza por su finalidad jurisdiccional compositiva del litigio, mientras
que el procedimiento se reduce a ser una coordinacién de actos en marcha, relacionados o
ligados entre si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o el de

una fase o fragmento suyo.

Carnelutti al referirse a la diferencia entre estos dos conceptos expresa que proceso
“denota la suma de los actos que se realizan para la composicion del litigio”, en tanto que el

de procedimiento "el orden y la sucesién de su realizacién”. '*

1.7.2 Naturaleza Juridica.

El proceso enfocado desde el punto de vista de su finalidad, como ya observamos es un
medio de solucién al litigio, sin embargo si nos enfocamos sobre qué es el proceso, se estara

analizando su naturaleza juridica.

De acuerdo con Couture el estudio de la naturaleza juridica del proceso "consiste, ante
todo, en determinar si este fendomeno forma parte de algunas de las figuras conocidas del

derecho o si por el contrario constituve por si solo una categoria especial. "'®

Sin embargo, a continuacién veremos algunas de las teorias que explican lo que significa

la palabra proceso y por tltimo encuadraremos un pequefio concepto del mismo.

169 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 181.

16 CARNELUTTI, en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 181
185 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil; Editorial Depalma; Buenos Aires 1980.; p.

124
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a) Como contrato.

La doctrina denominada “Contractualista del proceso™ tuvo su base historica en el
fenomeno conocido como “litis contestatio,” que la podemos entender como la segunda fase
del procedimiento, es decir después de que el magistrado expide la formula en la que se fija los
elementos de la litis y designa al juez que conocera de la segunda fase. Scialoja explica la “litis

contestatio” de la siguiente forma:

"Parece que el actor, cuando habia recibido del magistrado la formula, la consignaba al
demandado, y éste la aceptaba; mediaba asi una especie de contrato entre las partes. El
demandado, al aceptar la formula que se habia dado contra él, consentia evidentemente en
someterse al juicio en los términos fijados en la formula misma; del consenso por parte del
actor no podia haber duda desde el momento en que él mismo habia pedido aquella formula

; . 166
y la comunicaba a su adversario.

167 expresa que a partir del establecimiento de la extraordinaria “cognitio, "

Ovalle Favela
dicha teoria careci6 de toda sustentacion. Sin embargo, nada resulta mas contrario a la natu-
raleza del proceso que la figura del contrato, ya que el proceso jurisdiccional no requiere de un
acuerdo previo entre las partes, para que pueda iniciarse y desarrollarse ante el juzgador. La
obligacion de las partes de sujetarse al proceso y a la sentencia que dicte el juzgador deriva del

imperio mismo de la ley.

b) Como “cuasi” contrato.

s que debido a que la “Teoria

Los autores opinan, como lo hace Ovalle sza.ﬂ:la,“5
privatista” descrita, algunos autores sostuvieron que el proceso era un cuasicontrato. Si la “litis
contestatio” no era un contrato, puesto que ya no requeria del acuerdo de voluntades de las

partes, tampoco era un delito ni un cuasidelito; por exclusion, concluyeron, es un “cuasi”

1 SCIALOJA en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 182
17 Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit.; p. 183
1% tdem.
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contrato.

Sigue expresando este autor, que una de las objeciones a esta teoria consiste en que la
figura del cuasicontrato, es mds ambigua y vulnerable que la del contrato, ya que se dice que si
el proceso no es un contrato, menos es "algo como un contrato,” ademdas de que no tiene

sustento en la ley.

Sin embargo, -afirma- que esta teoria fue aceptada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en algunas tesis de la quinta época. En este sentido, podemos citar la siguiente: "Es
principio general de derecho que, al contestar la demanda, deben oponerse las excepciones
perentorias, no admitiéndose excepcion alguna fuera del plazo concedido para la contes-

tacion que, con la demanda, fija el cuasi contrato”. -

¢) Como relacion juridica

Biilow sostiene que el proceso es "una relacion de derechos y obligaciones, es decir, una

170 bero no de Derecho Privado.

relacion juridica,

Chiovenda sefialo que esta relacion juridica, ademas de pertenecer al Derecho Publico, es
auténoma, porque tiene vida y condiciones propias, independientes de la voluntad concreta de
la ley afirmada por las partes, y compleja, ya que no comprende un solo derecho u obligacién,
sino un conjunto indefinido de derechos, coordinados a un fin comin, unidos en todos los

7
actos procesales. '

Esta relacion juridica procesal tiene un momento inicial, que es el de su constitucién, en
materia no penal se constituye con la demanda de la parte actora, la resolucion del juzgador
que la admite y el emplazamiento o llamamiento del demandado a juicio; se desarrolla a través

de las etapas que integran el proceso; y tiene un momento final, que consiste en su

' Ibidem, p. 184
17 BULOW, en OVALLE FAVELA, José; p. 185.
"' Cfr. CHIOVENDA en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 185
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terminacién, que es la sentencia, o a través de algin otro medio anormal o extraordinario
(desistimiento, allanamiento, transaccion, caducidad, sobreseimiento, etcétera), como ya

estudiamos.

Para que se pueda constituir validamente la relacion juridica procesal, es necesario que se
satisfagan determinados requisitos de admisibilidad y condiciones previas, a los que Biilow
denominé presupuestos procesales. Estos conciernen a las condiciones que deben cumplir los
sujetos procesales (la competencia e imparcialidad del juzgador, la capacidad procesal de las
partes y la legitimacion de sus representantes), el objeto del proceso (ausencia de

litispendencia y cosa juzgada), la demanda y su notificacién al demandado. e

Esta teoria es una de las mas aceptada y difundida, ya que distingue entre la relacion
juridica procesal que se establece entre el juzgador, las partes y los terceros que participan en
la misma, y la relacion juridica sustantiva que se controvierte en el proceso, ademas de que el
tribunal no sélo debe decidir sobre la existencia del derecho material controvertido, sino que

debe cerciorarse si concurren los requisitos de existencia del proceso mismo.

Ademads de que el sefialamiento de los presupuestos procesales tiene por objeto esclarecer
las condiciones previas que se deben satisfacer para que se pueda constituir validamente la
relacion juridica procesal y advertir que dichas condiciones deben ser analizadas y resueltas de
oficio por el juzgador, aun sin que la parte demandada las objete por via de excepcién

procesal.
d) Como situacion juridica.
James Goldschmidt sefiala que el proceso no esta constituido por una relacion juridica

entre las partes y el juzgador, porque una vez que aquéllas acuden al proceso, no puede

hablarse de que existan verdaderos derechos y obligaciones, sino meras situaciones

172 cfr. BULOW; en OVALLE FAVELA, Ob. Cit.; p. 186.
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juridicas.'”

Para Goldschmidt una situacion juridica es el “estado de una persona desde el punto de
vista de la sentencia judicial que se espera con arreglo a las normas juridicas",'” sefiala que
estas situaciones pueden ser expectativas de una sentencia favorable o perspectivas de una
sentencia desfavorable. Pero como el proceso precede a la sentencia: "las expectativas de una
sentencia favorable dependen regularmente de un acto procesal anterior de la parte interesada, que

r 75
se ve coronado por el éxito." "

Por el contrario, "las perspectivas de una sentencia desfavorable dependen siempre de la

omisién de tal acto procesal de la parte interesada”.'”®

Goldschmidt afirma que la parte que se encuentra en situacion de proporcionarse una
ventaja procesal mediante un acto, tiene una posibilidad u ocasion procesal; por el contrario, la
parte que debe ejecutar un acto para prevenir un perjuicio procesal, tiene una carga procesal.
Tal es la carga que tiene el demandado de contestar a la demanda dentro del plazo
correspondiente, para no ser declarado en rebeldia; la carga que tiene el actor de probar los
hechos en que funde su pretension y el demandado, los hechos en que base su excepcion, para

. . S 177
evitar sentencias adversas a sus respectivos intereses.

Ovalle Favela sefiala que la critica fundamental que se puede hacer a la teoria de
Goldschmidt es que contempla al proceso como un mero hecho y no como un fenémeno
juridico. Si bien, una vez que las partes acuden al proceso, los derechos materiales
controvertidos quedan en estado de incertidumbre y sujetos a las contingencias del proceso,

este estado de incertidumbre no afecta a los derechos y obligaciones, asi como de los deberes,

I3 Cfr. GOLDSCHMIDT, James; Principios Generales del Proceso; Editorial Obregén y Heredia; México 1983;
p. 38.

'™ GOLDSCHMIDT, James; Principios Generales del Proceso; Editorial Obregon y Heredia; México 1983; p.
38.

"5 Idem.

178 Idem,

177 Cfr. GOLDSCHMIDT, James; Ob. Cit. p. 38.

e e e e e—
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que corresponden a las partes y al juzgador en el proceso. '™
e) Otras teorias

Jaime Guasp y Humberto Brisefio Sierra, han sostenido la idea de que el proceso es una

institucién, el primero la define como:

“Un complejo de actividades relacionadas entre si por el vinculo de la idea comin objetiva, a
la que figuran adheridas, sea ésa o no su finalidad especifica, las diversas voluntades

particulares de los sujetos de quien procede aquella actividad”,'”

La concepcion de Guasp sobre el proceso es cuestionada por algunos doctrinarios, ya que
piensan que considerar al proceso como una institucion es vago, puesto que incluye no sélo al
proceso, sino a muchas figuras juridicas mas: el matrimonio, el divorcio, la familia, el ejército,
etcétera; ademas de que no es exacto que la "idea comun objetiva” del proceso sea "la

actuacion o denegacion de la pre!ensién”.lso Ademds de que este autor:

"En lugar de dedicar su esfuerzo a perfilar los conceptos de litigio y de accion,... aspira a
reemplazarlos por el de pretension, elevada asi a una altura muy superior a la que en rigor
le corresponde, y presentada como objeto del proceso en términos de manifiesta vaguedad,
de tal modo que si la desconectamos de su destinatario, o sea el juez, no cabe diferenciarla

de otras peticiones juridicas... ™"

Brisefio Sierra sefiala que: "El proceso es una manifestacion institucional, porque las

reglas publicas trascienden a las relaciones privadas y éstas revierten en aquellas

; ; . ni82
indefinidamente a lo largo de la serie..."

178 Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 189.
1" GUASP en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Ob. Cit. p. 377.
0 1dem

8 1dem

182 SIERRA, Briseflo; Ob. Cit; p. 4.

76



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO
R —

De forma similar que Guasp, Brisefio distorsiona el concepto de proceso, pues pretende
reducirlo a "una serie de actos proyectivos”, lo que en el lenguaje del autor equivale a decir
que el proceso es "una serie de acciones”. Independientemente de la confusién que Brisefio
Sierra hace de la accién (que es un Derecho Procesal Subjetivo) con sus actos de ejercicio, es
evidente que reducir el proceso a estos Gltimos implica desconocer el caracter procesal de la

funcién jurisdiccional, o reducirla a su minima expresion.'®

La tltima concepcién de Gaetano Foschini, para quien el proceso “es una entidad juridica
compleja, caracterizada por la pluralidad de sus elementos estrechamente coordinados entre
si.” ' Este autor afirma que dicha pluralidad de elementos puede examinarse desde diferentes
perspectivas: desde un punto de visita normativo, el proceso es una relacion juridica compleja;
desde un punto de vista estatico, el proceso es una situacion juridica compleja; y, por ultimo,

desde un punto de vista dinamico, el proceso es un acto juridico complejo.'®

Lo que el autor propone no es una teoria de la naturaleza juridica del proceso, sino un

complejo de varias teorias, pero no puede ser considerado como una precision conceptual.

En opinion de Alcald-Zamora, la teoria de relacion juridica es la més adecuada, y

conforme a este autor, y para concluir este apartado, podemos definir al proceso como:

“Conjunto de actos mediante los cuales se constituye, desarrolla y termina la relacion
Jjuridica que se establece entre el juzgador, las partes y las demds personas que en ella
intervienen; y que tiene como finalidad dar solucicn al litigio planteado por las partes, a
través de una decision del juzgador basada en los hechos afirmados y probados y en el

derecho aplicable.”"*

183 Cfr, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Ob. Cit. p. 377.
'8 FOSCHINI GAETANO en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Ob. Cit. p. 377.
'8 Cfr, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; 0b. Cit. p. 377.

18 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Ob. Cit. p. 377.
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1.7.3 Sujetos al proceso.

Como estudiaremos en el transcurso de este apartado, los sujetos principales que
intervienen en la relacién juridica procesal son la parte que reclama (actora o acusadora), la
parte contra quien se reclama (demandada o acusada), y el juzgador, quien debe conocer y

resolver el litigio surgido entre aquéllas.

Aunque sabemos, que también intervienen el Ministerio Publico, terceros ajenos y otros

participantes como a continuacion estudiaremos.

a) El juzgador

El juez o juzgador como las partes es un sujeto procesal, pero a diferencia estas, que son
sujetos con interés juridico en el litigio, el juzgador debe ser aquel sin interés juridico en la

controversia, es decir imparcial y ajeno a los intereses en pugna.

Asi que el “iudex, " juez, siguiendo a Carnelutti debe entenderse mds que una persona una
“universitas personarum” o agregado de personas conjuntamente combinadas par la

realizacion del oﬁciojudicial.m

Alcala-Zamora sefiala que "por juzgador en sentido genérico o abstracto entendemos el
tercero imparcial instituido por el Estado para decidir jurisdiccionalmente y, por
consiguiente, con imperatividad un litigio entre partes". Ly

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

sefiala que la palabra juez:

“Proviene del latin iudex, que es la persona designada por el Estado para administrar

Justicia, dotada de jurisdiccion para decidir litigios. En nuestro medio la palabra juez

187 CARNELUTTI, Francesco; Instituciones del Proceso Civil; Tomo 1; Editorial Buenos Aires; 1959; p. 194.
1 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Ob. Cit. p. 247.
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Justicia, dotada de jurisdiccion para decidir litigios. En nuestro medio la palabra juez
puede tener dos significados: el primero de ellos y mds general (en consecuencia diremos
lato sensu) es aquel que lo referimos a todo funcionario titular de jurisdiccion; juez, se dice,
es el que juzga. Por otro lado, y de manera mds particular y precisa (por lo que diremos

stricto sensu), juez es el titular de un juzgado tribunal de primera instancia unipersonal. "'

Por su parte Calamandrei sostiene que el juez “es un tercero extrafio a la contienda, que
no comparte los intereses o las pasiones de las partes que combaten entre si, y que desde el
exterior examina el litigio con serenidad y con despego; es un tercero inter partes, o mejor

- 1190
atn, supra partes.’

Como observamos, la palabra juzgador conlleva dos sentidos: el objetivo al referirse al
organo que ejerce la funcion jurisdiccional (tribunal o juzgado), y el subjetivo que se refiere al

o a los titulares (magistrados o jueces) de dichos érganos. s

La palabra tribunal se utilizaba en el Derecho Romano para designar el lugar, ubicado en
un nivel més elevado que el de las partes y los demads asistentes, desde el cual el magistrado
impartia justicia. Pero al principio, el lugar donde se administraba justicia era la parte del
forum destinada a la reunion de los comicios. Posteriormente se destinaron lugares cerrados y
exclusivos para el oficio de juzgar, y es donde se conocieron los tribunales. Actualmente la
palabra tribunal se suele utilizar para designar al érgano jurisdiccional, integrado normalmente

con uno o varios titulares.'”?

Se ha sefialado que son cuatro los requisitos para ser juez: edad, competencia, capacidad y
ciencia. Por lo que se refiere a la edad, nuestras leyes orgdnicas exigen entre 25 y 30 afios; la
competencia, se refiere a la materia, cuantia, territorio o al grado, aunque en ocasiones habra

que remitirse a la ley sustantiva de la materia para precisar la competencia de un juez; la

19 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Ob. Cit. p. 465

1% CALAMANDREI, Piero; Instituciones de Derecho Procesal Civil; Tomo I; Traduccion de Santiago Sentis
Melendo; Editorial EJEA; Buenos Aires 1973; p. 60.

19! Cfr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; Ob. Cit.; p. 120

192 Cf INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Ob. Cit. p. 465
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capacidad del mismo se refiere a ciertos requisitos que en ocasiones sefiala la Constitucién, o
las respectivas leyes organicas, como pueden ser: pleno goce de sus derechos civiles, no
pertenecer al estado eclesiastico, entre otras; finalmente, por ciencia se entiende que el
candidato tenga el titulo de Licenciado en Derecho, expedido por autoridad competente, mas

cierto tiempo de experiencia profesional.

Ademas se agrega que el juez no tenga impedimento legal, aunque esto se refiere a un
negocio en particular que tenga que resolver, no tanto a situaciones o condiciones generales de

la persona del juzgador u objetivos del cargo.

b) Ministerio Piblico

Los autores consideran que es dificil proporcionar un concepto del Ministerio Publico,
porque aparte de sus funciones tipicas de investigaciéon de delitos y ejercicio de la accion
penal, los ordenamientos modernos atribuyen a este organo del Estado otras funciones en
diversas materias, ademds de incluir en un solo concepto las funciones distintas que se

atribuyen al Ministerio Publico Federal y al Ministerio Publico local.

Liebman define al Ministerio Publico como "el drgano del Estado instituido para

AR T T g 1 9.
promover la actuacion jurisdiccional de las normas de orden piiblico" $

Por su parte Véscovi sefiala que "en una acepcion estricta y ajustada, por Ministerio

Piblico cabe entender sélo el representante de la causa piiblica en el proceso"."”*

Fix-Zamudio lo describe como:

"El organismo del Estado que realiza funciones judiciales ya sea como parte o sujeto
quxiliar en las diversas ramas procesales especialmente en la penal, y que

contempordneamente efectiia actividades administrativas, como consejero juridico de las

199 | IEBMAN en OVALLE FAVELA, Niceto; 0b. Cit. p. 153.
1% VESCOVI en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 253.

e ——————
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autoridades gubernameniales, realiza la defensa de los intereses patrimoniales del Estado o

tiene encomendada la defensa de la legalidad"."”

Ovalle Favela, sefiala que las dos primeras definiciones ven al Ministerio Publico como un
todo y no sefalan sus funciones, que la tercera si las sefiala pero que no son propias a nivel

local por lo que dice que:

“El Ministerio Publico es el organo del Estado instituido para investigar los delitos y
ejercer la accion penal contra los probables responsables de aquellos; asi como para
intervenir en los procesos y los procedimientos judiciales no contenciosos a través de los

cuales se controviertan o apliquen normas de orden publico o se afecten intereses le

s ool 96
personas ausentes, menores o mmcapaces.

Sin embargo, sabemos que existen otras funciones propias del Ministerio Publico pero
para efectos de esta investigacion Unicamente debemos tomar en cuenta que es este es un
érgano de la administracién publica que se encarga de la persecucion de loso delitos y de su
investigacion, ademds de ser el representante social en toda contienda del Derecho, por velar

por el interés social, tal y como lo prevé nuestra Carta Magna.
c¢) Partes y otros participantes

Como ya observamos las partes son los sujetos procesales cuyos intereses juridicos se

controvierten en el proceso.

Alcala-Zamora define a las partes como "los sujetos que reclaman una decisidon

Jurisdiccional respecto a la pretension que en el proceso se debate”. —

Chiovenda sefiala que "es parte el que demanda en nombre propio (o en cuyo nombre es

demandada) una actuacion de la voluntad de la ley, y aquél frente al cual ésta es

195 F|X-ZAMUDIO en OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 253.
1% OVALLE FAVELA, Jos¢; Ob. Cit. p. 253.
157 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Ob. Cit. p. 278.
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198
demandada”.

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones

Juridicas de la UNAM, desde el punto de vista etimologico, la palabra parte:

“Proviene del sustantivo latino pars, partis que corresponde a porcion o fraccion en nuestro

idioma. En los negocios juridicos en general se habla de partes para referirse a las personas

que intervienen en ellos y que, en tal virtud, adquieren derechos y reportan obligaciones". 1

Como observamos, la parte contra quien es hecha la demanda, es la parte atacada: el
demandado en los procesos no penales y el acusado, inculpado o imputado en el proceso penal,

aunque para efecto practicos denominamos contraria a nuestro opositor.

También en el juicio de amparo el demandado recibe otro nombre, creemos que por
razones de mera formalidad y de distincion al ser considerado el amparo como un juicio
propiamente dicho, aunque para otros es por tradicion, denomindndose: autoridad responsable.
Pero también se tienen denominaciones especificas cuando se interponen recursos: por
ejemplo, se llama apelante al que interpone el recurso de apelacion y apelado a la contraparte,

etcétera.

En el Derecho Procesal no es acertado definir a las partes en funcion de su titularidad o no
de la relacién juridica sustantiva, pues la existencia y la naturaleza de esta relacion es lo que
normalmente se debate en el proceso y sélo pueden ser definidas hasta que se dicte sentencia,
es por lo que para efectos de esta investigacion el concepto de parte siempre debera tener

caracter procesal.

Chiovenda sefiala que la idea de parte surge de la litis, por la relacion procesal que la
demanda origina y que, por tanto, no hay que buscar esa calidad ni fuera de la litis ni en la

relacién sustancial que puede ser objeto de la controversia. Descarta también el elemento

9% CHIOVENDA en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit. p. 2330
199 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit. p. 2330
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interés para caracterizar a las partes, en vista de que puede darse el proceso aunque entre los

que se entable no exista verdadera oposicion de intereses. =

4+ Capacidad para ser parte y capacidad procesal

Las dos categorias equivalen a lo que es la capacidad de goce y la de ejercicio, la
capacidad para ser parte consiste en la idoneidad de una persona para figurar como parte en un
proceso; para ser parte actora o acusadora o para ser parte demandada o acusada, por lo que la

regla general es que todas las personas, tanto fisicas como juridicas (o morales), pueden ser

parte en el proceso.

Por su parte la capacidad procesal, es la aptitud para comparecer en juicio y realizar
validamente los actos procesales que corresponden a las partes, la regla es que todas las
personas en pleno ejercicio de sus derechos pueden comparecer en juicio (articulo 44 del

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

4+ Legitimacion “ad processum”y “ad causam”

Los doctrinarios suelen distinguir entre la legitimacion “ad processum”, es decir legi-

timacion procesal y la legitimacion “ad causam”, que significa legitimacion en la causa.

En este ultimo sentido, Couture define la legitimacion procesal como la "aptitud o
idoneidad para actuar en un proceso, en el ejercicio de un derecho propio o en representacion

de otro"*"!

Este mismo autor define a la legitimacion en la causa como la "condicidn juridica en que
J

se halla una persona con relacion al derecho que invoca en juicio, ya sea en razén de su

20 ofr CHIOVENDA en el INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit. p.

2331
2! COUTURE, Eduardo J.; Ob. Cit.; p. 380
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titularidad o de otras circunstancias que justifican su pretension”*”

Con base en lo anterior, podemos afirmar que la legitimacion de la causa consiste en la
autorizacion que la ley otorga a una persona par ser parte en un proceso determinado, por su

vinculacién especifica con el litigio.

Una persona puede tener capacidad para ser parte, por el simple hecho de ser persona, y
capacidad (o legitimacion procesal), por estar en aptitud de comparecer en juicio. Pero no
basta con estas dos condiciones generales y abstractas de las personas, ya que las leyes exigen
que las partes tengan, ademas, la condicién particular y concreta de la legitimacion en la causa,

que se deriva de su vinculacion con el litigio objeto del proceso de que se trate.

Por ultimo y a efecto de concluir, podemos sefialar que existen otros participantes que sin
ser partes procesales intervienen en un proceso judicial como los terceros, esta expresion
dentro del Derecho Procesal, se define como todo aquel que no es parte en un proceso, y
pueden ser tanto aquellas personas que no han participado en el proceso, como aquellas que
han intervenido en el mismo, pero sin tener el cardcter de parte: por ejemplo, los testigos, los

peritos, los abogados, etcétera.

Existen otras personas que originalménte no figuraron como partes en el proceso, pero que
comparecen espontdneamente en éste o son llamados al mismo a defender sus propios
intereses o a coadyuvar con los intereses de alguna de las partes originales. A estas personas,
que en principio fueron terceros pero que al comparecer o ser llamados se convierten en verda-

deras partes procesales, se les denomina terceristas.

2 Ibidem;: p.379
e ———————————————
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1.7.4 Principios procesales

Son considerados como aquellos principios que orientan el procedimiento para lograr que
el mismo pueda desarrollares adecuadamente de acuerdo con la naturaleza de la controversia

]:vianlf:ar:ia.m3

Existen dos conceptos sobre los principios procesales, el primero comprende los
lineamientos esenciales que deben canalizar tanto el ejercicio de la accién (principios
dispositivo o inquisitivo, de contradiccién, igualdad de las partes), como aquellos que orientan
la funcién jurisdiccional (los relativos al impulso oficial o de parte, la direccién del proceso
por el juez, la inmediacién del juzgador), y también los que dirigen el procedimiento (oralidad

y escritura, publicidad o secreto, concentracion o dispersion, economia, 1-*.|encillu‘:'z).204

Un criterio mas estricto considera que los principios procesales se refieren exclusivamente
a la manera en que debe seguirse el procedimientos como aspecto formal del proceso, para que

el mismo pueda servir eficazmente a la solucion de la controversia correspondiente.

Ovalle Favela considera que dichos principios se pueden clasificar en basicos, particulares
y alternativos. Los primeros son aquellos que son comunes a todos los sectores y ramas del
Derecho Procesal dentro de un ordenamiento juridico determinado, como el de contradiccion.
Los principios procesales particulares son aquellos que orientan predominantemente un sector
del derecho procesal, como el principio dispositivo, del principio de justicia social y del
principio Publicistico. Por ultimo, los principios procesales alternativos son aquellos que rigen
en lugar de otros que representan normalmente la opcién contraria (oralidad o escritura,
inmediacién o mediacién, etcétera). A continuacioén veremos los principios procesales bésicos

y los alternativos sefialados por este autor, que son los més importantes. *°

203 Cfr, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Ob. Cit.; p. 2543.

204
Idem.
%5 Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 197.
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a) Principio de contradiccién

Siguiendo a este auto, este principio fundamental del proceso impone al juzgador el deber
de resolver sobre las promociones que le formule cualquiera de las partes, oyendo previamente

las razones de la contraparte, o, al menos, dandole la oportunidad para que las exprese.

Sefiala que se encuentra reconocido, por lo que concierne al demandado, en el derecho de
defensa 6 garantia de audiencia establecido por el articulo 14 constitucional. Por lo que se
refiere a ambas partes, el principio de contradiccion es una de las "formalidades esenciales del

procedimiento” a que alude el mismo precepto constitucional.
b) Principio de igualdad de las partes

Es aquel que se deriva del articulo 13 de nuestra Constitucién e impone al legislador y al
juzgador el deber de conferir a las partes las mismas oportunidades procesales para exponer
sus pretensiones y excepciones, para probar los hechos en que basen aquéllas y para expresar

g : 206
sus propios alegatos o conclusiones.

¢) Principio de Preclusion

Ovalle Favela menciona que la preclusion es considerada en términos generales como la
pérdida, extincion o consumacion de una facultad procesal.’”” Para nosotros existe preclusion
del derecho o facultad cuando el demandado no contesta a la demanda dentro de la
oportunidad que la ley le concede, y se considera como una pérdida para la realizacion de un

acto.

Por otro lado, este autor afirma que cuando se promueve una cuestion de competencia por

declinatoria, precluye la facultad de promoverla por inhibitoria, existe preclusién por no

20 Este principio también ha sido recogido por el articulo 30 del Cédlgu Federal de Procedimientos Civiles.
27 Cfr. OVALLE FAVELA, José; Ob. Cit. p. 199.
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haberse cumplido una actividad incompatible con el ejercicio de otra. Por wltimo se extingue el
derecho cuando se declara en una sentencia infundada la pretension, por no haberse probado
los hechos, alegados por el actor, precluye para éste la facultad de demandar, con base en los
mismos hechos, por haberse gjercido ya una vez, véalidamente, esa facultad (consumacion

propiamente dicha).

d) Principio de eventualidad

El principio llamado también de acumulacion eventual impone a las partes el deber de
presentar en forma simultanea y no sucesiva, todas las acciones y excepciones, las alegaciones
y pruebas qué correspondan a un acto o una etapa procesal; independientemente de que sean o
no compatibles, y aun cuando si se estima fundado alguno de los puntos se haga innecesario el

estudio de los demas.?®

¢) Principio de economia procesal

Sabemos que este principio establece que se debe tratar de lograr en el proceso los
mayores resultados posibles, con el menor empleo posible de actividades, recursos y tiempos,
exige también que se simplifiquen los procedimientos; se delimite con precision el litigio; solo
se admitan y practiquen pruebas que sean pertinentes y relevantes para la decision de la causa;
que se desechen aquellos recursos e incidentes que sean notoriamente improcedentes, etcétera,

que sabemos que dicho principio no se eleva a la practica.

f) Principio de lealtad y probidad

Este principio presupone que las partes deben conducirse con apego a la verdad en los
actos procesales en que intervengan y aportar todos los medios de prueba que puedan
contribuir a esclarecer los hechos controvertidos. Deben utilizar los medios de impugnacién

solo en aquellos casos en que efectivamente estimen que los actos del tribunal son contrarios

28 i dem.

ﬁ
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al derecho. El incumplimiento de estos deberes debe tener como consecuencia la imposicién
de medidas disciplinarias, de condenas al pago de gastos y costas procesales, y aun de
sanciones penales, cuando la conducta de las partes llegue a constituir algin delito (falsedad en
declaraciones ante una autoridad, desobediencia a un mandato legitimo de autoridad, fraude

procesal, etcétera).””

g) Principio de oralidad y escritura.

Rige el principio de oralidad en aquellos procesos en los que predomine el uso de la
palabra hablada sobre la escrita; y el principio de escritura en los procesos en los que
predomina el empleo de la palabra escrita sobre la palabra hablada. En ambos casos se trata de

predominio en el uso y no de uso exclusivo.

1.7.5 Jurisdiccion

La jurisdiccion como veremos, se ejerce mediante la aplicacién del Derecho y sélo se
realiza por medio de proceso, por tanto es una forma de solucién de controversias, asi que es

conveniente definir dicho término.

Eduardo Pallares hace referencia a que la palabra jurisdiccion:

“Deriva de la expresion latina jurisdicere, que quiere decir: declarar o decir el derecho,
con lo cual se alude la facultad de los pretores romanos, quienes no sélo fallaban y
tramitaban los juicios, sino también, por medio de sus edictos, declaraban el derecho, esto

- = . ¥ . e 21
es, lenian una funcion legislativa de la que ahora carecen los tribunales "

En el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM se asevera, que “de manera vulgar se entiende por jurisdiccion el campo o esfera de

accion o de eficacia de los actos de una autoridad, y aun, con exagerada amplitud, de un

* Ibidem p. 201.
210 pALLARES, Eduardo en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit. p. 19.

88



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO
e —

particular. il

Para nosotros la jurisdiccion puede concebirse como una potestad-deber atribuida e
impuesta a un 6rgano gubernamental para dirimir litigios de trascendencia juridica, aplicando
normas sustantivas e instrumentales por un oficio objetivamente competente y un agente

imparcial.

Como acertadamente dice el Dr. Hans Kelsen al referirse de la sentencia judicial, misma

que la atribuye como “la funcion de la llamada jurisdiccién o potestad juridica. "

Por su parte, Ovalle Favela indica que en el lenguaje juridico actual, la palabra
jurisdiccion suele ser empleada con muy diversos significados, manifestados por Couture,
quien advierte que, en el derecho de los paises latinoamericanos, este vocablo es considerado

como funci6n pablica de hacer justicia. 2>

Esta forma de ver a la jurisdiccion, es la que mds se aproxima a nuestro tema de estudio,

es decir como una forma de resolucion de controversias y de impartir justicia.

Couture, sefiala que “éste es el sentido técnico y preciso del vocablo jurisdiccion, sefiala

que es una funcion publica de los organos del Estado.” "

Por su parte Ovalle Favela, sefiala que “la jurisdiccion es una funcion publica porque la
desempeiia los organos del estado, por lo que es indispensable que posean independencia, o
por lo menos autonomia funcional en el caso de los tribunales no judiciales. De lo contrario,

. . s a2 w2l§
no podrian cumplir con su mision.

21 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Ob, Cir, p. 1884

212 KELSEN, Hans; La Teoria Pura del Derecho, Introduccion a la Problemdtica Cientifica del Derecho;
Editorial Nacional; Segunda edicion; México 2000; p. 114.

3 cf OVALLE FAVELA, José en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit. p. 19.

24 COUTURE en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit; p. 20.

25 OV ALLE FAVELA en URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit; p. 20

e ——————
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La funcién jurisdiccional, se desenvuelve, a través de dos actividades fundamentales: la
cognicion, que incluye el conocimiento del juzgador acerca del litigio planteado por las partes,
como la decision que aquél emite a través de la sentencia y la ejecucion forzosa de la

sentencia, en el caso de que la parte condenada no la cumpla, de manera voluntaria.”'®

En esta tesitura, la jurisdiccion se ejerce mediante la aplicacién del Derecho y sélo se
realiza por medio de proceso. Lo que significa que dicha funcién sélo se puede poner en
movimiento una vez que la parte actora o acusadora haya iniciado el ejercicio de la accion; y
que dicha funcién solo se puede desenvolver, y encauzar prediscusion sobre los hechos y

fundamentos de derecho, de conocimiento y resolucion.

1.7.6 Ventajas e inconvenientes.

Para dar por terminado este tltimo punto que abarca nuestro primer capitulo veremos a
continuacién las ventajas y los inconvenientes que el proceso jurisdiccional a traido en la

practica del Derecho.

Dentro de las ventajas que abarca el proceso y siguiendo la opinidn del maestro Goémez

Lara,*"’

encontramos que:
El proceso es la forma mas institucional y evolucionada de solucién de conflictos.
Es formalista, porque conlleva un procedimiento secuencial.

Es Técnico, porque establece principios que han de llevarse a cabo.

+ + + +

Basta que una sola parte decida someterse a la controversia del érgano jurisdiccional y no

el acuerdo de ambas.

+ El pronunciamiento final que es la sentencia posee fuerza ejecutiva y es obligatoria por si

misma.

316 Cfr, URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit. p. 20.
27 GOMEZ LARA, Cipriano; Ob. Cit.; p. 33.
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4+ El juzgador dispone e impone por medio de la sentencia y puede hacerla cumplir con los

medios que la ley seiiala.

ntre los inconvenientes que encontramos dentro del proceso jurisdiccional son:

Conlleva a tramites dilatados y muchas veces inutiles.
Es costoso, en tiempo, dinero y esfuerzo fisico, mental o psicolégico.

No siempre se encuentra una solucion correcta a la conflictiva social.

+ 4+ + o+

Mantiene situaciones no duraderas entre individuos y grupos, ya que los aisla con rigidas

aplicaciones juridicas de razén y sin razon.

+

No siempre se busca un arreglo sino mas bien se encuentra un ganador y un perdedor.
El complejo y rigido.
No opera el principio de inmediatez entre el juez y las partes, ya que el primero solo las

conoce por medio del papel y lo hace juzgar sin conocer.

Como hemos observado en el transcurso del presente Capitulo el reconocimiento del
conflicto y el esfuerzo de solucionarlo cumple una funcién social vital. La resolucién no es
aritmética, pues es imposible en conflictos humanos, pero si de una manera satisfactoria. Las
partes pueden tener sentimientos contradictorios, positivos y negativos unas de otras, de
acercamiento y rechazo, en la mediacién que es nuestro tema central de estudio, por ejemplo
se desestabiliza esta imagen, alcanzando una en que se integran las posiciones opuestas y se

logra el entendimiento, como estudiaremos mas adelante.
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CAPITULO 11
LA MEDIACION Y SU APLICACION A NIVEL INTERNACIONAL

Como observamos en el capitulo anterior, la mediacién es uno de los medios de
resolucién de conflictos, y que desde los afios 70’s es una de las formas mads utilizadas por
diversos paises del mundo para la resolucion de disputas entre sus particulares. Sin embargo

veremos que es también aplicado en el arreglo de contlictos entre naciones.

Sabemos, que el fundamento de la mediacién se encuentra en la autonomia de la voluntad
de las partes para buscar la solucion de un conflicto que consideren mas adecuada a sus
intereses y necesidades. Su utilizacion permite al Estado y al sistema judicial establecer un

instrumento juridico agil y efectivo al servicio de los ciudadanos.

Hemos definido y sefialado las caracteristicas de la mediacion como diligencia o
audiencia y de la mediacién como acto juridico que termina las diferencias existentes entre los
particulares, pero en este capitulo sefialaremos ademis las caracteristicas mds relevantes de la
mediacién, que con la flexibilidad necesaria han permitido que las habilidades y técnicas mas

efectivas sean adoptadas por los operadores de cada pais.

Analizaremos, cuales son los Centros de Mediacion existentes en diversas naciones y sus
caracteristicas mas relevantes, ya que estos elementos son fundamentales por la trascendencia

de la labor de la mediacion frente a la conflictiva presentada en el ambito internacional.

Cabe sefalar, que en este capitulo mencionaremos las instituciones de mediacion
internacional y aunque oficialmente los nombres de las instituciones no contengan la palabra

"mediacion" todas ofrecen servicios de mediacion o conciliacion.
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2.1 ORIGENES DE LA MEDIACION INTERNACIONAL COMO PROCESO
ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

Como hemos observado en el capitulo anterior, la Mediacién surge de la necesidad de la
implementacién de un proceso mas agil, eficaz y menos costoso en la resoluciéon de disputas
entre particulares, y nace con la “Resolucién Alternativa de Litigios” (ADR), que es un
movimiento que en la década de los 70’s surge en América del Norte y se extiende

principalmente por todos los paises desarrollados.

Los procedimientos de Resolucion Alternativa de Disputas (R.A.D.) denominados
también métodos de resolucion alternativa de disputas, se incluyen a aquellos caminos

distintos a los Tribunales para resolver los conflictos.

Algunos autores consideran que la terminologia correcta seria métodos "adecuados” ya
que, para cada conflicto puede existir un camino para su administracién o resolucion.
Sostenemos la importancia de estas técnicas en la administracién de los conflictos dado que,
en aquellas situaciones que no permitan una solucién, se podrin gestionar los mismos de

manera tal que no impidan el normal funcionamiento de las diversas instituciones,

Hemos observado, que el movimiento R.A.D. se inicia en el ambito empresario, es decir
en el ambito comercial, que busca un sistema menos costoso que el litigio para resolver los
conflictos, més rdpido y que permita mantener el control sobre el resultado no arriesgandose a
una decision todo-nada que implica un veredicto jtidicia]. Por otra parte, el litigio judicial

generalmente lleva a la destruccion de la relaciéon comercial.

Los métodos alternativos de resolucion de disputas llegan a resultados mas rapidos porque
el tercero neutral, sea arbitro, conciliador o mediador, puede ayudar a formular un resultado
antes de que el proceso avance o inclusive previo, ya que se haya intentado la negociacion

directa entre las partes y que ella haya fracasado.
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En lineas generales y previo analisis, estas formas de resolucion de disputas, en diversas

naciones tienen las ventajas de ser:

+ Ripidas: En vez de tardar afios, puede terminarse con el problema en pocas semanas de

iniciado el conflicto, a veces en una sola audiencia o en pocas horas.

+ Confidenciales: Los procedimientos no son publicos, sino privados, con lo cual lo que
ocurre en ellos es a puertas cerradas y de cardcter confidencial, no se transcribe en un

expediente ni puede filtrarse a la prensa.

+ Informales: Si bien existen procedimientos, debe insistirse en el escaso formalismo que

los rige.

+ Flexibles: Las soluciones a que se arribe no estan predispuestas por el precedente legal, ya

que es posible que se haga justicia basada en hechos tinicos de su caso.

+ Econdémicas: Los servicios se ofrecen con costos diversos, segiin el caso, pero siempre
son baratos y hasta gratuitos si se relacionan con el costo de litigar dentro del sistema de

los tribunales formales.
4+ Justas: La solucion a las controversias se adapta mas a las necesidades de las partes.
+ Exitosas: Una vez que los programas se encuentran en marcha, de acuerdo a la

experiencia de los paises que han implementado los métodos de Resolucion Alternativa de

Disputas (RAD), el resultado es estadisticamente muy satisfactorio.

2.1.1 Caracteristicas

Dentro de la mediacion, sabemos que las caracteristicas basicas a las que hacen referencia

diversos Centros, en varias naciones son las siguientes:

e e e —————————————
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La existencia de la voluntariedad de las partes al someterse a la mediacién.
Confidencialidad en este proceso de gestion
Autocomposicion
Cooperacion entre los participantes
Acento en el futuro.
Informal pero con estructura.
Economia de tiempo, esfuerzos y dinero
Se puede lograr acuerdos que van mas alla de la disputa inicial
Mejor indice de cumplimiento de los acuerdos.
No se pierden derechos
Las partes conservan el poder de decisién sobre su conflicto.
Mejora la comunicacién entre las partes, conservando la relacién personal.
Se elimina la existencia de vencedores y vencidos.
Soluciones “a medida” de los intereses reales de las partes.

Da origen a acuerdos mas solidos.

Los beneficios derivados de la utilizacion de este recurso son muchos y muy variados. Sin

embargo, en algunos paises se considera que las principales ventajas de la mediacion como

método alternativo de resolucion de disputas a partir de su comparacion con la via judicial

tradicionalmente utilizada para dirimir los conflictos, son las siguientes:

+ 0+ o+ o+

Es maés rapida
Es menos onerosa
Es privada y confidencial

Se desarrolla en un entorno y un clima adecuados para el tratamiento del conflicto
Brinda a los participantes la posibilidad de gestionar su propio acuerdo

Es efectiva, voluntaria y neutral (el mediador no toma partido)
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2.1.2 Ambitos de Aplicacién

Como detallamos, la mediacion es pensada originariamente como una alternativa al juicio
para resolver los conflictos empresariales de diversos paises, como ya observamos, puesto que
es regulada como mediacion comercial, debido a que resuelve conflictos en el seno de la
organizacion y entre distintas empresas, conflictos entre consumidores y empresas, patentes,

marcas, dominios web, entre otros.

Actualmente, se ha extendido a otras dreas como en materia escolar, laboral, a nivel
politico, comunitario, penal, conflictos sobre inmuebles, familiar, conflictos publicos e
internacionales, entre otros, como veremos a lo largo de este capitulo; ampliando su
perspectiva en el sentido de obtener una adecuada gestion del conflicto, entendiendo por ello

no so6lo su resolucion sino también su prevencién y administracion.

En el ambito educativo, dicha acepcion en algunos paises se amplia, ya que estas técnicas
pueden aportar un marco util para la prevencion en algunos casos, para la resolucion en otros

y, para una adecuada gestion en aquellos en que no sea factible encontrar una solucion.

Ademds, que en el ambito educativo se desprende que de las investigaciones realizadas
por diversos paises, el sistema de Resolucién de conflictos en el ambito docente también
genera costos, tanto econdmicos como emocionales, al estar sometido a un sumario (los
docentes) que en general tiene una duracion de varios afios. Por otra parte, este sistema
destruye las relaciones y es percibido como de poca utilidad por los docentes, por lo que
consideran quienes aplican las técnicas de mediacion como un medio més viables que el

sistema tradicional.

Otros paises han utilizado a la Mediacion como medio alternativo de disputas, en materia
laboral y sustituir el arbitraje, a efecto de resolver controversias suscitadas entre trabajadores y

empleadores.
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En materia comunitaria, se ha utilizado para solucionar disputas entre los barrios que
conforman las comunidades de distintas naciones y que de forma amistosa lleguen a un
acuerdo sobre la conflictiva generada entre vecinos sobre ruidos molestos, animales

domésticos, el uso de espacios comunes, entre otros.

Paises como Espaiia, refieren a la mediacion penal, en un aspecto fundamental que tiene
lugar en la mediacién entre "victima y ofensor” en justicia juvenil. Este aspecto, central en
todo el proceso, es el cambio de disposicion que se produce tanto en el infractor como en la
victima, lo que facilita una comprension distinta del hecho de la infraccién, de la reparacion y

un cambio general en la perspectiva de la vida de cada uno de los participantes.

Siguiendo la opinién de Jiménez I. Salinas Colcumv.er,218 la mediacion en materia de
Derecho Penal se encuentra en el espacio del Derecho Penal, rigiéndose por sus principios
generales, por lo tanto se fundamenta en este Derecho para decidir qué es delito, quién es
"delincuente" y quién es "victima". A pesar de ello, a la solucién del conflicto se llega de
forma extrajudicial, y por lo tanto no estd regido por el Derecho Penal en lo que hace a la

proporcionalidad y el tipo de compensacion.

También en el dmbito familiar, que es nuestro principal tema de estudio, observaremos
que diversos paises han creado y regulado centros de mediacion familiar, y ventilan en elles
procesos de separacion, conflictos generacionales, procesos sucesorios, alimentos, tenencia de
hijos, régimen de visitas, liquidacion de la sociedad conyugal y su forma de solucién entre una
conflictiva en la empresa familiar como se denomina, por ejemplo en Paraguay como

estudiaremos.

Creemos que pocos son los paises que utilizan a la mediacion para darle solucién a la
conflictiva de origen publico sobre materia medicambiental, urbanistica, asistencia social,

crisis institucionales, planificacion tributaria, conflictos en organismos municipales, conflictos

218 Cfr, GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER; Esther. "La conciliacidn victima-delinquent com a alternativa: riscs
i avantatges”. Ponencia presentada en las Jornadas: El Derecho Penal y la victima: ;A una privatizacion del

sistema?. Barcelona 1987, p. 3

B e
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con los vecinos, entre otros, ya que vemos que mas bien se asemeja a la conflictiva

comunitaria de la que habiamos hablado.

Por ultimo, nos encontramos con la mediacion aplicada a nivel del Derecho Internacional,
que es la mas utilizada por todos los paises, principalmente los desarrollados, y los no
desarrollados, son participes de diversos convenios y tratados internacionales como es el caso
de nuestro pais que implementa esta figura junto con el arbitraje en la resolucién de diputas

comerciales internacionales que veremos al final de este capitulo.

2.2 La mediacién en Europa

La mediacién veremos, es un mecanismo eficiente para la solucién de conflictos que se ha
utilizado en Europa, ya que en los paises que la conforman es considerada como una
alternativa a los procedimientos judiciales y al arbitraje. La experiencia en los paises europeos
demuestra que los tribunales de justicia no constituyen el foro mas adecuado para resolver

parte de las disputas que enfrentan a empresas en el desarrollo de sus actividades comerciales.

El fundamento de lo anterior es que los procedimientos judiciales implican costos

elevados, poca flexibilidad, dilacién y erosion de las relaciones.

w2 .
% como asi son llamadas en Europa, han

En consecuencia, las “empresas europeas
buscado alternativas, cuya dindmica parece mas adecuada a las necesidades de economia,

flexibilidad, celeridad y mantenimiento de la relacion,

Veremos a continuacién algunos de los paises europeos mas destacados que utilizan como

medio alternativo a la solucion de disputas a la mediacion.

219 Ntese que se hace referencia a empresa en su sentido comercial, educativo, familiar, entre otros, puesto que
asi denominan a estos dmbitos.
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2.2.1 Espaiia

Siguiendo a Mercedes Costa y Paulino Fajardo, **° la mediacién en Espaiia destaca como
la mas eficiente, ya que el propio Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en sus
propuestas de reforma procesal remitidas al Ministerio de justicia para la presente legislatura,
identifica la mediacién como un instrumento que mejoraria el funcionamiento de la justicia en

Espaiia.

Estos autores mencionan, que el llamado CGPJ propone que se aumenten las facultades de
mediacion de los jueces en el ambito jurisdiccional, proporcionandoles formacion especifica

para actuar como mediadores entre las partes en conflicto.

Por tanto la mediacion, en Espaiia es considerada por estos autores, como una extension
muy eficaz del proceso de negociacion auténoma entre las partes, y demuestra su inclusién en
las relaciones contractuales en los paises anglosajones como paso previo a la resolucion

arbitral o jurisdiccional de conflictos.

La mediacion es —agregan-, a pesar de su eficacia, infrautilizada en Espaiia. Sin embargo,
la judicializacion generalizada de los enfrentamientos que surgen en las relaciones econémicas
alienta y colapsa la obtencién de soluciones. Ademds esta tendencia puede generar mayor
grado de conflictividad, en la medida en que los integrantes del cuerpo social carecen del

habito de resolucién y de comprension de las posiciones e intereses ajenos.

Encontramos que en Espaiia se han creado diversas instituciones tanto publicas y privadas
que pretenden la resolucién de los conflictos, ejemplo de ello tenemos a la Asociacién de

Orientacién Familiar (PREF).””'

20 Cfr, COSTA, Mercedes y FAJARDO, Paulino La Mediacion en los conflictos empresariales, Revista Cambio
16, Espaiia, 14 de agosto de 2000, pag. 56.
2! www preforientfam.com, pagina consultada el dia 20 de marzo de 2003.
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a) Asociacion de Orientacion Familiar (PREF)

El PREF?? es una asociacion de Orientacion Familiar que nace en Valencia por los afios
1970. Es miembro de la fundacion Internacional de la Familia cuya sede esta en Zurich y en
Barcelona la secretaria general. Forma parte como asociacion espafiola de la Federacion
Internacional de Asociaciones de Orientacion Familiar, ademéds es una asociacion

perteneciente al instituto Internacional de Orientacion Familiar (I.I.O.F).

El LLO.F. se ha extendido por Europa, Estados Unidos, México, Canad4, Latinoamérica,

Africa y Asia. Es miembro Consultor de la ONU desde enero de 1998.

¢ Objetivo

Su objetivo fundacional, con plena vigencia actual es, seglin se relaciona en los estatutos

es de:

“Renovar, fortalecer y mejorar la institucion familiar, impulsando la formacion intelectual
y humana de sus miembros y, por ello contribuir a la difusion de aquellos valores que

permitan la mejora de la persona y la sociedad, a base de promover, estimular y apoyar

todas aquellas actividades que se encaminen a dichos fines. "

Lo que significa que la asociacién pretende prevenir, informar, educar en los aspectos
relacionados con las relaciones interpersonales del matrimonio, la pareja, la familia y con los

aspectos psicoeducativos de los hijos, ademas de orientar, asesorar en los diversos problemas

De lo que se desprende, que ante situaciones de conflicto que experimentan las parejas y
las familias, dicha asociacion interviene terapéuticamente en los ambitos de la pareja, de la
familia y de los miembros, segin las diversas situaciones y caracteristicas de los problemas,

crisis, conflictos, rupturas y patologias de los casos presentados.

2 o, www.preforientfam.com, pagina consultada el dia 20 de marzo de 2003.
23 www.preforientfam.com, pagina consultada el dia 20 de marzo de 2003.
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En estas terapias de pareja, el PREF promueve de forma integral los valores del
matrimonio y de la familia de tal forma que favorezcan la estabilidad y el desarrollo arménico

de la misma y su dimension trascendente.
Las perspectivas desde las que se realizan estos objetivos son las siguientes:***

En PREF crea una vision sistematica de la familia, considerando a la misma como un todo
integrado, por lo que el tratamiento de los problemas o dificultades de sus miembros ha de ser

situado en el contexto del todo familiar.

Existe un tratamiento multidisciplinario e interdisciplinario, respecto a las diferencias de
credos y potenciacion de los recursos y valores de los usuarios tomando en consideracion su
llamada unidad “psico-fisica-espiritual y trascendente,” ademas favorece el tratamiento

integral de las distintas dimensiones que los problemas familiares tienen.

¢ Servicios que ofrece el PREF

De acuerdo con la informacion ofrecida por esta asociacion, los servicios que se ofrecen
son variados en concordancia con los objetivos antes expuestos. Tienen una marcada

orientacion psicosocial, pedagogica, sexual y juridica, dichas funciones son:

+ Informacién

+ Orientacion matrimonial y familiar

+ Terapia familiar, de pareja e individual

« Informacion y orientacion sexual y planificacion familiar
+ Asesoria juridica civil, candnica y orientacion ético-moral
« Prevencién y educacion familiar.

« Orientaci6n de la infancia y de la juventud

+ Preparacion al matrimonio: cursos, seguimiento de pareja, etc.

¢ fr. www.preforientfam.com, pagina consultada el dia 20 de marzo de 2003.
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» Investigacion de la problematica familiar en general, y en particular de la registrada
en los casos tratados en los conflictos de orden familiar.

+ Problemas de dinamizacion socio-familiar, de la mujer y de los abuelos

« Mediacion familiar

« Tratamientos de patologias diversas: adicciones (alcoholismo, ludopatia y
toxicomania), depresiones y otros

» Asesoramiento y tratamiento psicopedagégico de la infancia y juventud

« Orientacion y tratamiento de la problematica de las nuevas formas de familia

¢ Actividades

Las actividades, que segin el PREF realiza, se centran principalmente en tres: orientacion
y tratamiento de los casos; actividades informativas y formativas: cursos monogréficos (0-3
ailos, 4-9 afios, adolescencia, relaciones matrimoniales, tercera edad), conferencias, charlas
coloquio etc.; y en tercer lugar: la investigacion, que es una actividad interior que se centra en
la formacién de nuevos orientadores, profesores y moderadores de los programas, asi como de
la actualizacion y reciclaje tanto de los cursos como de las personas que trabajan en la

asociacion.

Seguin datos aportados por esa asociacion, el Gabinete es atendido por profesionales de la
medicina, pedagogia, psicologia, abogacia y orientadores familiares, y combina la orientacion
personal y especializada con el trato humano, paciente y de carifio que las personas inmersas
en circunstancias de “patologia familiar” necesitan y no encuentran en otros ambitos

profesionales.

Asimismo, se sefiala que los Programas de orientacion familiar supone van dirigidos a
parejas y matrimonios que quieren mejorar su relacion familiar y formarse como educadores
de los hijos. Para ello estan divididos en cursos monograficos. El objetivo de los programas
que realiza el PREF no es solo trasmitir conocimientos, sino también hacer pensar y poner a

los participantes en situacion de descubrir posibilidades de mejora en su propia relacion y en la

B
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educacién de sus hijos. Es més pedagégico que las personas descubran por esfuerzo personal

de reflexion.

b) Arbitraje y Mediacion (ARyME)

Otros de los organismos que existen en Espafia y que aplican la mediacion es AryME,?*
el cual fue fundado a finales de 1996 y es una empresa privada que se dedica exclusivamente a
promover e impulsar métodos extrajudiciales para la solucién de disputas mercantiles y

civiles, asi como administrar los asuntos que le son encargados.

Los datos ofrecidos nos dicen que AryME, cuenta con la colaboraciéon de expertos
arbitros, mediadores y auditores en multitud de especialidades profesionales, e efecto de que

pueda solucionar sus asuntos de forma eficaz y confidencialmente.

De acuerdo a la informacion presentada por AryME, ésta cuenta con 500 arbitros,
mediadores y evaluadores, y con la colaboracion de cerca del millar de profesionales en paises
tan diversos como Argentina, Brasil, China, Egipto, Eslovenia, Estados Unidos, India, Italia,

Jordania, Malta, Pertd y Uruguay.

Segiin con este centro, su funcion es de ayudar al particular a resolver posibles diputas en
practicamente cualquier campo como de construccion, maritimo, nuevas tecnologias,

propiedad intelectual, industrial y franquicia, es decir en los sectores relacionados con la

actividad empresarial.

Ademas, de acuerdo con esta informacién, es la nica empresa en Europa que ofrece
servicios de arbitraje nacional e internacional, mediacion, y de evaluacion neutral en Espaiia y

en cualquier parte del mundo.

25 Cf, www.aryme.com; pagina consultada el dia 26 de marzo de 2003,
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De lo descrito concluimos que ARYME gestiona y sus drbitros arbitran, desde la mas
absoluta imparcialidad hacia los protagonistas que convergen en una relacion contractual
mercantil, el uso de su clausula de arbitraje es gratuito, ademas de que su normativa procesal
es publica, las partes pueden elegir a su drbitro en listas abiertas, y el drbitro habrd de

demostrar documentalmente su imparcialidad hacia todos los implicados.

2.2.2 Suiza

En el afio de 1994, en Ginebra (Suiza), fue creado el Centro de Arbitraje y Mediacion de
la OMPI**® para ofrecer servicios de arbitraje y mediacién en relacién con controversias

internacionales comerciales entre partes privadas.

Se sefiala, que los procedimientos que ofrece el centro son desarrollados por expertos de
renombre en la solucién de controversias internacionales, se consideran especialmente
adecuados para controversias en el campo de la tecnologia, el espectaculo y otras controversias

en materia de propiedad intelectual a escala mundial.

Uno de los procedimientos de solucién de controversias administrados por el centro de
Arbitraje y Mediacion de la OMPI es la mediacién. La mediacién, en Suiza es también
conocida como conciliacion, y es considerada como un procedimiento en el que un
intermediario neutral, el mediador, a peticion de las partes en una controversia, procura
prestarles asistencia para llegar a una solucién mutuamente satisfactoria. El mediador no tiene

autoridad para imponer una solucién a las partes.

La mediacién es también voluntaria en el sentido de que cualquiera de las partes, si asi lo
deciden, podran abandonar la mediacion en cualquier etapa anterior a la firma de una solucién

concertada.

226 Cfr. www.arbiter.wipo.int/mediacion/index.es.html; pagina consultada el dia 24 de marzo de 2003.
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Segin datos de este centro, el mismo ofrece la mediacion seguida de arbitraje, en
ausencia de una solucién, de la controversia. Este procedimiento combina en forma secuencial
los procedimientos de mediacion y de arbitraje. Cuando las partes acuerdan someterse a este
procedimiento, deben tratar de resolver primero la controversia a través de la mediacion. Si no
se llega a una solucion a través de la mediacion dentro de un plazo designado por las partes (se
recomiendan 60 6 90 dias), cualquiera de las partes podra someter la controversia a arbitraje a

fin de que se dicte una decision obligatoria.

2.3 Latinoamérica

Durante la pasada década, la mediacién ha sido -uno de los medios de resolucion de

conflictos de mayor utilizacion en los paises latinoamericanos.

Como en los demas paises del mundo, la facilidad de acceso a la mediacion y sus bajos
costos, son algunas de las caracteristicas que invitan a los ciudadanos latinoamericanos a

utilizar los servicios de los mediadores, como observaremos a continuacién:

2.3.1 Argentina

Con el fin de promover la modernizacion de la Justicia Argentina y la aplicacion privada y
publica de técnicas de resolucion de conflictos se crea el 30 de septiembre de 1991 en la
Ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina la Fundacién Libra®®’ como una institucién
privada sin fines de lucro y autorizada por la Inspeccién General de Justicia de la Nacion el 28

de mayo de 1992.

227 Cfr. www.fundacionlibra,org.ar; pagina consultada el 27 de marzo de 2003.

—_——eeeee——_—————eeeee
105



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

a) Fundacion Libra

Segun los datos proporcionados por la Fundacién Libra,”?® sus creadores participaron
activamente con las Autoridades Nacionales, en la introduccién de los Métodos Alternativos
de Resolucién de Disputas en la Argentina e integraron la Comisiéon Especial creada por el
Ministerio de Justicia por el decreto 1480/92, para elaborar el Proyecto de Ley de Mediacion.
Cuatro afios de constante trabajo por parte de los miembros de Libra, ha sido la sancion de la
Ley Nacional de Mediacion N° 24.573 y su Decreto Reglamentario, que establece a la

Mediacién como instancia obligatoria previa a los juicios civiles y comerciales.

Se sefiala también, que los integrantes de la Fundacion Libra constituyen un grupo
interdisciplinario de jueces, abogados, escribanos, psicologos, investigadores, profesores
universitarios, mediadores y expertos en negociacion, que desde sus inicios ha centrado su
actividad en la introduccion y difusion de los Métodos Alternativos de Resolucion de Disputas

en la Argentina y paises de la region.

De acuerdo con la informacion aportada por esta fundacion, ésta ha realizado la
planificacién Integral de varios Centros de Mediacion privados y comunitarios, ha puesto en
marcha planes de Mediacion Juvenil y Escolar, ademas que su asesoria ha sido requerida por

organismos oficiales y otras organizaciones.

Se menciona que dicha fundacion edita una revista periodica, ideada y dirigida por los
miembros de la institucién, que publica en cada nimero trabajos de expertos nacionales y
extranjeros sobre temas como Mediacién, Conflicto y Métodos de Resolucion Alternativa de
Disputas. Proporciona ademas informacién acerca de los proyectos oficiales, iniciativas

privadas, cursos y visitas al pais de especialistas en estos campos.

De los datos estudiados, se desprende que actualmente la Fundacién Libra es la

organizacion mas activa en la Republica Argentina en materia de difusion, capacitacion y

28 1dem.
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apoyo al desarrollo de los Métodos Alternativos de Resolucion de Disputas, ya que toda clase

de asuntos legales.

Se comenta que ademas de adoptar una estructura flexible, integrada por mas de sesenta
profesionales de todas las dreas que hacen al asesoramiento empresario, como ingenieros de
todas las especialidades: agronomia, sistemas informéticos, electronica, quimica, obras civiles,
etc., de arquitectos, profesionales médicos, farmacélogos, de especialistas en marketing, en
estudios de merc_ado, en logistica, expertos en administracion de empresas, en seleccion de

personal, en economia y temas contables y tributarios.

De acuerdo con esta fundacion, la mediacion esta proxima a implementarse, como otro
medio de resolucion de conflictos juridicos, que a diferencia del litigio judicial y el arbitraje,

es un medio no adversativo, donde las partes cooperan en la solucién y no contienden.
b) Centro de Mediacion y Arbitraje (MEDyAR)

La informacion que nos pone a la vista MEDyAR?” es que a principio de los afios 90,
fueron recibidos en Argentina los Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos mismos
que dieron paso, primero a la curiosidad y, posteriormente, al convencimiento de aquellos que,
conscientes de las limitaciones que los esquemas tradicionales (adversariales) presentaban a la

hora de dirimir disputas, buscaban respuestas en otras formulas no convencionales.

Como observamos en 1995, la Ley 24.573 de mediacion civil y comercial obligatoria

abrié la puerta a la Mediacién en el pais de Argentina, como método alternativo a los

existentes.

29 Cfr. www.medyar.com; pagina consultada el 28 de marzo de 2003,
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Por lo que varios grupos de profesionales, convencidos de las posibilidades del método,
aunaban sus esfuerzos en un proyecto comun, entre ellos encontramos al Centro de Mediacién

y Arbitraje (MEDyAR),*° que realiza mas de 800 mediaciones publicas y privadas.

En este centro, se dice que se desarrolla una labor docente y de capacitacion, como
entidad formadora habilitada por el Ministerio de Justicia, que tiene por objetivo, promover la
mediacion y la negociacién como técnicas alternativas de resolucion de conflictos, fomentando
la participacion, capacitacion y entrenamiento de aquellos integrantes de la comunidad que
desean transformarse en verdaderos constructores de una cultura para la paz, mejorando la

comunicacién entre las partes en litigio y tratando de preservar las relaciones interpersonales.

Como observamos es aplicada la mediacion en Argentina, ya que sus nacionales
consideran que los métodos tradicionalmente empleados a la hora de enfrentar y resolver los
diversos conflictos entre los argentinos, son basados en criterios de “ganador-perdedor” o en
esquemas autoritarios o de decision por parte de un tercero, y han demostrado ser poco
eficaces. Considera este Centro que a menudo, se soluciona el problema puntual, pero en
origen del conflicto sigue latente. Los interesados pierden el control sobre la solucién a su
conflicto y, generalmente, las relaciones personales se deterioran a lo largo de un proceso lento

y desgastante.

Atendiendo a estos datos proporcionados, en pocos de los paises como en Argentina, el
acuerdo celebrado en una mediacion privada tiene los mismos efectos que el acuerdo arribado
en una publica, siempre y cuando se efectiie la mediacion, ante un mediador registrado ante el

Ministerio de Justicia de la Nacion.

20 1dem.
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¢) Equipo Interdisciplinario Capacitador en Mediacién Educativa

Otro de los grupos de profesionistas, que en Argentina se han preocupado por resolver la
conflictiva en su pais es el Equipo Interdisciplinario Capacitador en Mediacion Educativa,?'
el cual es un grupo de profesionales que aplican a la mediacion en el ambito educativo en

especial, con el objeto de ayudar a enfrentar los desafios de la educacién en el nuevo milenio.

Dicho equipo considera que la mediacién en todos los ambitos: escolar, familiar,
empresario, laboral, encierra una experiencia de aprendizaje para quienes participan de ella,
conectando a las personas con sus valores, sentimientos, el respeto por el otro, la generacion y
evaluacion de opciones dando ocasion de adquirir nuevas herramientas para enfrenar futuros

conflictos.

2.3.2 Colombia

El Director del Instituto de Politica Familiar en Colombia Lic. Pablo Niceto Loaiza en la
conferencia magistral “Familia y Capital Social” ofrecida el pasado 7 de noviembre del dos
mil tres en el Congreso Internacional sobre la Familia, “La Familia Hoy, Derechos y Deberes”
con sede en esta Ciudad Capital, manifiesta que el efecto de la utilizaciéon de la mediacion
demuestra la suspension en la congestion de las causas presentadas ante los tribunales

nacionales, como es el caso de Colombia.

Por este motivo esta figura es normalmente implementada como una de las estrategias
para lograr la descongestion de los despachos judiciales y agilizar los términos de expedicion
de las sentencias por parte de los jueces. Sin embargo no encontramos referencias sobre

centros creados para tales efectos.

B! ofr. www.mediacioneducativa.com; pagina consultada el 28 de marzo de 2003.
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2.3.3 Chile

En Chile, la Camara de Comercio de Santiago, consciente de la necesidad de implementar
nuevos mecanismos que permitan lograr la resolucion efectiva de controversias en el mundo

empresarial, creé en 1992 el Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago (CAM Santiago).”*
a) Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago (CAM Santiago)

Segun la informacion ofrecida por este centro, el mismo ha brindado el servicio de
arbitraje, incorporando en 1998 la Mediacion como un nuevo mecanismo de resolucion de
disputas comerciales, con el objeto de ofrecer a la comunidad empresarial métodos adecuados

y expeditos para la resolucion de las controversias propias del ambito comercial.

El CAM considera a la mediacion como un método voluntario de solucion de
controversias, a través del cual las partes en disputa negocian directamente, asistidas por un
mediador experto y neutral. Este las ayuda a comunicarse en forma efectiva y a generar
soluciones creativas a su problema. Ademds, cuenta con un cuerpo de mediadores integrado
por abogados, ingenieros y psicologos, especialmente entrenados por la institucion en las
técnicas de negociacion y mediacion de acuerdo a la metodologia de la Universidad de

Harvard.

Asimismo, observamos que el CAM Santiago incentiva a la investigacion académica y
fomenta la educacion de la comunidad en materia de resolucion alternativa de controversias, a

través de la organizacion de, articulos sobre mediacién y arbitraje, entre otros.

En el ambito internacional, el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
de Santiago es Seccién Chilena de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
(CIAC), con sede en Washington. También, mantiene estrecha colaboracién con la Cdmara de

Comercio Internacional, con sede en Paris, como miembro de la Corte Internacional de

B2 Cfy, www.camsantiago.com; pagina consultada el 25 de marzo de 2003.
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Arbitraje.”

Encontramos en los datos aportados por el CAM, que el acuerdo de arbitraje internacional
contiene el compromiso de incentivar la elaboracién de un reglamento procesal comun, a ser

utilizado por las entidades arbitrales privadas de los paises miembros del MERCOSUR.

b) NECSO

Dentro de las empresas privadas que incentivan a la mediacion en Santiago, Chile
encontramos a la NECSO,m dicha empresa consultora, fue constituida como sociedad de
responsabilidad limitada en 1999. Es una red de profesionales de diversas especialidades y
formaciones académicas, cuya especializacién es en el ambito de la negociacion, mediacion y

resolucion de conflictos organizacionales.

Segiin datos ofrecidos por el propio centro, éste tiene su origen en el Programa de
Negociacién y Resolucién de Conflictos (PNRC) creado en 1995. Esta empresa desarrolla sus
proyectos sobre la base de un disefio multidisciplinario para introducir una nueva visién sobre
el desarrollo y el tratamiento resolutivo de los conflictos en procesos de negociacion,
centrando sus objetivos en proporcionar un conjunto de conocimientos utiles y herramientas
validas para involucrar a los actores sociales en una dimension mas sustentable del desarrollo

humano.

Agrega, que realiza sus actividades principales en las dreas de investigacion, extension,
educaci6n, capacitacion y asesorias, en el dmbito de las instituciones publicas, las

organizaciones sociales, el sector privado y las entidades universitarias.

En otro orden de ideas, se seflala que en sus distintos campos de aplicacion, ha

desarrollando programas de capacitacion y asesoria en salud publica, educacion

233
Idem
B4 Cfr, hitp://necso.8m.conv, pgina consultada el 26 de marzo del 2003.
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municipalizada, agencias estatales, administracion piblica regional, gestion comunal,
ministerios de gobierno, asi como también, en organizaciones de la sociedad civil y en la
empresa privada, basicamente en procesos de cambio organizacional, estrategias de desarrollo

y negociacion de conflictos institucionales.

Ademés incorpora dentro de sus actividades permanentes, el Area de Educacién y
Especializacién Profesional, que persigue introducir en entidades académicas, los principios

fundamentales de la Negociacion Sinérgica y la Resolucion Creativa de Conflictos.

Uno de sus objetivos iniciales centrales, ha sido la realizacion de una serie de acciones
tendientes a difundir y establecer vinculos con organizaciones piblicas, privadas y sociales

nacionales e internacionales para el desarrollo de experiencias conjuntas.

Encontramos en la informacion ofrecida por NECSO, que éste ha establecido vinculos en
el ambito internacional con el Programa de Especializacién en Resolucion de Conflictos de la
Pontificia Universidad Javeriana de Bogotd, Colombia; el Programa de Analisis y
Transformacion de Conflictos de Eastern Menonnite University, Virginia, EE.UU, el Instituto
Peruano de Resolucion de Conflictos y Mediacion, IMPRECOM de Peru; el Centro de
Investigacion para la Paz, GERNIKA GOGORATUZ, Pais Vasco, Espaiia; y el Centro de
Resolucién de Conflictos, ENCORE, de Dinamarca.

En el ambito nacional, ha establecido nexos con el Centro de Arbitrajes y Mediaciones de
la Camara de Comercio de Santiago; el Programa de Resolucién de Conflictos, Anexo a
Tribunales del Ministerio de Justicia; el Observatorio de Conflictos Ambientales del Instituto
de Ecologia Politica; y los Centros de Mediacion de Conflictos de Santiago y Valparaiso de la

Corporacion de Asistencia Judicial.

En el marco de la realizaciéon de seminarios nacionales, ha estrechado lazos con
organizaciones sociales (sindicatos, asociaciones de funcionarios publicos, asociaciones

gremiales; federaciones universitarias y organizaciones no gubernamentales).
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Se desprende de la informacion aportada, que una de las causas del surgimiento de
NECSO, fue la invitacién que recibi6 la organizacién para asistir a la Primera Conferencia
Iberoamericana de Paz y Tratamiento de Conflictos, CIAPTC-1 en Bogota, Colombia, a través

de su Programa de Negociacion y Resolucién de Conflictos.

Por ultimo la NECSO, es considerada como miembro de la Secretaria Ejecutiva de la

Segunda Conferencia Iberoamericana de Paz y Tratamiento de Conflictos.

2.3.4 Paraguay

Atendiendo a la informacion presentada por el Centro de Arbitraje y Mediacion
Paraguay,”® los paraguayos consideran que incluir la figura de la mediacion por primera vez
en su legislacion, permitira establecer al igual que los otros paises del MERCOSUR, una

politica de acceso a la justicia nacional, regional e internacional.

También encontramos que los antecedentes de practicas naturales en la cultura paraguaya
de la mediacion datan desde los ultimos cuatro afios, gracias a la labor de capacitacion,
divulgacion y practica que vienen realizando profesionales del medio en el drea civil y

comercial, familiar y comunitaria, la figura ha tenido un desarrollo practico importante.

Para cumplir con este objetivo, se desprende que ha sido disefiado dentro este proyecto un
sistema privado, por medio del cual los mediadores serdn profesionales honorables del medio
juridico paraguayo, que debidamente capacitados prestaran sus servicios a la justicia por
medio de los Centros de Mediacion creados para este efecto. Por lo tanto consideran los
paraguayos, que la creacion de esta nueva institucion juridica, duplica la capacidad de su
sistema juridico de solucionar controversias, sin generar gastos o mayores costos al Estado

paraguayo.

25 Cfr, www.medyar.com; pagina consultada el 25 de marzo de 2003.
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Ademads consideran que al igual que el arbitraje, esta figura creard nuevas fuentes de
trabajo e ingresos a los profesionales del Paraguay, principalmente los abogados, psicélogos,

licenciados en comunicacion, entre otros.

Uno de los centros privados de mediacion es el Centro de Arbitraje y Mediacion
Paraguay,”® que se origind en el contexto del Proyecto de Arbitraje Comercial, parte
integrante del Sub-Programa “A” Reformas al Marco Regulatorio de las Inversiones,
componente del “Programa de Apoyo al Programa Sectorial de Inversiones”, administrado por
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y financiado por el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), con el objetivo de crear las condiciones adecuadas para

promover el desarrollo de las inversiones extranjeras en la Republica del Paraguay.

Refieren datos ofrecidos por Medyar,m que el 12 de febrero de 1996 se celebré un
convenio de colaboracion entre el Ministerio de Industria y Comercio, asi como la Camara y
Bolsa de Comercio, con el objeto de instalar y poner en funcionamiento un centro de Arbitraje

y Mediacién,

También observamos que durante la ejecucion del Proyecto de Arbitraje Comercial, el
Centro de Arbitraje y Mediacion Paraguay se constituyé como organismo de la Camara y
Bolsa de Comercio, por medio de la modificacion de sus estatutos sociales aprobada en la
Asamblea General Extraordinaria de Socios celebrada en fecha 24 de octubre de 1996, acto
constante en escritura publica No. 235, autorizada por la Notaria Pablica Marina Galeano
Sudrez, inscripta bajo el No. 224 y al folio 2179, y siguientes en la Seccion Personas Juridicas
y Asociaciones de la Direccion General de los Registros Publicos, en fecha 21 de marzo de

1997.

Por otro lado encontramos, que desde 1998 el Centro presta Servicios de Arbitraje y

Mediacién, Asesorias, capacitacion y Difusion de Medios de Resolucion de Conflictos a la
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comunidad. Este centro es una entidad privada sin fines de lucro, constituida para promover en
forma institucionalizada la aplicacion de Métodos de Resolucion de Disputas en la sociedad,
cuyas ventajas radican en su rapidez, confidencialidad, informalidad, flexibilidad, economia y

especialidad.

También refiere este centro, que es la subsede nacional paraguaya de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) y es miembro activo de la Secretaria de

Arbitraje y Mediacion del Consejo de Camaras de Comercio del MERCOSUR.

Los datos aportados por el Centro de Arbitraje y Mediaciéon Paraguay, describen que el
mismo ofrece servicios profesionales al sector privado para la resolucién de controversias
comerciales cooperando con el sistema tradicional de justicia, ademads facilita una resolucién
eficaz, eficiente e imparcial de controversias comerciales, promoviendo actividades
educacionales y de capacitacion para el publico en métodos alternos de resolucién de

controversias como por ejemplo: la negociacion, la Mediacion y el Arbitraje.

2.3.5 Puerto Rico

Encontramos que la legislacion de Puerto Rico si regula los medios altemnativos de
solucién de controversias, por lo que fue creado al amparo del Reglamento de Métodos
Alternos para la Solucion de Conflictos del Tribunal Supremo de Puerto Rico, aprobado el 25
de junio de 1998 (4 LPRA Ap. XXIX), el instituto denominado “El Negociado de Métodos

»238

Alternos para la Solucién de Conflictos,”* mismo que es un organismo piblico del pais de

Puerto Rico.

Dicho Reglamento consigna la politica publica de la Rama Judicial en:

238 Cfr www.tribunal.org/Mediacio%20de20conflictos.html; pagina consultada el dia 24 de marzo de 2003.
#—
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“Fomentar la utilizacién de mecanismos complementarios al sistema adjudicativo

tradicional con el fin de impartir justicia en una forma mds eficiente, rdpida y

econdmica. "

Dicha institucion tiene como funcién principal la de implantar la politica publica
relacionada con los métodos alternos de solucion de conflictos y esta adscrito a la Oficina del

Juez Presidente del Tribunal Supremo.

Asimismo, encontramos tiene funciones diversas tales como: de reglamentacion,
fiscalizacion, adiestramiento y supervision. Esta ultima funcion comprende la supervision

técnica de todos los Centros de Mediacion de Conflictos del Tribunal General de Justicia.
Sus funciones especificas las podemos dividir en cinco rubros y son las siguientes:
a) Politica Piblica

4+ Implantar una politica publica de la Rama Judicial expuesta en la Regla 1.01 del
Reglamento de Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos.
+ Aprobar manuales normativos para los diferentes programas alternos adscritos a la

Rama Judicial.
b) Educacién Continua y Adiestramiento

+ Servir como recurso para la educacion e investigacion sobre los métodos alternos
para la solucion de conflictos.

+ Determinar los requisitos de educaciéon continua para los interventores y las
interventoras neutrales en sus respectivas dreas.

+ Proveer adiestramiento a los interventores neutrales adscritos a la Rama Judicial.

239 www. tribunal.org/Mediacio%20de20conflictos.html; pagina consultada el dia 24 de marzo de 2003.
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+ Proveer orientacion y adiestramiento a su personal, a otros profesionales y al
publico en general sobre la disponibilidad y el uso de los servicios de métodos

alternos para la solucion de conflictos.

¢) Certificacion

+ Certificar a los interventores neutrales privados que interesen prestar servicios

ocasionales a la Rama Judicial y a aquellos adscritos a éstas.

d) Supervision y Asistencia Técnica

+ Proveer asistencia técnica a los programas alternos adscritos a la Rama Judicial.
4+ Coordinar y supervisar los distintos centros de mediacion de conflictos de los

centros judiciales.

e) Investigacion y Evaluacién

+ Establecer mecanismos de evaluacion constante de los programas adscritos a
los tribunales para precisar su efectividad. Estos mecanismos incluirdn la
recopilacion de estadisticas.

+ Establecer mecanismos de evaluacion y supervision de los interventores y las

interventoras neutrales adscritos a la Rama Judicial.

Como pudimos observar, esta institucién u organismo es aplicable en el 4mbito nacional,
sin embargo existen siete centros aplicables en el ambito regional, como por ejemplo en las
regiones de Fajardo y Humaco que fueron los ultimos en crearse, como lo aseveran

especialistas de Métodos Alternos en Puerto Rico como Rosa Santiago Concepcion y Manuel

Gatell Gonzélez:
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“Las regiones judiciales de Fajardo y Humacao ya cuentan con los servicios de Centros de

Mediacion de Conflictos (CMC) adscritos al Negociado de Métodos Alternos para la

Solucion de Conflicto.” £

Es de suponerse, que estos nuevos centros amplian los servicios de mediacion que la
Rama Judicial de Puerto Rico ofrece a la poblacion. Estos siete centros sirven de sede a las

Regiones Judiciales de dicho pais.

Por tltimo, es importante mencionar que todos estos Centros de Mediacion de Conflictos

tienen como objetivos los siguientes:

+ Fomentar la participacion de las personas en la bisqueda de alternativas para el
manejo de sus controversias.
+ Ayudar a las personas en sus controversias a llegar a acuerdos que consideren

justos y razonables.
+ Atender en forma sencilla, rapida y economica las controversias suscitadas.

+ Servir como fuente de informacion, orientacion y referidos.

2.4 Norteamérica

Para finalizar este apartado consideramos importante mencionar a Estados Unidos como
uno de los paises representativos de América del Norte en aplicacion de la mediacion tanto en
el dmbito nacional como internacional; su importancia radica en que en este pais tuvieron

nacimiento los llamados procesos RAD, que previamente hemos analizado, destacando entre

ellos al proceso de la mediacion.

Entre los centros y organismos mas destacados con los que Estados Unidos cuenta

referentes a la mediacion se encuentra el llamado INTER-MEDIACION, Inc.2!

20 dem.
! www.inter-mediacion.com, pagina consultada el dia 25 de marzo del afio 2003.
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a) INTER-MEDIACION, Inc.

. s 243 (s S : <
Inter-mediaciéon™* es una compaiiia internacional, con sede en Fort Lauderdale, Florida,
USA y fue fundada en 1996 con el propoésito de ofrecer servicios tanto a nivel individual como
organizacional en los campos de educacion, consultoria, investigacion y publicaciones en

resolucion de conflictos.

Estos servicios son basados principalmente en un enfoque sistémico, profundamente

respetuoso de las diferencias culturales, y de la dignidad de las partes en disputa.
b) Centro Nacional sobre la Resolucion de Disputas (CADRE)

El CADRE** es aplicado en el ambito educacional de los Estados Unidos, por lo que es
financiado por el Departamento de Educacion de los Estados Unidos, Oficina de Programas de

Educacion Especial.

Observamos que este centro, usa tecnologia avanzada al igual que métodos tradicionales
para proporcionar asistencia técnica a las agencias estatales para la implementacion de los

requisitos de mediacion bajo IDEA '97.

Por otro lado, tiene como objetivo el apoyar a los padres, proveedores de servicios,
educadores, y administradores para beneficiarse totalmente de las opciones continuas para la -
resolucion de disputas que pueden prevenir y resolver el conflicto y finalmente resultar en

sociedades informadas que se enfocan en los resultados para los nifios y jovenes.

22 Cfr www.inter-mediacion.com, pagina consultada el dia 25 de marzo del afio 2003.
3 Cfr, www.cadre.com; pagina consultada el dia 29 de marzo de 2003.
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2.5 DIFERENTES  MODELOS DE  CLAUSULAS DE  MEDIACION
INTERNACIONAL

En este apartado veremos algunos centros, asociaciones u organismos creados por

&

diversos paises en el uso de la mediacion como “medio diplomdtico™* en la solucion de
conflictos a nivel internacional, ademés estudiaremos modelos de clausulas de mediacién que

son aplicadas por paises en su uso.

Es importante mencionar, como dice Uribarri Carl:aintvf:m,245 que la clausula arbitral o de

mediacion que se elija o decida incluir en un contrato debe contener los elementos esenciales,

como todo acto juridico.

Ademads, se debe tener en cuenta que no es suficiente con la existencia de una clausula de
mediacion para garantizar su éxito, ya que deben considerarse, al redactarla el derecho
aplicable, las reglas procesales, la sede de la mediacion, el idioma y si es una mediacién

implementada por un organismo especializado.

2.5.1 México

Como observaremos mas adelante, México regula a la mediacién como una figura para la
solucion de controversias entre particulares y naciones en lo que respecta a la materia de
comercio a nivel nacional e internacional (lo que no significa la inexistencia de centros de
medicacion que trataremos en el Capitulo IV), por lo que podemos mencionar a la Asociacion
Mexicana de Mediaci6én y Arbitraje Comercial A.C, el Centro de Arbitraje Mexicano (CAM) y

la Camara de Comercio (Canaco, lZ'Jl.F)A246

24 ORTIZ AHLF, Loreta; Derecho internacional Piblico; Editorial Oxford; México 2000; p. 177
5 Cfr. URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit. p. 137.
M8 Ibidem, p. 138.
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a) Asociacion Mexicana de Mediacion y Arbitraje Comercial A.C

Esta Asociacion civil mexicana de caracter privado sugiere la siguiente clausula:

“Cualgquier controversia o reclamacion que surja o se relacione con este contrato o
con el de incumplimiento del mismo, se resolverda mediante un arbitraje regido por el
Reglamento de Arbitraje comercial de la Asociacion Mexicana de Mediacion y
Arbitraje Comercial, A.C y el fallo que se pronuncie en el laudo dictado por un

drbitro o drbitros se podra reconocer y ejecutar ante cualquier tribunal que tenga

3 . & o w247
Jurisdiccion para tales efectos. "

De lo anterior se desprende que esta asociacion unicamente hace referencia al arbitraje en
cardcter comercial y es aplicable a nivel privado entre conflictos que se susciten entre
particulares, sin embargo utiliza al reglamento de Mediacion y Arbitraje que es aplicable a

nivel internacional.
b) La Cimara de Comercio (Canaco, D.F)

El 27 de agosto de 1874, un grupo de comerciantes establecidos en la Capital de la

Republica Mexicana, fundan la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México

(Canaco, D.F). >

Segtn datos ofrecidos por la pagina en internet de la Canaco, D.F, conforme a la Ley de
Camaras Empresariales y sus Confederaciones, en vigor desde enero de 1997, nuestra Cdmara

estd considerada como una Institucion de interés piblico, con personalidad juridica y

patrimonio propios.

Ademés, encontramos estd constituida por empresarios para servir a los demas

empresarios, tuvo como finalidad original representar los legitimos intereses de sus

247
Idem
M8C6 www.i-comercio.com.mx/who.html; pagina consultada el dia 2 de abril de 2003.
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integrantes, asi como promover la union gremial y elevar la ética en las operaciones

mercantiles.

Asimismo, en México se han expedido cuatro Leyes que regulan la constitucién y
funcionamiento de las Camaras Empresariales. El Poder Legislativo Federal aprobo estas leyes

en 1908, 1936, 1941 y 1996. Algunos de los objetivos de nuestra Cémara, son los

Co— 249
siguientes:

+ Representar y defender los intereses generales y particulares de los empresarios del
comercio, los servicios y el turismo establecidos en el Distrito Federal.
Fomentar el espiritu de union gremial y promover su desarrollo integral.

+ Actuar como o6rgano de consulta y colaboracién con el Gobierno, para lograr un mejor
entorno para las actividades productivas que representa.

+ Procurar la solucion de los conflictos que surjan entre los empresarios, por medio del
arbitraje comercial.

+ Operar el Sistema de Informacion Empresarial Mexicano (SIEM) como instrumento de

planeacion del Estado para elevar la competitividad de las empresas mexicanas,

Esta Camara sugiere al celebrar un contrato, que las partes puedan pactar que los conflictos
futuros sean resueltos de forma amistosa a través de la mediacion de la Canaco, para tales

efectos, podran incluir la siguiente clausula:

“Cuando, en el caso de una controversia que se derive del presente contrato o se relacione
con é€l, las partes deseen llegar a una transaccion amistosa de esa controversia mediante la
mediacion, ésta tendrd lugar de conformidad con el Reglamento de Mediacion de la Camara

Nacional de Comercio de la Ciudad de México.” **

9 Idem
0 www.i-comercio.com.mx/who.html; pagina consultada el dia 2 de abril de 2003.
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Pero refiere, que en caso de que las partes de un contrato, no hayan pactado una cldusula

para la solucion de conflictos futuros, podrin someter una controversia existente a la

mediacion, mediante el uso de un acuerdo como el siguiente:

“Las partes del contrato (describir contrato) acordamos someter cualquier controversia,
conflicto o reclamacion que se derive o relacione del presente contrato, para su solucion a
través de la mediacion administrada bajo las reglas de la Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México. El requisito de presentar una notificacién de reclamacion con respecto a la

controversia o conflicto sometida a la mediacién serd suspendido hasta la conclusion del

proceso de mediacion. "'

Por otro lado, en caso de que las partes deseen en primer término intentar una solucién

mediante la mediacion y si esta no resulta exitosa, deseen que sea resuelta a través del arbitraje

de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México, se recomienda que analicen la

complejidad y cuantia de la potencial controversia y que incluyan la siguiente clausula:

“Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este
contrato, su incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolvera mediante arbitraje de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México.

Inmediatamente después de iniciado el arbitraje las partes intentardn una solucion
amistosa de la controversia mediante la mediacion, ésta tendrd lugar de conformidad con el
Reglamento de Mediacion de la Cdmara Nacional de Comercio de la Ciudad de México. La
autoridad nominadora del mediador serd la Comision de Mediacion y Arbitraje Comercial
de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México. El mediador serd una
persona diferente del drbitro o drbitros y no podrd ser designado drbitro en ese

procedimiento.

Si las partes llegan a una transaccion los drbitros la recogerdn en forma de laudo arbitral

- < . w232
en los términos convenidos por las partes.” =

3 1dem,
32 fdem,
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Cabe seifialar, que tanto el Reglamento de Mediacion como el Reglamento de Arbitraje de la
Canaco, D.F son aplicables para los casos de mediacion y arbitraje internacionales. A ese

efecto se puede utilizar, segun corresponda, cualquiera de las cldusulas arriba sugeridas.

Para el caso de arbitrajes internacionales en que intervengan partes con residencia en
paises que forman parte del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, la Canaco D.F
estd autorizada para participar como institucion arbitral de Clausulas del Centro de Arbitraje y

Mediacién Comercial para las Américas (CAMCA).

En esta situacion, las partes pueden convenir que los conflictos futuros sean resueltos a
través de la mediacion utilizando los servicios del CAMCA, insertando la siguiente cldusula

en su contrato:

“Las partes acuerdan que hardn el esfuerzo necesario a efecto de solucionar cualquier
controversia o reclamacion derivada o relacionada con el presente contrato, siempre que
dicha controversia no pueda ser resuelta mediante discusiones directas entre las partes, a
través de la mediacion administrada por el Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial
para las Américas bajo sus reglas, antes de recurrir al arbitraje, litigio o algun ofro
procedimiento de solucién de controversias. El requisito de presentar una notificacion de
la reclamacion con respecto a la controversia sometida a la mediacion, serd suspendido

.- - . ||_’
hasta la conclusién del proceso de mediacion. "™

A falta de una clausula en el contrato para la solucién de conflictos futuros, las partes

también podrdn someter una controversia existente a la mediacion, bajo las reglas del

CAMCA, mediante el uso del siguiente acuerdo:

“Por este medio, las partes abajo firmantes acordamos someter la siguiente controversia,
conflicto o reclamacion (citar brevemente) para su solucién a través de la mediacion
administrada bajo las reglas del Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial para las

Américas. El requisito de presentar una notificacion de reclamacién con respecto a la

%3 Idem.
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controversia o conflicto sometida a la mediacion serd suspendido hasta la conclusion del

s o cnd e, R
proceso de mediacion. "

Como alternativa, las partes podran insertar en su contrato, una clausula que estipule en
primer lugar la mediacién bajo las Reglas de Mediacion del CAMCA, y si la mediacion es
infructuosa, la controversia sera sujeta al arbitraje bajo las Reglas de Arbitraje del CAMCA.

Esta clausula podra ser redactada en los siguientes términos:

“Las partes estdn de acuerdo en esforzarse para dar solucion a cualquier conflicto,
controversia o reclamacion que se derive o relacione con el presente contrato, que no
puedan resolver mediante discusiones directas, a través de la mediacién administrada por
el Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial para las Américas, bajo sus reglas, antes de
acudir al arbitraje. En adelante, cualquier conflicto, controversia o reclamacion que surja
o esté relacionado con este contrato, serd solucionado mediante arbitraje administrado por
el Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial para las Américas, de acuerdo con sus
reglas, y la resolucion dictada en el laudo por el drbitro, el cual podrd ser presentado en
cualquier tribunal que tenga jurisdiccion sobre el mismo. El requisito de llevar a cabo una
notificacién de la demanda con respecto a la controversia, conflicto o reclamacion sujeta a

la mediacion serd suspendido hasta la conclusion del proceso de mediacion.””

2.5.2 De la American Arbitracion Association (AAA)

La AAA (Asociacion Americana de Arbitratje}:"j6 es utilizada para resolver una gran
variedad de conflictos mediante la mediacién, el arbitraje 0 mediante otros procedimientos

alternativos de disputas.

Encontramos, que esta asociaciéon ha florecido por 75 afios como un incomparable
compromiso del progreso en los procesos de solucion alternativas de disputa (ADR), ademas

es una asociacion de facilidad en los cambios y la innovacion de servicios.

24 Idem.
55 Idem.
B6Cfr, www.adr.org/index2.1.jsp; pagina consultada el dia 2 de abril de 2003
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También observamos que esta asociacion es considerada como medio alternativo de
disputas, ademas de ser un recurso en paneles, reglas, administracion, en la educacion y
servicios de ensefianza, que ofrecen en bajos costos, diversos negocios y la industria, entre

clientes y negocios familiares.

Segun datos estadisticos ofrecidos por la propia asociacion, mas de 218,000 casos son
administrados por la AAA, tan s6lo en el 2001 fueron resueltos mas casos mediante la

mediacién y el arbitraje que por los métodos formales de resolucion de disputas.

Se menciona que la AAA cuenta con un foro que escucha las disputas mediante 34
oficiales nacionales y dos Centros Internacionales en Nueva York y Dublin, ademés cuenta con
reglas y procedimientos que han sido aprobados por este pais y cerca de 11,000 expertos

imparciales en la materia, que atienden y resuelven diversos casos.

Las personas que resuelven dichos casos son personas reconocidas con alta experiencia e
imparcialidad, ademas de ser seleccionados en una Lista Nacional de Arbitros y Mediadores en

la materia de la ensefianza y la industria.

Se dice que tales profesionales se conducen por el Cédigo de Etica de la Asociacion y son
preparados por un colectivo comité de la AAA y de la Asociacién Bar Americana, y el Modelo
Estandar de Conduccion de Mediadores, creado por dichas Asociaciones, y la Sociedad de

Profesionales en Solucién de Disputas. -

Por otro lado, observamos que la AAA se asiste de diversos sistemas de medios alternos
de solucion de disputas (ADR) como: corporaciones, uniones, agencias de gobierno, tribunales
y cortes. Ademds juega un importante instrumento en el papel de sistemas estables, que
utilizan gran variedad de técnicas de resolucién de disputas, para dirigir y acabar con las
disputas que se existen, como en lo que respecta a la materia de trabajo, de consumo,
tecnologia, cuidado de la salud, quiebras, servicios financieros, contabilidad, tratados

internacionales y reclamos comunales.

.
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Nos hemos percatado que como un organismo publico sin fin de lucro, la Asociacién
Americana de Arbitraje proporciona educacion y adiestramiento en el uso de medios de
resolucion de disputas. Por ejemplo el Departamento de Servicios Educacionales de la
Asociacion celebra seminarios de disputas y ensefia técnicas de solucion de disputas que

requieren diversas corporaciones, uniones, agencias gubernamentales y organizaciones legales.

En esta tesitura, la Clausula arbitral y mediacion que la American Arbitration Association

(AAA) sugiere en su reglamento es la siguiente:

“Cualquier controversia o reclamacion que surja de este contrato o se relaciones con él se
podrd determinar por medio del arbitraje en conformidad con la American Arbitration

Association (A44). "’

Ademds sefiala, que las partes deben considerar el numero de arbitros o mediadores, que

pueden ser de uno a tres, el lugar donde se lleve a cabo la mediacién o arbitraje y el idioma.

2.5.3 Cliusula que recomienda el Centro de Resolucion de Controversias de México

Estados Unidos de América (CRC)

Esta clausula recomienda que:

“Todo litigio controversia o reclamacion resultante de este contrato (arbitraje o
mediacion), o relativo a este contrato, su incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolverd

mediante arbitraje (o mediacion), de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje del Centro de

e L
Resolucion de Controversias.”

La Autoridad nominadora sera el Centro de Resolucién de Controversias de México

Estados Unidos de América.

7 www.adr.org/index2. 1 jsp; pagina consultada el dia 2 de abril de 2003
8 URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo; Ob. Cit.; p. 139
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Como observamos este centro se refiere al uso del Reglamento de Arbitraje del Centro
de Resolucion de Controversias, pero como mencionamos al principio de este capitulo
aunque incluya la palabra arbitraje sabemos que se refiere también a al mediacion, como

medio alternativo de disputas.

2.5.4 Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC)

Podemos mencionar como primer antecedente de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial,”® a la Primera Conferencia Financiera Panamericana de 1915, en la que se adopta

el principio de arbitraje comercial para la solucion de conflictos.

Atendiendo a lo dispuesto en esa Conferencia, la Cdmara de Comercio de los Estados
Unidos y la Camara de Comercio Argentina celebraron un acuerdo bilateral relacionado con la
solucion de conflictos comerciales internacionales mediante arbitraje. Para 1922, la Cdmara de

Comercio de los Estados Unidos habia firmado ocho acuerdos bilaterales similares.

De acuerdo con dicha Resolucién, la conferencia patrocind una investigacion comprensiva
de las leyes y practicas comerciales en el hemisferio. El resultado fue informado a la VII
Conferencia Internacional de los Estados Americanos, reunida en Montevideo, Uruguay

(diciembre de 1933).

El reportaje recomendé que las organizaciones comerciales de las diferentes republicas,
mas no sus gobiernos, debian de desarrollar un sistema Interamericano de Arbitraje. Ademas,
sugirié que se adoptaran los principios uniformes para efecto de unificar las leyes existentes en
materia de arbitraje, y asi lograr que los procedimientos legales fuesen uniformes, mejor
adaptados a las condiciones del comercio y hacer por lo tanto mas efectivas las reglas de

procedimiento.

3 Cfr. MONTOY A, Ulises; www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/historiaciac.html; pégina consultada
el dia 3 de abril de 2003.
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Segin el escritor Ulises Montoya,”® en cumplimiento de la Resolucién de la VII
Conferencia Internacional de los Estados Americanos, se constituyé en 1934 la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), bajo los auspicios de la Asociacion Americana

de Arbitraje (AAA)

Menciona también, que hasta el 31 de octubre de 1980 la CIAC funcioné en Nueva York
en las Oficina de la American Arbitration Association (AAA), a partir del 1 de Noviembre de
dicho afio trasladé sus oficinas al Edificio de la Organizacion de los Estados Americanos

(OEA) en Washington D.C.

Por otro lado agrega, que en 1958 la Comision fue reorganizada, funcionado en los
diversos paises latinoamericanos a través de delegaciones o Comités locales, que mantenian
listas permanentes de darbitros, y desarrollaban programas educativos para hombres de

negocios, abogados y funcionarios gubernamentales.

Sigue describiendo este escritor, que el Comité Ejecutivo de la CIAC adoptd una
Resolucién formal apoyando la celebracion de la primera de las tres conferencias en América
Latina, encaminadas a desarrollar un programa trienal orientado hacia la reorganizacién de la
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial y el sistema hemisférico sobre conciliacion y

arbitraje de controversias mercantiles.

De particular interés —nos comenta- fueron las resoluciones apoyando, la Convencion de
la Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de Junio de 1958, conocida como la Convencioén de
Nueva York, y el Centro recientemente creado por el Banco Mundial para la Solucién de

Controversias sobre Inversiones.

Por ultimo, hace referencia el propio autor, que se constituyen las Secciones Nacionales

de la CIAC en diversos paises del Hemisferio, las que en algunos casos sus integrantes fueron

0 1dem

D
129




LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

Instituciones representativas de actividades comerciales, bancarias. industriales, agricolas,

exportadoras, mineras, etc.
+ Objeto

5 2 2 3 1 .
Segin datos ofrecidos por la CIAC, ¢ ¢ésta nace como un organismo privado, no
gubernamental, que tiene por objeto establecer, y mantener un sistema interamericano de

conciliacion y arbitraje para la solucion de las controversias comerciales internacionales.

Encontramos, que es trabajo de la Comision administrar los arbitrajes internacionales en
el Hemisferio Occidental, asistiendo asi a las partes para que resuelvan sus controversias a

través de la conciliacion, la mediacion y el arbitraje.

Por otro lado se desprende de los datos ofrecidos, que la Comision desarrolla programas
educativos e informativos para un mejor conocimiento e interés en la utilizacién del arreglo de

las controversias mediante el arbitraje en los paises del Hemisferio Occidental.

En cooperacion con las secciones Nacionales, la Comision provee servicio a las partes que

requieren la conciliacion y el arbitraje de acuerdo con las Reglas de la Comision.

Entre otros propdsitos que encontramos se encuentran: asistir en la modificacion de las
leyes de arbitraje para facilitar la conduccidn, el reconocimiento y ejecucién de los laudos
arbitrales extranjeros. Asi mismo promueve las ratificaciones de la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva
York) y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975

(Convencion de Panama).

%! Cfr, www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/historiaciac.html; pagina consultada el dia 3 de abril de
2003.
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Observamos, que a partir de mediados de la década de los ochenta los objetivos de la
CIAC incluyen los métodos alternativos de solucién de controversias, participando
activamente en programas de capacitacién y difusion de los mencionados métodos a través de

la ayuda de organismos internacionales y privados.

+ Sede

De la informacion encontrada, vemos que la Direccion General de la CIAC corresponde a
la Camara de Comercio de Bogota. Asi mismo existe una oficina en la ciudad de Washington

D.C., la que se encuentra ubicada en el edifico de la Organizacién de los Estados Americanos

(OEA) en dicha ciudad.

Asimismo a mediados de 1980, el ambito de la Comision se amplia, es asi que ademas del
campo americano incluye dentro de sus alcances a Espaiia, constituyéndose la Camara de

Comercio e Industria de Madrid como la Seccién Nacional de la CIAC en Espaiia.

+ Cldusula

En cuanto a la aplicacion del Reglamento de la CIAC, vemos que el procedimiento
arbitral se presenta en el caso del silencio de las partes sobre esta materia. Este es el tinico caso
que encontramos que una Convencién multilateral incorpora, como "jus dispositivum", el

reglamento de una institucion de arbitraje comercial.

Debido a que esta es una clausula de un Tratado Internacional, si un pais latinoamericano
ratifica la Convencién, entonces el reglamento de la CIAC posiblemente se sobrepondra a las

reglas procesales locales relacionadas con el arbitraje comercial.
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2.6 OTROS CENTROS DE MEDIACION

Hemos observado diversos centros, organismos y asociaciones de diversos paises que
utilizan a la mediacién en diversos campos o materias en la resolucion de disputas entre
particulares como en el ambito internacional, los cuales son los mas conocidos o de los que
mayores referencias e informacion tenemos, sin embargo existen otros que como al principio
mencionamos que aunque en su nombre propiamente no llevan implicito la palabra mediacion

la utilizan como un procedimiento RAD, mismo que ya conocemos.

Estos organismos, centros o asociaciones son los que a continuacién mencionaremos, asi

como a su pais de origen:**

4+ Repiiblica de Austria
« Centro Internacional de Arbitraje
+ Repiiblica de Bulgaria
« Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Bulgaria
4+ Reino de Dinamarca
« Instituto Danés de Arbitraje (DIA)
+ Repiiblica Francesa

» Centro de Arbitraje y Mediacion Rhone-Alpes

» Centro Europeo para la Negociacion

262 Cfr. www.aryme.com; pagina consultada el dia 26 de marzo de 2003.
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+ Repiiblica de Costa Rica

« Centro de Mediacion de Costa Rica

+ Dominio de Canada

« Alberta Arbitration & Mediation Service (AAMS)

+

Nueva Zelanda

« Instituto de Arbitraje y Mediacion

« Centro para la Resolucion de Conflictos
4+ Repiblica de Bolivia

« Centro de Conciliacion y Arbitraje de La Paz

« Centro de Arbitraje y Mediacion de Cochabamba
+ Repiblica Federal de Brasil

« Centro de Conciliacion y Arbitraje de la

« Camara de Comercio de Sao Paulo

+

Republica de Chile

+ Centro de Arbitrajes y Mediaciones de Santiago
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+ Republica del Peri

« Centro de Arbitraje y Conciliacion Comercia de la Camara de Comercio e Industria de

Arequipa

4+ Republica Popular China

+ Centro de Mediacion — Hong-Kong

+ Estados Unidos de América

+ ADR & Mediation Resources

+ Academy of Family Mediators

« CPR Institute for Dispute Resolution

« National Academy of Arbitrators

» Society of Professionals In Dispute Resolution

« The Chartered Institute of Arbitrators

Como pudimos observar a lo largo de este capitulo, existen diversos centros, organismos y
asociaciones en varios paises que utilizan a la mediacién como proceso alternativo de solucion
de disputas entre particulares, sin embargo nos hemos percatado que no todos ellos son
regulados por las legislaciones del pais de origen, por lo que sus resoluciones no tiene todavia
fuerza juridica, pero es lo que pretenden al implementar dichos medios de solucion
principalmente la mediacion que es la més descuidada por quienes consideran que el medio

mas factible de resolucién de disputas es el tradicional.

Ameén, de lo anterior, Argentina por ejemplo, que regula a la mediacion en su legislacion y
que sienta sus bases al uso de la fuerza juridica al ejecutar los acuerdos que renacen de esta
figura es un pais que junto con sus'diversos organismos pablicos y privados resuelve con éxito

las disputas entre sus nacionales satisfactoriamente.
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Por otro lado nos hemos percatado, que los &mbitos de aplicacion en diversos paises son
diversos, pero que su enfoque es principalmente el area del comercio, educacion y en el ambito
familiar. Como su origen de los procedimientos RAD se asienta en el ambito empresarial

nosotros pensamos que es el drea mas evolucionada y la que mas se aplica esta figura de la

mediacion.

En el ambito internacional, observamos que la mediacion esta en todas partes del mundo y
que aunque sus centros, organismos y asociaciones no empleen este término “mediacién”, la
utilizan. Pero que es més usual el arbitraje y siendo éste junto con la mediacion el drea mas
recurrida la comercial. Ya que como estudiamos hasta nuestro pais la utiliza en materia
comercial en el ambito internacional y nacional entre 6rganos empresariales, sobre este tema

de mediacién en nuestra nacion nos encargaremos en el estudio de nuestro Capitulo IV.
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CAPITULO III
LA MEDIACION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES

El presente capitulo es la médula principal de nuestra tesis, ya que representa el analisis de
nuestro objeto de estudio que son: los conflictos familiares y la mediacion como proceso de

resolucion o de gestion de los mismos.

Hemos visto en nuestra vida cotidiana que la existencia de conflictos, rivalidades y
tensiones familiares es, efectivamente, uno de los principales problemas que afectan a la

familia como célula de la sociedad y que, incluso, pueden causar su desaparicion.

Sabemos claramente, que muchos son los casos de familias mexicanas que han fenecido,
por varios motivos, pero especialmente por la falta de instrumentos necesarios para sobrellevar
diferentes tipos de problemas como pudieran ser en el drea familiar; de la propiedad; de la

economia en general y en la sucesion.

Los conflictos familiares principalmente a los que nos referimos pueden involucrar a
diferentes personas, pueden ser entre conyuges y concubinos, por el tiempo, los recursos y
esfuerzos invertidos en la familia; entre el padre y sus hijos en los temas relacionados con la
delegacion, el estilo de direccién, la retribucion o la sucesion; entre hermanos y/o cuiiados, o
entre primos por el tema de liderazgo y la distribucién del poder o por la retribucién por el
trabajo y por la propiedad; o entre familiares y profesionales por la delegacion, formalizacion y

profesionalizacién.

La familia propensa al conflicto, se caracteriza por la dificultad de tener una comunicacion
e interaccion clara y sincera, por tener unas reglas de comportamiento excesivamente rigidas y
dominadas por la rivalidad y los celos, por primar una toma de decisiones excesivamente

autoritaria o un conflicto continuo por el poder y la autoridad.
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Es por lo anterior, que una tercera persona, ajena a la familia, neutral e imparcial,
pudiendo ser éste algin funcionario no familiar, o una persona externa a la familia, que
propicie de mediador, ayudaria de manera eficiente a la comunicacion familiar, cooperando
con las partes, en el proceso de negociacion a través del cual ellas aspiran a solucionar su

conflicto.

La mediacién en la familia y sus conflictos, puede ser un instrumento preventivo para
desencadenar conflictos mayores, y como veremos a lo largo de este analisis tiene como
misién primordial remover las barreras que obstaculizan una comunicacioén efectiva, ya que

una comunicacion defectuosa produce peligrosos malos entendidos.

Sin embargo sabemos, que establecer una comunicacion fluida y productiva no siempre es
una tarea facil en la familia, debido a que las personas tienden a ver las cosas desde su propia
perspectiva; eluden el tema en las reuniones familiares y, ademds quieren manifestar sus

sentimientos, teniendo en cuenta que en la misma confluyen valores totalmente diferentes.

Pero observaremos que la sola presencia del mediador cambia la dindmica de la
mediacion. Existe un tercero que filtra y organiza la comunicacion entre las partes, que las va
guiando a través de sesiones individuales o conjuntas y que utiliza diversas herramientas
(preguntas de diferentes tipos, parafraseo, convalidacion y otras) para ir superando las
dificultades que se van presentando en la mesa de mediacion. Una buena negociacion con la

ayuda de un tercero neutral, hard que la familia mantenga la vision de su continuidad

generacional.
3.1 LA FAMILIA. SU ASPECTO SOCIAL Y JURIDICO

Antes de dar comienzo al estudio que hoy nos ocupa, consideramos necesario iniciar por
definir al concepto de familia, ya que como hemos mencionado es parte fundamental en

nuestro objeto de estudio, puesto que en la misma se desencadenan diversos conflictos que
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ponen en riesgo a la sociedad, ademds porque la familia constituye el centro de nuestra

existencia.

Galindo Garfias dice que la familia “es un nicleo de personas, que como grupo social, han

surgido de la naturaleza y deriva primordialmente del hecho biolégico de la procreacién.“" a

Sin embargo, este autor alude a este concepto en el sentido de considerar a la familia
como un grupo social, que se constituye primeramente en las tribus o clanes primitivos, por
necesidad de orden socioeconémico de los pueblos cazadores y agricultores, y que surgio antes

que cualquier forma de uni6n.

En sentido amplio y de acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, la familia es “el grupo de personas entre quienes

existe un parentesco de consanguinidad por lejano que fuere”. o

En este sentido Galindo Garfias sefiala que:

“La familia es un conjunto de personas (parientes) que proceden de un progenitor o tronco

comun; sus fuentes son el matrimonio, la filiacion (legitima o natural) y en casos

excepcionales la adopcion (filiacion civil)” **

Se sefiala en el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas®®
que esta noci6n por su propia vaguedad y su amplitud, no tiene efectos juridicos, puesto que
estos pueden percibirse en el campo de la sociologia, en la medida en que son el fundamento
de ciertos vinculos de solidaridad o en el 4mbito de la psicologia, por los sentimientos de

afecto que esa situacion crea. Se forma asf la idea de la familia en sentido amplio que coincide

con el concepto de la “gens”, que significa linaje.

283 GALINDO GARFIAS, Ignacio; Derecho Civil, Primer Curso; Editorial Porria; 29* Edicién; México 2000; p.

447.
264 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 1428

25 GALINDO GARFIAS, Ignacio; Ob. Cit; p. 447.
266 o INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit. p. 1428

e e ——
138



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

B e e e e e
R R R ————

Sin embargo, esta relacion conyugal paterno filial y de parentesco colateral de origen
consanguineo o simplemente de naturaleza legal, establece vinculos entre los componentes de
ese grupo familiar, de diverso orden e intensidad (sentimentales, morales, juridicos,
econdémicos y de auxilio o ayuda reciproca) que no permanecen ajenos al derecho objetivo,
sino por el contrario, éste reafirma y consolida, atribuyendo a dichos vinculos el caracter de
deberes, obligaciones, facultades y derechos, que manifiestan su naturaleza especial y
presentan caracteres fundamentales distintos en muchos aspectos, de cualesquiera otras

. T 7
relaciones juridicas.®

Los vinculos que unen entre si a los miembros de un determinado grupo familiar forman
el parentesco, del cual se derivan derechos y obligaciones, este forma la linea que limita la

aplicacion de las normas juridicas relativas al Derecho de Familia.

El conjunto de estos vinculos juridicos que se desarrollan alrededor del concepto

instrumental de la familia, constituye lo que se denomina el estado civil de una persona.

Como hemos observado, la familia en un sentido amplio comprende todas las personas

que descienden de un tronco comin més o menos lejano, como serian los parientes lejanos.

Sabemos que los lazos de afecto y de acercamiento que existen entre los parientes, van
debilitindose conforme éstos son mas lejanos; y puesto que el derecho impone graves
obligaciones y concede importantes derechos a los miembros de una familia, aquellos deberes
u obligaciones s6lo pueden hacerse efectivos realmente con los parientes mas cercanos, y va

siendo menos fuerte esta relacién, con aquellos parientes que se encuentran en grados lejanos.

Es por lo anterior, que desde el punto de vista juridico, el concepto de familia, ha sido
recogido en un sentido més estricto y comprende solo a los padres y ascendientes en linea recta

y en colateral, hasta el cuarto grado (padres, abuelos, hermano, primos, sobrinos, etc.).

67 CHINOY ELOY: en GALINDO GARFIAS; Ob. Cit. p. 448.
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3.1.1 La Familia y sus fines sociales

Segtin hemos observado, la familia como institucion tiene un origen biogenético con el fin
de la proteccién y la crianza de la prole o descendencia, pero ademas cumple la funcién de
sustento y educacion de los miembros de la familia es decir la procreacion y supervivencia de

la especie.

Los tratadistas sefialan que dentro de las sociedades mas desarrolladas, los fines de la
familia no se refieren Unicamente en las funciones de generacion y defensa de sus miembros,
por el contrario también se refieren a fines biologicos y psicolégicos que al propio individuo le

atarfe.

En la necesidad de la conservacion de la especie, se afiade la formacion integral del
individuo y en funcion de ella, para lo cual se requiere de la solidaridad del grupo doméstico,
de la existencia de lazos de union externos, psiquicos, internos de orden moral y juridicos,
mismos en el que descansa un conjunto de relaciones juridicas patrimoniales y no
patrimoniales, que se desarrollan en el seno de la familia; por una parte deberes tipicos
familiares como las obligaciones reciprocas entre conyuges y el deber de desempeiiar la tutela,
etc.”%®

Por lo que observamos, que desde el punto de vista social en el fin propio de la familia
interviénen factores, mas que bioldgicos, de cardcter psiquico, moral y subjetivos, es decir
tendientes a la cooperacién y ayuda entre los miembros de la familia, puesto que los unen

lazos de afectividad y solidaridad que de lo contrario impedirian su perpetuacion.

3.1.2 La Familia y su sentido juridico

El conjunto de disposiciones juridicas que organizan y forman a la familia a través de su

evolucion historica, se caracterizan basicamente por su naturaleza imperativa e irrenunciable.

8 Ibidem, p. 458.

ﬁ
140



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

En este aspecto Galindo Garfias’® sefiala que por razones de orden publico, se ha

suprimido de la voluntad de los seres humanos la posibilidad del establecimiento de normas

reguladoras de las relaciones de la familia.

Las relaciones familiares, se consideraban atributivas de derechos subjetivos formados al
interés de su titular, y se sabe que en nuestros dias son verdaderos deberes en funcion de la

proteccion de la persona y de los bienes de los miembros de la familia.

Debido a que la familia es el origen de las virtudes y valores del hombre en sociedad, el
Estado en interés a que este grupo social cumpla la funcién que ésta le encomienda, interviene
y si esta es eficaz dicta las medidas protectoras de orden moral, econdmico o social que
fortalezcan a la familia misma, y le permitan llenar de la mejor manera posible sus finalidades

naturales, que son la procreacion y la educacion moral, intelectual y fisica de los hijos.

Lo anterior lo hace por medio de medidas legislativas, tendientes o dirigidas a evitar la
destruccion del nucleo de la familia, como puede atenderse a las finalidades superiores, que sin
duda no pueden ser sustituidas por el Estado, cuya funcion primordial es politica y cuya
organizacién no le permite la atencion intima, constante, afectiva, que requieren los hijos

durante su desarrollo y formacion moral.

3.1.3 La Familia moderna hasta nuestros dias

La familia moderna ha perdido su extensién y la estabilidad que tuvo en el Derecho
Romano y en la Edad Media. Sin embargo, a la presencia del factor religioso claramente visto
en lugares muy evolucionados de la familia, se ha incorporado como un elemento fundamental
en la estructura de la familia moderna, ademas se une el dato ético como un principio en que
descansan los deberes y las facultades que el derecho impone a los miembros del grupo

familiar (conyuges, progenitores ¢ hijos).

%9 Cfr. GALINDO GARFIAS; Ob. Cit. p. 456.
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Por ello, en muchos casos esos deberes carecen de fuerza para su cumplimiento y de la

posibilidad de que puedan hallar eficaz cumplimiento mediante el pago de dafios y perjuicios.

En presencia del fenomeno bioldgico del instinto sexual, de la necesidad del cuidado y
proteccion de la prole, asi como de la costumbre social, el derecho estructura y organiza a la
familia para lograr su estabilidad y su unidad institucional por medio del matrimonio, creando
un conjunto de normas alrededor de los conyuges; ha establecido un complejo de relaciones
juridicas entre los progenitores y sus hijos que disciplinan la filiacién y ha dado unidad de
direccién al grupo familiar por medio del ejercicio de la patria potestad para permitir a los

padres el cumplimiento del deber de proteger y educar a sus hijos.

Estos son los instrumentos juridicos que proporcionan a la familia, en su modemna

concepcion, la organizacién, unidad y permanencia que requiere ese grupo social primario.

La familia, en su forma evolucionada, se ha presentado unida a la institucién del
matrimonio que atribuye estabilidad al grupo formado como consecuencia del apareamiento
del hombre y la mujer, aunque no se niega la posibilidad de que como un hecho existe y ha
existido la familia fuera de matrimonio. En este caso se trata de un grupo familiar constituido
en manera irregular fundada en la filiacién; es decir, en las relaciones juridicas entre padres e
hijos sin que desde el punto de vista del derecho surjan relaciones familiares de los
progenitores entre si. Las que existan o puedan existir entre ellos, son de otra naturaleza,

generalmente puramente afectivas y de consecuencias econémicas.

La familia moderna estd formada por lo progenitores y su prole, el padre, la madre los
hijos y los nietos que habitan con ellos. Sin embargo ya no subsiste este rigor, de familia
extensa, puesto que la misma se caracteriza por ser una institucién fundamental fundada en la
relacion sexual, duradera y precisa, que permite la procreacion y garantiza la educacion y
proteccion de los hijos. Esta relacion sexual continuada se funda en el matrimonio y en una

institucién equivalente: el concubinato.
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De ahi podemos concluir, que la familia estd constituida por el grupo de personas que
proceden de un progenitor o tronco comiin (sentido amplio) y que las relaciones juridicas que
existen entre sus miembros tienen como fuente el matrimonio y la filiacion matrimonial o

extramatrimonial.

En lo que se refiere a la situacion actual de la familia, se puede observar, como una
consecuencia del intervencionismo del Estado y de los servicios que presta la asistencia
publica, que los deberes y responsabilidades de los padres respecto de sus hijos, asi como la
situacion de sumisiéon y obediencia de éstos en relacion con sus progenitores, ha venido
sufriendo mengua, debido a la existencia cada vez mayor de la ayuda piiblica (instituciones de
seguridad social y de defensa de los menores) para suplir en muchos casos las obligaciones

que corresponderia cumplir a los padres.

A ello debe agregarse que la vida en comiin de los miembros de la familia es cada dia mas
precaria y esporadica, como efecto del sistema econémico social moderno constituido sobre la
base de la gran produccion industrial y de la complejidad de la prestacién de servicios que
requiere de la fuerza de trabajo de los miembros de la familia quienes deben presentarla aun a
edad temprana, para allegar recursos economicos a la familia, lo cual constituye un elemento
de disgregacion del grupo y de rompimiento de la comunidad familiar en cuanto exige que
ambos conyuges y los hijos, a veces desde la nifiez, pasen una gran parte de las horas del dia

fuera del hogar.

El hogar, como una comunidad doméstica que implica comunidad de vida de los
miembros de la familia, presenta graves sintomas de disolucion o cuando menos de una
profunda transformacion. La casa de la familia ésta dejando de existir como una unidad
econbémica y espiritual, y con ello se han dejado los lazos de solidaridad y ayuda mutua entre
sus componentes que forman el sustento de la organizacién familiar para el cumplimiento de

los fines de ésta, como veremos mas adelante.

Con lo anterior expuesto conforme a Giiitron Fuentevilla, podemos considerar a la familia
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como "la institucion social permanente y natural, compuesta por un grupo de personas

ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual y de la filiacion”.*”’

También se considera actualmente a la familia como "nicleo natural juridico o

e 271
economico .

En cuanto al primer aspecto y siguiendo al propio autor Giiitron Fuentevilla,?’® se

consideran los instintos genésico y material, ya que el factor econémico le dio mayor
trascendencia que el natural, dindole un valor de acuerdo a las condiciones politicas y

economicas del medio en que se encontraba.

Por lo que considera a la familia moderna, en el lado occidental compuesta del
matrimonio y sus hijos y el padre y la madre ejercen por igual la misma autoridad, pero esa
familia reducida en su numero y en sus funciones debe resentir la aparicién de nuevas fuerzas

tendientes a dividirla como consecuencia del estado de la vida actual.

Julian Guitrén Fuentevilla considera que:

“La familia estd en crisis porque ha disminuido su importancia en la educacion de los hijos,
al perderse los lazos espirituales de acercamiento entre los miembros de la misma. Asi
pierden su fuerza los vinculos que unen entre si a los miembros de un grupo familiar.
También desasocia a la familia la aparicion cada vez mds frecuente de separaciones entre
los esposos, que dan [ugar a otras familias. Contra estos factores de disolucion, debemos

dar la voz de alerta para evitar la desaparicion préxima o futura de la familia. "

Razones como la anterior y otras mas dan pauta para la elaboracion de la presente tesis en

cuanto a la busqueda de una forma eficaz de resolver los problemas familiares y evitar su

0 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA; en GUITRON FUENTEVILLA, Julidn; Ob. Cit; p. 67.

M GUITRON FUENTEVILLA, Julidn; Derecho Familiar; Promociones Juridicas y Culturales S.C.; 3* Edicién;
Meéxico 1988; p. 67.

2 Idem.

" Idem.
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desaparicion,

3.2 DERECHO FAMILIAR Y LOS CONFLICTOS FAMILIARES

Como hemos observado, desde principios de la segunda década del siglo actual, las
normas juridicas relativas a la familia, considerada como un grupo social y cémo célula
primordial de la sociedad moderna, ha merecido la atencion especial de los estudiosos del
Derecho, al considerar necesario no sélo la agrupacion congruente y armonica de los preceptos
legales aplicables al grupo familiar, sino que se ha ido formando paulatinamente una rama
muy importante dentro del Derecho Civil que se denomina Derecho de Familia o Familiar;
mismo que de acuerdo a Julian Bonnecase es el “el conjunto de reglas de derecho, de orden
personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo principal, accesorio o indirecto es prescindir la

5 . . - i aps o 274
organizacion, vida y disolucion de la familia”.

Sin embargo, en una forma mas amplia y siguiendo la opinién de Galindo Garfias

podemos decir que el Derecho de Familia es:

“Un conjunto de normas juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros del
grupo familiar entre si, creando las relaciones conyugales y constituidas por un sistema de
derecho y obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y parientes. Esas
Sfacultades y deberes de cardcter asistencial, que nacen entre los parientes colaterales
(hermanos, tios, sobrinos, etc.), tienen entre ascendientes y descendientes un aspecto de

w73

potestades y sujeciones establecidas para la proteccion de los hijos.

En nuestra opinién, podemos decir que el Derecho Familiar comprende las normas
juridicas relativas al matrimonio, al concubinato, a la filiacién, a los alimentos, al patrimonio
de familia, la patria potestad, la adopcidn, la emancipacion, la tutela, al parentesco y a la ayuda

reciproca que deben prestarse los parientes entre si, la proteccion de los incapaces, es decir los

2 BONNECASE, Julian en ROJINA VILLEGAS, Rafael; Derecho Civil Mexicano, Tomo Segundo Derecho de
Familia; Editorial Porria; 6* Edicion; México 1983; p. 14.
5 GALINDO GARFIAS, Ignacio; Ob. Cit.; p. 459.
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menores de edad y los incapacitados, asi como la constitucién y funcionamiento del

patrimonio de familia.

El estudio de esas normas juridicas se agrupan examinando primero a las que se refieren a

la familia, después a las que atafien a su organizacion y finalmente las que aluden a la

disgregacion o disolucion del grupo familiar.

Este ultimo estudio, consideramos que es el mas importante para el desarrollo de la
presente tesis, ya que es el objeto del mismo, es decir los “conflictos familiares” que originan
la disgregacion familiar, misma que se han originado, puesto que la familia en nuestros dias

ha perdido la extension y la estabilidad que tuvo en el Derecho Romano y en la Edad Media.

Siguiendo la opinién de Galindo Garfias,”™ las causas que han originado el proceso de

disgregacion del grupo familiar son las siguientes:

+ La dispersion de los miembros de una familia por necesidades de trabajo o por razones
de convivencia personal.

+ La inseguridad econdémica que sufren los individuos de escasos recursos por la gran
produccion industrial.
La falta de viviendas suficientes.

4+ El control de la natalidad; en cuanto tienda a eludir las responsabilidades inherentes a la
paternidad y a la maternidad atendiendo a fines egoistas, contrarios a la naturaleza y a los
fines mismos de la familia.

4+ La insuficiencia de los recursos que puede obtener el jefe de la familia en las clases
obrera y media para el sustento del grupo familiar, obliga a la esposa y los hijos e hija
mayores de edad temprana, a buscar e auxilio econdmico para el sustento del grupo

familiar.

7 Ibidem; p. 455.
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Como hemos observado, estas son algunas de las causas econémicas dentro del proceso de
disgregacion familiar: pero que no son las tnicas y que se desencadenan en diversos conflictos
familiares, entendiendo a estos como pugna de ideas contrarias y relacionadas que se dan entre
el nicleo familiar en donde se tienen pretensiones diversas no necesariamente contrarias a

derecho y que no existe este un convencimiento simultdneo.

A continuacién vayamos al estudio de las formas familiares o instituciones que rigen el
Derecho Familiar y los conflictos que se dan dentro de ellas y que consideramos més

importantes con relacion a nuestro temas de estudio.
3.2.1 El Matrimonio y el Concubinato

Las primeras instituciones familiares que estudiaremos seran: el matrimonio y el
concubinato, la primera de ellas como una forma familiar reconocida desde la antigiiedad y la
segunda como aquella forma familiar moderna y que en busca de la unién familiar logréd su

regulacién juridica y reconocimiento social.
a) El matrimonio

De acuerdo a Galindo Garfias el matrimonio es considerado “desde dos puntos de vista:
como acto juridico y como estado permanente de vida de los conyuges; efecto del acto

T 2 .. P s 0 277
Juridico de la celebracion del matrimonio”.

Sefiala este autor, que el acto de celebracion del matrimonio da origen a un conjunto de
relaciones juridicas entre los conyuges, podriamos decir que es el estado civil, como este se
compone el matrimonio como un conjunto de deberes y de obligaciones, para la proteccion de
los intereses superiores de la familia: proteccion de los hijos y la colaboracion y ayuda mutua

de los conyuges.

7 Ibidem; p. 493.
ﬁ
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Por su parte el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de

la UNAM, puntualiza en que son tres las acepciones juridicas del vocablo matrimonio:

“La primera se refiere a la celebracion de un acto juridico solemne entre un hombre y una
mujer con el fin de crear una unidad de vida entre ellos; la segunda, al conjunto de normas

Juridicas que regulan dicha union, y la tercera, a un estado general de vida que se deriva de

las dos anteriores”.””*

Los doctrinarios han elaborado varias teorias en torno a la naturaleza juridica del
matrimonio y lo han definido desde diferentes puntos de vista, es decir como matrimonio-
contrato, matrimonio-contrato de adhesién, matrimonio acto juridico condicién y matrimonio-

acto de poder estatal.

Sin embargo, no profundizaremos en ese aspecto solo nos limitaremos a subrayar, para los
fines de nuestra tesis en que: el matrimonio es una institucién o conjunto de normas que
reglamentan las relaciones de los conyuges creando un estado de vida permanente derivado de

un acto juridico solemne, a pesar de que sabemos que es conocido como un contrato civil.

Empero, es importante apuntar que los efectos o conjunto de derechos y obligaciones que

produce la celebracion del matrimonio son tres:

+ Entre consortes

Estos se integran por el conjunto de deberes y derechos irrenunciables permanentes,
reciprocos de contenido ético juridico, los cuales son el de fidelidad, de cohabitacién y de
asistencia; el primero de ellos no esta contemplado como tal en nuestra Legislacion Civil,”
pero es un principio ético-social defendido juridicamente con el fin de preservar la moral
familiar (término meramente subjetivo) a través de sanciones que se imponen para los casos de

infidelidad y que mas que sanciones diremos que como una causal de divorcio.

8 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 2085
7 Ver articulos 146 y 162 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal.
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El deber de asistencia, abarca la obligacién de proporcionarse alimentos ambos conyuges,
contemplado en el articulo 302 del Cédigo Civil; ademas se extiende a la asistencia tanto
moral como patrimonial que se deben reciprocamente los esposos para mantener decorosa y

dignamente su union.

Algunos autores separan por un lado el concepto de asistencia y por otro el de ayuda
mutua, considerando en el primero los aspectos de apoyo moral cuidados en casos de
enfermedad, afecto etc., y en el segundo el aspecto patrimonial como los alimentos y la ayuda

al sostenimiento del hogar conyugal.

El deber de cohabitacion se refiere a la habitacion comin e intima entre consortes, de

donde surge el concepto de domicilio con)rugal.280

4+ En relacion a los hijos

Los efectos que se derivan del matrimonio en cuanto a los hijos se pueden clasificar en

dos rubros:

« Con la celebracion del matrimonio se les atribuye la calidad de hijos habidos en
matrimonio (articulo 324 Cédigo Civil), y
« Para originar la certeza en cuanto al ejercicio de los derechos y obligaciones que

impone la patria potestad.
4+ En relacién a los bienes

En cuanto a los efectos que conlleva el matrimonio en cuanto a los bienes comprenden

tres aspectos: las donaciones antenupciales, las donaciones entre consortes y las capitulaciones

matrimoniales. 2*'

30 ver articulos 163 y 31 fraccion IV del Codigo Civil para el Distrito Federal.
3! INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 2087
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En este aspecto, es importante mencionar que las donaciones antenupciales son aquellas
transferencias de bienes realizadas entre los futuros conyuges, cualquiera que sea el nombre
que la costumbre les haya dado y las que un tercero hace a alguno o a ambos de los futuros
conyuges, en consideracion al matrimonio (articulo 219 del Cédigo Civil vigente en el Distrito

Federal).

Creemos, que dichas donaciones antenupciales fueron reguladas con el fin de que los
futuros consortes vayan formando un patrimonio familiar antes de que se unan en matrimonio,

ya que si el mismo no se celebra, las donaciones pueden darse por terminadas.

Por otro lado, y de acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM “las donaciones entre consortes son las que se hacen

. ; : 282
los conyuges entre si, y pueden revocarse libremente.”

Las Capitulaciones Matrimoniales, de acuerdo al numeral 179 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, son pactos que los otorgantes celebran para constituir el régimen patrimonial
de su matrimonio y reglamentar la administracion de los bienes; ya sea por el régimen de

Sociedad Conyugal o el de Separacién de Bienes.

De forma breve podemos decir que el primero, el de Sociedad Conyugal, es el régimen
formado por una comunidad de bienes aportados por los consortes y por los frutos y productos
de estos bienes; y el segundo, Separacion de Bienes es aquel por el cual los conyuges
conservan la propiedad y administracion de los bienes que respectivamente les pertenecen, asi
como los frutos y accesorios de dichos bienes, los sueldos, salarios, emolumentos y ganancias
que cada uno reciba por servicios personales en su oficio, empleo, profesion, industria o

comercio (articulos 212 y 213 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal)

En lo que respecta al tema del régimen patrimonial del matrimonio, consideramos que es

de vital importancia, ya que como veremos mas adelante da origen a una gran variedad de

™2 Ibidem; p. 2088
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conflictos dentro de la familia, puesto que la regulacién de los bienes, conlleva un interés

econémico que muchas veces vence al interés social y hasta moral.

Por ultimo, podemos mencionar otro importante efecto del matrimonio que sobre la
nacionalidad, puesto que la legislacion establece que la mujer o el varén extranjeros que
contraigan matrimonio con mexicano podrdn naturalizarse cumpliendo los requisitos

establecidos por la ley.

Como pudimos observar, esta complejidad de deberes y obligaciones que constituyen las
relaciones juridicas entre los conyuges, se presentan de forma coordinada y convergente hacia

tales fines, y para que se cumplan requieren de un arduo esfuerzo entre ambos.

Sin embargo, sabemos que este esfuerzo muchas veces no es suficiente, o ni siquiera llega
a existir y orilla a los conyuges a tomar la decision de separarse o de divorciarse por diversos
conflictos originados por causas que la propia ley llega a contemplar, tema del que mas
adelante hablaremos; y es en este momento es cuando el mediador interfiere para evitar esta
separacion que le interesa a la sociedad, por que como ya estudiamos la familia es la base de la
sociedad o bien ante esta situacion no se afecten los derechos de los propios consortes y de los

hijos.
b) Concubinato

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones
Juridicas esta figura o institucion juridica significa la “cohabitacion mds o menos prolongada
y permanente entre un hombre y una mujer solteros, hecho licito que produce efectos
Juridicos". o
Sin embargo, nosotros no estamos completamente convencidos con esta definicién y

afladiremos que esta cohabitacion a que se refiere la mencionada definicion debera ser por lo

* Ibidem; p. 573
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menos de dos afios, o bien sin necesidad que transcurra dicho término y cumplidos los demas
requisitos, se tenga un hijo en comun (articulo 291-BIS del Cédigo Civil vigente el Distrito

Federal).

El concubinato, es considerado por algunos los doctrinarios como uno de los problemas
morales mas importantes del Derecho de Familia, sin embargo nosotros no lo consideraremos
como un problema moral, puesto que como hemos mencionado lo importante es la familia,
para perpetuar la especie y la sociedad independientemente de las formas para su
conformacion y por ello mencionamos que esta es una forma de familia modema, y por lo tato
no profundizaremos en cuanto a estas criticas ni emitiremos opiniones personales diversas,

solo nos enfocaremos a los efectos juridicos que esta figura conlleva, mismos que son:

+ El derecho de los concubinos a los alimentos en los términos del reformado articulo 302
del Cadigo Civil;

+ A participar en la sucesion hereditaria segiin lo estipulado en el articulo 1635 del mismo
ordenamiento;

+ La posibilidad de investigar la paternidad de los hijos habidos entre los concubinarios en
los términos de los articulos 383 del citado Cédigo y,

+ Una vez establecida la filiacion de los hijos habidos durante el concubinato, éstos tendran

derecho a los alimentos y a ser llamados a la sucesion del padre.
Ademas de estos efectos considerados en el ordenamiento civil se encuentran otros como:

+ El derecho de la concubina o concubino a recibir la indemnizacién por la muerte del
trabajadof por riesgo profesional;

4+ El derecho de la concubina o concubino a recibir la pension en los casos de muerte del
asegurado por riesgo profesional, accidente o enfermedad no profesional, y

4+ A las pensiones de viudez cuando el concubino ha fallecido y disfrutado de pension de

invalidez, vejez o cesantia.
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Todos ellos regulados en la legislacion aplicable a la materia.

Al igual que en el matrimonio, observamos en el concubinato una diversidad de deberes y
obligaciones que constituyen las relaciones juridicas entre los concubinos y que entre ellos

requieren de un gran esfuerzo para cumplir con sus fines propuestos.

De este modo y estando de acuerdo con Rojina Villegas al decir que:

“Sélo existe una diferencia formal entre el concubinato y matrimonio: el matrimonio
simplemente difiere de esa union en que la voluntad se ha manifestado ante el Oficial del
Registro Civil y se ha firmado un acta, es decir, es una cuestion simplemente de formalidad.
En la unién de hecho, la voluntad se ha manifestado dia a dia, con esta ventaja sobre el

matrimonio: que siendo al principio unidn en cualquier momento puede destruirse o

5 28
disolverse. "

Esta destruccion o disolucién a la que se refiere el autor citado, la mayoria de las
ocasiones es porque el esfuerzo entre los concubinos para satisfacer sus fines propuestos
muchas veces no es suficiente, y deciden separarse por diversos motivos o conflictos de
familia entre ellos, aunque de hecho no existe una institucién como el divorcio sabemos que
siguen existiendo derechos y obligaciones entre los involucrados en una situacion de

concubinato, mismos que estudiaremos en el siguiente apartado.
3.2.2 El Divorcio. Separacién de los concubinos y de los padres.

Al estudiar el matrimonio y el concubinato, mencionamos que cuando los cényuges o los
concubinos, segln sea la figura juridica, no cumplen con sus fines propuestos optan por
divorciarse o separarse, por diversas causales o conflictos familiares ocasionados entre ellos, y

que constituyen uno de los més importantes dentro de la sociedad y de la familia. Situacién por

284 ROJINA VILLEGAS, Rafael; Ob. Cit. p. 381.
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la que requieren de una eficaz resolucién, para terminar con el mismo, ya que afecta en

distintos ambitos a la propia familia.

En esta tesitura y apegandonos a su criterio, el maestro Chavez Asencio™ apunta que la
separacion entre los progenitores puede ser de hecho o judicial, donde la separacion de hecho

se da tanto entre los conyuges como entre concubinos.

En cuanto a la separacion judicial, nosotros diremos que serd entre los conyuges cuando
opten por divorciarse, aunque sabemos que la separacion entre concubinos podra ser judicial
cuando ésta lleve inmerso un convenio judicial que exprese la situacion juridica de los hijos

por la condicién actual de sus padres, que mas adelante estudiaremos con mejor detenimiento.
a) Divorcio

El divorcio, como expresion juridica, es la disolucién del vinculo matrimonial decretada
por el juez competente (judicial o administrativa), estando vivos los conyuges, por cumplirse
con alguna de las causales previstas en el articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, causales que no analizaremos para no profundizar al respecto pero que es importante
conocerlas, para saber a que tipo de divorcio nos enfrentamos como mediadores. Por otro lado,
la propia ley de la materia permite a los divorciados contraer con posterioridad un nuevo

matrimonio.

Asimismo, Galindo Garfias®® sefiala que el divorcio como institucion se da dentro de un
procedimiento que sefiala la ley, en el que se compruebe fehacientemente la imposibilidad de

que subsista la vida matrimonial.

También apunta que en cualquier caso, esta resolucion que decreta la ruptura o disolucion

matrimonial, debe ser dictada solo cuando hay duda de que ha terminado la posibilidad de que

%5 Cfr. CHAVEZ ASENCIO MANUEL F.; La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales;

Editorial Porriia; Cuarta Edicion; México 2001; p. 263.
2% Cfr. GALINDO GARFIAS, Ignacio; Ob. Cit. p. 597.
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los cényuges contintien unidos en matrimonio, ya sea porque ha quedado probada en juicio la
existencia de hechos en tal manera graves que considerados en ley como causal de divorcio a
la que nos referimos anteriormente, han provocado la ruptura de ese consenso necesario para
mantener el vinculo (divorcio necesario) o porque ambos consortes estin de acuerdo en hacer
cesar su vida matrimonial (divorcio por mutuo consentimiento sea voluntario o administrativo)
agotando o no medidas previas de unién de pareja como terapias, platicas conciliatorias o en el

caso que nos ocupa acudir a la mediacion.

Quienes nos oponemos en algunas situaciones al divorcio, aludimos a que el mismo es
factor primordial de la disgregacion familiar y de la descomposicion social por ser la familia la

célula social.

Al defender al divorcio, exponemos que no es el mismo el origen de la ruptura del
matrimonio, sino solamente la expresion legal y final del fracaso conyugal cuyas causas suelen
ser un sin fin de ellas y que, ante la real quiebra del matrimonio se convierte en indebida,
injusta y hasta inmoral la persistencia del vinculo legal, pues impide, a los que no pueden
divorciarse, intentar una nueva unién licita que podria prosperar y ser la base de una nueva

familia sélidamente constituida.

De lo que resumimos, que al divorcio se le ha llamado acertadamente, un mal menor o un
mal necesario. Es un mal, porque es la manifestacion del rompimiento de la unidad familiar,
pero es un mal menor y por ello necesario porque evita la vinculacién legal de por vida de los
que ya estan separados de hecho. El divorcio ha asumido formas y producido efectos diversos,

dependiendo de cada cultura en particular; pero siempre ha estado presente en todos los

ordenes juridicos.

Los mas antiguos testimonios de la historia de la humanidad hablan de alguna manera del
divorcio, normalmente permitido como un derecho exclusivo del varén de repudiar a su mujer

por causas diversas, como el adulterio, la esterilidad, torpezas, impudicia, vida licenciosa, etc.
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Ocasionalmente encontramos el derecho al repudio por parte de la mujer y por causas mas

limitadas como el maltrato del hombre o el no cumplir con los deberes del matrimonio.

Diversas entidades federativas del México independiente crearon sus cddigos civiles o
proyectos de codigo con anterioridad al primero que rigié la materia para el Distrito Federal y
Territorio de Baja California de 1870. Cabe mencionar al respecto a los Estados de Oaxaca
(Cédigo de 1827), Zacatecas (proyecto de Codigo de 1829), Jalisco. (de 1833), Veracruz
(Codigo Corona de 1868) y Estado de México (1870). Estas legislaciones, junto con los
Cddigos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870, ya
mencionado, y el de 1884, tienen en comun el haber establecido un solo tipo de divorcio: el

divorcio separacién que no extingue el vinculo matrimonial sano solamente el deber de

cohabitar. 2’

El Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal desde el 2 de octubre de 1932 regula el
divorcio en los articulos 266 a 291. Permite este ordenamiento tanto el divorcio vincular como

la simple separacion judicial con preexistencia de vinculo,

El divorcio vincular es de dos clases: necesario y voluntario. El primero es el pedido por
uno de los conyuges con base a cualquiera de las causas especificamente sefialadas por la
ley. 28 '

Por otro lado, el voluntario es el solicitado por el mutuo consentimiento de ambos
cényuges. El voluntario judicial y el administrativo, en razén de las autoridades ante quienes
se tramita: el judicial ante un juez de lo familiar y el administrativo ante un juez del Registro

Civil.

Por el contrario, tenemos al divorcio no vincular, divorcio-separacion, o llamado por la

doctrina declaracion de separacion de cuerpos, y que consiste en el derecho de los conyuges de

7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit.; p. 1185
2% Ver articulos 267, primeras XXI fracciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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concluir la cohabitacién con el otro, con autorizacion judicial y sin romper el vinculo
matrimonial. Persisten en esta situacion los demds deberes derivados del matrimonio tales

como la fidelidad, los alimentos, etc.

Como consecuencia de la extincion del deber de cohabitar, termina también el domicilio

conyugal. Cada cényuge tiene derecho a sefialar su propio domicilio voluntario.

En el codigo vigente solamente existen dos causales para pedir la separacion judicial, ellas
son las sefialadas en las fracciones VI y VII del articulo 267, conocidas doctrinalmente como
"causas eugenésicas”, que expresan: "Padecer cualquier enfermedad incurable que sea
ademds, contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no
tenga su origen en el edad avanzada” (fraccion VI) y "“Padecer trastorno mental incurable,

previa declaracioén de interdiccion que se haga respecto del conyuge enfermo." (fr. VII)

Estas causas pueden ser invocadas también para pedir el divorcio vincular. El cényuge
demandante puede optar por una u otra forma de divorcio. El legislador establecio estas
causales con sus consecuencias disyuntivas de divorcio vincular o simple separacion tomando

en cuenta los factores primordiales:

+ Que la convivencia de los cényuges en las circunstancias de enfermedad descritas puede
ser nociva y hasta peligrosa para el otro consorte y para los hijos, y

‘+ Los posibles sentimientos religiosos o afectivos del conyuge sano y la ausencia de culpa en
el que da la causa. No se quiere romper el vinculo, sino sélo suspender la convivencia sin
incurrir el que quiere separarse en la causal de divorcio sefialada en las fracciones VIII y IX

que hablan de "La separacion de la casa conyugal”.

Al extinguirse el domicilio conyugal no puede haber separacion del mismo, justificada ni
injustificada. El divorcio separaciéon no puede pedirse por mutuo consentimiento ni por

ninguna otra causal distinta de las dos transcritas anteriormente.
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En este separacién de cuerpos no entraiia en ningun caso la aplicacién de sanciones en
contra del conyuge enfermo y ambos coényuges conservan el ejercicio de la patria potestad
sobre los hijos; salvo que el conyuge sea declarado interdicto en consecuencia queda

suspendido de la patria potestad de los hijos.*®

Tampoco disuelve la sociedad conyugal, por lo tanto subsiste y el conyuge enfermo podra
seguir administrando los bienes comunes, si antes de la separacion de la sentencia que autorice
la separacién tenia la administracién de los mismos, conjunta o separadamente con el otro

cényuge, salvo que sea declarado interdicto y en este caso el sano los administrara.

Si llegase a existir una reconciliacion dentro del procedimiento del divorcio pone fin al
mismo, pero en este caso de divorcio no porque el conyuge sano imputa al demandado haber

incurrido en falta, solo se podra desistir de su accion, figura prevista en nuestro Capitulo I.

b) Separacion de los concubinos

Como ya mencionamos, a diferencia que en el matrimonio, no existe regulacién juridica
que contemple un tipo de divorcio en el concubinato, porque dejaria de ser lo que es y

entonces nos preguntariamos donde quedaria su naturaleza juridica.

Sin embargo, esta separacion se puede dar por distintos conflictos o causas que
corresponden algunas aquellas que contempla la ley para el divorcio, esto es porque aunque no
exista la formalidad de la que hablabamos en el concubinato si existe la unién de hombre y
mujer, para formar una sociedad siempre que cumplan con los requisitos que sefiale la ley, ya
que de los contrario subsistiria otro tipo de relacion con consecuencias juridicas,

principalmente cuando hay hijos.

9 Ver fraccion | del articulo 447 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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Estos conflictos a los que nos referiamos desencadenan en la separacién de los concubinos
o “progenitores” como los llama el doctrinario Chavez Asencio,” tales como: la violencia
intrafamiliar, padecer alguna enfermedad, el abandono de persona, la falta de ministracion de
alimentos por parte de algiin concubino, la infidelidad, la separacién de cuerpos, el mutuo

consentimiento, entre otros.

Empero, al estudiar los efectos de esta figura juridica sabemos que los mismos recaen

tanto en la concubina o concubino y en los hijos si estos existen, efectos que se traducen en

derechos y obligaciones para ambos concubinos y sobre sus hijos.
¢) Separacién de los padres o “progenitores”

Por ultimo, consideramos importante sefialar que al existir una relacion afectiva entre
hombre y mujer, y ambos deciden hacer vida en comiin fuera del tiempo que regula la ley,
cuando subsiste la figura del amasiato u otra relacién similar en la que no cabe ni el

concubinato ni el matrimonio, como en caso de nulidad de matrimonio u otras, pero en todas

ellas sobrevienen hijos.

Ante esta situacion, puede ocurrir que entre ellos también subsistan conflictos y lleguen a
un rompimiento, por lo tanto el derecho interviene en la proteccion de los hijos y les atribuyen
derecho y obligaciones que la propia ley sefiala siempre y cuando sean reconocidos por los

padres.

Estos conflictos derivan de aquella relacién que no llego a su fin propuesto o que se vio

coactada por alguna circunstancia.

Por lo que en estas conflictivas, tanto en los seiialados dentro del divorcio o disolucion del
concubinato lldmese como se llame a la forma de solucién de los mismos, el juez, arbitro,

conciliador, negociador, mediador o cualquiera que sea este debe velar por los intereses

* CHAVEZ ASENCIO, Manuel F.; Ob. Cit.; p. 263
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juridicos de orden publico, puesto que ya sefialamos que el Derecho de Familia es protegido
por el Estado y es de su interés en especial por las causas ya citadas, estos intereses en los que
debe versar la forma de resolucion al conflicto son la determinacion de: la pension alimenticia
o alimentos, la guarda y custodia, la patria potestad, visitas y convivencias con los padres,

derecho a heredar, entre otros.

De ahi la importancia de la mediacion de intervenir en un conflicto de esta naturaleza y
procurar la supervivencia de la unién familiar y de no ser asi llegar a un buen acuerdo para que
los derechos subsistentes en el matrimonio, el concubinato o cualquier relaciéon no sean

violados y no sean afectados aquellos involucrados.

3.2.3 Los Alimentos

Como estudiamos con antelacién, quien resuelva un conflicto familiar debe velar porque
subsista el derecho a recibir alimentos que tienen los conyuges, concubinos y los hijos no solo

por entablar una relacién juridica sino por el simple hecho de ser sujetos juridicos.

Lo anterior se desprende del propio tratamiento juridico de lo que son los alimentos, de
los cuales no se establece una definicion como tal, ya que el articulo 308 del Codigo Civil se
limita a establecer que los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitacion, la
asistencia en caso de enfermedad, etc. y, tratindose de menores, los gastos necesarios para la
educacion primaria y para proporcionarle un oficio, arte o profesion honestos y adecuados a su
sexo y circunstancias personales; siendo proporcionados a la posibilidad de quien debe darlos

y a la necesidad del que debe recibirlos (articulo 311 del Cédigo en comento).

Como observamos, en el Derecho, el concepto de alimentos sobrepasa a la simple
acepcion de comida. Constituyen un elemento de tipo econdmico que permite al ser humano

obtener su sustento en los aspectos biolégico, social, moral y juridico.
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En este punto nuestro més alto Tribunal ha sostenido que los alimentos son materia de
orden piblico e interés social siendo improcedente conceder la suspension contra el pago de
alimentos, ya que impide al acreedor alimentario recibir la proteccién necesaria para su
subsistencia; ni tampoco, dada su importancia, es posible aceptar que la obligacién del deudor

alimentario sea cumplida parcialmente.
De lo anterior podemos sefialar como caracteristicas de los alimentos:

+ Reciprocidad, toda vez que quien los da tiene a su vez derecho de recibirlos cuando asi lo
requieran las circunstancias (articulo 301 del Codigo Civil);

+ Imprescriptibilidad; porque el derecho a recibir alimentos no termina por el paso del
tiempo mientras subsista la necesidad de recibirlos;

+ Irrenunciables; ya que el acreedor alimentario no puede negarse a recibirlos;

+ Inalienables; porque no son objeto de comercio y ademas son inherentes al hombre; y

+ No estan sujetos a transaccion (articulo 321), ya que no se pueden realizar ningtin convenio
con ellos a efecto de terminar con dicha obligacion, es decir que se puede convenir sobre el

monto y la forma de darlos, pero no para no darlos o renunciar a ellos.

La obligacién de dar alimentos se cumple asignando una pensién al acreedor o
incorporandolo a la familia del deudor, excepto en el caso de un conyuge divorciado o cuando
exista algun impedimento legal para ello (articulos 309 y 310 del Codigo Civil para el Distrito
Federal).

Ya mencionamos, que tanto los conyuges y los concubinos tienen la obligacién de darse

alimentos, y darlos a sus hijos y viceversa; sin embargo sabemos que existen otros quienes

tienen la obligacion de darlos que la propia ley sefiala.””’

2! Ver articulos 302 al 306 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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Pero cualquiera que sea el caso, la relacion acreedor y deudor respecto de esta obligacion
es cambiante, coincidiendo con cada persona de la relacién y dependiendo de las posibilidades
y necesidades de cada una, misma que cesa de acuerdo a las disposiciones que la propia

y P oy e 2
Legislacion civil sefiala.”

La propia ley sefiala que tienen derecho para solicitar, mediante la accion respectiva, el
aseguramiento de alimentos, y de conformidad con lo establecido en el articulo 315 de la ley
de la materia, en primer término el propio acreedor alimentario; el ascendiente que tenga al
acreedor bajo su patria potestad; el tutor del mismo; los hermanos y demas parientes
colaterales dentro del cuarto grado, y, finalmente el Ministerio Publico. En caso de que no
hubiere ascendientes, tutores, hermanos o parientes colaterales dentro del cuarto grado que
pudieran representar al acreedor en el juicio de aseguramiento de alimentos, el juez debe
proceder a nombrarle un tutor interino (articulo 316 del Cédigo Civil para el Distrito Federal),
quien debera dar una garantia suficiente para cubrir el importe anual de los alimentos; en caso
de que este tutor administre algin fondo, la garantia debera ser suficiente para cubrir su

actuacion (articulo 318 del citado Codigo).

Ademds, debe existir un aseguramiento a que se refiere el ordenamiento civil que puede
consistir en hipoteca, prenda, fianza, depésito de una cantidad que baste para cubrir los
alimentos o cualquier otro tipo de garantia que a juicio del juez sea suficiente, tal y como

dispone el numeral 310 del Codigo Civil,

Pudimos ver, que la deuda alimentaria es un deber derivado del derecho a la vida que tiene
el acreedor alimentario y gravita sobre el grupo familiar. Asi en el goce de dar y de recibir
alimentos que todos tenemos surgen conflictos al tratar esta institucion juridica, porque no
todos los sujetos juridicos quieren cubrirlos o se encuentran imposibilitados a hacerlo, por lo

que debe de intervenir alguna de las figuras mencionadas a efecto de gestionar el conflicto.

2 yier articulo 320 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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De lo que deriva, la importancia de la mediacion al tratar de resolver los conflictos
suscitados en la familia en los que se refiere el tema de los alimentos y tratar de que esta figura

subsista y que se aplique debidamente..

3.2.4 Patria Potestad. Guarda y Custodia

El término de Patria Potestad, Guarda y Custodia son términos que coloquialmente se

llegan a confundir, pero a pesar de estar intimamente relacionados entre si tienen diferencias

de alta importancia.

Ambos términos, constituyen un Derecho Publico sobre los hijos menores de edad no
emancipados, pero a diferencia de la Patria Potestad que es irrenunciable,”* la Guarda y
Custodia si lo es, es decir, que se puede convenir en casos de divorcio quien de los padres la
ejercerd atendiendo a los dispuesto por el parrafo segundo de la fracciéon V del numeral 282 del
Cddigo Civil, en el entendido que los menores de doce afios salvo su peligro grave deberan
permanecer a lado de la madre; por tan motivo cuando llega a surgir la disputa entre ambos
padres al no convenir sobre quien ejercera la guarda y custodia, tiene que intervenir una figura

de gestién para resolver esta controversia.

a) Patria Potestad

Chavez Asencio, afirma que la palabra patria potestad proviene del latin “patrius”, que

significa lo relativo al padre y “pofestas”, padre.294

La Patria Potestad es considerada como potestad o como institucion juridica, se refiere en
el primer caso como a aquel conjunto de derechos que la ley otorga a los padres y demas

ascendientes sobre los hijos menores de edad no emancipados, para el cumplimiento de los

% S bien es cierto quien ejerce la patria potestad no puede renunciar a dicho desempeiio, el articulo 448 del
Cédigo Civil sefiala que quien la ejerce puede excusarse cuando tenga sesenta afios cumplidos o no pueda atender
debidamente a su desempefio por su habitual mal estado de salud.

¥ CHAVEZ ASENCIO, Manuel F.; Ob. Cit.; p. 265.

163



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

e —

deberes de crianza y educacién a que estan obligados, concediendo autoridad a los padres para
el cumplimiento de sus obligaciones respecto a sus hijos, €s decir que es una funcién propia de

la maternidad y de la paternidad.?”

Como Instituciéon se le atribuye como un “conjunto de facultades y derechos a los
ascendientes a fin de que puedan cumplir con las obligaciones que tienen para con sus

descendientes”,””® lo que significa que a falta de padres la ejerceran sus descendientes.”’

Nuestro Cédigo Civil no define este concepto, simplemente establece que los hijos
menores de edad estan sujetos a ella mientras exista algin ascendiente que deba ejercerla
(articulo 412 del Cédigo Civil) y que su ejercicio recae sobre la persona y los bienes de los

hijos (articulo 413 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Sabemos que, la Patria Potestad es un derecho irrenunciable, pero también sabemos que
quien la ejerce se puede excusar de ejercerla al encontrarse dentro de las hipétesis que marca la
ley, sin embargo ante la existencia de un conflicto o situacién grave que lo amerite puede

suspenderse o perderse’® por quien dio motivo a ello y mediante un proceso regulado en la

ley.

En este aspecto, estamos consientes en que la Gnica autoridad facultada para decretar la
pérdida o suspension es la judicial y no puede intervenir el mediador a resolver este conflicto,
pero si intervendra en hacerle saber al Juez Familiar la existencia de estas causales para que se

proceda conforme a derecho y gestione un conflicto interno de familia ante la ignorancia de la

ley.

5 Cfr, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Ob. Cit.; p. 2351
% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Ob. Ci.; p. 2351

7 er articulos 412 al 420 del Cédigo Civil.

8 Ver articulos 444 y 447 del Cédigo Civil.
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b) Guarday Custodia

El maestro Chavez Asencio hace una clara distincion entre los términos guarda y custodia,
que suelen confundirse, este autor sefiala que la custodia que tienen los padres, padre o madre

sobre sus hijos “significa tenerlos en su compania para su vigilancia y cuidado. >

En este aspecto, sefiala que “en la custodia estan comprendidos otros deberes y derechos
correlativos de esta relacion paterno-filial, como son la convivencia, proteccion a la persona,

vigilancia de sus actos y la educacion completa, que comprende la moral y religiosa. "%

En tanto, que la guarda de un hijo de acuerdo con Marcel Planiol:

“Es el derecho de que habite en la casa de los padres. El padre, guardidn de su hijo, puede,
por tanto, obligarlo a que habite con él, y en caso necesario hacerlo regresar a su domicilio
mediante la fuerza publica. El hijo menor no emancipado no tiene derecho para abandonar

el domicilio paterno, salvo que haya cumplido 20 afios, hoy 18 afios) y se trata de darse de
w30]

alta en el ejercicio.
Para nosotros, la guarda y custodia serd la accion y el efecto de cuidar directa y
temporalmente a aquellos incapacitados (menores de edad no emancipados e interdictos), con

la diligencia propia de un buen padre de familia.

En esta acepcion genérica, se comprende una custodia que en gran parte incluye las
facultades y deberes que competen ordinariamente a quienes ejercen las funciones de patria

potestad o tutela,’*? pero a diferencia de estas ultimas se distinguen en que la atencion también

»? CHAVEZ ASENCIO, Manuel. F; Ob. Cit.; p. 289

% Ibidem; p. 291.

30! pLANIOL, Marcel en CHAVEZ ASENCIO, Manuel F.; 0b. Cit. p. 290.

02 pebemos entender por tutela aquel mandato emitido por la ley determinando una potestad juridica sobre la
persona y bienes de quienes, por diversas razones, se presume hacen necesaria y en su beneficio dicha proteccién.
Siguiendo al articulo 449 del Cédigo Civil, el objeto de la tutela es: “la guarda de la persona y bienes de los que
estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y o legal, o solamente la segunda para gobernarse por
si mismos. La tutela puede tener también por objeto la representacion interina del incapaz en los casos que sefiale

laley.”
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la puede prestar un tercero autorizado debidamente para suplir la vigilancia que corresponde al

ejercicio normal de aquellas funciones.

Nuestro mas alto Tribunal ha sefialado que la no existencia de la guarda material de la
persona del hijo implica esencialmente la posesion, vigilancia, proteccion y cuidado del menor
y constituye una prerrogativa de la patria potestad; dicha guarda no puede entenderse
desvinculada de la posesion material del menor hijo, porque tal posesién es un medio
indiscutible para protegerlo, cultivarlo fisica y espiritualmente, procurarlo en la satisfaccion de

todas sus necesidades.

Por extension se llama ademds "guardador de hijos", a la condicién de hecho en que se
coloca aquella persona que acoge bajo su dependencia habitual a un menor sin que hubiese

quien ejerza la patria potestad sobre el y no tenga tutor.>”

Esta Gltima acepcion, también se refiere a los menores que sin estar unidos por vinculos
familiares o legales, se incorporan con cardcter estable al nucleo familiar, manteniendo
relaciones domésticas con el jefe del mismo, de suerte que este viene a ejercer una potestad de
hecho sobre el incapaz, que a su vez origina deberes genéricos, materiales y morales para con

el que por cualquier causa, se halla bajo su cuidado y bajo su proteccion.

Nuestro sistema juridico contempla que los que ejerzan la patria potestad y los tutores
tienen obligacion de responder de los dafios y perjuicios causados por los actos de los menores
que estén bajo su poder y que habiten con ellos, cesando su responsabilidad cuando los
incapacitados se encuentren bajo la vigilancia y autoridad de otras personas, como directores

de colegios, talleres, etc. pues entonces les corresponde a €stos.

Por otro lado, la obligacién de compaiiia es un medio ordinario de cumplir con la funcion

de custodia, pero sin existir estrictamente posesion objetiva sobre la persona del hijo, esta

33 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM; Ob. Cit. p. 1556
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circunstancia pone de manifiesto que cuando se habla del derecho de retener o reclamar a los

hijos, se plantean cuestiones en sentido figurado.

Por lo que podemos decir que, guarda y custodia es la obligacion de quien tiene bajo su
deposito a un incapaz de vigilarlo, hacerle compaiiia, corregirlo, protegerlo, cuidarlo y
guardarlo como la palabra lo dice incurriendo en responsabilidad por los actos cometidos por
el mismo sin necesidad de que medie la patria potestad puesto que son instituciones

independientes entre si.

Hemos visto que hay casos de conflictos regulares, sobre todo en situaciones de
separacién de los padres de hecho y de derecho, es decir cuando optan por el divorcio o
simplemente deciden separarse por ser concubinos, en casos de nulidad de matrimonio o

simplemente no desean divorciarse via legal.

Por ello, es indispensable recurrir a alguno de los procesos de gestion de conflictos, en
este caso se faculta al mediador para tratar de que los padres fijen en poder de cual de los
conyuges han de quedar los hijos, tomando en cuenta fundamentalmente la conveniencia de
estos, sin perjuicio de oirlos personalmente cuando tuvieran suficiente la facultad de cambiar

el lugar de residencia.

En este caso, debe ser respetado el derecho de visitas y convivencias de quien o quienes
no tendran la guarda y custodia, por otra parte debe respetarse porque se funda en interés

superior del incapaz de mantener la comunicacion entre el padre desconectado del hijo

separado.

Dicha guarda y custodia puede ser modificada de comun acuerdo por los interesados,
atentas las nuevas circunstancias que asi lo reclamen, ademas se extingue la repetida custodia
por muerte de los afectados, por vencimiento del plazo prefijado, por haberse concluido la
patria potestad o tutela que le dio origen y por resolucién judicial ventilada en un incidente por

el cual se acredite la inconveniencia de la medida.
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3.2.5 La Adopcién

Algunos autores sostienen, que la adopcién no es en nuestro Derecho propiamente una
fuente constitutiva de la familia, ya que sefialan que el adoptado no se incorpora a la familia
del adoptante, puesto que la filiacion adoptiva no crea parentesco entre el adoptado y los
parientes del adoptante. Asi pues, el adoptado es un extraiio en relacion con la familia del

adioptzamte.304

Nosotros diremos, que la adopcion si es una fuente constitutiva de la familia, ademas
porque si nos enfocamos a las nuevas reformas a nuestra legislacion civil encontraremos los
efectos de la adopcion sobre los parientes del adoptante que constituyen verdaderos derechos y
obligaciones que se encuadran en una relacién de hijo consanguineo. Esto propiamente al

derogarse la adopcion simple y existir unicamente la plena.

En esta orden de ideas, al constituir la adopcidon una fuente primordial de la familia

moderna, veremos que en esta figura existen diversos conflictos que requieren solucién.

Estos conflictos propiamente se pueden dar antes o después del nacimiento de la propia
institucion juridica, entendiendo a esta como aquel acto juridico por virtud del cual una
persona o mas que sea mayor de 25 afios de edad crea por propia declaracién de voluntad y
aprobacién judicial y una relacion paterno filial que lo une con un menor de edad o

incapacitado, de acuerdo con los requisitos que sefiala nuestra legislacion civil.

Los conflictos presentados en la adopcién, pueden surgir entre particulares que pueden o
no ser familiares, por ejemplo ante la situacion de pérdida de la patria potestad, violencia
familiar, pobreza, abandono, entre otros y la persona recurre a la instancia de su conveniencia
para resolver el conflicto y de ahi surge la posibilidad de adoptar al menor o al incapacitado

para asegurar su bienestar y la de sus bienes.

™ fbidem, p. 113.
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Las cuestiones en estos casos seran: ;Es o no conveniente la adopciodn entre particulares o

familiares? y ;Quién adoptara al menor o incapacitado?.

En caso de abandono, podemos citar el ejemplo de la madre ha decidido rehacer su vida
con otro hombre, por que el padre abandoné el hogar y a su hijo recién nacido o de corta edad,
el menor ha convivido pues con este nuevo padre y es conveniente la adopcion debido a que el

trato que se le ha dado es de hijo (posesion de estado) y es acorde a su interés superior.

El problema seria el tratar de convencer al padre bioldgico para que otorgue su
consentimiento y es cuando el mediador interviene para solicitarlo y hacerle ver los beneficios
que tendria su hijo, el cual ni lo conoce o ni se acuerda de él, por lo tanto con la adopcién el
menor no tendria porque afectarle la relacién con su nuevo padre, porque lo ha visto como tal,

caso peor seria que el mismo sepa quien es su padre y que ahora tiene que convivir con él.

Estos conflictos planteados, como pudimos ver, requieren de solucién y para nuestro
interés la mediacién toma su importancia ya que de forma extrajudicial interviene en solucién

de aquellos velando por los intereses que se encuentran en pugna.

Los conflictos presentados después de surgida la adopcion son aquellos que presentan
entre la familia nueva del adoptado, es decir la relacién entre el adoptado y la familia del
adoptante, principalmente cuando el primero muestra una edad en la que le es dificil adaptarse,
mas si ha vivido en mismo ambiente o sabe quienes son sus padres biol6gicos, por ejemplo

cuando los menores tienen més de 12 afios y pueden dar su consentimiento.>*’

En este punto el mediador puede intervenir para evitar pugnas entre la familia y el
adoptado y encontrar una mejor solucién, situacion que no haria un juez porque se involucran

sentimientos y no cuestiones juridicas propiamente dichas.

35 yer fraccion IV articulo 397 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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Por otro lado, el problema no seria tan grave cuando el menor o incapacitado ha convivido
con el adoptante, por ejemplo cuando los padres han dejado a sus hijos al cuidado de los
abuelos, de otro familiar u otras personas desde su nacimiento por cuestiones econémicas o
por alguna otra que motive la pérdida de la patria potestad, pero que se ha optado mejor por
adoptar al dicho menor a declarar la pérdida de la patria potestad ya sea por que el juicio es
mas corto, porque ¢l menor llama padres a los que lo han guardado (posesion de estado) o
bien porque con la adopcion el menor tendria derechos de gastos médicos, derivados de la
sucesioén, alimentos, etc., que le son mas convenientes que otros, en este sentido no le seria
dificil adaptarse, pero el mediador intervendria en mejorar las relaciones de quien o quienes

adoptaron al menor y los padres bioldgicos.
2.2.6 Reconocimiento de los hijos

Otro de los problemas que surgen dentro del ambiente familiar es en cuanto al

reconocimiento de los hijos y se presenta principalmente cuando los padres no son casados.

El tema de Reconocimiento de paternidad o de maternidad o de su investigacion, sabemos
que es un tema nuevo dentro de nuestro sistema juridico, al involucrar los avances cientificos
de la humanidad, como lo es la prueba biolégica del ADN, y que de acuerdo con el Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil es prueba plena o idonea para probar la paternidad o

maternidad de un hijo.m

En este aspecto, surge el problema de que esta prueba por el mismo motivo de ser
“novedosa” en nuestro pais es costosa, sefialamos entre comillas, porque aunque tiene poco

tiempo de implementarse por el mismo hecho de ser costosa es inusual y poco recurrida.

3% Ver Tesis: 11.20.C.99 C, Novena Epoca, Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
CIVIL DEL SEGUNDO CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: VIIL, Julio
de 1998: con el rubro: PERICIAL EN GENETICA. ES LA PRUEBA IDONEA PARA DEMOSTRAR

CIENTIFICA Y BIOLOGICAMENTE LA PATERNIDAD Y FILIACION.
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En este caso, el mediador puede intervenir en tratar de “convencer” al padre biolégico que
reconozca de forma voluntaria a su hijo como tal, puede intervenir ya porque la madre no
cuenta con medios suficientes para sufragar el gasto del pago de la prueba en un juicio, o
porque el juicio de Reconocimiento de Paternidad es mas largo de lo que costaria que el padre

lo hiciera por su voluntad.

El mediador también puede intervenir sugiriendo al padre biologico que si lo desea pague
la prueba (si tiene los medios) y si la prueba es positiva, se veria obligado moralmente a

reconocer a su hijo o bien a recurrir a la instancia que en derecho proceda.

3.2.7 La sucesi6én en la Familia

Por tltimo, y a afecto de terminar con el apartado sobre conflictos familiares, sefialaremos
aquellos que se presentan entre parientes o no parientes antes o después del inicio de un Juicio

Sucesorio.

En este caso, el conflicto se puede presentar antes de que se inicie el juicio; es decir
cuando a la muerte del de cujus y los familiares entran en pugna, es decir cuando surgen

diversos intereses econémicos, porque el de cujus dejo bienes, pero no dejoé testamento.

Lo que significa que en este caso, el conflicto se suscita antes de iniciar un juicio
intestamentario, y la viuda, los hijos o algin pariente recurren a cualquier instancia para

resolver dicho conflicto.

En este sentido, el mediador puede intervenir para tratar de que los posibles herederos
busquen una mejor solucién y el juicio sea satisfactorio, asimismo para que vayan con una idea
de la mejor particion de los bienes, mas cuando intervienen intereses de menores, incapaces u
otros desprotegidos, que requieren no quedar desprotegidos por la sucesién y que muchas

veces es necesario que alguno de los herederos ceda su parte proporcional en beneficio del
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menor, incapaz o desprotegido, o bien para tratar de elegir quien sera el albacea en dicha

sucesion.

De aqui se desprende, que cuando el juicio intestamentario o el testamentario (cuando si
dejé testamento el de cwjus) ya dio inicio, es necesario mediar las relaciones entre los
herederos y/o legatarios, para un buen juicio o para que ceden su parte proporcional, en el caso

que ya sefialamos.

3.3. LA EFICACIA DE LA MEDIACION FAMILIAR

En el transcurso de este apartado, veremos que la mediacion familiar, no es otra cosa que
la intervencién de un mediador o un equipo mediador (en principio psic6logo, asistente social
y abogado), que ayuda a la pareja y a la familia en general, a conseguir acuerdos en su
beneficio; por ejemplo para que su separacién o divorcio se realice de forma menos
conflictiva, y puedan seguir ocupandose de sus hijos, en caso de haberlos, a pesar de que ellos
hayan dejado de constituir una unidad familiar; también para construir acuerdos entre los
familiares en beneficio de los menores e incapaces; en relacion a sus bienes; para llegar a un

buen juicio sucesorio, entre otros.

En pocas palabras, gestionar de una forma pacifica los conflictos de los cuales nos

ocupamos en el apartado anterior, o bien tratar de integrar a la propia familia.

Por lo tanto, es aplicable en asuntos de familia, incluyendo personas casadas y no casadas,
antes y después de sentencias incluyendo la disolucion del matrimonio, division de la
propiedad, responsabilidad de padres tnica o compartida, o alimentos, custodia y régimen de

visitas.

Es importante destacar, que la mediacion bien realizada debe regular los conflictos desde
una optica pacifica y fuera de todo contexto judicial, aunque al final, en el supuesto de que la

mediacion haya dado sus frutos, se plasmen los acuerdos de las partes en el correspondiente
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convenio regulador o se aporten, por ejemplo, junto con la demanda de divorcio en el juzgado

que sea competente, con el fin de obtener una sentencia que en el futuro no sea fuente de

conflictos.

Entre los principales resultados deseados en la mediacién podrian ser: la disminucion de
los costos del tramite legal, la duracion del procedimiento, los sentimientos negativos, la unién
de la familia y la reaccion violenta después del divorcio o de un juicio sucesorio por sefialar

algunos ejemplos.

Por otro lado, también se busca el aumento de participaciéon de todos los miembros del
-nucleo familiar en el proceso de gestion, la responsabilidad del padre y la madre en el cuidado

de los hijos, la autoestima de padres e hijos y la cooperacién.

Asimismo, estos casos de mediacion familiar son la via para la actualizacién de
emociones muy poderosas, pues presentan temas fundamentales que estén en crisis, tales como
el matrimonio, los hijos y demds consideraciones emocionales o financieras no presentes de

modo usual en otros casos en los juzgados familiares.

Por otro lado, es importante que el mediador este preparado para recibir y procesar estas
emociones, que siempre estaran de una manera u otra presentes antes, durante y después de la
sesion de mediacion; ya que hemos observado en la mayoria de las ocasiones, sino es que en
todas, las partes vienen con un alto grado de ansiedad y fantasias de soluciones magicas, que
se veran necesariamente frustradas por el enfoque de la mediacion, que trabaja sobre temas
concretos y manejables, tal es el caso de la mujer que pretende que con la mediacion su esposo

se reintegre a su hogar, o el hombre que pretende que su mujer lo perdone y lo vuelva amar.

En los peores casos, el mediador serd visto, sin estimulo de su parte, como un juez, un
aliado, un enemigo o alguien a quien controlar o manipular. Sabiendo que estas fantasias son
inevitables ayudara al mediador a concentrarse en los temas en los cuales si es posible llegar a

una solucién concreta y tangible. Pero la dedicacién, el respeto y la escucha atenta del
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mediador ayudarén a las partes a ver en la mediacion una ayuda limitada pero necesaria a sus

problemas.

El acuerdo final en la mediacion familiar es conducido generalmente por las propias
partes. Ademas en esta figura es permisible que haya un asesor legal que este presente en la
sesion, y que asesore privadamente a su cliente, pero esta presencia es aleatoria y muchas

veces inadecuada como mas adelante veremos.

A continuacion describiremos como se pueden resolver los asuntos familiares a través de

la mediacion sin necesidad de litigar, sin antes pasar los origenes de esta figura y su evolucién.

3.3.1 Origenes y Evolucion de la mediacién familiar

Realmente no encontramos una fecha ni un lugar especifico del origen de la mediacion
familiar, como estudiamos en los capitulos anteriores, el \inico antecedente que tenemos es que
es nace con los llamados procedimientos RAD, que es un movimiento tuvo auge en la década

de los 70’s.

Por otro lado, Eduardo José Cardenas, tratadista argentino, asevera que:

“La mediacion familiar comenzé en el terreno del divorcio, que fue la gran novedad de la
década de los arios cincuenta. Con el transcurso del tiempo, el divorcio fue dejando su
cardcter de catdstrofe que exigia encontrar un culpable, para pasar a ser una etapa vital de
transformacion duras pero muchas veces provechosas. La mediacion tuvo y tiene un éxito
muy grande en esta drea. Ella ocupa todavia el noventa por ciento del tiempo de un

. ni07
mediador. "

De lo que podemos decir, que la mediacion familiar surge entre los afios 50’s a los 70’s

con los llamados procesos RAD, y se originé principalmente en el ambito del divorcio.

A7 CARDENAS, Eduardo José; La mediacion en conflictos familiares; Editorial Lumen/Hvmanitas 2° Edicion;
Buenos Aires 1999; p. 61.
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Aungque sabemos, que la mediacion ha evolucionado en distintos paises como Argentina,
Chile, Uruguay, Espaiia, Paraguay, Colombia, Estados Unidos, etc., paises, como en Argentina
apenas en la década pasada es aprobada una Ley de Mediacién Familiar, o en Colombia que no

cuenta todavia con esta ley, pero que es lo que se pretende.

De modo que, debido a que la mediacion familiar ha evolucionado en distintos paises, no
solo es aplicada en el tema del divorcio sino que en otros mas como: en el derecho sucesorio,
alimentos, guarda y custodia, visitas y convivencias con los hijos, entre otros que ya

sefialamos.
3.3.2 Concepto de mediacion familiar

El Servicio de Mediacion Familiar del Gobierno de la Rioja en Chile, sefiala que la

mediacion familiar:

“Es un proceso de resolucién de conflictos familiares. El mediador/a ayuda a la pareja a

conseguir acuerdos para que su separacion o divorcio se realice, teniendo en cuenta las

necesidades de todos los miembros del grupo familiar y en particular de los hg’;’as/as.”ms

Otros servicios e instituciones sefialan que la mediacion es un elemento dirigido a las

necesidades de la pareja y de los hijos durante el proceso de ruptura y con posterioridad a éste.

Sin embargo, no estamos de acuerdo con las definiciones planteadas, ya que sabemos que
la mediacién familiar no solo resuelve problemas de pareja ni sobre los hijos, debido a que va

mads alla de este simple estudio.

Por lo anterior, diremos que la mediacion familiar es un proceso de gestion orientado a la
resolucion de los conflictos familiares (divorcios, separacion de parejas, reconocimientos de

los hijos, visitas y convivencias, guardas y custodias, sucesiones, etc.), a través del cual dos o

3% www larioja.org/web/centrales/servecios_sociales/familia/; pagina consultada el dia siete de abril del 2003,
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mads personas acuerdan por si mismas la solucion amistosa de sus diferencias, con la asistencia

de un tercero neutral calificado, denominado mediador familiar.

3.3.3 Objetivo de la mediacion familiar

La mayoria de los tratadistas opinan que el objetivo o meta primordial de la mediacion
familiar es el acuerdo entre las partes, sin embargo no basta llegar a acuerdos “estructurados y
duraderos”, o de acuerdos “que se cumplan”, o de acuerdos “que traigan a ambas partes

satisfaccion subjetivas y ventajas objetivas™.

Ya que para lograr este tipo de acuerdos:

“El proceso debe ayudar a las partes a cambiar. Es imperativo que logran verse como

partes de un todo (la familia) y que relacionen su bienestar personal futuro con el bienestar

personal futuro de los restantes miembros del grupo (adultos, nifios, y adolescentes).””

De lo anterior, se desprende que el objetivo principal de la mediacion familiar es lograr
acuerdos estructurados, duraderos, que se cumplan y conlleven a las partes satisfaccion
subjetiva y ventajas objetivas, pero para lograr esto debe de haber un cambio en la estructura

de la familia.

Por otro lado, nosotros consideramos que ademas del objetivo anterior la mediacion

pretende:

4+ Reanudar o facilitar la comunicacion.

4+ Conseguir soluciones adaptadas a cada situacién concreta.

+ Atender a las necesidades de cada miembro de la familia.

+ Mejorar las relaciones entre los miembros del grupo familiar y velar por el interés de los

hijos.

3 [bidem; p. 64.
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+ Reintegrar a la pareja.

La importancia de este proceso radica en ofrecer una formula positiva, en un clima de
cooperacién, unién y respeto mutuo, por ejemplo: que entre la pareja que decida separase y a
través de una tramitacion amistosa y dirigida por terceras personas neutrales e imparciales,
ofreciendo un acuerdo adaptado a las necesidades particulares de toda la familia y en el que
ambos padres siguen en todo momento participando y responsabilizindose de los aspectos
referidos a la educacion y desarrollo integral de sus hijos, incluso después de hacerse efectiva

la ruptura.

En este caso, el objetivo primordial de la mediacion sera el evitar enfrentamientos inttiles
entre la pareja y su incidencia en los menores, disminuir los procedimientos judiciales como
forma legal de resolver la separacion o el divorcio, evitar los incumplimientos tan frecuentes
en los procedimientos matrimoniales, fomentar la cooperaci6n entre los padres y a veces lograr

la reintegracion de la pareja para la subsistencia del niicleo familiar.

La mediacion familiar como instrumento preventivo para desencadenar conflictos
mayores, tendria como misién primordial remover las barreras que obstaculizan una
comunicacién efectiva, ya que una comunicacion defectuosa produce peligrosos malos

entendidos.

La sola presencia del mediador cambia la dindmica de la mediacion. Existe un tercero que
filtra y organiza la comunicacion entre las partes, que las va guiando a través de sesiones
individuales o conjuntas y que utiliza diversas herramientas (preguntas de diferentes tipos,
parafraseo, convalidacion y otras) para ir superando las dificultades que se van presentando en
la mesa de mediacién. Una buena negociacion con la ayuda de un tercero neutral, hara que la

familia mantenga la vision de su continuidad generacional.
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3.3.4 Principios basicos en la Mediacién Familiar

Para nosotros, la mediacion familiar tiene como principios basicos el de equidad, justicia,

libertad y publicidad, ya que es en ellos donde se fundamenta.

a) Principio de Equidad

Consideramos que rige el principio de la equidad en la mediacion, ya que en este proceso
se aplica la ley al caso concreto y de forma discrecional, debido a que si bien es cierto, la
mediacién se sujeta por su propio procedimiento, debe adecuar el conflicto planteado a la ley

que lo regule y puede ser el mediador discrecional en su aplicacidn.

Por ejemplo: si se estd ventilando un conflicto de separacion de pareja y es aplicable un
divorcio voluntario, porque existen hijos menores de edad y se va a convenir en cuanto a los
bienes; se mediara sobre el convenio dentro del divorcio voluntario y no con base a un
divorcio administrativo, porque se estaria estudiando otro caso aplicable. Por otro lado sera
discrecional en cuanto a la forma en el planteamiento de la solicitud de divorcio y siguiendo

los demas principios de la mediacion.

b) Principio de Justicia

Creemos que la mediacion debe guiarse por la justicia, ya que en este procedimiento el
mediador debe encaminar a los participantes en celebrar un acuerdo en el que cada quien tenga
lo suyo, por ejemplo no puede aceptar un convenio donde las partes estipulen una pension
alimenticia para el conyuge que trabaja, ya que no seria justo y se iria en contra de lo que la
propia ley sefiala (equidad). Ademas de que si el conyuge tiene posibilidad de sufragar sus
gastos, no seria justo que el otro contribuya a cubrir este gasto, porque se estaria en contra de

este principio y no se estaria dando lo mismo en igualdad de condiciones.
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¢) Principio de libertad.

Este principio rige, ya que la mediacién es celebrada en plena libertad de las personas para
solucionar sus propios asuntos y en los legitimos intereses de todas las personas que de un

modo u otro se vean afectadas por un conflicto, y no en imposicion de la ley.

d) Principio de publicidad

Creemos que la mediacion se regula por este principio, debido a que en la mediacion por
ventilarse situaciones de familia, los derechos que se derivan son de caricter publico, es decir
que le importan al Estado y en general a la sociedad y no pueden ser violados en perjuicio de

los miembros de la familia, ademas tienen el caracter de irrenunciables.

En estricto sentido, estos son los cuatro principios basicos que rigen a la mediacion
familiar, pero un amplio sentido podemos observar que también rigen otros principio como el
de inmediatez, oralidad, rapidez, flexibilidad, entre otros que también son de suma

importancia.
¢) Flexibilidad
La mediacién es considerada como un proceso de gestion alejado de toda forma de

ritualismos y formalismos, logrando asi conseguir acuerdos en el menor tiempo, ademas que

permite a las partes facilidad para resolver la conflictiva planteada.

3.3.5 Ventajas y Desventajas
La mediacién como proceso alternativo de solucion de disputas familiares, es un

mecanismo que como algunos, ofrece amplias ventajas y beneficios si estd bien planteada, que

la hace un proceso eficaz, entendiendo a la palabra “eficaz **, como aquello “que logra hacer
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319 en este caso la solucién a un conflicto familiar por medio

efectivo un intento o propdsito,
de esta figura, siguiendo sus principios y requisitos basicos, ademas de la cooperacion de los
participantes. Sin embargo a falta de estos o por la propia imperfectivilidad del procedimiento

se derivan ciertas desventajas que a continuacion estudiaremos:

a) Ventajas
Las ventajas y/o beneficios més importantes del sistema de mediacién son los siguientes:

+ Produce un sensible alivio a los juzgados familiares, pues muchos casos se solucionan
sin haber siquiera entrado dentro del sistema judicial. Si bien es cierto que gran cantidad de
casos, aun antes de la mediacion, se resuelven extrajudicialmente o a través de otro medio
(conciliaci6n), el solo hecho de iniciar un expediente produce todo un papeleo y el sistema
debe ponerse en funcionamiento. Esto también ocasiona gastos al Estado, y lleva a los
juzgados a un estado méximo de saturacién, que perjudica a las otras causas que deben

continuar con el proceso.

+ Ahorro de tiempo para lograr la conduccién del conflicto, ya que resulta una ironia
que, cuando en el mundo todo se ha acelerado, en el caso de la justicia se ha producido un
proceso inverso, ya que, practicamente, en todo el mundo, cada vez es mas lenta. La
cantidad de causas que todos los afios ingresan a los juzgados familiares es cada vez
mayor, y a menudo pasan varios afios antes de que alguna se resuelva. Hay casos en que,
por la necesidad de tomar una decisién urgente, no se puede esperar los tiempos de la
justicia. En estos casos la mediacién familiar brinda una gran ayuda, al permitir que se
comience a mediar en el momento en que las partes lo acuerden, que puede ser en pocos

dias o en pocas horas.

310 HICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA; Ob. Cit.; p. 508.

B
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+ Ahorro de dinero, por resultar mucho mds econémico que los procesos formales, y en
algunas ocasiones son gratuitos (instituciones publicas como el DIF Nacional). Ademas,

produce un ahorro del casi 100% en lo que a tasas judiciales se refiere.

+ Se trata de evitar que haya ganadores y perdedores, lo cual redunda en beneficios en
cuanto al mantenimiento de las relaciones futuras entre los familiares. Si alguno de ellos se
siente perdedor y considera que no es equitativo, el acuerdo alcanzado puede retirarse y

alcanzar un juicio.

+ Aumenta la creatividad en la medida que no hay ningin limite externo, salvo lo que se
establezca en la mediacién para crear el acuerdo, ademas de los limites de la propia ley en
los derecho piiblicos. Al ser més flexible, utiliza capacidades alternativas que no estén
previstas dentro del sistema judicial formal. No debe basarse en precedentes, al mismo
tiempo tampoco puede sentar precedentes para otros casos. Sélo tendré este valor para las
partes involucradas y para el mediador, para sus futuras intervenciones, en la medida en

que produce un aprendizaje.

+ La mayor ventaja individual que produce la mediacion es un aumento sensible del

protagonismo de las partes, lo que aumenta la responsabilidad de estas.

4+ Se produce un aprendizaje, Al solucionar un conflicto, como subproducto de esto uno
puede adquirir la capacidad de solucionar otros futuros conflictos en la misma area en la
cual se presento el anterior o aun en otras areas diferentes. Esto ha recibido también el
nombre de "transferencia de aprendizaje" o "conocimiento tacito". A veces las partes no
son coincidentes de este aprendizaje en el momento en que lo adquieren, aunque se ven las

consecuencias a posteriori, cuando enfrentan otro conflicto.

Unién familiar, la mediacion familiar pretende la union de los familiares en situacion de

+

pugnas y muchas veces hasta logra la reintegracion de la pareja, esto se da cuando el

mediador considera que la pareja todavia tiene futuro como tal y puede lograr sobrepasar
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sus conflictos y volver a unirse. Por lo que el mismo buscara medios alternos para unirlos y
puede encaminar a los participantes a la decision de tomar terapias de pareja y reintegrarse,

con auxilio de un psicélogo o de un especialista en la materia.

¢) Desventajas

Se han realizado estudios que muestran que no todo es color de rosa en la mediacion

familiar.

+ En algunas ocasiones, los participantes logran peores acuerdos cuando concurren al
sistema de mediacién que cuando solucionan sus conflictos en el sistema judicial formal,
por que no le toman el sentido de seriedad a la mediacién, que le darian a un proceso

judicial.

+ No se llegan a resolver casos de violencia, esto se debe a que en los encuentros de
mediacién se mantiene la misma pauta interaccional que existia en la pareja, y por lo tanto,
si lo que predomina era el temor de las mujeres hacia sus esposos o concubinos, este temor
se va a manifestar en la mediacion, y probablemente es lo que lleva a que eviten hablar del
tema violencia, asi como antes evitaban realizar las denuncias policiales correspondientes,
por lo tanto no se soluciona. Los hombres no traen el tema de la violencia, porque saben

que los posicionara negativamente para el acuerdo.

4+ Acceso reducido a la justicia que tienen las partes, porque en muchos casos llegarse a
un acuerdo, las personas se alejan el sistema judicial, lo cual a su vez trae otro problema a
la justicia y es que no se encuentra retroalimentada por la cotidianidad, y esto lleva a que
no se sienten precedentes, jurisprudencia y que no se dicten leyes mas acordes con lo que

pasa en este momento en la comunidad.

+ Parcialidad de los mediadores, el significado esencial del mediador debe de ser el de ser

neutro; cuales son los alcances de esto dentro del proceso de mediacion, y si la neutralidad
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es algo dado (como caracteristicas inherentes a determinadas personalidades) o se puede
ser aprendida. Son interesantes las conceptualizaciones sobre las contradicciones que se

establecen entre neutralidad — imparcialidad — equidistancia.

+ Incumplimiento de los acuerdos, debido a que no existe en algunos sistemas de
mediacion medios coactivos para lograr su cumplimiento por el propio mediados, sino que
el juez familiar tendria que hacerlo cumplir, o bien pasan por alto al acuerdo y deciden

someterse a un proceso judicial, lo que acarrearia dos gastos innecesarios.

Estas desventajas marcadas en la practica, en nuestro propio pais y la de los demds, son
las que pretendemos que disminuyan con la implementaciéon de esta forma alternativa de
solucién de disputas mejorada, pero que llevaria mas esfuerzos, si tomamos en cuenta que ni
siquiera estd regulada en nuestro pais, por lo tanto no se ha experimentado en su aplicacién

formal.
3.3.6 Personas a las que va dirigida la mediacién familiar

La mediacion familiar va dirigida a todas las personas que se encuentren inmersas en una
situacion de conflicto, bien sea con su pareja, sus hijos, sus padres o cualquier otro miembro
de su entorno familiar. La mediacién familiar no es terapia familiar, pero se puede convenir en

esta posibilidad.

También se dirige a las parejas que conviven o casadas y que estan decididas a separarse o
divorciarse y que no han iniciado los tramites legales, que estan en tramites de separacion y
divorcio o divorciadas o separadas que deseen modificar las medidas previamente

establecidas.
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3.4 LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO EN EL AMBITO
FAMILIAR

El proceso de la mediacion se desarrolla mediante la combinacion de reuniones conjuntas
y, en su caso, por separado con objeto de que el mediador llegue a un mejor entendimiento de

las diferencias entre las partes para poder ayudarles a resolverlas.

El nimero de sesiones depende generalmente de diversos factores tales como el nimero
de asuntos que las partes desean resolver, el nimero de partes o la complejidad de dichos
asuntos. Las sesiones se efectuaran de manera conjunta con la presencia de los interesados y
del mediador, éste Gltimo podra reunirse individualmente con cada una de las partes cuando lo

considere oportuno.

Por regla general, cualquier asunto tratado en reunién individual sera confidencial, y su
contenido no sera compartido por el mediador salvo permiso expreso. Es permisible que las
partes se asesoren por los profesionales que estimen oportuno y si las mismas alcanzan un
acuerdo sobre la totalidad o sobre alguna de sus diferencias, el mediador propondra que los
interesados, si lo consideran conveniente, acudan a profesionales expertos a fin de que se

informen sobre las consecuencias de sus acuerdos.

Para iniciar la mediacion, es necesario que el interesado o interesados acuerden por escrito
su deseo de participar en dicho proceso, para lo cual es necesario reunirse con el mediador en
una sesion de etapa previa a la mediacion o pre-mediacion para que puedan tratar directamente

con €l o ella los asuntos que desean resolver.

Si después de esta sesion previa el interesado o interesados desean iniciar la mediacion,
podran rellenar y firmar el documento de aceptacion de la mediacion. Tras recibir dicho
documento, la institucion o centro del servicio de la mediacion pondra al o los interesados de
nuevo en contacto con su mediador para decidir la fecha mas conveniente para el inicio de las

sesiones.
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3.4.1 La figura del mediador

Como hemos estudiado, el mediador es la persona que atendera a las partes y los ayudara a
resolver sus diferencias, pero no tendréd autoridad para imponerles una solucion, si proviene de
un centro privado de mediacion. Algunos tratadistas consideran que estas personas son
también expertos en diversos campos de actividad profesional como el Derecho, la Psicologia,
el Trabajo Social, etc., y con experiencia en el ambito familiar, pero nosotros consideramos
que el mediador necesariamente debe ser profesional en el area del Derecho, quien podra
auxiliarse de aquellos expertos en otras materias, por las causas que mas adelante

expondremos.

La figura del mediador familiar se le caracteriza por ser un profesional especializado
(expertos en actuaciones psico-socio-familiares), imparcial e independiente, cuya actuacion es
requerida por iniciativa del o los interesados. Su actuacién se materializard en la simple
mediacién conciliadora o, en su caso, en propuestas de solucién a aceptar, o no (esto dltimo es

importante e inherente a toda mediacion), libremente por los sujetos en conflicto.

De la caracteristica de la mediacion de ser confidencial, se desprende la obligacién del
mediador de no divulgar a terceros ningln aspecto relativo a los asuntos tratados por las partes
con él, siempre y cuando no provenga de un mandamiento judicial. También es importante que
toda la documentacién que los interesados deseen dar al mediador, individual o

conjuntamente, les sera devuelta cuando finalice la mediacion.

En otro orden de ideas, sabemos que no existe un solo tipo de mediador, ya que en el mito
de la mediacién, hay un mediador genérico, aunque con diferentes caracteristicas y estilos. En

realidad, la comunidad de mediadores esta formada por diversidades, pues los mediadores no

constituyen un grupo homogéneo.
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a) Tipos de mediadores

Se ha llegado a la conclusion que existen tres tipos basicos de mediadores:*''

+ Quienes actiian como promotores puiblicos y constructores de drea

Se trata de quienes son publicamente conocidos por la promocion de la mediacién como
sistemas para resolver conflictos, ademds estos mediadores hablan y escriben sobre la

mediacion, con llegada a grandes auditorios, por lo que son voceros del método.

Promueven a la mediacién como alternativa legitima y creible, por ser menos costosa, mas
eficiente, equilibradora de poder, transformadora de las relaciones personales y solucionadora
de problemas. Sus puntos de vista y su ubicacion en las primeras filas ante los terceros
justifican el trabajo de los demas mediadores, por lo que contribuyen en forma significativa a
la expansion del area. Su funcién principal es vender la mediacion a los potenciales usuarios

que originalmente puedan ser escépticos y hasta hostiles.
+ Quienes practican y ejercen la mediacién como forma de vida de tiempo completo

Se trata de profesionales que se ganan la vida como mediadores, sea en una practica
publica o privada. Su preocupacion se centra en cuestiones relativas al campo laboral,

conseguir clientes o su imagen en el mercado.

Los que ejercen en privado deben legitimarse y ser creibles, "venderse" a si mismos, al
mismo tiempo que a sus servicios; al contrario, los que ejercen en contextos institucionales
tienen mas casos de los que pueden manejar y su preocupacion muchas veces ronda por
interrogarse sobre si a alguien le importa realmente lo que hacen. Pero ambos enfrentan el
desafio propio de la practica, especialmente el de llevar a las partes a un dificil acuerdo, y hay

gran debate sobre como debe hacerse la tarea.

3 Cfr. www.ezedas(@citynet.net.ar; pagina consultada el dia 23 de marzo de 2003.
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4+ Quienes ofician de mediadores pero sin considerarse no ser profesionales de la

mediacion

Existen quienes median desde afuera de la profesion. Son abogados, funcionarios politicos
o diplomaticos que utilizan y practican nuevas formas de facilitacion. Utilizan ciertas técnicas
y dan cierto lustre a la profesion, al servir propésitos nobles como la paz mundial y la armonia
social. Si estos facilitadores fracasan, puede producirse un impacto negativo sobre la
profesion; si tienen éxitos rotundos, esto se refleja con energia favorable y da a todos un

sentido de trascendencia
b) Caracteristicas de un mediador eficiente.

El mediador “perfecto” deberia poseer relevantes cualidades a fin de poder adoptar
conductas adecuadas.

Las principales cualidades que se predican del mediador son:

+ Neutralidad: La cualidad mas importante de un mediador eficaz es su capacidad de

mantener un papel imparcial y neutral en medio de una controversia.

+ Capacidad para abstenerse de proyectar su propio juicio: El rol del mediador es
ayudar a que las partes lleguen a un acuerdo cuyos términos sean aceptables para ellas, aun

cuando el mediador este en desacuerdo con la sabiduria o con la justicia de la solucién.
+ Flexibilidad: Debe estimularse la fluidez en las comunicaciones.
4+ Inteligencia: Las partes buscan un mediador que les facilite el camino de la resolucion,

con una mentalidad agil y eficaz. Debe ser capaz de ver las cuestiones en miltiples niveles,

de tratar hechos complejos y de analizar los problemas.
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+ Paciencia: Es importante que el mediador pueda esperar los tiempos necesarios segun lo

requieran las partes.

+ Empatia: El mediador debe ser capaz de valorar percepciones, medios e historia que cada

parte revele en la discusion. La confianza se instala a partir de esta corriente personal.

+ Sensibilidad y respeto: El mediador debe ser respetuoso con las partes y sensible a sus

fuertes sentimientos valorativos, incluyendo sexo, raza y diferencias culturales.

+ Oyente activo: Las partes deben sentir que el mediador ha oido las respectivas

presentaciones y dichos.

+ Imaginativo y habil en recursos: Es importante que el mediador tenga capacidad de

generar y aportar ideas nuevas.
+ Enérgico y persuasivo: A través de la conduccion del proceso, el mediador debe
intervenir eficazmente para lograr la flexibilidad entre las partes aunque debe dirigir la

dinamica y controlar la audiencia sin ser autoritario.

+ Objetivo: El mediador sera mas efectivo si permanece desligado del aspecto emocional de

la disputa.

+ Digno de confianza para guardar confidencias: Debe guardar confidencialidad y las

partes tienen que estar convencidas de que ello sera asi.

+ Tener sentido del humor: Es necesario para aflojar tensiones y crear un clima favorable.

4+ Perseverante: Cuando las partes llegan lentamente al acuerdo, el mediador debe soportar

las espera y la ansiedad que esto provoca.
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¢) Clasificacion de los estilos del mediador

Como sabemos, hay diferentes estilos de mediacion, por lo tanto el mediador puede tender
a definir los problemas en forma amplia o restringida, adoptando un rol evaluativo o

facilitador del conflicto.

La intervencién del mediador puede ser de evaluacion y limitada, de facilidades y amplia o

de evaluacién y amplia.

Si el mediador adopta una aproximacion amplia puede examinar intereses personales de las
partes en conflicto y hasta puede llegar a usar la mediacion para modificar a las partes de un

conflicto.

Los mediadores pueden llegar a usar técnicas evaluativas y facilitativas; algunos
especialistas aconsejan empezar con técnicas limitativas y luego ampliar.

Para elegir un mediador el solicitante de la mediacion debera expresar cuales son sus
objetivos, de lo que se desprende que el mediador no debe tener cardcter muy fuerte pues, esta

modalidad puede desnaturalizar la mediacion y hacerla fracasar.

d) Roles del mediador

Durante el curso de la mediacion, el mediador desempefia varios roles, los cuales son:

Facilitar la discusion;

Abrir los canales de comunicacion;
Traducir y transmitir informacion;
Distinguirposiciones de intereses;

Crear opciones;

+ 4+ o+

Ser agente de realidad.
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Por lo tanto, el mediador debe tener la capacidad para ser: neutral, flexible, inteligente,
paciente, empatico, sensible , respetuoso, imaginativo, objetivo, honesto, digno de confianza
para guardar confidencias, perseverante, escuchar activamente, abstenerse de aconsejar y

juzgar, tener sentido del humor y tomar distancia de los ataques.

Ademas, no decide ni tiene autoridad para imponer una solucion a ninguna de las partes,
caracteristica que lo diferencia del juez o del arbitro. Es una persona entrenada para asistir a
aquellas otras que se encuentran en conflicto, estimulandolas, guiandolas y escuchéndolas para

que ellas mismas arriben a un acuerdo.

Frecuentemente, el mediador es abogado, pero en algunos paises se considera que no
necesariamente debe serlo. Del mismo modo, el abogado puede participar en la mediacién
como guia y asesor juridico, también trabajara activamente en la formalizacion del acuerdo
que eventualmente logren las partes, pero si es necesaria la intervencioén de abogados cuando
el acuerdo logrado requiera homologacion judicial, por lo que a nuestro juicio el mediador

debe ser profesionista en la materia de Derecho.

La eleccion del mediador no se distingue de la de cualquier otro profesional, ya que una
simple entrevista sera suficiente para conocer el estilo del profesional, su entrenamiento, su

experiencia y los conocimientos que posee en relacion con el tipo de disputa de que se trate.

De lo que concluimos, que para ser mediador no basta més que la realizacién de un curso
aceptable segin el esquema vigente en cada pais, tampoco se alcanza con la obtencion de una
habilitacién oficial. Se necesita, de una adecuada capacitacién, aptitud y actitud psicoldgica,

experiencia de vida y una gran dosis de paciencia, entre otras cualidades, que ya observamos.
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3.4.2 Areas previas de intervencion del mediador

De acuerdo a la informacién que nos presenta el Centro Inter-Mediacién, 3'? las areas

previas de intervencion del mediador pueden ser las siguientes:

a) La carta del mediador

Una vez que la o las partes han llamado y se les ha dado una fecha, el mediador empieza
su tarea al enviarles por escrito una carta (citatorio) que tiene mas funciones que el fijar la
fecha y confirmar el lugar, dia y hora de la sesion, puesto que el propésito de la carta es hacer
oficial la reunién, y educar a las partes en algunos de los aspectos de la sesién. Esta carta esta
dirigida ya sea a las partes o a sus abogados (si estin representadas) o a ambos. La carta

informa de los aspectos siguientes:

4+ Cuando sera la sesion

+ Quiénes van a estar presentes
4+ Cuanto va a durar
¥

Costos de la sesion, a pagar al mediador (en caso de ser servicio privado).

Estos costos son variados y podrian incluir: el tiempo asignado a la sesion; preparacion
previa a la sesién; quien paga si se cancela la sesion o se la posterga de parte de las partes;
cuales son las circunstancias que eximen del pago si éstas se cancelan por fuerza mayor; el
costo de escribir el acuerdo de mediacion al que las partes arribaron, y determinar la parte

proporcional de estos costos de que es responsable cada parte.

Puede ser que los costos hayan sido determinados por el juzgado (situacién que se da en
aquellos paises que asi esta regulado), en cuyo caso se confirma el costo final. Esta carta o
citatorio, en definitiva, debe contener todos los datos que el mediador desea que las partes y/o

sus abogados conozcan antes de asistir.

312 Cfr. www.inter-mediacion.com; pagina consultada el dia 14 de abril del 2003.
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b) Preparacion previa del mediador

A pesar de algunas opiniones que dicen que el mediador no se deberia formar previa
opinion, es necesario leer todos los materiales enviados sobre el caso antes de la sesion de

mediacién. No hacerlo es tomar partido por la imprevision como técnica.

La neutralidad se ejerce al leer los informes y el resto del material, y plantearse las
preguntas adecuadas. No “;quién tiene la razon en este caso?”, sino: “;Cémo se puede ayudar

a estas personas a ver una solucién como algo que las dos aprueban?.”

Dado que el fundamento de la mediacion esta basado en el derecho de las partes a su auto-
determinacion, es importante que el mediador se libere de actitudes controladoras o de poder,
ademas tiene que ser capaz, desde el discurso inicial y a través del proceso, de enviar una
imagen de apoyo y cooperacién, no de juzgamiento o superioridad. Se recomienda examinar
las actitudes, la postura corporal y el tono de voz al empezar la mediacion con el discurso

inicial.
¢) Preparacion de la sala de mediacion

Se propone, que este sitio tiene que estar preparado de manera confortable, aunque sin
demasiada decoracion, ademés es importante que las sillas o sillones estén no demasiado

alejados unos de otros, para invitar a las personas a comunicarse de modo directo.

También se sugiere, que el mediador se ubicara en el medio, de modo de enviar el
mensaje que todas las comunicaciones pasan a través de él. Un rotafolio con la cantidad de

papel suficiente para trabajar estara situado detras de la silla del mediador.

Por otro lado, la idea es que el sitio tiene que ayudar a que las personas recobren un poco
de la confianza mutua como para hablar frente a frente. Si hay abogados, habra que ordenar las

sillas de tal modo que siempre reflejen la posicion intermedia del mediador.
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Aunado a lo anterior, es conveniente que el sitio haga que las personas se sientan comodas
y relajadas, para lo cual puede tener una mesa en la parte de atrés, con bebidas tales como agua
y jugos de frutas, asimismo se les puede proveer de papel y lapiz para que tomen las notas

necesarias durante la sesion.

d) Personas invitadas a la sesién

En algunos paises se ha considerado que las partes y sus abogados son las tnicas entidades
legalmente autorizadas a participar de una sesién de mediacion, especialmente si es ordenada

por un juez y son, legalmente, las partes.

Pero, en nuestro pais podemos considerar que hay otros individuos que podrian también
tener una participacién semejante. En algunos casos, el llamado “guardiam ad litem” que

representa los intereses del menor o menores de la familia en mediacion estara presente.

Y en casos de familias con diferentes tradiciones culturales, otros individuos pertenecientes
a la familia extensa pueden estar presentes, por ejemplo las familias hispanas en Estados

Unidos usualmente vienen en grupo, e integran distintos familiares en el proceso.

Por lo que es aconsejable, que el mediador debe respetar esta variaciones en la medida en
que pueda sentirse comodo con la coordinacién del proceso frente a un grupo numeroso.
Tendra que ampliar las instrucciones ofrecidas en el discurso inicial para que los otros

familiares sepan como comportarse y que rol les toca desempefiar.

3.4.3 Etapas

El procedimiento de la mediacion familiar puede dividirse en seis etapas’ L principales y

son:

3B Cfr. www.mediaciéneducativa,com.ar; pagina consultada el dia 14 de abril de 2003.
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a) Introduccion

En forma de resumen podemos decir que en esta etapa:
+ Las partes y el mediador se presentan,
+ El mediador explica su rol, las caracteristicas de la mediacién, las reglas de
procedimiento y comportamiento, y se reafirma la regla del respeto mutuo.
+ Se aclaran las preguntas que pudieran existir.

+ Se reafirma la confidencialidad, la voluntariedad y la neutralidad.

En cuanto al discurso inicial del mediador, es un tema en el cual vale la pena invertir
algin tiempo de preparacion previa, en este caso se dice que a las partes no debe “quedar
librado a la buena memoria,” ya que cada pieza de informacion cumple un distinto rol y todas

las piezas tienen que ser provistas al comienzo de la sesion.

La primera indicacion es que cada mediador deberia preparar su propio discurso de
apertura, indicando los temas que a €l o ella le son importantes. Luego de tener un texto
basico, hay que aprenderlo para ser capaz de decirlo sin tener que leer de un papel. No hay una
formula tnica, pero un discurso apropiado contendré los elementos esenciales, incluyendo una
descripeion de los roles de las partes, del rol de mediador, y de los procedimientos que se van

a usar para llevar a cabo la discusion.

En primer lugar, es ptimo que el mediador deba presentarse y hacer una breve resefia de
sus calificaciones, usando un lenguaje sencillo y sin palabras técnicas. Luego procedera a
identificar las partes y sus abogados, usando los nombres completos de cada persona, y a
continuacién una breve descripcion de lo qué consiste el proceso de mediacion, enfatizando su

voluntariedad, y su naturaleza consensual.

Agregara también, la descripcion de su propio rol, subrayando el aspecto de imparcial

facilitador de la comunicacion entre partes.
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Se le sugiere, que posteriormente especifique en qué consiste el rol de cada una de las

»il4

partes y de sus abogados (si los hay) incluyendo la nocién de “caucus™"" o reunién privada,

atil para discutir aspectos individuales de cada parte.

Es importante incluir una explicacién de la confidencialidad, es decir en qué consisten sus
limites, junto con algunas reglas basicas de la comunicacion ordenada. Un ejemplo muy

esquematico de un discurso inicial es el siguiente:

“Buenos dias, yo soy Angela Medina y he sido asignada para ser su mediadora. La sesién
de hoy va a durar ... ...minulos. Por favor, familiaricense con la habitacion, y vean que hay
algunos refrescos aqui para que los usemos. Yo estoy para ayudarlos en la discusion de
los problemas que los han traido hoy a mediacion. Yo trabajo para Inter-mediacion, Inc. y
lengo experiencia en ayudar a personas en conflictos a encontrar soluciones con las que
puedan vivir mejor. Los felicito ahora por haber elegido este procedimiento. Vamos a
buscar aqui una solucion conjunta que satisfaga sus necesidades e intereses. La
mediacion es voluntaria, y confidencial, lo que significa que Uds. estdn aqui por su propia
decision y motivados a encontrar soluciones en cooperacion. Yo estoy obligada a guardar
secreto y nada de lo que se diga aqui podra ser usado en un juicio. Al terminar, las notas
que estoy tomando serdn destruidas, asi no queda ningin registro de lo que aqui
hablamos. Mi rol serd ayudarlos a identificar primero los temas a discutir, clarificar los
intereses de cada uno, y asistirlos en un proceso que buscard una solucion que les
convenga a los dos. A lo largo del proceso, yo mantendré mi imparcialidad, dado que no
tengo ideas preconcebidas acerca de una solucion u otra. Por lo tanto, yo no puedo darles
a Uds. soluciones propias. Voy a invitar a cada uno de Uds. a explicar su punto de vista,
en orden y sin interrupciones de la otra parte. Tomen notas, y si tienen preguntas, las
guardan para cuando les toque el turno de hablar. Después de oir a los dos,

desarrollaremos algunas soluciones entre todos. ; Estdn listos? "

14 palabra anglosajona que de acuerdo con el Diccionario Moderno Larousse Grolier, Inglés-Espafiol; Editorial
Cumbre; Méxicol985, p. 846; significa “Reunion” “reunion electoral”, “de dirigentes™ o “Comité”, pero que es
una palabra técnica utilizada en la mediacion al referirse a uno de los instrumentos valiosos que el mediador tiene
para mover la mediacion adelante, explorando temas subyacentes o agendas que no se manifiestan en reuniones

conjuntas.
315 www.inter-mediacion.com; pagina consultada el dia 14 de abril de 2003.
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Se dice que este discurso inicial conlleva todas aquellas caracteristicas que debe cubrir
una mediacién adecuada, sin embargo no estamos del todo de acuerdo en la regla utilizada por
este centro de servicio (Inter-mediacion.inc), en cuanto a la caracteristica de confidencialidad,
ya que si bien es cierto el mediador no puede divulgar a terceros lo que se hablé en la sesion,
por el contrario si lo puede hacer ante un mandamiento de judicial, ya que de lo contrario se
estaria incurriendo en el delito de desacato a la autoridad, a menos en nuestro pais si operaria,
ya que no se puede eximir de cumplimiento alegando que es un secreto profesional, tema del
que no profundizaremos por ser de otro estudio, pero que sabemos que la instituciones

publicas si se esta obligado a ello.

Consideramos que este discurso de apertura puede ser evaluado a través de hacer las

siguientes preguntas:

¢ Es un texto conciso, sencillo y libre de palabras complejas?
¢;Incita a las personas a sentirse comodas?

¢;Convence por su profesionalismo, o deja aspectos que desear?

+ 0+ + +

;Demuestra la confianza del mediador en el proceso y en su propia habilidad de

manejarlo?

+

(Establece la neutralidad y convence a las partes que no se esta alli para juzgarlas?

4+

¢ Quedo claro como se van a comunicar las partes entre si y con el mediador?, y

+ ;Qué lenguaje corporal us6 para entregar este discurso?

b) Contar la historia

Se resume esta etapa como sigue:

+ Las partes cuentan su historia al mediador.
+ El mediador "parafrasea" y "resume" la historia de las partes.
+ El mediador se asegura de entender cudl es el conflicto.

+ El mediador se asegura que las partes entiendan cual es el conflicto.

R
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Esta es la oportunidad de las partes de presentar su vision del problema, sin

interrupciones.

Quien empieza a contar su historia primero, dicen algunos autores, no tiene importancia.
Otros dicen que el primer relato “coloniza” la historia, y por lo tanto el segundo relato es sélo

una refutacion y defensa contra el primero.

La posibilidad de construir un escenario con palabras, de cuya veracidad no se piden
pruebas en la mediacién es una motivacion muy fuerte para las partes. Ambas trataran de
ofrecer al mediador un relato convincente de sus motivos y aspiraciones, opuesto al del otro y
usaran la oportunidad para ventilar sus frustraciones y emociones. Pero el mediador, desde su
punto de vista, tiene el tinico propdsito de recoger la mayor cantidad de informacién posible y
de esta informacién van a salir los temas principales sobre los cuales va a girar la discusién. La

herramienta del mediador aqui es la escucha reflexiva.

Sabemos que, generalmente, la gran tentacion a evitar es la de ponerse a decidir quien de
las partes tiene la razon, o quien esta equivocado, pero no es la tarea del mediador la de juzgar,
Las dos narrativas merecen igual interés, asi que el mediador pondra igual atencién hacia las
dos partes, tomando las notas necesarias. Y hara las preguntas adecuadas para solicitar mas

informacion, cuando lo necesite.

Cuando haga preguntas, o reformule algiin punto, es conveniente que el mediador haga
uso de un lenguaje neutral, que no refleje ningin enjuiciamiento. Una de las herramientas
valiosas de este proceso es la habilidad de preguntar remarcando el hecho sobre el cual se
pregunta en una luz diferente, sin calificaciones. Las preguntas van hacia lo basico: quién,
cuando, de qué modo, en qué lugar y por qué. Ademas son abiertas, por que buscan ampliar la

informaci6n sobre un tema dado.
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¢) Identificar los hechos y sentimientos

En esta etapa:

Las partes se cuentan mutuamente su vision del conflicto.
El mediador rescata los hechos y sentimientos de lo que las partes dicen.
El mediador busca que las partes "se pongan en el zapato del otro."

Se resumen los hechos y sentimientos de ambas partes.

+ 4+ + + 0+

Se identifican los intereses y necesidades de las partes.

Cuando tenga identificados los temas en discusion, definidos en palabras neutrales, sin
enjuiciamientos, y escrito dichos temas en el rotafolio, se dice que el mediador ha invitado a

las partes a concentrarse solamente en esas areas contenciosas.

Se aconseja que después de extraer los temas principales, de los multiples argumentos con
que las partes se enredan en la conversacion, el mediador deberd pasar al segundo paso, que es
el de establecer prioridades en la lista de temas. Esto ayudara a las partes a identificar y

clarificar sus propios intereses y necesidades.

Se dice que esto se hace escribiendo los temas principales en un rotafolio. De esta manera,
los temas se transforman de ideas dentro de la cabeza de las partes, en puntos para una agenda;
toman una nueva realidad para ellas, y pueden ser ordenadas de acuerdo a su urgencia o
importancia. Esta categorizacion de los temas se hace agrupando temas generales y yendo
luego a los aspectos especificos. Cuando se han definido las tareas especificas, se podrd

decidir quien hace qué y para cuando.

Sabemos que, una segunda ventaja de tener los temas escritos en un rotafolio frente a las
partes, es mover la discusion de una posicion centrada en los intereses propios, hacia un estilo

de pensamiento dedicado a la solucion de problemas conjuntos. Las partes se ven invitadas a
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mirar a una lista de problemas comunes, descritos de un modo neutral por el lenguaje del

mediador.

Los puntos listados son la serie de problemas a resolver por cooperacion entre las partes,
no por oposicion, y cada vez que las partes vuelvan a discutir entre si, el mediador podra

volverlos a la tarea sefialando a la lista de temas escrita en el rotafolio.

Es importante, cuando estos temas estan escritos, usarlos para diferenciar qué se puede
mediar y qué no es mediable; como vimos, lo que es mediable es aquel tema que puede ser
identificado y resuelto con los recursos que las partes tengan disponibles. Esta guia va a servir
para diferenciar entre la cantidad de temas que se van a presentar en la conversacion, aquellos

que hay que dejar pasar sin siquiera mencionar de nuevo.

Por ejemplo, las diferencias de personalidad que hicieron fracasar al matrimonio no son
mediables, pero conseguir una distribucion equitativa de los bienes que las partes tienen es
mediable. Decimos que si el mediador se mantiene firme, va a demostrar que es posible

rescatar objetivos claros de la confusion emocional, y esto va a ser muy util para las partes.
d) Generando opciones.

En esta etapa mediante la técnica de la "lluvia o tormenta de ideas", y el pensamiento

lateral se estimula a las partes a generar opciones.

La técnica del torbellino o tormenta de ideas es la mas conocida para esta tarea, misma
que ya estudiamos en el Capitulo I al tratar el tema de la negociacion. Frente a la lista de
temas, listados por prioridad, se invita a las partes a trabajar en el tema mas fécil o mas dificil,
a su eleccién, pensando en todas las ideas posibles. Se estimulan todas las ideas, sin critica, y
se las van anotando en el rotafolio. después de un tiempo, se observan aquellas que sean

viables y se las ofrece de nuevo a las partes para su estudio.
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Este proceso tiene que producir alternativas, desarrollar algunos intereses comunes (el
bienestar de los hijos, por ejemplo), y se hizo claro cuales son los costos para cada una de las

partes si no legan a un acuerdo mediado.

En el transcurso de esta conversacion, es posible que se generen situaciones dificiles: las
partes vuelven a pelearse, sé desconcentran de la tarea, o retienen informacion necesaria. Se
puede producir un bloqueo a la comunicacion, a resolverse mediante la reunion privada

“caucus”.

El mediador ha presentado la idea de la reunion privada “caucus” en su discurso de
apertura. En esta reunion, que es confidencial entre la parte y el mediador, se pueden hacer
algunas conductas que estan impedidas en la reunion general, por ejemplo se puede expresar
emociones tales como rabia u hostilidad, se puede aportar informacién que seria riesgosa
proponer estando frente a frente, se pueden expresar temores privados, explorar sugerencias de
arreglo o simplemente se puede verificar que el mediador realmente entiende un punto
importante para la parte. También el abogado de la parte puede estar presente en esta reunion

privada, pero consideramos que es preferible que se someta a esta reunion sin su presencia.

El mediador usard el “caucus” para obtener informacién, especialmente si percibe que
hay informacion retenida por alguien, puede ofrecer ideas o propuestas, o promover la
flexibilidad de la parte en entender opciones diferentes, o simplemente poner limites a las

demandas exageradas de alguien.

‘Consideramos que el mediador debe ser muy cuidadoso al presentar la opcion de la
reunién privada, para mantener la imparcialidad y neutralidad. A este punto, es aconsejable
que tome nota del tiempo de comienzo de la reunion privada; explique nuevamente la clausula
de confidencialidad; diga explicitamente para se hace el caucus, tome notas, reciba

informacion, ideas y propuestas, y verifique qué es transmisible a la otra parte y cual no.
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e) Acuerdo
En esta etapa, que mds adelante detallaremos:

+ Se analizan las opciones que son aceptables para ambas partes.
+ Se escribe un acuerdo.
+ Se firma el acuerdo.

+ Sino existe acuerdo, finaliza la mediacion.

Se considera que en este momento del proceso, algunas opciones para soluciones se han
delimitado. El mediador estard en condiciones de verbalizarlas a las partes en reunién
conjunta, ofreciéndolas para su aceptacion. Habrd mas correcciones y regateos de tltimo
momento, pero ya las partes estin discutiendo temas unificados en una propuesta hecha de

modo claro, asi todos los temas no relacionados se dejan de lado.

Por otro lado, el mediador debera reiterarles a las partes los asuntos en los cuales han
llegado a un arreglo, describe con precision en que consiste ese arreglo, y se prepara para
escribir el borrador del acuerdo. Este documento tiene que estar hecho en términos claros,
inequivocos, y que describan con precisién lo que va a pasar: quien va a hacer qué, para
cuando, y como. Sabemos, que esto toma algin tiempo, en consecuencia hay que disponer de
ese tiempo, a efecto de tener un documento acordado por las dos partes, que puedan firmar

antes de irse.
f) Rodaje y seguimiento del acuerdo
Por ultimo y a efecto de concluir la mediacién:
Se explica como se evaluara el seguimiento del acuerdo.

+ Se agradece a las partes el haber participado en el procedimiento de la mediacién y se

recuerda que pueden acudir a ella en cualquier divergencia.
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Se sugiere la conveniencia, que el mediador felicite a las partes por el trabajo realizado, y
los progresos hechos al llegar al acuerdo, y quizds invitara a las partes a que relean los

términos del acuerdo logrado con sus abogados, si éstos no han estado presentes.

3.4.4 Técnicas y métodos de Entrevista y de Intervencién.

Existen diversas técnicas y métodos de entrevista y de intervenciéon que ayudan al

mediador a encontrar una comunicacion y un dialogo mas eficiente entre las partes.

a) Técnicas

En la técnica basica de la mediacién, el mediador facilita y coordina el intercambio de la
informacion, y evita la interaccion entre las partes todo el tiempo que sea necesario hasta
lograr que el conflicto sea un motivo para la cooperacién y la construccién colaborativa del

futuro.>'®

De lo anterior, entendemos que lo que impide a las partes construir su futuro en una forma
de negociacion, es debido a una estructura deficitaria en que cada uno defiende su postura y la

dificultad de cambiarla es por motivos de miedo o de ira.

Por lo tanto, el mediador debe de instaurar una estructura efimera en la que interviene

como vehiculo de la informacién y la interaccion.
En este aspecto sefiala Eduardo José Cardenas que debe hacerlo:

“Como un plomero que, llamado de urgencia, corta el cafio que estd perdiendo el agua y

une las dos partes de éste con una manguera provisora, para que el lavaporras y la pileta

. . . - nwil7
de la cocina puedan seguir funcionando. El mediador es esa manguera.”™’

%16 Cfr. CARDENAS, Eduardo José; Ob. Cit. p. 66.
317 CARDENAS, Eduardo José; Ob. Cit. p. 66
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Asi, la interaccion que perturbaba a las partes termina y entonces se comunican las partes
a través del mediador. Esta técnica es utilizada todo el tiempo que sea necesario para que

cambie la comunicacion, el didlogo exista y el mediador llegue a ser innecesario.

La mediacion familiar utiliza herramientas que pueden también ayudar en la tarea de
formar "mediadores responsables, protagonistas criticos, creadores y transformadores de la

sociedad" . Entre estas herramientas, que en su oportunidad estudiamos, caben destacar:

+ El escucha activa: como una manera de atender no s6lo el lenguaje verbal sino el "no
verbal”, las percepciones, emociones de la otra parte.

+ El preguntar como herramienta para descubrir los intereses y necesidades de las partes.

+ El reconocimiento de las emociones como legitimas en los conflictos.

+ El pensamiento lateral y la "lluvia de ideas" como modos creativos de generar opciones

para resolver los conflictos.

b) Métodos o modelos de intervencion

En este punto consideraremos dos lineas de pensamiento o "modelos" al respecto: el

modelo tradicional lineal (Harvard) = y el modelo transformativo (Bush y Folger), *!° también

utilizados en la negociacion y que ya estudiamos:

4+ El modelo tradicional-lineal (Harvard)

« Entiende la comunicacion en un sentido lineal.
« Cada uno expresa su contenido y el otro escucha o no.
« El mediador es un facilitador de la comunicacion.

« Pone su acento en la comunicacion verbal.

318 BERIZONCE, Roberto O.; Ob. Cit. p.13
319 dem,
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« Entiende que el conflicto tiene una causa que es el desacuerdo, en general no se

considera los origenes en miltiples causas.

« Trabaja sobre intereses, necesidades, etc., sin tener en cuenta el factor relacional. Es
por ello que no intenta modificar las relaciones entre las partes.
« Como método propone la aireacion del conflicto, permitiendo que salgan las

emociones para luego avanzar.

« Para esta postura la mediacion seria "exitosa" cuando se llega a un acuerdo.

4+ El modelo Transformativo de Bush y Folger

En primer término, se dice que la mediacion basada en la resolucion de los conflictos

considera que ha sido exitosa cuando se llega a un acuerdo, mejorando la situacion de las

partes comparada con lo que era antes.

Sin embargo, en la mediacion transformadora, y estando de acuerdo, se alcanza éxito
cuando las partes como personas cambian para mejorar, gracias a lo que ha ocurrido en el

proceso de mediacion, entonces ésta mediacion pone el acento en la revalorizacion y

reconocimiento.

De acuerdo con Bush y Folger”’ una parte resulta revalorizada en la mediacién cuando:

» Alcanza una comprension mas clara, comparada con la situacién anterior, de lo que le
importa y por qué, al mismo tiempo que una comprension en el sentido de que aquello
que le importa, en efecto, es importante,

+ Comprende més claramente cudles son sus metas y sus intereses en la situacién dada,
por qué persigue esas metas y que ellas son importantes y merecen consideracion.

« Cobra conciencia de la gama de alternativas que puede garantizarle total o parcialmente

la obtencién de sus metas, y de su control sobre esas alternativas.

320 1dem.
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+ Comprende que existen decisiones con respecto a lo que debe hacer en la situacién y
que ejerce cierto control sobre dichas decisiones.

» Alcanza que puede elegir si continuara en la mediacion o la abandonara, si aceptara o
rechazara el consejo juridico o de cualquier otro cardcter, si aceptara o rechazara una
posible solucion.

« Comprende que, al margen de las restricciones externas, siempre se le ofrecen algunas
alternativas, y el control sobre las mismas es exclusivamente suyo.

» Acrecienta o aumenta sus propias habilidades en la resolucion de conflictos.

« Aprende a escuchar, mejorar la comunicacion, organizar y analizar cuestiones,
presentar argumentos, utilizar técnicas como la lluvia de ideas y evaluar soluciones
alternativas.

+ Toma conciencia de los recursos que posee.

e Comprende mas claramente que posee la capacidad de comunicarse o persuadir
eficazmente, puede redistribuir sus recursos de modo que tengan mas alcance, sus
recursos son suficientes para promover una solucién que antes no contemplé, puede
aumentar sus recursos explotando una fuente suplementaria de apoyo a lo que antes no
habia contemplado.

» Reflexiona, delibera y adopta decisiones acerca de lo que hara en las discusiones de la
mediacion, y a la posibilidad de acordar y el modo de hacerlo, o de los restantes pasos
que dara.

» Evalta plenamente las cualidades y las debilidades de sus propios argumentos y de la
otra parte, las ventajas y desventajas de las posibles soluciones y alternativas que

excluyen el arreglo y adopta decisiones a la luz de tales evaluaciones.

Como sabemos, el conflicto trae como consecuencia que las partes se sientan amenazadas,
atacadas y agredidas por las actitudes y pretensiones de la otra parte, es por ello que las partes

llegan al reconocimiento cuando eligen abrirse més, estar més atentas, empéticas y sensibles a

la situacion del otro.
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Siguiendo a los propios autores que mencionamos, una parte otorga reconocimiento en

mediacion cuando:

« Comprende que tiene la capacidad de considerar y reconocer la situacion de la otra
parte.

» Puede "ponerse en el zapato del otro".

» Asume que no sélo posee la capacidad de comprender la situacion del otro, sino que
tiene el deseo real de hacerlo.

« Advierte que desea concentrar su atencion en lo que el otro esta experimentando y
encontrar el modo de reconocer esa experiencia a través de su comportamiento en la
sesion.

+ Puede ver el comportamiento propio y de la otra parte bajo una luz diferente y mas
favorable que antes.

» Logra reinterpretar la conducta y el comportamiento anterior de las partes.

* Renuncia conscientemente a su propio punto de vista y trata de ver las cosas con la
perspectiva de la otra parte.

» Admite francamente que cambi6 su interpretacion del otro y/o decide comunicarselo.

» Admite ante el mediador, aunque sea privadamente como ve ahora distinto modo lo
que sucedi6 y puede reconocerlos en presencia del mediador o directamente a la otra

parte.

Puede excusarse "por haber pensado lo peor".

3.4.5 El Acuerdo

Como hemos observado, la mediacion concluye como resultado del acuerdo®' que

alcancen las partes sobre la totalidad o sobre alguna de sus diferencias.

Ademas, puede que sea util primero redactar un proyecto preliminar o borrador del

! Nétese que la palabra “acuerdo™ al utilizarse en su estricto sentido nos estariamos refiriendo a la palabra
“consentimiento”, entre las partes, mas no es considerada como convenio en sus dos sentidos o en alguno de ellos
que posteriormente analizaremos.

e
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convenio. Sin embargo, sabemos que en la mayor parte de los casos, se escribiran directamente
el convenio definitivo (en su sentido amplio o “lato sensu”).*** Las preguntas son: quién,

cudndo, donde y como.

Las partes de comun acuerdo o individualmente pueden dar por finalizada la mediacién en
el momento que consideren oportuno, también, el mediador podra concluir la mediacion, si
considera improbable que sesiones adicionales ayuden a las partes a resolver sus diferencias,
en este caso pueden existir acuerdos provisorios, los cuales pueden ser verbales, si las partes

confian mutuamente y en el mediador.

Alcanzado un acuerdo por las partes, éstas y el mediador redactaran un documento que

consigna los derechos y obligaciones que cada una de ellas asume dentro de esta solucién

consensuada.

Algunos autores consideran que si las partes lo desean, este documento sera reducido a
escritura publica, dependiendo la naturaleza de la problematica planteada, adoptando la forma
de un contrato de transaccion, el cual ya analizamos el Capitulo I, siendo éste, obligatorio en lo
referente a todos los deberes y derechos que hayan sido acordados, con la posibilidad de
solicitar su nulidad o rescision por su incumplimiento, y ejecutarlo mediante la via de apremio
cuando la transaccion es celebrada tinicamente en un juicio,”® pero que con algunas reformas
a nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, mismas que proponemos en nuestro tltimo
capitulo, las transacciones atn las celebradas en un centro de mediacion podrian ser ejecutadas

mediante esta via.

Amén de lo anterior, nosotros consideramos que no necesariamente el resultado de la

mediacién es un contrato de transaccion, debido a la naturaleza juridica de esta figura, ya que

2 Cfr. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto; Derecho de las Obligaciones, Editorial Porria, México 1997; p.
156; sefiala que el convenio en su sentido amplio o “/ato sensu” puede clasificarse en contrato y convenio en
estricto sentido, llama al primero como el acuerdo de dos o mas personas para crear o transmitir derechos y
obligaciones y al segundo como aquel acuerdo de dos o més voluntades para modificar o extinguir derechos y
obligaciones.

33 yer articulo 500 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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atendiendo a su definicion la transaccion sélo crea o transfiere derechos y obligaciones, en
cambio el convenio las extingue o modifica, de tal modo que el resultado de la mediacién no
se limita a uno o dos de estos efectos, sino que pretende para resolver una conflictiva que se

cumplan todos los efectos mencionamos.

En consecuencia, el convenio en su amplio sentido, para tener el caracter de obligatorio
tiene que ser presentado ante un Juez de lo Familiar, sera revisado desde el punto de vista
juridico-legal y obtener su aprobacién. Claro que serd en convenios sobre alimentos, visitas y
convivencias, guardas y custodias, etc., y no sobre divorcios, sucesiones, entre otros, por su

propia naturaleza, ya que €stos forzosamente se presentan ante un juzgador.

En su caso, al ser estos convenios realizados en un centro de mediacion de cardcter
publico éste podra hacerlos cumplir a través de la facultad de aplicar medidas de apremio, que
con nuestras propuestas que analizaremos en nuestros dos ultimos capitulos, la ley le

concederia.

Sin embargo, lo que pretendemos con esta investigacion es que los convenios elaborados
por todas las instituciones publicas puedan ser exigidos por las mismas, ya que sabemos que
en algunos organismos no tienen éstas facultades, tema que abordaremos en nuestro Capitulo

IV.

En esta tesitura, los abogados de las partes (si los hubiere) podran participar en la
redaccion del convenio, se considera que esto es ideal, porque al hacerlo ellas mismas por

escrito le dan mas fuerza al compromiso asumido.

Pero cuando el convenio es presentado ante un Juez Familiar, consideramos que no es
recomendable que las partes tengan sus propios abogados, pero si podran participar en la
revision; en este caso el inconveniente surge cuando los abogados no han participado en el

principio del proceso de la mediacion, por lo que se sugiere que antes de saber quiénes van a
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ser esos abogados, y es cuando el mediador debe advertir a las partes que los abogados estan al

servicio de ellos y no al revés.

Consideramos que no hay impedimento, en que sea un abogado el que revise el acuerdo,
que sea de confianza de todos y lo ponga al punto en cuanto las formalidades, y si el mediador

es abogado es recomendable que el mismo lo deba hacer.

El mediador y los abogados colaboraran, para que las clausulas sean claras, la exposicion
circunstanciada y precisa, aparezca la equitativa proporcion de concesiones realizadas y, si es

necesario, la prevision sobre la revision legal y la revision por cambio de circunstancias.

El tratadista Eduardo José Cardenas considera que:

“Es importante también que, al margen de las formalidades legales, las partes puedan
poner, si lo desean el, el espiritu y las intenciones con que celebran el acuerdo, y todos los
detalles que quieran agregar en su propio lenguaje o en un lenguaje sencillo que sea
interpretado facilmente por los miembros de la familia. El acuerdo de mediacion no es un
contrato cualquiera. Es un proyecto de vida diferente. ;Un hermoso acuerdo de mediacion
no tiene porqué ser el mejor modelo de contrato que se enserie en la Facultad de Derecho!

Pero es el mejor para esa familia.” 3

Es importante destacar, que por ser la mediacion completamente voluntaria y consensual,
cuando las partes ponen su firma en el acuerdo, hemos visto que el grado de cumplimiento de

éste es mayor.

3.5 ASPECTO PSICOSOCIAL Y JURIDICO DE LA MEDIACION

En el punto 3.2 estudiamos aquellos conflictos que se presentan dentro de la familia, sus

origenes y sus posibles formas de solucién en los mismos.

% CARDENAS, Eduardo José; Ob, Cit.; p. 129.
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En este apartado, analizaremos los aspectos sociales y juridicos de la mediacion, es decir
la aplicacion de este proceso en la resolucion de los conflictos familiares mas frecuentes, la
interaccion del mediador dentro de este proceso, la relacién de éste con las partes, asi como los

efectos de la mediacion en las pugnas familiares.

3.5.1 La mediacion ante las crisis matrimoniales y el concubinato. El Divorcio y sus

efectos.

Consideramos que tratar de los aspectos psicosociales de la separacion de la pareja o del
divorcio de los conyuges es delicado, debido a que estdn en juego las creencias y sentimientos
de la persona que opina sobre estas cuestiones, por lo que en este aspecto el mediador debera

ser imparcial y no involucrar sus opiniones o creencias.

Con lo anterior, suponemos que ¢l mediador ayudari a las parejas a tener un buen divorcio
o a lograr una buena separacién en el caso del concubinato, es decir que el acuerdo sea
elaborado de la mejor manera sin tratar de perjudicar a nadie y velar por los derechos de ambos
y de sus hijos si los hay. Pero también el buen mediador tratara en su caso, de buscar la forma

de que la pareja se vuelva a unir si todavia ve esta posibilidad.

Lo anterior, porque sabemos que debido a que en las crisis matrimoniales y de la pareja, el
mediador tiene que formularse dos preguntas antes de dar inicio al proceso de la mediacion.
Mismas que estan referidas a la oportunidad de la intervencién; en la primera, a veces se

plantea como un problema ético:

“Esta pareja ha venido a divorciarse, pero sus miembros tienen hijos, todavia viven juntos
(o acaban de separarse) y yo les veo buenas posibilidades de que, terapia mediante (sic),
contimien la vida en comun. ;Debo ayudarlos a divorciarse o mds bien debo encaminarlos
hacia una terapia de pareja o, eventualmente, trabajar yo mismo los problemas que

- e 323
tienen?”.’%

32 Ibidem; p. 61
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Sin embargo en nuestra opinioén, y de acuerdo también con el autor Eduardo José
Cardenas, la respuesta es que la pareja ha venido a divorciarse y en algunas ocasiones ellos

saben porque, o bien alguno de ellos no lo desea tanto como el otro.

Se piensa que si la mediacion progresa, ellos probablemente hayan tenido razén en
separarse. Pero si el mediador cree que pueden tomar terapias de pareja, puede hacer dos

cosas: compartir esta duda con la pareja o callarse y seguir con la mediacion.

En la primera opcién, el mediador tiene la ventaja de socializar su pensamiento y hacer
que la relacion progrese y la pareja sea mas compartida. Pero como mencionamos, existe un
inconveniente, en que uno de ellos este mas entusiasmado con la idea de divorcio o separacion
(iniciador o iniciadora) que el otro. Por lo que si el mediador sugiere una etapa reflexiva antes
de la separacion, a los ojos del iniciador puede aparecer como aliado del otro, en este caso

creemos que es probable que si se celebra la mediacion ésta fracasaria.

En este caso, los estudiosos de la mediacion consideran, que es mejor que el mediador
reflexione en voz alta con la pareja el hecho de que cada persona tiene un enfoque diferente a
cerca de cudndo es mejor seguir intentando la convivencia y cuando es mejor separarse, por lo

que todos se sentirdn mejor y el mediador no se sentird comprometido.

Ademas, el papel de la mediacién es tratar de ayudar la pareja a dialogar en su
separacion, a equiparar sus diferencias, sus competencias y sus poderes, asi como para
negociar y acordar. Por tanto, si la pareja el dia de mafiana decide intentar reunirse, la

mediacién como entrenamiento les ayudara.

Es importante destacar en este punto, que nadie se separa por una mediacion exitosa,
porque muchas veces la pareja tenia probabilidades de unirse, pero por falta de técnica del
mediador no se logré tal reconciliacién, o lo que es peor una unién en cuanto a la

convivencia aunque no vivan juntos las partes.
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Empero, cuando la pareja no esta madura para separarse, es decir cuando ninguno de
los dos esta completamente decidido, o cuando el iniciador no esta convencido de lo que
desea o no explico con claridad su decision, puede suceder que la otra parte no recibio el
mensaje con claridad o suficiente fuerza para comprender al otro, en este caso creemos

que la mediacion se estanca.

En el primer caso, puede ser que la terapia sea oportuna, pero el mediador, como
mencionamos, no debe proponerla, para que no se vea aliado con el no iniciador y mucho

menos llevard a cabo la terapia aunque esté capacitado para ello.

La segunda pregunta habitual es: “Esta pareja tiene la decision de separarse y yo estoy de
acuerdo con esta opinion. Pero me parece que no estdn maduros todavia para una
mediacion. "%

En esta tesitura, podemos hablar de tres etapas en la separacion o divorcio: la pre-
separacion o pre-divorcio, la separacién o divorcio propiamente dicho y la post-separacion o
post-divorcio. La primera etapa, es un procedimiento muy largo, en la que la pareja debate su
destino; la segunda es cuando la separacion se lleva a cabo (alguno se va del hogar u ocurre otra
circunstancia) y la tercera se refiere a los planes sobre el futuro de separados o divorciados.
Pensamos que en esta ultima etapa las emociones entre la pareja bajan de intensidad, ya se

razona con elocuencia y se dice que es el momento ideal de la mediacion.

Sin embargo, no podemos asegurar que este es el momento oportuno, ni que la mediacion
tenga éxito o fracase, por lo cual el mediador no puede decir que el proceso sea inutil e imponer
que no se lleve a cabo, ya que la mediacién debe ser intentada si es solicitada por los

interesados y solo ellos pueden negarse a su celebracion.

Asi que consideramos que, para llegar a un buen acuerdo o arreglo, es importante que el

mediador tome en cuenta las emociones de la pareja, y cuando esta esté en el climax o este

% tbidem; p. 63

e e e e ——————
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experimentando, la mediacion puede ser eficaz, mas si tiene un adecuado sentido de los tiempos
y combine esto con la duracion de los convenios. El caso se da por ejemplo, en la etapa previa,
es decir cuando la pareja no esta convencida de separarse o de divorciares y de forma
provisional convienen en hacerlo por un tiempo (convenio provisional), y posteriormente
continuaran con la mediacion, o de lo contrario pueden convenir en unirse de nuevo, por un

tiempo estimado y posteriormente tomar la decision de divorciarse o separarse.

Encontramos que la mediacion interviene en el divorcio o separacion propiamente dicha, a
efecto de programar provisionalmente los siguientes dias o semanas con detenimiento, para
calmar la ansiedad de la pareja y la de sus hijos si los hay, pero los acuerdos elaborados no

serdn largos, ya que la mediacién puede fracasar.

Sin embargo, cuando la mediacion se realiza en la etapa del divorcio o de la separacién, el
mediador debe dirigir el acuerdo hacia los efectos del divorcio o separacién como son en cuanto
el arreglo de los bienes, los alimentos, la guarda y custodia de los hijos, las visitas y

convivencias.

En el caso del reparto de los bienes o patrimonio, trataremos tnicamente el caso cuando las
parejas han decidido divorciarse, especificamente cuando la pareja esta casada bajo el régimen
de sociedad conyugal y existe un patrimonio propio, porque sabemos que en el concubinato es

dificil que juridicamente existan gananciales o bienes propios que repartir.

Para repartir los bienes es importante tomar en cuenta, la situacion de los hijos y de los
alimentos, debido a que si se acuerda la forma de repartir los bienes las partes se sentirdn mas
seguras de su futuro. Por regla general el hombre sabe cuanto se le quita (“todo es mio”) y la
mujer con cuanto cuenta ahora (“no tenia nada™). Se piensa que esta es una posicién de

tranquilidad (*no me quité todo” y “me dejo algo), asi podran negociar sobre los alimentos.

Consideramos que el mediador debe tomar en cuenta el tipo de pareja que se le presenta, ya

que si ésta es joven, poco le importara desprenderse de los bienes, mas atn si fueron regalados,
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los venderan y se los repartiran. Sin embargo, si es madura la pareja, sera mas dificil despojarse

de los bienes.

En esta tesitura, creemos que el mediador debe tener en cuenta si es conveniente vender los
bienes y repartir el dinero entre los dos, o bien si hay hijos, la mujer se queda con ellos y el
hombre tiene mas posibilidades econémicas, o viceversa, sera el primero que se quede con la

mayor parte de ellos, por ejemplo la casa donde habitaban.

Otro punto a estudiar, es que el mediador debe hablarle al iniciador de los afios por venir y
al otro en el maiiana, por lo que se considera que el acuerdo del uso bienes primero debe ser

provisional y luego definitivo.

En este caso, creemos que el medidor tiene suma importancia al intervenir, ya que debe
tomar en cuenta, el sexo, la posicion emocional de las partes, la econdmica, si hay bienes que se
ocultaron, como sera la venta de ellos, quién la realizard, por cuanto tiempo, y si es necesario la

intervencion de otro abogado o de un juez.
3.5.2 Mediacién en materia de Alimentos

En cualquiera que sea el caso, es decir en la separacion (concubinos),en el divorcio o en la
reconciliacion entre la pareja, creemos que es importante establecer en el acuerdo la situacion

de una pensién alimenticia.

Consideramos que el mediador al tratar el tema de los alimentos, debe comenzar, no por
evocarse al problema de los alimentos en si, es decir, que la clave estd en redefinir

consensuadamente el problema de modo que inscriba en un panorama positivo y solucionable.
Tomando en cuenta la regulacion juridica de los alimentos, que ya estudiamos

anteriormente, sabemos que es un derecho de recibirlos de los incapaces (menores de edad e

interdictos), hijos mayores si estan estudiando, asi como del conyuge que carece de medios

214



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

R R ————————

econdémicos para sobrevivir, y del concubino si se acuerda y si el concubinato esta

debidamente acreditado.

Aqui, es recomendable que el mediador tome en cuenta, la edad, sexo del acreedor y
deudor alimentario, para que se establezca un porcentaje de pension acorde a la legislacion
civil y encuadrado a la realidad, pero consideramos que nunca debera proponer el porcentaje,
porque alguna de las partes o ambos se sentirdn agredidos. Ademds debe tomar en cuenta la
posicion en que se encuentra la pareja, es decir la disponibilidad para contribuir con la pensién

alimenticia de uno y la aceptacién de otro.

Esto ultimo, porque hemos visto que, generalmente la mujer no desea recibir una pension
alimenticia (esta bien si ella trabaja), pero si tiene hijos, el mediador debe tomar en cuenta que
este derecho es irrenunciable, y se lo debe hacer saber a ambas partes para que no se establezca
un acuerdo violando los derechos de los hijos. Ademas esto va aunado, debido a que muchas
veces la mujer no desea recibir pension para sus hijos, ya que no desea que el padre de éstos
tenga derecho a verlos, sin embargo por ser también un derecho irrenunciable, se debe mediar
primero en la regulacion de las visitas y convivencias, posteriormente en la pension
alimenticia, para no violar también este derecho propio de los menores y de su padre o madre

segln sea el caso.

Si retomamos las ventajas de la mediacién, nos podemos dar cuenta, que muchas veces
aunque se demande el incumplimiento de la pension alimenticia, y el padre o madre no tiene
un trabajo fijo, es decir que su actividad laboral, es por ejemplo de mecénico, taxista,
comerciante, etc., por lo que es dificil que pueda comprobar sus ingresos, y en consecuencia

que le sea fijado un descuento judicial.
En estas situaciones, la mediacion es de suma importancia, ya que el mediador al tratar de

que las partes acuerden en cuanto a los alimentos, puede llevar a la mano al deudor alimentario

para que otorgue voluntariamente una pension alimenticia mas abastecedora, que la que se
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podria obtener por medio de un juicio, ademas de que en este caso seria mas rapido y eficaz el

pago.

Lo anterior, significa de tratar de llegar a la redefinicidn consensuada, que es la clave de la
que hablamos. es decir en la empatia, en la confianza y en la valoracion entre la pareja y el

mediador.

Para llegar a este resultado, sabemos que el mediador debe hacer saber a las partes
(cuando decidieron separarse o divorciarse) que la vida futura sera distinta, es decir que al
haber dos casas que mantener (la de cada uno) los medios econémicos disminuiran, por lo que
los lujos que antes se tuvieron probablemente disminuirdn también, pero que se velara por
mejor crianza de los hijos y tomando en cuenta las caracteristicas propias de los alimentos. En
este caso, el mediador tratard de no hacer sentir a las partes que el dinero no alcanza porque
uno es un gastalén o el otro un initil, sino que tendra que dar alternativas para disminuir los

gastos.

Durante el transcurso de la mediacion, sugerimos que debe establecerse una pension
provisional, acorde a la realidad y ambas partes, mas el acreedor se sentira aliviado y el otro
libre de su obligacién y sin el miedo de que se le demande judicialmente el pago por dicho

concepto.

En este acuerdo provisional y en el definitivo, observamos que es importante que las
partes sepan sus ingresos y que la pension a pagar sea depositada en una cuenta bancaria o que
existan recibos, por los motivos anteriores, es decir para que exista una seguridad para ambas
partes. También se debe tomar en cuenta: cuando se pagara, como se cubrird, para quién serd,
cuanto durard esa pension, porqué cantidad y si aumentard o disminuird, segin las

circunstancias, todo lo anterior tomando en cuenta los Principios Generales del Derecho.
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Otra de las cuestiones importantes, es establecer si los alimentos subsistiran para el hijo
mayor y porque concepto serdn, por ejemplo si seran para pagar su carrera universitaria u otras

circunstancias.

Por Gltimo, podemos decir que es mas importante que un acuerdo detallado, tomar en

cuenta que la familia siga subsistiendo y que exista esa obligacion entre sus miembros.

3.5.3 La Mediacion sobre el ejercicio de la guarda y custodia, visitas y convivencias.

Es delicado determinar con quién van a vivir los hijos, cuando los va a ver quien no los
tenga y la situacion propia de éstos; pero sabemos que este tipo de mediacion, no es
consecuencia unicamente de la separacion de los padres, de un divorcio, u otra cuestién que
involucre a tutores, curadores u otros familiares. Por ejemplo, uno puede separarse de hecho
solamente y discutir la tenencia de los hijos, o bien, puede suceder que los progenitores no
estén casados y sea necesario determinar esta cuestion, pero es logico que si existe una
reconciliacion, los hijos permaneceran al lado de ambos padres, a menos que se trate de

separacion por enfermedad, que previamente estudiamos.

a) Guarday Custodia

Al tratar de ventilar este tema, proponemos que el mediador encamine a la pareja a tomar
mejor la decision sobre dénde y con quién viviran sus hijos, asimismo que tome en cuenta las

condiciones de sexo, edad y lo que regula la propia ley.

Lo anterior, ya que sabemos que el parrafo segundo de la fraccion V del articulo 282 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, sefiala que en casos de divorcio, bajo peligro grave los
menores de doce afios permaneceran a lado de la madre; lo que significa que encontrandose en
esta situacion aunque se ventile sélo una separacion, se tratara de acatar lo establecido por este
precepto, ya que de lo contrario si se trata de elevar a cardcter obligatorio el acuerdo no serd

aprobado por un juez familiar.
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Aunado a esto, el mediador tiene que hacerle saber a las partes, que antes que nada tienen
que ver por el bienestar del menor, y si a pesar de que la ley marca esta obligacién, pero el
menor de doce afios no quiere permanecer a lado de la madre, el medidor tratara de investigar
porquen de su decision, ya que se puede encontrar en una situacién de maltrato por parte de la
madre, adicciones, etc., mismas que pongan en peligro al menor. Investigacién que podra
realizar con ayuda de profesionales en la materia y previo aviso a las partes, de ahi la
flexibilidad de la mediacién y del hecho de convenir de forma diferente que en un proceso

judicial.

Cabe aclarar, que con esto no es que se actie en contra de la ley, sino que se estudia con
mas detenimiento la situacion familiar, de lo que aconteceria en un proceso judicial que por la
carga de trabajo pueden ser afios los que pasen antes de determinar sobre la tenencia de los

hijos prevaleciendo el desgaste fisico y emocional de los padres e hijos.

En la situacién anterior, consideramos que la mediacion debera de ser suspendida y llegar
a un acuerdo provisional, par salvaguardar los derechos del menor y no llevar a éste de forma
forzosa con la madre o el padre segin sea el caso, estableciéndose ademas que la guarda y

custodia la ejerza quien se encuentre en mejores condiciones para hacerlo.

Otra circunstancia que se debemos tomar en cuenta, es que aunque el menor mayor de
doce afios decida con quien quiere irse a vivir (porque la ley lo permite en estos casos,
especificamente la Convencion de los Derechos del Nifio), pero existen otros hijos mas, los
psicologos opinan que no es conveniente que los hermanos estén separados, ya que afectaria su

estabilidad emocional y por tanto serian dafiados durante el proceso de adaptacion.

Es por lo que no consideramos como algunos autores sefialan, que la tenencia de los hijos
la deciden no sé6lo los progenitores, sino también los menores, debiéndose estudiar las

circunstancias que los orillen a tomar la decisién.
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Por otro lado, cuando se trate de hijos menores de doce afios con algin trastorno mental,
mayores de doce afios o interdictos en estar circunstancias, lo que debe tomar en cuenta el
mediador es en el primer caso, con quien de los progenitores ha pasado mas tiempo el incapaz,
porque serd este el que mejor convenga para cuidarlo, ya que por su caracteristica de padecer
alguna enfermedad necesitar de cuidos especiales que sélo quien mejor lo conoce se los puede

brindar.

En el segundo caso, es decir cuando se trate de hijos mayores de doce afios con algin
trastorno mental, sucede lo mismo, ya que éstos no podran decidir con quien de los padres
quieren vivir debido a su incapacidad mental. En el ultimo caso, es decir cuando se trata de
interdictos, el mediador debe tomar en cuenta si el mayor de edad incapaz ya fue declarado
interdicto en un juicio, en este caso el tutor sera quien lo tenga bajo su cuidado, o el curador en
su caso, y de ser asi deberan ser removidos ambos cargos mediante el propio juicio de

interdiccion que se ventild, para regular esta circunstancia judicialmente.

En casos de hijos mayores de edad creemos que no existe ningiin problema, puesto que
podra decidir sin ningtin problema con quien desea vivir, y es respetada si situacion, cuando es
maduro el hijo, es decir cuando no le afecta ni emocional ni psicologicamente la situacion de

separacion o de divorcio de sus padres.
b) Visitas y Convivencias

La experiencia nos ha ensefiado, que determinar sobre un régimen de visitas y
convivencias, para el padre que no ejercera la guarda y custodia de los hijos, no es nada fécil,
es obvio que se determinara después de acordarse sobre la guarda y custodia, para que el
progenitor que no va a tener bajo su cuidado a sus hijos, no le sea dificil aceptar cuando los
vera, es decir que ya reflexion6 previamente esta situacion y la acepto, si es que no deseaba

que lo mas conveniente es que estén sus hijos con la madre o el padre, segin sea el caso.
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En esta situacion, el mediador debe tomar en cuenta nuevamente la edad y sexo, tanto de
los progenitores como de los hijos, ya que al establecerse un régimen de convivencias no es
viable, por ejemplo que si el menor tiene seis meses de edad y todavia es amamantado por la
madre, el padre dese¢ verlo mas de tres dias a la semana, en horas que el bebé es alimentado y
ademds fuera de la casa donde habitara el menor, por que afectaria su buen desarrollo. Pero
tampoco es viable que el menor de mas de doce afios o mayor de edad vea a su progenitor por

un corto tiempo, ya que también seria afectado.

En esta circunstancia, decimos que el acuerdo debe ser realista y acorde a las
circunstancias, el tiempo de ambos progenitores y de los hijos, ademas de que los padres
deben ser flexibles porque no siempre se pueden cumplir los convenios al pie de la letra, y

pueden estar acuerdo de forma verbal por la confianza que se tienen.

Aqui también se pueden realizar convenios provisionales por las causas que sefialamos en

el punto anterior.
3.5.4 Relaciones entre la familia adoptante y la familia biolégica

Previamente sefialamos que en casos de adopcién los problemas que se presentan pueden

ser antes o después de ésta y el mediador intervendra en ambos.

Seflalamos, que el mediador puede intervenir al tratar de encaminar al progenitor a efecto
de que voluntariamente otorgue su consentimiento para dar en adopcién a su hijo cuando asi se
requiera y sea viable para el menor de edad. Por lo que debe de tomar en cuenta tanto la edad,
sexo y posicion economica del adoptante, asi como las circunstancias que orillan a tomar esta

decision que previamente estudiamos.

Por lo general, el iniciador de la mediacion es quien pretende adoptar al menor y el
mediador podra entablar comunicacion con todos aquellos miembros de la familia que

considere pertinentes o que sean los que solicitaron el servicio.
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En las relaciones entre la familia adoptante y la biolégica de las que ya comentamos con
anterioridad, cuando nos enfocamos en el tema de la adopcién, deben de ser tratadas por el
mediador con suma delicadeza y auxiliandose de profesionistas en la materia como psicélogos
o trabajadores sociales a efecto de no afectar la estabilidad emocional del menor o incapaz que

se pretende adoptar.

Tal es el caso que se presenta, cuando los padres bioldgicos dejan sus hijos a cargo de
familiares por un tiempo considerable y aunque el menor sepa quienes son sus padres
biologicos suele suceder que no los reconozca como tales. Esto debido a que ha vivido mas
tiempo con sus familiares (tios, abuelos, primos, etc.) que con sus progenitores, por lo que el
mediador debe tratar de que las relaciones no sean tan 4speras entre la familia, mas atin cuando

los padres bioldgicos desean que su hijo o hijos regresen con ellos.

Hemos observado situaciones, en que hay padres que por ignorancia u otro motivo, dejan
a sus hijos en otra ciudad o en la misma a cargo de sus tios o abuelos por més de diez afios, y
posteriormente los reclaman via judicial. Sabemos que juridicamente es obligacion de los
familiares entregar al menor, pero los psicologos opinan que el trauma emocional para el
menor es muy grande, tomando en cuenta éste hecho el mediador al tratar de suavizar este
problema, puede proponer que lo mejor es la adopcion de los menores, o en su caso un
convenio de guarda, custodia, visitas y convivencias acorde a la realidad, sin que los padres

biologicos pierdan su derechos.
3.5.5 La mediacion en el reconocimiento de los hijos.

Ya sefialamos, cuando tratamos el conflicto existente en el tema de reconocimiento de
paternidad, que el mediador puede intervenir tratando de orillar al presunto progenitor con
ayuda del interesado y previa citacion que se haga a éste, ya sea por sus propios medios o0 a
través del propio iniciador; a que reconozca voluntariamente a su menor hijo, y en algunos
casos para que el progenitor (regularmente la madre) permita que el otro lo reconozca sin

necesidad de recurrir a un juicio de Reconocimiento de Paternidad.
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En esta situacion, el acuerdo que surja del proceso de la mediacion, podra ser encaminado

en varias vertientes:

Primero, puede que se acuerde, si es que el progenitor no desea reconocer a su hijo, en que
se hara una prueba genética del ADN, y de salir positiva el posible padre biologico tendra que
reconocer de forma voluntaria a su hijo o hijos, segiin sea el caso, comprometiéndose ademas a
proporcionar una pension alimenticia (que es por lo que generalmente se solicita la celebracion
de este proceso, ya sea por ignorancia de la madre en tratar de exigir al padre este pago y no

saber que juridicamente no tiene la obligacion porque no lo reconocid).

Segundo, también se puede acordar que la pareja se divida el gasto de la prueba si es que
no puede cubrirse, porque el iniciador carece de los medios econdémicos suficientes para
sufragarla; o bien que el “citado” sea quien los cubra porque el otro carece de medios.
También se puede convenir en que si es positiva la prueba el padre o madre reconozca al

menor y proporcione el pago de alimentos.

Tercero, se puede convenir, que en el caso de que la prueba sea negativa: el iniciador no
hara solicitud semejante posterior, por carecer de medios para probar la paternidad o

maternidad.

Sabemos, que en este tipo de conflictos el trabajo del mediador seré arduo, ya que no tiene
la fuerza juridica para lograr que el presunto progenitor reconozca al menor. Aqui es donde
mas sobresale el principio de buena fe de la mediaci6n, tanto de la pareja como del mediador,
ya que los tres deben tenerse suficiente confianza para dar cumplimiento al acuerdo que sea
emitido; mismo que generalmente es provisional en lo que se efectia la prueba del ADN, y
serd definitivo cuando se tenga el resultado de la prueba, y sera propiamente sobre: alimentos,
guarda, custodia, visitas y convivencias. Caso contrario serd, cuando el iniciador ya presente la

prueba genética practicada, que raras veces se presenta, donde el acuerdo sera definitivo.

222



LA EFICACIA DE LA MEDIACION CUMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO
e i ———ii B T e

A pesar de que, en estos casos es dificil que la mediacion sea exitosa, durante el proceso
el mediador no debe decepcionarse, ya que esta decepcion la transmitiria al iniciador, que
regularmente es la madre, y serd ain mas dificil que la mediacion fructifique; por lo que

siempre debera recordar el mediador la paciencia que lo debe caracterizar,

Amén de lo anterior, hemos visto que la mediacion en este tipo de conflictos en ocasiones
ha dado buenos resultados, ya que generalmente los presuntos padres biolégicos al verse
amenazados por un posible juicio (posibilidad que el mediador previamente le tendrd que
hacer saber ante su negativa), y saben que son los padres biolégicos, convienen sin necesidad
de practicarse la prueba en reconocer a su hijos y a proporcionarle alimentos, en caso

contrario, si no estan convencidos pero la prueba es positiva llegan a este mismo resultado.

Por lo que observamos, que de ser asi de exitosa la mediacion, nos ahorrariamos tiempo,

dinero y esfuerzo que se llevaria en un proceso jurisdiccional.

Por dltimo, otra cuestion importante que nos hemos enfrentado es el problema que surge
cuando un menor es fuera reconocido por una mujer que no su la verdadera madre y previo
consentimiento de la madre biologica, el problema surge cuando la madre bioldgica
posteriormente se arrepiente de haber permitido esta situacion, en este conflicto el mediador
intervendra tratando que ninguna de las mujeres involucradas sean sujetas a un proceso
jurisdiccional por los delitos que ambas cometieron, todo con el fin de salvaguardar los

intereses del menor. Tema que consideramos seria estudio de una tesis posterior.
3.5.6 La mediacion en las relaciones entre hermanos (herencias)

Ya dijimos que generalmente, en cuestiones de herencias, la persona acude ante el

mediador, porque el de cujus no dejé testamento alguno en el que se decida sobre los bienes.

En esta circunstancia, el mediador previa entrevista que tenga con el iniciador y hacerle

saber las circunstancias en las que se encuentra (asesorarlo cuando es abogado que creemos
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que es el mejor mediador), debera citar a todos aquellos posibles herederos para tratar de llegar

a un mejor acuerdo en como quedaran los bienes repartidos.

Aqui surgirdn varias cuestiones: qué bienes hay, cudnto valen, cudntos son los posibles
herederos, quiénes tienen menos medios economicos, quién quedo desprotegido con la muerte,

si existen o0 no menores o incapaces en juego, entre otras.

Todo lo anterior ayudara a concientizar a los familiares, en que lo mejor es que los bienes
queden a cargo de los mas desprotegidos, asi que también se establecerd la situacion de quien
cuidara de los menores (si es que quedaron desamparados por el finado), dénde viviran, y

quién sera el posible tutor en el juicio.

Asimismo, se decidira quién sera el albacea en el juicio, por lo que el mediador debe de
ser audaz y tratar de hacer ver a los involucrados que deben dejar a tras los intereses
economicos, ya que hemos visto que la mayoria de las veces el iniciador es el que pretende

quedarse con todos los bienes de la masa hereditaria.

Consideramos que el mediador también puede intervenir en un juicio sucesorio ya
iniciado, e intervenir con los familiares para que cedan sus derechos hereditarios a quien
menos tienen o quedaron desprotegidos con la muerte del titular de la herencia, ya sea porque
no lo tomé en cuenta involuntariamente en el testamento, porque fue hijo fuera del matrimonio

como suele suceder, entre otras causas.
3.5.7 Mediacién en casos de Violencia Familiar

Por altimo, analizaremos de forma breve la mediacién en casos de violencia, en este

2

aspecto de acuerdo con Eduardo José Cérdenas,”*’cuando ésta ha cesado la situacion es

mediable de lo contrario se tendrd que trabajar en ese punto. En este caso puede haber un

acuerdo provisional, estableciéndose la separacion para cesar la violencia.

7 Cfr. CARDENAS, Eduardo José; Ob. Cit. p. 212.
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Caso contrario, ocurre en los casos de violencia crénicos, por ejemplo aquellas situaciones
ciclicas, es decir cuando la mujer a quien golpea el marido, no sea la primera vez que acude a
la mediacién para que le dejen de pegar. Por lo que, el mediador debe intentar primero
someterla a una valoracion psicologica antes de enfrentarse con el agresor, para que la
mediacion sea exitosa y el acuerdo sea viable, que puede consistir en someter a ambos a

terapias, en que exista una reconciliacion, o bien optar por una separacion o divorcio.

El mediador debe tomar en cuenta que los casos de violencia son muy delicados, por lo
que nosotros creemos que si la violencia es extrema no en conveniente que la mujer se
enfrente al agresor por un tiempo razonable, y que mas que tratar de mediar la situacién
enfocada a llegar a un acuerdo, como ya estudiamos al tratar la mediacién en el divorcio, lo
mads conveniente es que la pareja se separe o se divorcie para cesar la violencia, sin necesidad
de citar al agresor, ya que la mediacion terminaria cuando la mujer o victima esta lista para

enfrentarse a un juicio.

En este aspecto Eduardo José Cérdenas™® opina que la mujer acude a denunciar, no
porque le pegan sino porque tiene miedo a que la dejen; no porque le guste esta situacion, sino
porque con el golpe es reconocida, tal vez hasta la relacién ya haya terminado, y lo que desea

es recuperar a su pareja.

De lo anterior, se desprenden dos cuestiones en cuanto a los que se pretende con la
intervencion: un cambio en la estructura familiar o que ésta parezca intacta, aunque con la

mediacion se pretenda controlar la violencia.

Sin embargo, debemos inclinarnos por la primera postura, ya que es dificil que el agresor
deje de agredir y la mujer deje de querer ser agredida, por lo que se debe intentar que la mujer
no se deje pegar y busque otra forma de ser reconocida. Ademas de que cese la violencia y los

hijos ya no sean observadores y/o controladores de la misma. En consecuencia consideramos,

8 1dem.
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que el mediador deba de intentar modificar la relacion entre la victima y el victimario, que

disminuya o rompa esa dependencia sin necesidad de estar separados.

En la segunda alternativa, no hay mejora mas aun si la violencia es extrema, ya que al
tratar de integrar a la familia, como sefialamos, es casi un caso imposible, puesto que la
violencia seguiria presente debido a que es dificil que al agresor se controle y cese totalmente

la violencia, y que en la mujer cese la dependencia.

Creemos que esto es lo que se debe de intentar en la mediacion, pero antes que nada el
mediador debe saber que es lo que pide la victima, es decir que cese la violencia o separarse de
su pareja, y como mencionamos debe ser ayudada mediante cesiones psicoldgicas practicadas
por un profesional en la materia, debe sentirse bienvenida y existir una gran comunicacion con
el mediador mediante las técnicas que mencionamos, o con la llamada “margarita”, la cual es
una técnica que significa que el mediador no inicie por el tema de la violencia propiamente
dicha, sino debe dejar que la victima hable de lo que quiere, para que posteriormente llegue al

tema de interés.

Con el fin de concluir este capitulo, podemos sefialar que la mediacion puede aplicarse en
casi todos, sino que en todos los conflictos familiares que se susciten, ya sea para evitar un

conflicto mayor o para solucionarlo.

Sin embargo, somos conscientes de que la mediacion familiar no es el proceso que todo lo
solucione, ya que como observamos, parte del éxito radica en la aptitud (y en la actitud) del
mediador en cuestion, y en la predisposicion de las partes que voluntariamente se someten a

ella.

Ademas, porque no existe todavia una cultura de la mediacion y quizés tarde todavia
bastantes afios en surgir, que es lo que pretendemos con la presente tesis, ya que la mayoria de

las veces las partes prefieren someterse a un juicio para resolver su problemitica, sin antes
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analizar o ver las posibles consecuencias de esta decisiéon y mucho menos pensar por la

mediacion.

Con relacién a lo manifestado anteriormente, es prudente que agregar, que cuando la
mediacion es practicada por un centro privado, el acuerdo no suele ser reconocido como
obligatorio; y cuando es asi las partes no lo cumplen y aunque la mediacion sea exitosa no se
perfecciona por este motivo, ya que tendria que presentarse ante un juez de lo familiar para su
aprobacion y su ejecucion coactiva. Caso contrario sucederia cuando la mediacion se ventile
ante una institucion publica, en donde con nuestras propuestas se podria obligar a las partes a
cumplir con lo pactado, lo cual analizaremos con mejor detenimiento en nuestro Capitulo V,
cuando nos enfoquemos a nuestras propuestas a la problematica juridica que nos enfrentamos

ante esta nueva ﬁgura
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CAPITULO IV
LA MEDIACION FAMILIAR EN MEXICO Y FIGURAS AFINES

Antes de dar inicio al presente capitulo es conveniente mencionar que en el caso de
México, el desarrollo de los Medios Alternos de Solucién de Controversias (MASC), asi

llamados en nuestro pais, es relativamente reciente.

Aunque sabemos, que los procedimientos relativos existen desde hace mucho tiempo
(arbitraje, conciliacién y mediacion); muchos de ellos se encontraban practicamente en desuso,
o su utilizaciébn poco habia trascendido al establecimiento de una teoria y practica

jurisprudencial.

La mediacién en nuestro pais practicamente no se daba hasta hace relativamente pocos

afios, hasta su implementacion en materia comercial e internacional.

Cabe seiialar, que no existe en nuestro pais una regulacion juridica completa que permita
que los jueces le den un trato especial, pues al convenio (al que el mediador puede inducir a las
partes para la resolucion de la controversia mejor llamado acuerdo), no le da la legislacién un
trato especial que permita su ejecucion o cumplimiento forzoso por parte del juez de una
manera rapida, puesto que, en esencia, no lo distingue de cualquier contrato o convenio
celebrado entre particulares, de tal forma que, si no se produce el cumplimiento voluntario, la
parte interesada tendra que acudir, para el efecto, a juicios ordinarios que, en la practica,

resultan ser formalistas y con frecuencia mas prolongados de lo deseable.

Sin embargo, en 1996 Quintana Roo, el Doctor José Luis Soberanes Fernandez, en aquel
entonces Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, y el Magistrado
Joaquin Gonzilez Castro se dieron a la tarea de elaborar un proyecto de Reformas a la

Constitucion del este Estado.
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El Estado de Quintana Roo, es el primero de la Republica que tiene en su capitulo de
Garantias Individuales, el derecho de todo habitante del Estado, para poder acudir a los medios
alternativos de solucion de controversias; en la parte organica de la Constitucion esta la
obligacion del Estado a través del Poder Judicial, de brindar esos mecanismos de mediacion y

de conciliacion.

El proyecto de Quintana Roo, en Materia de Mediacion; tiene base constitucional y
mediante el se cre6 una Ley de Justicia Alternativa que opera con limitaciones presupuestales,
misma que sabemos que regula la mediacién en materia laboral, mercantil, familiar, financiera,

bursatil, educativa, etc.

Sin embargo, no conocemos ninguna ley en nuestro pais que regule la mediacion en
materia familiar, ademas que en algunas partes de nuestro pais ain no existen normas juridicas
que permitan a los jueces derivar a la conciliacion asuntos sometidos a su consideracion, es
cierto que la transaccion judicial permite que los convenios a los que lleguen las partes para
resolver la controversia, aprobados por el juez, tengan la fuerza de cosa juzgada, es decir, se
equiparan a sentencias ejecutorias, caso en que el cumplimiento forzoso se facilita. Pero, en la
practica, no es frecuente que la transaccion parta de un procedimiento de mediacion, tal y

como estudiaremos.

No obstante que puede considerarse demasiado limitada la intervencion judicial como
medio de garantizar la eficacia de los procedimientos de mediacion, como es sabido, uno de
los aspectos que determinan el éxito de esta figura consiste precisamente el alto grado de
cumplimiento voluntario, por lo que en tiempos muy recientes algunos despachos de abogados
de las mas importantes ciudades del pais, como las de México y Monterrey, han comenzado a
impulsar la mediacién. Esto ha dado origen a ideas en el sentido de la necesidad de establecer

procedimientos especificos para una mayor eficacia de la funcién judicial en esta materia.

Tal es el caso, que el Cdodigo de Procedimientos Civiles vigente en el Estado de México

contempla en sus articulos 2.307 y 2.308 lo relativo al procedimiento a los Medios
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Alternativos, estableciendo un Titulo Sexto denominado Procedimientos Especiales del Libro
Segundo de la Funcién Jurisdiccional, un Capitulo Cuarto llamado “De la Conciliacion y
Medicion”, sin embargo Unicamente contempla que las controversias juridicas entre los
particulares, podran resolverse a través de la conciliacion o de la mediacién, como medios
alternativos a la via jurisdiccional. Pudiendo los tribunales, en su caso, remitir a los

particulares al centro de mediacion y conciliacion, previo su consentimiento.

Sin embargo, los plazos y procedimientos se establecerdn en sus reglamentos, pero en
ellos si bien es cierto encontramos su ejecucion mediante la via de apremio, la misma no se
encuentra regulada dentro del propio cddigo para que sean cumplimentados los acuerdos

derivados de la mediacion.

Por otro lado, en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nuevo Leon,
encontramos la figura de la mediacion, la cual se encuentra simplemente mencionada en el
articulo 958, como uno de los métodos alternos de solucion de controversias y a su ejecucion

en el articulo 461 de dicho Cédigo.

No se encuentra, pues, tan avanzada en México la mediacion como en algunos otros
paises, debido a que no existe una institucion de cardcter publico o privado que se dedique
Unicamente a mediar dichos conflictos, sabemos que existen centros e instituciones que se
dedican a aplicar esta figura, ya sea porque estan creados para este fin o que de facto lo

realizan, como analizaremos en nuestro ultimo apartado.

Situacion que nos hace afirmar que el tema de la mediacién en nuestro pais es reciente,
por tanto la cultura de resolucion alternativa de conflictos es limitada y escasamente estudiada

por los doctrinarios del Derecho.

No omitiremos mencionar que ha habido intentos de acercar a la familia a resolver su
conflictiva por medio de la mediacion, claro esta que recientemente, para ser exactos a partir
del dos de septiembre del afio en curso, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal a

través del Consejo de la Judicatura, con la finalidad de abrir acceso a la justicia para la
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ciudadania inauguré su Centro de Justicia Alternativa e inici6 la imparticién del servicio de
Mediacion Familiar, creando a la vez Reglas de Operacion del Centro de Justicia Alternativa,

publicadas en el Boletin Judicial con la misma fecha.

Empero, dicho Centro no se especializara en Mediacion Familiar, empezard con esta
materia, suponemos que es un intento para comprobar la eficacia de la mediacion, ademas las
reglas administrativas e internas que fueron creadas, creemos que no seran suficientes para
cubrir nuestro objetivo principal, ya que tienen ciertas deficiencias y lagunas juridicas, como

estudiaremos.

A continuacion daremos inicio al estudio de la regulacion y aplicacion de iure o de facto
de la mediacién familiar en nuestro pais, ya que la intencion de este capitulo es sefialar las
normas que permiten que la mediacién familiar exista, y la de sefialar todos los ordenamientos

legales en donde pudiera estar regulada dicha institucion.
4.1 Poder Judicial de la Federacién y Poder Judicial del Distrito Federal

Como sabemos, en nuestro pais la materia civil se encuentra reservada a los Estados y
solo por excepcion es de la competencia federal, cuando se afecta a alguna materia de esta
naturaleza o a la Federacién misma en su caracter de persona moral sujeta a normas de

Derecho Privado.

No obstante, en materia judicial existe una facultad concurrente que permite que la
competencia para conocer de las controversias relativas pueda recaer en juzgados o tribunales
federales o locales a eleccion del actor, siempre y cuando el conflicto de que se trate

tnicamente afecte intereses particulares.

Con base en lo anterior, tanto el Poder Judicial de la Federacién como los poderes
judiciales locales (del Distrito Federal y de cada uno de los Estados), pueden intervenir para

garantizar la eficacia de los procesos alternos.
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Lo anterior significa, que la garantia inmediata ordinaria que los jueces otorgan a los
medios alternos puede darse tanto en el ambito local como en el federal; sin embargo en

México, por razones practicas, es mayor la intervencion de los jueces locales.

En el caso del Poder Judicial de la Federacion, sus 6rganos pueden intervenir o entrar en

relacion con los medios alternos de solucion de controversias de dos maneras:

De una forma directa en tanto que ante ellos pueden tramitarse los procedimientos de
nulidad, de reconocimiento o de ejecucion de laudos arbitrales, o aquellos mediante los cuales
se hacen efectivos los convenios a que las partes lleguen mediante los procedimientos
llamados MASC distintos al arbitraje, y como jueces de control de la constitucionalidad de los
actos de autoridad, mediante los cuales las instituciones oficiales dirimen controversias o

garantizan la legalidad de su resolucion.

Para entender adecuadamente este segundo aspecto, es conveniente precisar que algunos
de los organos del Poder Judicial de la Federacion realizan una funcion ordinaria en materia
federal, en tanto que llevan juicios o procesos civiles, pero en los supuestos en que las
controversias relativas suponen la aplicacion de normas federales. Es decir, realizan una
funcién similar a la de los jueces locales, pero en el ambito federal. En este aspecto, son, como

ya sefialamos, garantes directos de los medios alternos de solucion de controversias.

En materia local y federal, notamos que la mediacion no se encuentra regulada por una
Ley de la materia, solo a nivel Local por unas Reglas de caracter publico pero “operativo”, es
decir administrativo. Por lo que consideramos necesario abordarla, antes que nada, desde el
punto de vista de su existencia como método alterno de solucion de controversias. En
consecuencia, tenemos que nuestra Ley Adjetiva Local y Federal habla inicamente de la etapa
previa de conciliacion, del juicio de arbitraje y contrato de transaccién, mismos que

brevemente estudiaremos.
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4.1.1 Previa Conciliacién

Ya observamos en nuestro Capitulo I, que la conciliacion ha pretendido realizarse,
fundamentalmente, mediante la intervencion de drganos del Estado, como un sistema, incluso

obligatorio previo al inicio del procedimiento jurisdiccional.

Por otra parte, se ha pretendido introducir, en algunos procedimientos judiciales, la
conciliacion obligatoria previa, tal es el caso del articulo 272-A del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal aplicable en el juicio ordinario civil y el 943 del Cédigo en

cometo en Controversias del Orden Familiar.

Sin embargo nosotros opinamos, que el manejo por parte de organos del Estado de
procedimientos conciliatorios, no ha producido los resultados esperados, porque los
conciliadores no han recibido la instruccién y capacitacion adecuadas, por lo que su
intervencion normalmente es ineficaz y no evita que el conflicto se lleve a juicio con los

inconvenientes practicos que ello supone.

Por lo que nos permite puntualizar con certeza, que en este sentido, la mediacion no se
encuentra regulada, ademas por las notables diferencias que con la figura de la conciliacién y

que previamente analizamos.

Independientemente de lo anterior, La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
considerado que el establecimiento de la conciliaciéon obligatoria ante o6rganos de la
administracion publica, como un requisito previo indispensable a un proceso judicial, resulta
inconstitucional, por contrariar lo dispuesto por el articulo 17 de la Constitucion que, entre

otras cosas, establece:

"Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,

emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial."”
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El citado criterio de la Suprema Corte parte de la consideracion de que las leyes no deben
impedir a los interesados acudir cuando lo estimen pertinente a la jurisdiccion estatal,
mediante el establecimiento de procedimientos previos ante organos distintos de los

jurisdiccionales.

Es pertinente aclarar, que no debemos interpretar la mencionada resolucion de la Suprema
Corte en el sentido de que considera anticonstitucionales a los medios alternos de solucion de
controversias, entre ellos la mediacion familiar; lo que se pretende es que no deben exigirse
requisitos de procedibilidad de una accion judicial que supongan la necesidad de acudir ante
autoridades administrativas con el fin de someterse a un procedimiento conciliatorio en contra

de o sin la voluntad de los interesados.

Como puede observarse, la Corte simplemente considera que los MASC, como lo es la
conciliaciéon, deben depender exclusivamente de la voluntad de los involucrados en el
conflicto, sin que el Estado pueda imponerlos, por lo tanto para efectos de este estudio,
creemos que aunque en los articulos se maneja la palabra conciliar, nada impediria que se lleve
a cabo la mediacién, ya que como demostramos anteriormente desde nuestro punto de vista, la

mediacién y la conciliacion son figuras similares.

4.1.2 Juicio Arbitral

El arbitraje es probablemente el medio alterno que maés se ha desarrollado en nuestro pais,

aunque puede estimarse que no de manera suficiente.

En materia civil el desarrollo del arbitraje no ha sido considerable, en tanto que en muchas
de las entidades federativas no se han modificado sus codigos de procedimientos civiles, de
manera que la legislacion, sobre el particular, resulta anticuada y hace dificil que esta figura

resulte totalmente eficaz.
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En esta tesitura, el Titulo Octavo, especificamente los articulos 609 al 636 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal regulan el Juicio Arbitral, mismo que sabemos
que en la prictica no es llevado a cabo, especialmente en materia familiar, a pesar de ser un

medio alterno de resolucién de controversias.

Ya que el desenvolvimiento del arbitraje, como la mediacion actual, es mayor en la
materia de comercio, pues por una parte, al tratarse de una materia federal, ésta se encuentra
regulada por un sélo codigo que es el de Comercio, y, por otra, porque desde el afio de 1989

nuestro pais incorporé a dicho cédigo la ley modelo antes mencionada.

A pesar de que el marco legal y la situacién de la economia mexicana permiten que el
arbitraje se nos presente como un adecuado y eficaz medio alterno, en la inteligencia de que
las normas juridicas regulan la intervencién de los jueces en apoyo de los tribunales arbitrales
se nos presentan como suficientes y adecuadas; sabemos que el apoyo judicial se encuentra
previsto tanto durante el procedimiento arbitral como en el reconocimiento y ejecucién del

laudo definitivo.

No obstante lo anterior, ya se ha sefialado que la relativamente corta experiencia de los
poderes judiciales mexicanos en la materia de arbitraje en el ambito familiar y especificamente
en los modemos criterios que lo orientan, no ha permitido todavia el desarrollo de. una
jurisprudencia suficientemente amplia cuya aplicacion resuelva la mayor parte de los
problemas que plantea no sélo el arbitraje en general, sino también la adecuada intervencion

judicial en su auxilio, y en consecuencia en materia de la mediacion familiar.

Siendo las dos figuras afines, y en general, protegiendo los mismos derechos, podriamos
decir que aquellos articulos que hablen de la imposibilidad para comprometer en arbitros,”?

también pueden ser aplicables a los casos de mediacién, sin embargo sabemos que en realidad

32 Ver articulo 615 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que sefiala los supuestos en los
que no se puede comprometer en érbitros entre ellos el derecho a recibir alimentos, que sabemos que no se refiere
al como se va a pactar su pago, sino la imposibilidad de renunciar a ellos.
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los casos en que se pude mediar son mas que aquellos en que se puede arbitrar, con base en la

similitud, naturaleza y aplicacion de dichos Métodos Alternos de Solucién de Controversias.

Ademads, tenemos que reconocer que existen algunas otras disposiciones que no estan

previstas dentro de los impedimentos para mediar.

La razdn por la cual no estan previstas, desde nuestro punto de vista, radica en el hecho
que el arbitraje en general es una institucion mucho mas conocida y recurrida en México, por
lo tanto, no se ha tenido el tiempo o la necesidad de legislar mas en materia de mediacion,
menos atn si consideramos que el arbitraje en materia civil es casi nula su aplicacion, por lo
tanto podemos decir que en materia de la mediacion familiar, ya que es logico que es minima

su regulacién.
4.1.3 Contrato de Transaccién

Ahora bien, como hemos mencionado, el resultado de lo que las partes negociaron durante
la mediacién familiar, algunas veces es capturado en un instrumento llamado contrato de
transaccion como comentamos en nuestro Capitulo III, regulado en el Codigo Adjetivo Civil

para el Distrito Federal.

Decimos algunas veces, porque como analizamos en su oportunidad el contrato de
transaccion sélo crea y transfiere, derechos y obligaciones entre las partes que decidieron
acordar en hacerse reciprocas concesiones, y el convenio en su estricto sentido, por el
contrario, modifica y extingue estos derechos obligaciones, de tal modo que al ser la
mediacion familiar una forma de solucion a disputas familiares, regularmente requiere de estos
cuatro efectos, en su caso algunos de ellos, porque consideramos que el resultado de la

mediacion sobrepasa a un contrato de transaccion.

También decimos que algunas veces el resultado de la mediacién es un contrato de

transaccion, ya que en materia familiar no siempre se puede transigir, cuando nos encontramos
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dentro de los supuestos sefialados por el articulo 2946, 2947 y 2948 del Cédigo Civil, que
previamente estudiamos en nuestro Capitulo I, por lo que en este apartado estudiaremos la
posibilidad de llegar a este contrato mediante la mediacion, siempre y no se trate de estos
supuestos que la Ley sefiala como de importancia piblica, como por ejemplo los ascendientes
que pretenden transigir a nombre de las personas que tienen bajo su potestad o bajo su guarda,
pueden hacerlo, siempre y cuando sea necesario o util previa autorizacién judicial, por lo que
tratindose de este supuesto el contrato de transaccion y en general de la mediacion tendria que
ser aprobado y valorado por un Juez Familiar, que es lo que pretendemos sea debidamente

regulado y llegar a la conclusion que este proceso va mas alla de los demas ya regulados.

Aclarando lo anterior, como ya estudiamos en nuestro Capitulo I, de acuerdo con los
articulos 2944 y 2945 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, podemos decir que el contrato
de transaccion, es un contrato por el cual las partes haciéndose reciprocas concesiones,
terminan una controversia presente o previenen una futura; ademas, el mismo ordenamiento
establece que dichos contratos deberan consistir siempre por escrito si el interés pasa de

doscientos pesos.

Con dicha transaccion, las partes se obligan por medio de un contrato, a respetar lo
pactado durante el proceso de mediacion familiar (cuando el proceso termina con este
contrato.) Sin embargo, sabemos que en caso de incumplimiento por algunas de las partes
podra atacarse la nulidad o rescisién de dicho contrato, y en su caso ser ejecutados mediante la

via de apremio cuando son celebrados durante un juicio, segun lo sefialado por el articulo 500.

Como consecuencia, tenemos que en materia local efectivamente se encuentra prevista la
figura de la mediacion familiar, porque también encontramos lo relativo al contrato de
transaccion, y dada su definicion, sabemos que dicho contrato algunas veces es el instrumento

adecuado para estipular lo pactado durante el proceso de mediacion.
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Sin embargo, lo mas importante es destacar que no encontramos regulacion acerca de la

mediacién, por lo que tenemos que decir que desde nuestro punto de vista, es necesario que se

regule dicha institucion.

Contrario a lo que se pudiera pensar, en materia federal tenemos distintos razonamientos
en cuanto a la mediacion se refiere. Antes que nada, notamos que no existe ningun articulo que
mencione o haga referencia a la figura de la mediacion dentro del Cddigo Federal de

Procedimientos Civiles.

No obstante lo anterior, es importante destacar que el hecho de que no se mencione la
mediacion expresamente, en nada perjudica el hecho de que se pueda mediar sobre casi
cualquier tema que trate materia federal, ya que existen otro tipo de disposiciones que nos

ayudan a entender dicha posibilidad.

Por su parte, el Cddigo Civil Federal, nos provee con disposiciones relacionadas al
contrato de transaccion y a la ejecucion de sentencias. En lo concerniente al contrato de
transaccion, tenemos que el articulo 2944 de éste codigo seiiala lo que se debe entender por
transaccion, definicién que es idéntica a la establecida por el Codigo Civil para el Distrito

Federal, la cual mencionamos anteriormente.

En materia de ejecucién de sentencias, tenemos que el parrafo segundo del articulo 405
del Coédigo Federal de Procedimientos Civiles, establece que “ Se equiparardn a las
sentencias, las transacciones o convenios judiciales o extrajudiciales ratificados

Judicialmente.”

Entonces, podemos decir que en materia federal, todas las disposiciones relativas a la

ejecucion de sentencias, seran aplicables en materia de mediacion, conforme al articulo 403.

Asi seflalamos, que aunque no se encuentra estipulada expresamente la figura de la

mediacién, en nada perjudica el hecho de que esta pueda ser llevada a cabo, debido a que la
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transaccion si se encuentra regulada, y el Capitulo del Juicio Ejecutivo prevé la posibilidad de
que dicha reglamentacion sea utilizada para los contratos de transaccién cuando ésta es

celebrada durante un proceso.

Sabemos, que algunas veces los contratos de transaccion no se cumplen; en algunas
ocasiones, las partes antes de iniciar la mediacion, se preguntan si el contrato de transaccién
con el que concluye dicho proceso podra ser impuesto, es decir, a las partes les interesa saber

acerca del grado de coercibilidad del contrato y como puede €ésta ser ejercida.

Sin embargo, algunos autores consideran que la coercibilidad que puede ejercerse en
cuanto al contrato no es importante, ya que desde su punto de vista, la coercibilidad no es el
objetivo de la mediacion; particularmente en mediaciones en las que se involucran familiares,
miembros de la misma comunidad o grupos religiosos, lo importante es que realmente se

solucionen los problemas internos o de fondo.

En caso de que una de las partes no quiera cumplir con el contrato, la solucién no seria
obligarlo a cumplir con lo pactado, sino que proponen que esa misma controversia sea resuelta
nuevamente a través de la mediacién, intentando de esa manera solucionar los problemas

internos que les impiden llega a un arreglo.

Por lo que se piensa que €l enfocarse en la coercibilidad legal durante la mediacion, puede
echar a perder el proceso de confianza y reconciliacion, llegando a forzar a las partes a buscar

consejos legales, anulando el deseo que se tiene de evitar los procesos jurisdiccionales.
Normalmente, quienes siguen dicha doctrina, son personas que acuden a la mediacion

para solucionar problemas que puedan presentarse en su casa o con su comunidad religiosa,

con vecinos, etc.
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En los casos en que la mediacion se ventile sobre una controversia en el drea comercial o
laboral, la verdadera intencion de las partes es que el contrato de transaccion sea respetado y

las partes cumplan con lo que se estan obligando.

Sin embargo, no podemos generalizar, ni decir que en la mediacion familiar, las partes y el
mediador tienen la intencion de que el contrato sea coercitivamente aplicado, y en caso de que
éste no se aplique, que crean que la solucién sea llevar el nuevo problema a otro nuevo
proceso de mediacion. Pero, es importante mencionar, desde nuestro punto de vista, que esto
es un completo absurdo (sin menospreciar la labor de reconstruccién psicolégica que utilizan
los mediadores en su lucha por ayudar a las partes a encontrar la solucion), ya que si en verdad
asi fuese, la mediacion no tendria ningin otro uso mas que el de quitar el dinero, tiempo y

esfuerzo de las partes, para concluir algo que no puede ser aplicado.

Por lo tanto, si nos colocaramos en ese supuesto, diriamos que en cuanto a efectividad, el
contrato de transaccién y una nada, serian dos nadas. De hecho, en la mayoria de los centros e
instituciones de mediacion, se guardan los contratos en archivos, y si las partes llegasen a tener
un problema en cuanto a la ejecucion del mismo, los centros ofrecen su ayuda; sin embargo, si
la ayuda del centro no es suficiente, las partes tendrdn que pedirle al juez que los ayude a

ejecutar el acuerdo.

La posibilidad de ejecucion de los contratos de transaccién se encuentra regulada en los
Codigos procedimentales de cada pais. Sin embargo, existen ciertas reglas comunes o
generales en las cuales las legislaciones se basan para determinar dichos supuestos. Al

respecto, el maestro Rojina Villegas establece:

“I. Que el acto tenga un fin, motivo, objeto y condicion licitos, 2.Que la voluntad se

exteriorice de acuerdo con las formas legales, 3.Que la voluntad se exprese sin vicio alguno

(error, dolo, violencia, o lesion) y 4. Que la voluntad se otorgue por persona capaz. ke

330 ROJINA VILLEGAS, Rafael; “Derecho Civil Mexicano™; 22* Edicién; tomo I; México 1999; Porria; p. 353
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Por lo tanto, tenemos que si el contrato de transaccion retine los requisitos mencionados
previamente, serd valido, y no debera presentar problema alguno para su ejecucion, si fueron
hechos conforme a las leyes del lugar de su creacién, por lo tanto, si alguna de las partes
decidiera no cumplir con lo pactado, el juez tendrd la facultad de obligarlo a través de la fuerza

publica, a que dicho convenio se cumpla.
4.2 Servicios Piblicos y Privados de Mediaciéon Familiar

Ya mencionamos, que existen centros e instituciones piiblicos o privados que prestan
servicios de mediacion, ya porque fueron creados especialmente para esta labor o porque de
Jacto realizan dicha funcién, es decir que pretenden aplicar este procedimiento para tratar de

solucionar una conflictiva familiar o prever una futura.

A pesar de lo anterior, veremos que este esfuerzo muchas veces no es suficiente, ya que la
mediacion como tal no es llevada a cabo, porque no cumple sus requisitos esenciales, es decir
que el procedimiento no se aplica como tal a la practica, ademas de que muchas veces se ve
frustrado por actividades propias de la institucidén para la cual fue creada, ejemplo de ello
tenemos al Sistema Nacional para el Desarrollo de la Familia y al Centro de Atencitn a

Victimas de Violencia Intrafamiliar.

Caso contrario sucede con el Centro de Solucion de Conflictos de la Fundacién Cenavid,
S.C, Instituto de Mediacion de México, o el Centro de Justicia Alternativa creado por el
Consejo de la Judicatura del Distrito Federal, centros que fueron creados para aplicar la
mediacién especificamente, pero que no en especial para la mediacién familiar como es el caso
de Cenavid, que conoce de diversas materias, el Instituto de Mediacion que se dedica
unicamente a mediar cuestiones comerciales, o el Centro de Justicia Alternativa que sabemos
que por el momento comenzara con la mediacién familiar, sin tener resultados concretos, por

lo que no abarcaremos dicho estudio.
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Aunque sabemos que existen otros centros que de hecho aplican la mediacién no los

mencionaremos porque consideramos mas importantes los que a continuacién describiremos.
4.2.1 El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), forma parte del
Sistema Nacional de Asistencia Social, y es un Organismo Piblico Descentralizado con
personalidad juridica y patrimonio propios, se identifica con la serie de instituciones que por
ley deben apoyar el desarrollo de la familia y de la comunidad, especialmente de aquellas que
presentan mayor riesgos de desintegracion, violencia o de presentar alguna situacion adversa y

no tener capacidad para enfrentarla.

El Sistema DIF esté integrado por un organismo central, el DIF Nacional con sede en el
Distrito Federal, que de acuerdo a la Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social debe
coordinar las actividades en la materia, asi como por 32 Sistemas Estatales DIF y los sistemas

municipales DIF que actualmente existen en alrededor de 1,500 de los 2,414 municipios

mexicanos.

El DIF Nacional fue, creado por Decreto el 13 de enero de 1977 y que, de acuerdo al
articulo 13 de la Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social de 1986, es el promotor
de la asistencia social y la promocion de la interrelacion sistematica de las acciones por lo que
es el rector del campo de la asistencia social y coordinador del Sistema compuesto por los

organos estatales y municipales.

De acuerdo al articulo cuarto de la misma Ley, el DIF es el responsable de la atencion de
menores en situacién de abandono, desamparo, desnutricion o sujetos de maltrato, de menores
infractores, de alcohdlicos, de los farmaco dependientes y de los individuos en condicién de
vagancia, de mujeres en periodo de gestacion o lactancia, de ancianos en desamparo,
incapacidad, marginacién o desamparo, de los invalidos con problemas de diferentes érganos o

sistemas, los indigentes, de personas que por su ignorancia requieran servicios asistenciales, de
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las victimas de la comision de delitos en estado de abandono, de los familiares que han sido
abandonas y dependan economicamente de aquellos que se encuentran detenidos por causas
penales, de los habitantes del medio rural o urbano que estén marginados y de las personas

afectadas por desastres.

Ademas, conforme al articulo segundo del Estatuto Organico del DIF de 1999, este
organismo, para el logro de sus objetivos, debera apoyar el desarrollo de la familia y de la
comunidad; promover e impulsar el sano crecimiento fisico, mental y social de la nifiez;
prestar servicios de asistencia juridica y de orientacién social a menores, ancianos,
discapacitados y en general a personas sin recursos; apoyar el ejercicio de la tutela de los
incapaces que corresponda al Estado, en los términos de la Ley respectiva; poner a disposicion
del Ministerio Publico los elementos a su alcance en la protecciéon de incapaces y en los
procedimientos civiles y familiares que les afecten, de acuerdo con las disposiciones legales

correspondientes, entre otras.

Por lo que, conforme al articulo tercero del Estatuto mencionado, esto tltimo lo hace a
través de una Direccion de Asistencia Juridica, y que en el articulo 34 sefiala que la misma

tendra diversas atribuciones como:

+ Proporcionar asesoria juridica y patrocinar en los juicios en materia de Derecho
Familiar, a los sujetos de asistencia social;

+ Establecer y operar las acciones del Organismo, en su cardcter de autoridad central en
materia de adopcién internacional y participar en la regularizacién de la situacion
juridica de los menores ingresados en las casas cuna y casas hogar, asi como en el
procedimiento legal de adopcion;

4+ Proporcionar asesoria y orientacién juridica sobre Derecho Familiar y demas servicios a
su cargo, en beneficio de la poblacion sujeta de asistencia social;

+ Realizar acciones de prevencion, protecciéon y atencién a menores maltratados, en

desamparo o con problemas sociales para incorporarlos al nicleo familiar, o albergarlos
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en instituciones adecuadas para su custodia, formacion e instruccion; realizar acciones
de prevencion y atencion de mujeres maltratadas y violencia intrafamiliar;
+ Concertar acciones con los Sistemas Estatales y Municipales para el Desarrollo Integral

de la Familia, en materia de asistencia juridica; entre otras.

Para lograr estas acciones los abogados adscritos a la Direccion de Asistencia Juridica del
DIF Nacional, realizan funciones de asesoria y asistencia juridica a la poblacién vulnerable, y
con objeto de velar por la integracion familiar tratan de avenir a las partes, para que asi los

derechos de los nifios y las nifias sean respetados, sin ser juzgadores.

Sin embargo, los abogados saben que no siempre es benéfica para los menores la
reintegracion familiar, ya sea por la existencia de violencia intrafamiliar, misma que se puede
desencadenar en maltrato fisico y/o emocional hacia los menores o simplemente por que la
familia ya no existe. Por lo que buscan que de una forma amigable, los padres de los menores
o cualquier familiar interesados en proteger sus intereses, lleguen a un acuerdo que solucione

el conflicto por el que este atravesando la situacion familiar.

Este acuerdo se puede desencadenar desde un convenio interno de guarda y custodia,
alimentos, visitas y convivencias o hasta un divorcio, una adopcién entre particulares, entre

otros.

Sabemos, que el abogado del DIF Nacional, al enfrentarse como ya dijimos a esta
problemaitica, no solo asesora a la persona que busca este servicio gratuito, sino que ademas
procura que el Derecho Familiar no sea violado. A efecto de ejemplificar lo anterior, es comun
que una mujer acuda al DIF y requerir del servicio de asistencia juridica para obtener una
pensién alimenticia para sus menores hijos, pero el padre es taxista y no tiene forma de
comprobar sus ingresos; debido a que los alimentos no hacen esperar y un juicio de alimentos
es, en estos casos, largo e implica gastos econdmicos y emocionales; es por lo que dicha

peticién de la interesada, el deudor es llamado, mediante un citatorio, a comparecer ante el
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abogado del DIF y la interesada, para tratar de llegar a un acuerdo sobre el otorgamiento de los

alimentos.

Asi pues, decimos que existe una especie de mediador; porque el tercero (el abogado,
auxiliado de un psicologo o trabajador social) ayuda a las partes a resolver su conflictiva
familiar y los encamina a llegar a un arreglo verificando que sea conforme a Derecho, porque
asi lo establecen sus funciones como servidor publico, sin perjuicio de que los interesados
puedan acudir con o sin abogados u otras personas que estimen pertinentes y con la posibilidad
de que las partes ofrezcan los documentos o pruebas que consideren adecuadas para esclarecer

la problemdtica, caracteristicas que se asemejan al proceso de mediacion.

Por otro lado, en casos de divorcio, si el servidor publico considera que las partes tiene
posibilidad de reconciliarse los deriva al 4rea de Asistencia Psicosocial para que tomen
terapias de pareja, siempre a peticion de los interesados, porque recordemos que la figura de la
mediacién es voluntaria. De no ser el caso, se procede a la realizacién de un divorcio
voluntario o un convenio interno o judicial, que desemboca en un acuerdo de mediacion,
mismo que puede ser escrito o verbal atendiendo a las circunstancias que previamente

estudiamos en nuestro Capitulo II1.

Sabemos que en la préctica dichos acuerdos son cumplidos por las partes por su buena
disposicion y porque consideran al DIF como un organismo serio de proteccion a la familia y a

la infancia, por que asi se ha dado a conocer.

Sin embargo, muchas veces no es asi, porque el propio organismo no esta facultado para
hacer cumplir de forma auténoma el convenio celebrado y sin auxilio de un juez familiar, ya
que conforme a sus actividades que marca el propio Estatuto, no es autoridad judicial, sino
administrativa y solo en algunos casos. Ademis no existe ningan fundamento legal que
determine que pueda aplicar multas o alguna otra medida para hacer cumplir dichos convenios,
mucho menos para obligar a comparecer a la persona que es “citada”. Situacion ultima, que no

nos afecta al tratar del tema de la mediacién, debido a que no se puede obligar a las partes a
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presentarse a someterse a dicho proceso, porque es meramente voluntario, se puede convencer

pero no obligar.

Por otro lado, algunos DIF Estatales adscritos a las Agencias del Ministerio Piblico si
pueden aplicar estas multas, como es el caso del DIF de Chiapas, pero siempre avalado por

dicha agencia.

De lo anterior, concluimos que necesariamente se tendra que acudir ante un Juez de lo
Familiar para hacer cumplir dichos convenios; pero a pesar de que mencionados que ese
organismo realiza funciones de mediacion, el problema radica en que el funcionario publico no
es llamado mediador, ya que no esta reconocido como tal por la ley, ademas porque sabemos

que dicha figura no se encuentra regulada en el Distrito Federal en materia familiar.
4.2.2 El Centro de Atencidn a la Violencia Intramiliar

Este centro mejor conocido como CAVI, fue creado por la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, es de orden publico y depende de Subprocuraduria de Atencion a

Victimas del Delito y Servicios a la Comunidad de la propia Procuraduria.

Su objetivo principal es el de administrar, planear e instrumentar el auxilio integral a
victimas de la violencia familiar, mediante atencion médica, juridica, psicolégica y social, a fin

de desarticular la violencia dentro de la familia.

Para lograr esto, el CAVI implement6 un programa denominado de “Atencién Social a
Victimas Directas e Indirectas de la Violencia Familiar”, mismo que tiene como objetivo
brindar a las victimas de la violencia familiar, asesoria sobre sus derechos y alternativas
legales, y proporcionar psicoterapia individual o en grupo, asi como asistencia médica y apoyo

de trabajo social para desalentar las practicas violentas.
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Otro de lo programas es el de “Atencion Psicoterapéutica a Victimas de Maltrato”, con el
cual se brinda terapia psicoldogica, de preferencia grupal, a mujeres receptoras de violencia
familiar, a través de modelos reeducativos de terapia breve, a efecto de suspender la violencia

en la familia, que es uno de los factores criminolégicos mas importantes.

A pesar de que este centro principalmente apoya a mujeres y victimas de la violencia
familiar que acuden a la Procuraduria para denunciar el delito, materia del Derecho Familiar.
Esta labor se relaciona con la mediacion familiar, ya que en estos casos el abogado adscrito a
esta Centro, cita al agresor a comparecer ante el dicho centro para tratar de llegar a un

convenio que logre terminar con la violencia y prever una futura.

El citatorio elaborado por el CAVI, a diferencia del que el DIF expide, es motivado y
fundamentado. Ademas en caso de no comparecer este centro apercibe al “citado” para que en
caso de no presentarse se proceda juridicamente en su contra, sin embargo al igual que en el

DIF el agresor no es obligado a someterse a este proceso.

Al ser presentado el agresor, lo que se busca es que la victima otorgue el perdén y el
agresor se comprometa a no agredir, en caso contrario la victima es canalizada a la Defensoria
de Oficio del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal a tramitar juicio divorcio o de
pension alimenticia, seglin sea el caso. Al final se levanta un acta administrativa y la victima
acude a denunciar el delito, ademds de que es atendida con terapias psicoldgicas, mismas que

pueden offecerse tanto para la victima como para el agresor si asi se acordo.

Sin embargo, apresar de que la labor en este centro se asemeja a la mediacion familiar, no
lo es del todo, ya que el convenio celebrado, muchas veces no esta encaminado a la materia

familiar propiamente sino a la penal, por la violencia enfrentada.

Ademas, de que tampoco es reconocido como un organismo piblico de mediacién, por

falta de fundamentacion y regulacion juridica que avale esta figura.

247



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

4.2.3 Centro de Resolucién de Conflictos de la Fundacién Cenavid, L.A.P

La Fundacién Centro de Atencién para Victimas del Delito (CENAVID) ' es una
Institucion Mexicana registrada como Institucion de Asistencia Privada (I.A.P.), fundada en el
afio de 1993 en Guadalajara, Jalisco para dar asistencia a victimas de bajos recursos,
principalmente nifios y mujeres que han sufrido abuso fisico, moral o sexual. Sus fundadores
voluntarios, psicélogos, abogados, psiquiatras y trabajadoras sociales se ocupan del apoyo

emocional, asesoria legal en el ambito de orientacion y asistencia psiquidtrica.

Por lo que es una Institucion no Gubernamental, sin fines de lucro, tendencias politicas o

religiosas, en el campo de la resolucién apropiada de controversias.

Lo anterior, ya que después de participar en el Seminario Internacional “Asistencia Legal
en América Latina” en agosto de 1995, que tuvo lugar en Santiago de Chile, CENAVID
decidio desarrollar un Proyecto sobre Medios Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC),
buscando presentarle a la sociedad una alternativa y medida de prevencion hacia la violencia
enfocada fundamentalmente a las 4reas de conflictos comunitarios, familiares, civiles,

mercantiles, etc.

Para conseguir dicho objetivo, se cred el Centro de Resoluciéon de Conflictos de dicha
fundacién, para desarrollar lo que se ha denominado la cultura del didlogo a través de
Mediacion, Conciliaciéon y Negociacion, en un proyecto piloto financiado por la Agencia de
Desarrollo Internacional de los Estados Unidos (USAID) para desarrollarse en el Estado de
Jalisco, especificamente en la ciudad de Guadalajara, Jalisco. Inicialmente se proyecto para un

afio, sin embargo, ante los 6ptimos resultados ha sido prorrogado por dos afios més.

Este Centro toma como punto de referencia la existencia de la Legislacion Civil en la cudl
se establece como tramite obligatorio, la celebracion dentro del proceso de una Audiencia

Conciliatoria en etapas tempranas del juicio, se decidi6 establecer una relacion estrecha en el

31 Cfr. www.cenavid.com.mx; pagina consulta el dia 13 de mayo del afio 2003.
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ambito institucional entre el Centro y el Consejo General del Poder Judicial, que trascendié

posteriormente en una vinculacion también con el Supremo Tribunal del Justicia del Estado de

Jalisco.

Como otro objetivo importante, se consideré aquel en que la comunidad tuviera
conocimiento y acceso a los MASC, se ide6 un Proyecto de Mediacién Comunitaria en una de
las zonas mas conflictivas de la ciudad como es en el Barrio de Oblatos; a través de la firma de
los respectivos Convenios y apoyo recibido por parte de la Capellania Jesus el Divino Preso y
la Asociacién Barrios Unidos en Cristo, siendo posible difundir la Mediacién, a través de
platicas informativas, conferencias y cursos, tanto a nifios como a adultos, para el manejo del

conflicto de caracter vecinal, principalmente.

Las funciones incluyeron tratamiento y asesoria a victimas de violencia y a sus familias.
Como consecuencia de dichas actividades, la Parroquia del Sefior de la Misericordia se anexd
al programa, mismo que se canaliz6 en capacitacién para adultos; se instalé un médulo de
mediacion que posteriormente funciond con los elementos capacitados bajo la supervisién del

Centro.

Este proyecto tiene como principal objetivo impulsar la cultura de la mediacion en nuestro

pais, propiciando para ello un efecto multiplicador de las técnicas, aplicaciones y conceptos.

La Institucién proporciona servicios de mediacién y capacitacion, realiza labores de
investigacion, lleva a cabo entrenamientos y supervisa pasantes interesados en el tema de la
Resolucion Apropiada de Conflictos (RAC) o los llamados MASC, ademas cuenta con

expertos en la planeacion integral de Centros y Servicios de Mediacion.

Por ultimo encontramos que los servicios de capacitacion en materia de mediacién ofrecen
diversas formas y procedimientos de resolucion apropiada de controversias, tales como

conciliacion, facilitacion, amigable composicion, negociacion y arbitraje.
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4.2.4 Centro de Justicia Alternativa

En cumplimiento al Acuerdo General 19-47/2003 emitido por el Consejo de la Judicatura
del Distrito Federal, en sesién ordinaria de fecha 27 de agosto del afio en curso, se aprueba el
establecimiento de un programa de soluciones alternativas de controversias, administrado por
el Consejo de la Judicatura del Distrito Federal y desarrollado a través de un Centro de Justicia
Alternativa, mismo que empez6 a operar el pasado 02 de septiembre del afio en curso con
fundamento en el acuerdo 22-59/2003, emitido el 21 de octubre del mismo afio, y en aviso

publicado en el Boletin Judicial el pasado 23 de noviembre del dos mil tres.

Asimismo, se aprueban las Reglas de Operacion del Centro de Justicia Alternativa,
publicadas en el Boletin Judicial el dia dos de septiembre del afio en curso, mismas que
entraran en vigor al dia siguiente de su publicacion por una sola vez en el Boletin Judicial del

H. Tribunal y para su mayor difusion se publicaron en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.

El mencionado ordenamiento es de orden publico, de interés social y tiene por objeto
regular el funcionamiento del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia

del Distrito Federal.

El articulo tres de tales Reglas, considera a la mediacion como un procedimiento
voluntario de naturaleza autocompositiva, por el cual dos o mas personas, llamadas mediados,
involucradas en un conflicto buscan una soluciéon amigable y aceptable, a través de la
asistencia de un tercero llamado mediador, quien ajustindose a los principios rectores de este
método, establecidos por este ordenamiento, les auxiliara en la construccion de la solucion a su

disputa.

Por otro lado, para este centro la mediacién familiar es considerada como el
procedimiento a través del cual los miembros de la familia inmiscuidos en algin conflicto que
se suscite en sus relaciones familiares, tratan de dirimirlo con el auxilio de un mediador que

les posibilita vias de didlogo y la busqueda en comiin de una solucion satisfactoria.
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Asimismo, el multicitado numeral, nombra como mediados a las personas fisicas o
morales que después de haber establecido una relacion de variada naturaleza entran en
conflicto y se someten al procedimiento de mediacion buscando una solucién, que en nuestra
tesis las hemos llamado “partes™, ya que no siempre estas seran mediados, en el sentido que no
en todas las situaciones se logra el éxito de la mediacion y como consecuencia logramos un

acuerdo.

Sin embargo, no podemos considerar que en la mediacion familiar, las partes
involucradas, y segin este ordenamiento los “mediados” sean personas morales, puesto que
estamos hablando de la familia, considerada como una institucién y cuyos componentes son
personas fisicas, por tanto una persona moral como tal no podria estar inmersa en la mediacion
familiar, tal vez en la rama civil, debido a que estariamos hablando de intereses meramente

patrimoniales dejando atras el sentido intrinseco de la familia.

Este ordenamiento, también contempla la figura del mediador como un tercero neutral
quien, considerando con imparcialidad los intereses de los mediados, establece puentes de
comunicacion entre ellos y les conduce hacia un acuerdo justo y perdurable, y a quien, una vez
formado y registrado por el Tribunal Superior de Justicia, se le asigna el cargo, y al Co-
mediador, el auxiliar del mediador, quien tiene por objeto asistir el procedimiento aportando

sus conocimientos multidisciplinarios.

Cabe sefialar, que la palabra “co-mediador” es innovadora en el procedimiento de la
mediacién aplicado por otros paises, por tanto se habla de una co-mediacién, que es un
Procedimiento de Mediacion con el cual se enriquece el mecanismo habitual de la Mediacién
con la intervencién de otros mediadores, a efecto de intercambiar e integrar habilidades
diferenciando de antemano la participacién del mediador de la del co-mediador, y con ello,

optimizar la prestacion del servicio solicitado por los mediados.

Es de interés el tema de la re-mediacion (articulos tres y nueve de las Reglas Operativas),

que es considerado como un nuevo procedimiento de mediacién que se inicia a solicitud de los
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mediados, ante el incumplimiento parcial o total de un acuerdo anteriormente alcanzado, con
el fin de analizar las causas de su quebrantamiento, para tratar que el acuerdo se cumpla y en
su caso, para elaborar uno nuevo, pero que en nuestro criterio no tendia sentido su creacion, ya
que si con la mediacion pretendemos que la resolucion del conflicto familiar sea con prontitud,
si nos sometemos a una re-mediacion se alargaria dicho procedimiento, ya que la experiencia
nos dice que cuando nos se cumple un “acuerdo de mediacion” no se cumple con el principio

de voluntariedad, por tanto no tendria caso intentarlo de nuevo y debemos recurrir por su

forzosa ejecucion.

Con lo esgrimido, es de notarse, que el Poder Judicial al crear este Centro de mediacion,
no contempla la resolucién pronta y eficaz de un conflicto, sino lo que pretende con su
creacion es solo evitar la carga de trabajo en los juzgados familiares, por tanto,l si solo se
cumple con una parte de la finalidad de la mediacion no seria viable su existencia, claro esta

que el articulo 36 de este ordenamiento sefiala:

“El tiempo de duracion de la Mediacién debe ser el que resulte necesario en
atencion al nimero y a la complejidad de los puntos en conflicto. En cualquier
caso, no excederd de tres meses, a contar desde la fecha de la reunién inicial entre
el mediador y los mediados, salvo que el mediador y los mediados, propongan y
Justifiquen la necesidad de una prorroga de este plazo, la cual no podrd exceder de

ofros tres meses.

Es justificante de una prérroga a la duracion del servicio de Mediacion, la
aparicion de causas supervenientes o de fuerza mayor, que originen nuevos temas

de controversia para la agenda de sesiones.”

De este articulo se desprende que lo que se pretende es que el procedimiento de la
mediacion pueda durar hasta 6 meses, siendo que si es aplicada eficazmente y siguiendo cada

uno de los pasos el conflicto familiar puede ser resuelto hasta en una sola sesion.
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a) Objeto

Este Centro de Justicia Alternativa cuenta con autonomia técnica y de gestion, y se cred
para administrar y desarrollar los métodos alternativos en la solucion de las controversias que

los particulares pretendan resolver, teniendo por objeto:

+ El desarrollo y la administracion de un sistema de métodos alternos de solucién de
conflictos en los términos del presente ordenamiento, que iniciara con la mediacién
familiar.

+ La prestacion de servicios gratuitos de informacion, orientacion y asesoria juridica,
psicolégica, social, asi como en general, sobre los métodos alternativos de solucién de
controversias y sobre la mediacion en especial, a las personas que lo soliciten.

+ El registro y monitoreo de los mediadores encargados de conducir los procesos
alternativos de justicia.

+ La difusion y divulgacion permanente de los métodos alternos de solucion de conflictos en
general y sobre la mediacién en especial.

+ El intercambio permanente con instituciones publicas y privadas nacionales y extranjeras
que contribuyan a fortalecer sus funciones y ampliar sus metas.

+ La determinacion y control, a través de un sistema de calidad, de los diversos procesos del
Centro en todos sus niveles, dentro de patrones de eficiencia que los mantenga bajos en la

inversion de tiempo y recursos.
b) Desvinculacién y conexidad con la via judicial

También es importante destacar que el articulo siete de las Reglas de Operacion, en su
segundo pérrafo, impide a los particulares dirimir sus conflictos simultdneamente por la via
judicial y el de mediacion, pero sabemos que en la practica ha dado buenos resultados mediar a
las partes en conflicto aunque se esté ventilando al mismo tiempo un juicio ante un Juez de lo

Familiar, situacion que el propio ordenamiento admite al sefialar que:
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“Los particulares que en su momento hayan buscado dirimir sus conflictos en la via
Jjurisdiccional, pueden intentar alcanzar la solucion a través de la Mediacion;
sujetdndose también a los términos y condiciones que establecen las Leyes ordinarias,
suspendiendo o desistiéndose de aquellos procedimientos iniciados en los términos que

la ley procesal aplique, para buscar la solucion por los métodos alternativos.”

Por lo que, si se seiiala que las partes se podran desistir de un proceso judicial, es porque
este sigue activo, ya que la mediacion no suspende términos ni la prescripcion de las acciones
procesales que los mediados puedan ejercer; subsecuentemente en tal virtud, continuara

corriendo el término de extincién de su ejercicio (articulo 10 de las Reglas Operativas).

Este articulo también sefiala, que los titulares de los organos de la jurisdiccién podran
informar y recomendar la Mediacion a los mediados de un asunto litigioso, cuando se percaten

de que es posible alcanzar una solucion mas rapida y satisfactoria si se procede por esa via.

Es de aclarar que este articulo sefiala que es “una facultad” de los juzgadores, mas no una
“obligacién”, lo que no satisface nuestro criterio, ya que como lo hemos manifestado, creemos
que es viable que los juzgadores estén obligados y no facultados a proponer la mediacion para
solucionar un conflicto familiar, para lo cual se deberan hacer las modificaciones propuestas

en nuestro ultimo capitulo.

En esta tesitura, tampoco concordamos con estas reglas propuestas en el sentido de que
debera ser garantizando la confidencialidad y el respeto a la privacidad de la informacién
personal que se reciba, como lo sefiala el dltimo pérrafo de este articulo, el numeral ocho al
hablar del principio de la “confidencialidad”, el articulo 48 al sefialar que el mediador no
podra actuar como testigo en la via jurisdiccional, ya que como hemos dicho ante la solicitud
de un juez el mediador como cualquier otro ciudadano tendra la obligacion de manifestar su
opinién, lo que veremos en el siguiente capitulo cuando tratemos el tema de las

Recomendaciones.
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Por otro lado, es obligacion de cualquier servidor publico, en este caso el mediador, de
informar a las autoridades competentes la comision de algin delito, por ejemplo si se ha
cometido maltrato algin menor, como lo sefialamos en el capitulo anterior, seria su obligacién

denunciar o fungir como testigo ante la autoridad administrativa o jurisdiccional.

Asimismo, también es ilogico cuando dice el precepto 42, que los mediados o cualquier
otra persona que haya participado en alguna de las sesiones de Mediacién, no podran emplear
lo conocido en dichas sesiones para testimoniar o probar algo en la via jurisdiccional, ya que
también seria su obligacion testificar ante requerimiento jurisdiccional, ademas es viable que
hagan saber al juez familiar, en caso de incumplimiento, sobre lo que se ha acordado en el
proceso de la mediacién, en el sentido que los lineamientos de este ordenamiento son publicos

y de interés social como lo describe el articulo primero.

¢) De la Organizaciéon y Funcionamiento

En cuanto a las funciones especificas del Centro, el articulo 12 sefiala que el Centro
deberé estar encomendado a un Director, nombrado por el Consejo, procurando que en su
persona se actualice una integracién multidisciplinaria en materias de Derecho, Psicologia,

Sociologia u otras afines a los métodos alternos de solucion de conflictos.

En cuanto los requisitos que debe cubrir el Director del centro, es de hacerse la siguiente

observacion:

La fraccion III del precepto 13 sefiala que para ser Director del Centro debera tener Titulo
y Cédula Profesionales expedidos por la autoridad o institucion legalmente facultada para ello;
con experiencia, practica docente o entrenamiento relacionado con la funcion del Centro, pero

no especifica concretamente sobre que carrera profesional debera tener titulo y Cédula.

Requisito que también es mencionado en el articulo 18 para ser mediador y co-

mediadores, por lo que no sabemos con que clase de mediadores pretende actuar este centro,
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ya que nos abre la posibilidad que sean psic6logos, socidlogos, médicos, etc. Personas que no
siempre estan sumergidas dentro de una problematica familiar y mucho menos juridica, por
tanto rompe con la estructura que nos habiamos planteado de que los mediadores sean

abogados, y sus auxiliares, llamados co-mediadores psicélogos o socidlogos.

d) Procedimiento

El Capitulo Tercero de las Reglas Operativas, regula el procedimiento de la mediacion
familiar, mencionando en su articulo 28 aquellas personas que podran solicitar el servicio de
mediacién, que podemos decir que son todas aquellas que estén inmersas dentro de un
conflicto familiar, ya sea que atafie un orden publico o no, descripcion que estamos totalmente
de acuerdo, puesto que en el capitulo anterior mencionamos todos aquellos conflictos que
pueden ser considerados familiares y llegamos a la conclusion que son todos aquellos en los

que estén inmersos los miembros de la familia.

Por su parte los preceptos 29 y 30 de este ordenamiento, regulan los costos del servicio de
la mediacién, y por ser un centro publico el trdmite es gratuito, mencionando el primer
numeral que: los servicios de asesoria, consultoria y peritaje que resulten necesarios en los
procedimientos de Mediacion, seran cubiertos de comun acuerdo por los mediados en cuanto a

su costo, previa informacion de esto por el mediador responsable del caso.

El articulo 30 de las Reglas de apunta, que la mediacién se iniciard a solicitud de
cualquiera o de ambas partes en conflicto, previo recibimiento de informacién y
documentacion explicativa de los servicios que proporciona el Centro. Esta atencion se dard en
el drea de Informacion Especializada en Mediacion, donde también se determinara si el
conflicto es mediable y, en consecuencia, si debe ser atendido por el Centro; de no ser asi, se

proporcionard la orientacion que resulte procedente.

Es oportuno mencionar, que este procedimiento contempla la “invitacién” al otro u otros,

es decir a quien (es) no solicitd (aron) el servicio y es necesaria su presencia, no se habla de
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“citacion” como lo hemos manejado, pero contempla una invitacion se hace a través del
Centro, a la o las partes del conflicto a participar en la mediacion; de darse la aceptacion, se
requerira a la parte invitada a que confirme estar de acuerdo con la fecha y hora establecida

para la primera sesion, para lo cual establece este articulos los términos y medios en que se

daré dicha confirmacion.

De lo anterior podemos puntualizar, que este ordenamiento no sefiala si dicha

“invitacioén”, podra ser de forma oral (via telefénica), puesto que el articulo en su parte final

solo sefiala:

“La decision del invitado genera cuatro hipotesis que deben ser atendidas como sigue:

1. 8i nunca manifesto su decision de participar en la Mediacion y el solicitante reitera
su peticion de invitacion, el Centro enviard hasta por segunda ocasion la invitacién
correspondiente; de no haber respuesta se tendrd por cerrada la alternativa para
solucionar el conflicto por esta via;

2. Si su decision es de no participar en la Mediacion, asi se hard del conocimiento de
la parte solicitante;

3. Si su decision es de participar en la Mediacién, asi se hard del conocimiento de la
parte solicitante, y a ambos se les solicitard acudir a la sesion inicial de Mediacion;

4. Si su decision es de participar en la Mediacién pero en fecha diferente a la
propuesta por el Centro, se procederd en el orden que sigue:

a) El Centro comunicard al solicitante la fecha propuesta por el invitado para su
aceptacion;

b) Si acepta se tendrd por confirmado el inicio de la Mediacién;

¢) Si no la acepta, el Centro establecerd una tercera y iltima fecha de comun acuerdo
con el solicitante, que no podra ser modificada, y

d) El invitado que modifique la fecha original tendrd un plazo no mayor de diez habiles
posteriores a la fecha de su aceptacion para informarse respecto de la decision del

solicitante y, en su caso, de la fecha establecida por el Centro...”

Asimismo, tampoco se sefiala la posibilidad de que la “invitacion™ sea hecha por el

solicitante, en este sentido consideramos que es de suma importancia que sea establecido
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dentro del proceso de mediacion, ya que como lo hemos manifestado la “citacion™ al otro u
otros en el proceso de la mediacion debe agotar todos los medios necesarios con objeto de
resolver la conflictiva planteada, porque la practica nos ha ensefiado que algunas veces si el
mediador es quien “cita” o “invita™ al otro u otros a participar, puede ocasionar un conflicto
mayor entre los miembros de la familia, puesto que esta invitacion es considerada como un

acto de molestia a quien se le hace.

Como hemos manifestado, este ordenamiento contempla que el proceso de la mediacion
esta conformada con mas de una sesion, estableciendo que en la primera reunion, el mediador

y los mediados deberan cumplir los siguientes pasos:

Exponer los motivos que llevaron a los mediados a hacer uso del servicio;
Acordar los temas que habran de explorarse por los mediados;

Exponer el programa de actuaciones para su consideracion, y

+ + + +

Manifestar, o no, la conformidad con el programa de actuaciones propuesto, hasta llegar a
determinar, conjuntamente, una agenda para el desarrollo de las sesiones que puedan ser

necesarias.

También sefiala, que como resultado de la sesién inicial, se determinaré la fecha de la

siguiente sesion y con ello se abrira la agenda del procedimiento correspondiente.

Sin embargo, sabemos que en la practica que la mediacion puede darse por terminada
incluso en la primera sesion, y sin necesidad de ventilarse otras mas, ya que en la mediacion
hablamos de etapas y no de sesiones, porque uno de los principios de la mediacién es la
flexibilidad, por tanto, si las partes estdn dispuestas a resolver su conflictiva en una primera
sesion (constituida de varias etapas), creemos que no tendria sentido establecer que dicho
proceso forzosamente tenga que cubrirse por mas de dos sesiones como lo establecen las

Reglas Operativas en mencion.
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Aunado a lo anterior, creemos innecesario establecer “una agenda” para dividir los temas
tratar, ya que si bien es cierto es importante establecer un orden para resolver una conflictiva,
también lo es que seguir un ritualismo o una formalidad al extremo, se contrapone con los
propios fines de la mediacion, por lo que estariamos hablando que la mediacion seria un
proceso infructuoso, y similar al jurisdiccional con la diferencia que el Juez no decide, sino las

partes seguidas de un mediador.

Lo antes esgrimido lo podemos ver claramente cuando los articulos 35 y 36 sefialan

textualmente que:

“Articulo 35. De no ser posible determinar en la sesion inicial todo lo establecido en los
cuatro incisos del articulo anterior, deberd determinarse en las sesiones sucesivas.

En las siguientes sesiones, para la exploracién de los temas de la agenda habrdn de
presentarse las cuestiones en disputa, la generacion de opciones, la seleccion de
soluciones, la negociacion del acuerdo y el cierre de la Mediacion. En cualquier
momento, los mediados, con causa justificada, podrdn manifestar su desacuerdo con el
mediador, de comiin acuerdo, rechazando su intervencion. En este supuesto el Centro

hard una nueva designacion.

“Articulo 37. La duracion de cada sesion de Mediacion serd de dos horas por sesion,
pero a propuesta del mediador y de comin acuerdo con los mediados, ésta puede

prolongarse por mds tiempo hasta su conclusion...”
Por otro lado, el propio numeral sefiala que:

“...Excepcionalmente puede programarse la realizacion de las sesiones de Mediacion en
horarios y dias no laborables, asi como en sitios distintos a las instalaciones del Centro,
en aquellos casos que impidan la presencia de los mediados por causas de fuerza mayor,
pero en ninguna situacion podrén evadir sus responsabilidades ante el Centro, debiendo
en todo caso, notificar previamente al mismo, lugar, fecha y hora en la que se reunird
con él o los mediados externamente, sefalando las causas; y posteriormente deberd

entregar el informe correspondiente.’
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En este sentido, es curioso el hecho que en la creacion de estas Reglas, se seiiale la
posibilidad de establecer que la mediacion sea en lugares distintos a Centro, ya que como
hemos visto en el capitulo anterior, el lugar donde se lleva a cabo este proceso debe ser
especial, en el sentido de ser un sitio tranquilo y sin distracciones que permita a las partes
enfocarse a resolver su problematica, es viable que pueda ser horas y dias inhébiles, asi como
en lugares distintos al Centro, cuando las partes no puedan comparecer, pero es importante que
se sefiale donde podrd ser exactamente y que cubra con los lineamientos de la propia

mediacion.

En cuanto a las técnicas empleadas en el proceso de la mediacién este ordenamiento, no

sefiala cuales son las aplicadas unicamente se limita al sefialar en el numeral 41 que:

“A efecto de conocer la calidad del servicio de Mediacion y las dreas de oportunidad, el
Centro, a través de su drea competente, ejercerd las siguientes tareas:

a) Realizar el estudio y promocién de las técnicas de Mediacion empleadas...”

Por ultimo, el articulo 44 sefiala que el procedimiento de la mediacién concluira:

+ Con acuerdo escrito o verbal, cuando exista consenso entre los mediados con respecto a su
solucion sobre el objeto de la Mediacion;

+ Con acuerdo parcial, cuando los mediados tnicamente logren consensuar una solucién
para ciertos puntos del conflicto objeto de la Mediacion;

+ Sin acuerdo, en el caso de que fuera imposible para los mediados llegar a alguna solucion

en el procedimiento sobre el objeto de la Mediacion;

+

Por decisién de los interesados, de alguno de ellos o del mediador;

Por inasistencia de los interesados a méas de dos sesiones sin dar aviso al Centro,

+

Por incumplir con las Reglas de Actuacién en el Procedimiento de Mediacion.

Sin embargo, el articulo 45 dispone que el cierre de la mediacién podra ser por medio de
un escrito en forma de convenio, mismo que de acuerdo con el precepto 46 una vez

formalizado tendra, respecto de los interesados, el caracter de resolucion definitiva; y de

e ———
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requerir de ejecucion forzosa, la misma debera promoverse por parte de los mediados, ante los
jueces competentes en la via y forma que manden las leyes respectivas, es decir recurriendo a

la via de apremio conforme al Codigo de Procedimientos Civiles.

Por otro lado el numeral tres define al acuerdo como:

“Resultado final al cual se espera lleguen los mediados mediante el procedimiento de
Mediacién y que representa un desenlace satisfactorio para ambos, ya que resuelve las
causas centrales del conflicto previniendo la reincidencia por motivos similares. No

siempre es el resultado necesario de ese proceso.”

En este sentido, cabe sefialar, que tal ordenamiento no aclara que la mediacién podrd
cerrarse con un acuerdo o un convenio, ya que el propio Transitorio Primero agrega que se
respetard la autoridad primaria de la voluntad individual, en los casos y situaciones legales que
permitan el acuerdo, el convenio, el contrato o la transaccion, por lo que no especifica su
cierre, ya que sabemos que hablar de convenio, acuerdo, contrato o transaccion son conceptos

que conllevan distintas definiciones.

Por obviedad, no especifica que el acuerdo sera llamado como “acuerdo de mediacién”, de
tal modo que éste podra ser considerade como uno privado o interno, y no con la publicidad e
interés publico que el articulo primero dice serén estos lineamientos, asi pues, no se le atribuye
la facultad de obligatoriedad, para hacer cumplir sus resoluciones, en el sentido de no darle un
reconocimiento en la propia Ley Adjetiva Civil. Tal y como consideramos debera ser al
establecer nuestras propuestas en el Capitulo V, cuando hablamos de las reformas a dicha ley,
a afecto de darle validez y reconocimiento a los acuerdos derivados de la mediacién y no ser

tomados como simples convenios.

Claro esta, que estas Reglas Operativas sefialan que las obligaciones de contenido ético o
moral no serdn susceptibles de ejecucién coactiva, por tanto que sentido tendria convenir en
algo que no puede ser susceptible de cumplirse, ya que si bien es cierto el someterse a un

proceso de mediacion es de forma voluntaria y libre, asi como el cumplimiento de su acuerdo,
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es viable especificar qué entendemos por sentido ético o moral, para ver hasta donde se puede

uno obligar a cumplir con esta condicion subjetiva.

Lo anterior, nos hace suponer que lo que se pretende con este Centro es mediar cuestiones
familiares hasta de tipo subjetivas y sin aclararlas, pero si bien es cierto sabemos que la
mediacion resuelve casi todos los conflictos familiares, debemos ser realistas, fincarnos limites
y saber hasta donde podemos mediar, ya que como estudiamos en nuestro Capitulo III, no
podemos por ejemplo: obligar a los conyuges a que se “amen”, porque no hay leyes que

obliguen a amar, lo que seria una condicion de cardcter moral y ético.

) Cédigo de Etica

Por ultimo, es necesario manifestar que este Centro de Justicia, todavia no cuenta con un
codigo deontoldgico o de ética, con el cual los mediadores puedan realizar sus funciones con

la mejor probidad y honestidad, a pesar de que el articulo 43 sefiala que:

“...Los mediadores deben ser responsables de los dafios y perjuicios que sufran los
mediados de los asuntos de que conozcan cuando aquellos hayan incurrido en
conducta dolosa en perjuicio de cualquiera de los mediados o hayan violado el cddigo

de ética que los rige...”

Lo que nos da una clara visién, de que dicho Centro no tienen un funcion completa al no
contar con los medios suficientes para una aplicacion de “facto” y no sélo de “iure”, tal y
como lo observamos en el Segundo Transitorio que dispone que a mas tardar el Gltimo dia de
marzo del 2004, el Centro debera presentar al Consejo su “propuesta” de Codigo de Etica de
los Mediadores y Co-mediadores del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de

Justicia del Distrito Federal.

Situacién que nos obliga a decir que al no haber un ordenamiento completo que rija a un

Centro, mas atn si es de cardcter publico, éste no puede ni debe operar todavia, orillindonos a
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enfatizar aquella propuesta de una Ley de Mediacién junto con un Cédigo de Etica que

establezca los principios que deben seguir los mediadores.

En esta tesitura, no debemos dejar atras que lo tinico que establece este ordenamiento son
las obligaciones del mediador y el co-mediador (articulo 23), y que por su incumplimiento se
les aplicard una sancién correspondiente (numeral 24), ademas que los mediadores que
conduciran los procesos alternativos, debera hacerse mediante un proceso de seleccion que se
regird por los principios de pertinencia, competencia, objetividad, honorabilidad, equidad y

eficiencia, con la participacién del Instituto de Estudios Judiciales (articulo 47).

Por dltimo, y para dar por concluido este capitulo, creemos que el Derecho Mexicano se
ha manifestado como un Derecho formalista, de legislacion escrita, que no acepta a la
costumbre como productora de normas juridicas, salvo verdaderas y escasas excepciones. Esto
seguramente ha influido en la forma de ser y reaccionar de los jueces que, ademds, no son
dados a aceptar legislacion, doctrina y jurisprudencia extranjeras, pues tratan de encontrar las

soluciones en la interpretacion que ellos mismos dan a las normas de Derecho Interno.

Ante este panorama, queda la impresion de que, quienes acuden al sistema judicial en
busca de apoyo a procedimientos altérnos, o pretenden orientar al juez, no hablan el mismo
idioma que éste, quien, mientras mas formalista, menos se encontrara dispuesto a aceptar las
peticiones del caso por no estar seguro de su correcta fundamentacion en el Derecho Positivo

que él maneja.

Sin embargo, si se pretende plantear ante un juez que la mediacién es un proceso (en
Meéxico el concepto proceso solo se aplica a las controversias que se plantean ante 6rganos del
Estado), o que supone una privatizacion de la justicia, conceptos que un especialista en
mediacion podria eventualmente aceptar, al juez mexicano inmediatamente se le puede
producir la duda de si la mediacion es o no contrario a la Constitucién, en la medida en que

ésta prohibe de manera enfitica la existencia de tribunales especiales que son aquéllos
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establecidos para juzgar un solo caso individualmente determinado, o bien porque la funcién

jurisdiccional del Estado es indelegable a los particulares.

En cambio, si se le convence, segin las teorias que ¢l maneja, de que la mediacién
simplemente supone la posibilidad de que el consentimiento o acuerdo de voluntades de los
interesados es capaz de producir derechos y obligaciones o definir situaciones juridicas, como
todo acto juridico; de que el nacimiento, modificacion o extincion de derechos y obligaciones
puede estar validamente condicionado a la voluntad de un tercero que no necesariamente es
una autoridad estatal, como puede ser el o los mediadores; de que no existe diferencia esencial
entre hacer efectivo un contrato cualquiera o un contrato de transaccion, el juez mexicano

encontrara explicaciones mas acordes con su formacion y experiencia juridicas.

Observamos, que existen otros factores que, aunque secundarios, es conveniente tener en
consideracion. Quienes estudiamos y procuramos auspiciar de la mediacion, pretendemos
resaltar sus considerables ventajas sobre los procesos jurisdiccionales, y, aunque no siempre
con mala intencion, hacemos notar, e incluso magnificamos, muchos supuestos o reales
defectos de los sistemas judiciales y de los jueces, atribuyéndoles indiscriminadamente

ineptitud, corrupcion, falta de independencia, etc.

Esto, de manera justificada o injustificada, puede afectar negativamente a algunos
juzgadores, que también son humanos, y no provocarles simpatia alguna por interpretar la ley

en sentido favorable a la mediacion.

Por tanto, al estudiar las figuras como la conciliacion, el arbitraje y el contrato de
transaccion vemos que estas estan intimamente relacionadas con la mediacién, pero que no son
los mismos pero que nos sirven para limitar, de cierto modo a la mediacién y tratar de

desentrafiar su aplicacion con base a las propios principios y reglas de las figuras en comento.

Ya que como mencionamos al inicio de este capitulo, no pretendemos encontrar donde

puede estar regulada la mediacién sino que bases sigue para su regulacion y permiten su
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existencia, por lo que podemos decir que serdn mediables los casos en los que la ley nos
permite transigir, cuando las normas regulatorias del arbitraje no lo prohiban; cuando se
permita conciliar y los demds casos en que por su naturaleza requieran de una rapida
resolucion al conflicto, aunque versen sobre menores e incapaces, ya que sabemos que para

ejecutar dicho acuerdo puede acudirse ante el Juez de lo Familiar.

Apuntamos, que en el Distrito Federal y demas Estados existe el DIF y el CAVI, que a
pesar de ser organismos publicos que brindan asistencia juridica gratuita no son reconocidos

como centros de mediacion, debido a la falta de regulacion juridica.

El primero, el DIF, podria ser un importante organismo en la aplicacion de la mediacion
familiar, debido a que es considerado como un organismo publico de buena fe que vela por los

intereses de los menores, incapaces, ancianos y en general por la familia.

El CAVI, por el contrario es un organismo que podria aplicar a la mediacion pero a
nuestro juicio deberia ser especializado en la mediacion penal y no la familiar por la propia

naturaleza para la que fue creada.

Por ultimo, estudiamos que existen instituciones encargadas de aplicar la mediacion, ya
porque fueron creadas para ello o porque de facto la practican, asi que encontramos que en
Guadalajara, Jalisco y en el Estado de México existe un centro de mediacion familiar y que en
el Distrito Federal, se cre6 hace apenas unos meses un Centro de Justicia Alternativa, pero que
por el momento sélo operara aplicando la mediacion en materia familiar, y aunque cuenta con

unas Reglas de Operacion, éstas no tienen el caracter de ley.

Ademas que como observamos en su oportunidad, estas Reglas tienen ciertas deficiencias
y carencias, al no considerar puntos que analizaremos en nuestro siguiente capitulo y que es

importante enfatizar al proponer su creacion.
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Por 1dltimo, opinamos que este centro no puede considerarse que estd operando aun, ya
que no cuenta con un Coddigo de Etica con el que deben regirse las funciones de sus
mediadores y co-mediadores, mas aun si el propio ordenamiento que regula este centro hace

alusion a este Codigo.
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CAPITULO V
LA MEDIACION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN LA ACTUALIDAD

En el transcurso de nuestra investigacion tratamos el tema del porqué la viabilidad de la
introduccion de la figura juridica de la mediacion familiar como medio eficaz y alternativo en
la resolucion a estos conflictos que atafien a la familia. Sin embargo, aqui abordaremos de
forma especifica y concreta el planteamiento de la problematica actual y el porqué de nuestra
decision en la implementacion de una Ley General que regule la figura de la mediacion

familiar con todas sus consecuencias juridicas.

Dividimos este capitulo en dos partes, la primera enfocada exclusivamente a algunos de
los problemas principales que creemos existen dentro del procedimiento jurisdiccional actual
en el ambito familiar, como son aquellos directamente ubicados dentro del érgano
jurisdiccional, la falta de aplicacion de los medios alternos para resolver una conflictiva
familiar, el tratamiento, el acuerdo, las impericias que le atafien a las instituciones o centros
privados y publicos en la aplicacion o el tratar de aplicar esta figura, y por ultimo el sentido
que se les da a las recomendaciones emitidas por las instituciones publicas que de alguna

forma utilizan la mediacion.

La segunda parte, esta enfocada a resolver los problemas que nos hemos planteado, en
donde proponemos que sus soluciones son: la creacion de una Ley General de Mediacion
Familiar que rija en todo el pais, un Codigo de Etica para el buen desempeiio de los
mediadores, un tratamiento especial en la ejecucion de los acuerdos derivados del proceso de
mediacién, asi como su posible impugnacion; por tultimo las reformas que consideramos

importantes realizar a los articulos 272-A, 500 y 504 del Cédigo Adjetivo Civil para el Distrito
Federal.
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5.1 LA PROBLEMATICA PROCESAL ACTUAL

Actualmente nuestro sistema juridico busca en el sentido abstracto el tratar de "descubrir
la verdad legal"; pero a través de los procedimientos en el ambito familiar no siempre
soluciona el problema, menos ain en forma rapida y econémica, como le es necesario al
hombre comun quien desea dejar el conflicto atrds, terminando con éste para poder asi
continuar con su vida normal; con mayor razon, si derivado de éste existen relaciones afectivas
de alguien a quien debe continuar viendo, o con quien debe o le convendria seguir

manteniendo una relacion de parentesco.

Observamos que a pesar de lo anterior, no se le ha dado importancia al uso de los
procedimientos alternos de solucién, por lo tanto la ejecucién del acuerdo que deriva de la
mediacién familiar algunas veces queda en duda, ya que ninguna institucion que aplique la

mediacion puede hacerlo cumplir y mucho menos emitir recomendaciones en un juicio.
5.1.1 Los procedimientos judiciales a nivel familiar actual

Como sabemos, ante una conflictiva familiar los tribunales necesariamente utilizan un
método especifico o adversarial para resolverla, de modo tal, que una vez que el pleito se ha
desarrollado entre las partes, cuando un tercero neutral —en nuestro pais el Juez—resuelve la
controversia, arribando éste su decision después de que se han ventilado los hechos en tal
procedimiento familiar; sin embargo esto demanda tiempo, dinero, angustias y nuevas

fricciones entre los familiares.

Generalmente, el proceso jurisdiccional genera tiempo, porque como mencionamos, el
problema estriba en que el interesado desea solucionar su problema, y no esperar a que la
demanda que present6 ante Oficialia de Partes tarde de cuatro a seis dias en ser acordada por
un juez quien la prevenga o la admita. Decimos que pierde este tiempo valioso en resolver su
conflictiva, porque el interesado tiene, por ejemplo, que deshogar una prevencion, esperar su

admision, la notificacion del demandado, su contestacién o en su caso, la elaboracién de su
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oficio de descuento para cobrar una pensi6n alimenticia, y mas lo har4 si no tiene los medios
para “agilizar” la elaboracion del escrito, peor atin, el tiempo seguird su curso si la parte
demandada no tiene forma de comprobar sus ingresos (ejemplo de una controversia en materia

de alimentos).

El procedimiento se vierte lento y fatigante, no porque el juez no quiera resolverlo sino
porque la carga de trabajo de los juzgados familiares, las salas y del tribunal es grande, y no se
dan abasto con tantos expedientes que se acumulan en torres a lado de un escritorio que sélo

espera otros cientos de expedientes mads.

El proceso jurisdiccional también genera dinero, porque tanto el tribunal como las
partes tienen que desembolsar lo suficiente para el pago de papeleria; las partes, si es el caso,
tendrdn que pagar abogados particulares; los medios de transporte y las pérdidas econémicas

por descuentos en ausencia de trabajo son inevitables.

Las partes se angustian, ante un procedimiento judicial, ya que muchas veces ocasiona
desgaste fisico y mental por la presién al ver que su problema no se soluciona como se

esperaba.

Por ultimo, creemos que los procedimientos judiciales crean fricciones entre los
familiares o con quienes se tenga una relacion afectiva, ya que el juicio es visto como una
disputa 0 como un pleito, los abogados se tratan como rivales (siendo que no lo es), de tan
modo que se pierde la esencia de que el Derecho busca solucionar conflictos utilizando los

medios necesarios, siempre velando por la justicia y la equidad.

De lo que consideramos, que nuestro sistema de resolucion de conflictos algunas veces
es ineficiente, ya que la duracién de los procesos excede el tiempo razonable, a los que debe
sumarse otro tanto para lograr la ejecucion de las sentencias; y el costo de litigar es alto no

solo en términos econdmicos sino de energias, ansiedades, esperas e incertidumbres.
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Pero es una gran cantidad de los conflictos familiares (quizas la mayoria) que deben ser
decididos en Derecho por los tribunales; algunos pocos son resultados por las partes entre si o
con ayuda de un tercero, lograndose satisfacer sus necesidades e intereses; y otros se resuelven

por el triunfo del mas poderoso en la disputa.

Empero, una cantidad considerable de conflictos familiares queda sin resolver, porque
el acceso a la justicia es complicado y costoso, ademds que las partes no tienen otros

procedimientos disponibles.

5.1.2 La falta de aplicacién de los medios alternativos de solucién en las controversias

familiares

Con lo anterior, sabemos que aparece la grave y real necesidad de encontrar otros
métodos como la mediacion familiar de solucion de controversias, con ventajas para el sistema
judicial sobrecargado y para los ciudadanos comunes que no tienen acceso al mismo, o que por

distintos motivos, no pueden sobrellevar la pesada carga que impone un juicio familiar.

Sin embargo, estos métodos o medios no son utilizados, como lo es el arbitraje y la
mediacion familiar, tal vez sea por falta de cultura o de conocimiento tanto de los abogados
como del sistema judicial actual, o simplemente porque no se le tiene la credibilidad de que la
mediacion funcione. Tan es asi, que recientemente estd operando un Centro de Justicia
Alternativa en el Distrito Federal, pero que sabemos que no se especializard en mediacion
familiar, y como observamos todavia no cuenta con un Cédigo de Etica, solo con Reglas
Operativas que unicamente permiten la existencia de este centro, pero no de forma concreta de
la mediacién familiar, las cuales prevén que este proceso dure hasta seis meses, lo que

consideramos absurdo si lo que buscamos es rapidez con este nuevo medio alternativo.

Por otro lado, si bien es cierto existe una audiencia previa para tratar de conciliar a las
partes que se someten a un juicio, sabemos que en realidad el Juez no ve directamente a las

partes sino que a través de papeles los conoce y no llega a visualizar sus sentimientos,
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emociones y verdaderos deseos, que son condiciones subjetivas que estan presentes en la
materia familiar como una noble rama del Derecho por su mutacién constante, de lo que se

desprende que en realidad no utiliza estos medios alternos.
5.1.3 Instituciones Pablicas y Privadas ante la figura de la mediacion

Nuevamente nos encontramos con el problema que enfrentan las instituciones privadas y

publicas que aplican o tratan de aplicar la mediacién familiar.

En primer lugar, decimos que las instituciones publicas tratan de aplicar este proceso
alternativo, debido a que no hay una ley que regule este proceso, ni una ley o reglamento que
les otorgue facultades para fungir como mediadores, en consecuencia estos organismos
publicos no cuentan con un sustento juridico de mediacién dentro de su estructura interna,
como ejemplo podemos citar al DIF, quien tiene como objetivo principal velar por los
intereses de la familia utilizando cualquier medio que considere adecuado (incluyendo la
mediacion familiar), mismo proceso que al no estar prohibido, nada impide que esta

institucion lo utilice.

El segundo problema que nos planteamos, es que en el Distrito Federal, a pesar de que
recientemente fue creado un Centro de Justicia Alternativa de caracter publico, éste dltimo no
se especializara en utilizar el proceso de mediacién familiar, ademas de que su ordenamiento
juridico consistente en Reglas de Operacién que Unicamente permiten la existencia de este
medio alternativo, en el sentido de que estas normas reglamentarias a pesar de tener un

cardcter general, tienen un grado menor que las Leyes.*?

Lo anterior, porque una regla de eficacia puramente operativa es de tramite administrativo
interno, de tal modo que éstas reglas no regulan la figura de la mediacién familiar y su
procedimiento, sino que unicamente se limitan a pronunciar las funciones de ese Centro de

Justicia Alternativa y sus miembros. A diferencia de una Ley General de Mediacion, misma

32 Cfr, RECASENS SICHES, Luis; Introduccion al Estudio del Derecho; Editorial Porria; Méxicol997; p. 174.
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que por sus caracteristicas de generalidad, coercitividad y abstraccion no se determinaria
individualmente al centro o miembro a quien se le imputaran las consecuencias juridicas que
esa norma establece, ademas de que una Ley regula por igual a todos los casos que impliquen
la realizacion, de su supuesto normativo, sin excluir individualmente a ninguno, y la
disposicion que contiene no pierde su vigencia por haberse aplicado a uno o mas casos
previstos y determinados, sino que sobrevive hasta que es derogada mediante un

procedimiento igual al de su creacion o por una norma jerérquica superior.*>>

El tercer problema que nos hemos planteado, es que si juridicamente es regulado el
convenio derivado de la mediacion, la interrogante es: ;la institucion publica podrd como
autoridad administrativa auténoma hacer cumplirlo o necesitara forzosamente que un Juez
Familiar sea quien lo ejecute?. En este caso nos surge otra cuestiéon: ;podra ser el DIF esa
instancia de cumplimiento de convenios?, a pesar de que actualmente en algunas
circunstancias no es considerado como autoridad o es considerado como una autoridad
imperfecta, debido a que los legisladores no se han preocupado en encontrar su verdadera

naturaleza juridica.
5.1.4 El Acuerdo

Creemos que el acuerdo, resultado de la mediacion, trae aparejados tres problemas que a

continuacion analizaremos:

En primer término, encontramos que derivado de la mediacién, el acuerdo puede ser
reducido a escritura publica, dependiendo la naturaleza de la problematica planteada,
adoptando la forma de un contrato de transaccidn, el cual ya analizamos en capitulos
anteriores, siendo éste obligatorio en lo referente a todos los deberes y derechos que hayan
sido acordados, con la posibilidad de solicitar su nulidad o rescision por su incumplimiento, o

bien ejecutarlo mediante la via de apremio cuando la transaccion es celebrada inicamente en

3 Ibidem; p. 175.
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un juicio, sin embargo encontramos que algunos autores opinan que el acuerdo si puede ser

reducido a contrato de transaccion, y otros que opinan lo contrario.

Nosotros llegamos a la conclusion, que el acuerdo si puede ser convertido a contrato de
transaccion, siempre y cuando no se trate de aquellos impedimentos para transigir o en el caso
de menores de edad e incapaces, en donde se necesita previo consentimiento del juez
competente. En este caso hemos planteado dos interrogantes, la primera es: ;quién estd

facultado para ejecutarlo o requerir su cumplimiento, y mediante qué procedimiento?.

La segunda cuestion es: ;qué sucede cuando ya se estd ventilando un juicio en materia
familiar, pero las partes deciden someterse al proceso de la mediacién?, ;se podra dar por

concluido el procedimiento judicial a través del resultado de la mediacién?.

En segundo término, sabemos que la mediacién no siempre termina con el conflicto,
porque no todo es color de rosa y las partes deciden acudir ante el érgano jurisdiccional a que
les “resuelva el problema”. En este caso de acuerdo con los principios de la mediacion de un
proceso privado todo lo tratado en él no puede ser divulgado, pero en un juicio las partes a
efecto de defenderse y desvirtuar lo dicho por la otra parte todo lo divulgan, por lo que
nosotros pensamos que este principio no se lleva a cabo, ademds porque ante una orden
judicial el mediador esta obligado a comparecer y a manifestar lo que se le requiera, siempre y

cuando no vaya en contra de su ética profesional.

En este sentido, las cuestiones que tenemos son: ;es viable que lo tratado dentro de la
mediacion pueda ser utilizado en un juicio posterior?, y en su caso, ;los centros de mediacién
publicos tendrian la facultad de emitir recomendaciones ante el Juez competente y qué fuerza

se le daria a estas?.

El tercer y ultimo problema, es analizar si es procedente la impugnacion de las
recomendaciones y el convenio derivado de la mediacion, de ser asi nos preguntariamos:

£quién estard facultado y a través de que procedimiento?.
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5.1.5 Las Recomendaciones

En el punto anterior, mencionamos que cuando la mediacién no llego a su fin y las partes
decidieron someterse a la via jurisdiccional cabe la posibilidad de que el centro de mediacion,
en especial el piblico, pueda o no emitir recomendaciones, en este caso nos preguntamos:
;qué valor les daria el juez familiar a éstas?, y ;cuales serdn los medios para impugnarlas y

qué autoridad serd la encargada de resolverlos?.

5.2 Implementacion de un Marco Juridico sobre Mediacion Familiar en toda Ila

Republica

En la primera parte del apartado anterior, pusimos en tela de juicio aquellos problemas
que consideramos existen dentro del tratamiento de solucién de los conflictos familiares,
principalmente cuando son sometidos ante el érgano jurisdiccional, por lo que aqui trataremos
de darle solucién a efecto de conseguir un medio eficaz que los solucione, evitando las

complicaciones que actualmente se presentan dentro de la via jurisdiccional.

En la segunda parte, planteamos aquellos problemas presentados dentro de la mediacion
familiar, y que pueden desvirtuar nuestras propuestas o soluciones al caso planteado, por lo
que también abordaremos las soluciones que consideramos necesarias al momento de regular

esta figura juridica y que tenga un mayor sustento juridico.

Sin embargo, puede que existan muchisimas complicaciones mds, pero creemos que por el

momento tenemos las bases para lograr nuevos estudios al respecto.

5.2.1 Ley General de Mediacion Familiar
La posible solucién que dariamos al problema actual que presenta el 6rgano jurisdiccional

en el ambito familiar, es decir para evitar el tiempo, dinero, angustias y nuevas fricciones entre

los familiares al tratar de terminar con sus conflictos; es la implementacion (aclarando que no
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la creaci6n porque casi todo esta escrito), de la figura juridica de la mediacién familiar como

proceso alternativo de gestion eficaz de este tipo de conflictos.

Decimos eficaz, porque esta figura como observamos en nuestro Capitulo III, trae
aparejada diversas ventajas que dan solucion a la problemética de una forma rdpida y eficiente,

siempre y cuando se cumplan con sus requisitos y del esfuerzo de las partes en darle solucion a

sus disputas.

Ademds, porque la administracién de justicia debe ser oportuna, agil y expedita. Por eso
de que la justicia lenta no es justicia, la congestion y los problemas de agilidad y oportunidad,

deben superarse y evitarse lo mas rapidamente posible.

Ameén de lo anterior, creemos que no solo basta la implementacion de esta figura, es decir
que sea nombrada dentro de Reglas de Operacion, del Cédigo Civil o el de Procedimientos
Civiles, sino que debe ser regulada como figura y procedimiento, para que tenga
fundamentacion y motivacion juridica, por lo que proponemos una Ley General de Mediacion
Familiar, misma que regulara el parrafo segundo del precepto cuarto de nuestra Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual menciona que: “El vardn y la mujer son

iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia...”

Pensamos lo anterior, debido a que la Ley debe proteger a la familia, luchando por su
permanencia, por tanto si la Ley de Mediacién tiene como objetivo regular las baées de la
figura de la mediacion y su procedimiento, como un instrumento eficaz para resolver los
conflictos familiares esto permitird su permanencia, y aunque sabemos que muchas veces
resultado de la mediacion es una ruptura entre algunos miembros de la familia, verbigracia los
esposos cuando mediamos su separacion, lo que se logra es que los lazos familiares

permanezcan, que al final son los que importan a la sociedad.

Asi, que esta Ley protegera la organizacion de la familia, es decir que su estructura no se

destruya y prevalezcan lazos familiares que hacen posible el buen desarrollo de la sociedad, de
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la colectividad y del propio individuo, visto de forma aislada, y como fin ultimo protegera el
buen desarrollo de la familia, entendido como el crecimiento econdémico, social y psicologico
evitando el desprendimiento de nuevos conflictos familiares, los cuales impiden que se cumpla

la convivencia que es un objetivo primordial del individuo, de la sociedad y el propio Estado.

Asimismo, la implementacion de esta Ley, permitird que los mediadores y el centro de
mediacién funcionen con plena integridad y acordes a la ley, prevaleciendo intacto el primer

pérrafo del articulo 16 constitucional que dice a la letra:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y

motive la causa legal del procedimiento...”

Lo anterior estriba, ya que la funcion del mediador al tratar de “citar” a las partes en
conflicto para mediarlas constituird un acto, tal vez de molestia para el que no ha acudido a
solicitar el servicio, pero que por estar fundado y motivado, no sera un acto violatorio a las
garantias de cada individuo, sino una salvaguarda a fin de lograr su integracion familiar al

resolver la controversia en la que vive.

Podria creerse, que con la creacién de un Centro de Mediaci6n y de una Ley que regule a
esta figura se esta atentando contra la primera parte del numeral 13 Constitucional, que sefiala

que: “Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales...

Sin embargo, sabemos que el Centro de Mediacion no constituye un juzgado especial, y
una Ley General de Mediacion es una ley privativa, ya que el primero solo es un centro de
cardcter publico o privado que su objetivo es acercar a las partes en conflicto a resolver su
conflictiva por medio de un acuerdo sin ser un juzgado de imparticion de justicia, ademas que
los mediadores no son juzgadores, porque de ser asi no estarian actuando con base a sus

funciones y principios éticos, que mas adelante estudiaremos.
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En esta tesitura decimos, que con esta Ley no se pretende la eliminacién de los Tribunales
en materia familiar sino su subsistencia, ya que los Centros de Mediacion constituyen
auxiliares de justicia y no administradores de la misma, sin atentar la esencia de los pérrafos

segundo y tercero del articulol7, que dicen:

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estardn expeditos para impartirla...
Las leyes federales y locales establecerdn los medios necesarios para que se

garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus

resoluciones...”

En esta tesitura, consideramos que serd una Ley de Mediacion de cardcter general y
federal, porque la mediacion busca aplicarse a todos los gobernados y no cambiar dependiendo
al territorio que se encuentre, asi su procedimiento seguird siendo auténomo a las legislaciones
aplicables de cada estado, reformandose aquellas que lo ameriten para adecuarlas a una nueva

realidad social.

Consideramos que esta ley logrard un mayor acceso a la justicia, ampliard la cultura en la
solucion pacifica de controversias ante el nuevo milenio que nos enfrentamos, dejando atras
los formal y rezagado; y fortalecera el consenso de la equidad y el respeto entre los miembros

de una familia.

Ademas, esta propuesta introduce aspectos pedagogicos y de cambio cultural, buscando
siempre una oferta de acceso a la justicia y de eficiencia de los mecanismos de su
administraciéon, dentro de un marco de respeto por los principios constitucionales y

programaticos del Estado.

Nuestra propuesta de Ley referente a la Mediacion contendria los siguientes elementos:
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Definicién y caracteristicas de la mediacion familiar como diligencia o audiencia (cuando
se estd ventilando un procedimiento judicial) y de la mediacién como proceso que termina

las diferencias existentes entre los particulares.

Caracteristicas mas relevantes de la mediacidn, con la flexibilidad necesaria para permitir
que las habilidades y técnicas mas efectivas sean adoptadas por los mediadores mexicanos,
asi como los conflictos mediables.

Las técnicas que serian utilizadas por los mediadores, y que previamente estudiamos.
Efectos de la mediacion en el procedimiento judicial, de lo que mas adelante trataremos,
sobre la confidencialidad de la mediacion y la posibilidad del centro o institucién de emitir
recomendaciones.

Sobre el proceso de la mediacion: Etapas de la mediacion familiar (solicitud, trémite y
acuerdo) y su duracién.

Causas de término de la mediacion.

Definicion de los Centros de Mediacion, sus caracteristicas y sus facultades.

Definicién del mediador, sus caracteristicas, requisitos, inhabilidades, excusas y
recusacion.

Ejecucion del acuerdo: La via de apremio y medidas de apremio.

Sin necesidad de definir cada elemento, porque en el transcurso de nuestra investigacion

intentamos hacerlo, diremos unicamente que de tomarse en cuenta e introducirse dentro de la

Ley propuesta es factible que de buenos resultados.
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5.2.2 Cédigo de Etica

Para la solucion al problema de la falta de aplicacién de medios alternos para resolver la
conflictiva planteada ante un juez de lo familiar, que como hemos visto sucede en algunos
casos, proponemos aparejado a una ley de mediacion familiar, la creacién de un Codigo de
Etica que rija las actividades de los mediadores, y asi resuelvan apegados a la ética y a la moral
de forma eficaz la problematica planteada no como jueces, pero si como terceros ajenos a las
partes que sin involucrar sentimientos, emociones, intereses materiales o de otra indole, y que

tengan por objeto orillarlas a acordar y dar por terminada su conflictiva

Ya que como nos dice la doctrinaria Teresita Rendén Huerta Barrera, “Aun con la
grandeza de los mds preciados valores y por muy vasto que sea el entendimiento, el hombre

llega a deslumbrarse con los bienes materiales... ">

Es por lo que proponemos la creacién de un Cédigo Deontolégico, mejor conocido como
Cédigo de Etica, en el que deben apoyarse aquellos que pretenden ser mediadores, delimitando

y regulando asi sus funciones y facultades.

Las normas éticas “son los imperativos absolutos que se refieren a la conducta humana, a

"33 y al ser contenidas en este Codigo estableceran reglas de

un deber hacer, como exigencia
conducta para los mediadores, garantizardn a las partes en mediacién un proceso con estricta
sujecion a la ética y, promoveran la mediacion familiar al publico como un sistema confiable

de resolucion de disputas.
Este Cédigo de Etica propuesto, consideramos que deberia incluir:

1. Autodeterminacién de las partes, es decir que el mediador reconoce y respeta la libre

decision de las partes durante la mediacion familiar,

¥ RENDON HUERTA BARRERA, TERESITA; Etica del Juzgador, Consideraciones Fundamentales; Editado

por la SCIN; Segunda Edicién; México 1997; p. 57

35 Idem

—_—— e — — —————————
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2. Competencia del Mediador, debe estar capacitado para ser mediador y excusarse en caso

de que considere que influiran sus sentimientos para llevar a cabo dicho proceso.

3. Imparcialidad del Mediador, es decir no debe inclinarse por una u otra parte sino

enfocado al Derecho y la justicia, ademas de que no puede discriminar a las partes.

4. Conduccién del proceso de Mediacién, el mediador debe estudiar que para la solucién
del conflicto es viable o no la mediacion y en su caso hacérselo saber a las partes, también
debe explicar a las partes en que consiste este proceso, las alternativas posibles y sus
efectos; debe utilizar un lenguaje adecuado y accesible, por ultimo debe velar por los

intereses de ambas partes y de los menores e incapaces sin ser juzgador.

5. Confidencialidad, no debe divulgar lo tratado en la mediacion, ni decirle a la otra parte lo
que se le confié previa autorizacion de aquella, a menos que se trate de un delito o por un
mandamiento judicial; pudiendo emitir el mediador recomendaciones, a peticion de la parte

que hizo la solicitud.

6. Asesorias, por regla general estaria prohibido brindar asesorias de tipo legal por los

mediadores, pero si las partes lo solicitan podra hacerlo, previa consulta.

7. Cualidades del Mediador, es recomendable que sean abogados, auxilidindose éstos de
psicologos, trabajadores sociales, etc., siempre y cuando estén capacitados para realizar la

mediacion.,

8. Costos, recibiran honorarios cuando sean centros privados, en caso de ser publicos estd

prohibido dar alguna gratificacion.

9. Disposiciones Generales, que contemplara las sanciones en caso de infringir con algunas

de las normas dentro del Codigo en comento.
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Estos son algunas de la caracteristicas que consideramos que podra tener un Cédigo
Deontologico para quienes funjan como mediadores, pero dejamos abierta la posibilidad de

que se creen otras segun las necesidades a las que nos enfrentamos.
5.2.3 Las Instituciones Piblicas (DIF) y Privadas de mediacion familiar

Con el fin de dar solucién al problema en México de la falta de la aplicacion de los
medios alternativos para la solucion de disputas, y de cudl sera el centro o institucion facultada
para tal efecto, proponemos que debe existir un decreto que de origen a estos centros publicos
o privados de mediacién familiar. Aunque sabemos, que al principio causaran erogaciones,
después éstas se verdn compensadas en la agilidad de resolucion de disputas familiares y el
ahorro en el gasto en materia judicial, ademas de que pensamos que disminuird con el
problema del desempleo, ya que esta innovacién abre las puertas a mas oportunidades de

trabajo.

Proponemos que independientemente de que en el Distrito Federal exista un Centro de
Justicia Alternativa; exista la posibilidad de que el DIF sea una institucion que aplique el
proceso de mediacién familiar, por sus propias caracteristicas y por los fines para los que fue
creada; especialmente la Direccién de Asistencia Juridica, ya que como vimos en un principio
sus abogados fueron meros Defensores de Oficio, después se convirtieron en mediadores y

conciliadores.

Por otro lado, si se requiere el acceso a la justicia y la difusion de estos medios de
solucién a toda la poblacién, y sabemos que actualmente existen 32 DIF Estatales y 1, 500
municipales; nos lleva a la conclusion que al ser los DIF centros de mediacion, se contaria con
la infraestructura necesaria sin requerirse erogar gastos extraordinarios; ademas de que se
difundiria con mayor prontitud tal proceso, asi como el acceso a la justicia; mas aun, dado que

este servicio otorgado por el DIF es gratuito, nada impedira el fin que se pretende.
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En consecuencia, inicamente deberia regularse y estructurarse la organizacién interna del
DIF en el area juridica, para perfeccionar sus funciones de medicacién familiar con las bases

juridicas ya propuestas.

También es importante la creacién de centros privados como aquellos que se encuentran
en Guadalajara y el Estado de México, es decir con sus mismas caracteristicas pero enfocados
inicamente a la materia familiar, asi las personas de altos y bajos recursos econémicos tendran
acceso a esta forma de solucion de conflictos familiares, ya que la mediaciéon no distingue

entre razas, sexo, religiones o niveles econémicos.

En cuanto a la forma de hacer cumplir el acuerdo de mediacion, consideramos que si éste
no adopta la forma de un contrato de transaccion, se podria facultar a la institucién publica
(DIF), para hacer valer su cumplimento forzoso mediante multas u otras aplicaciones
administrativas, y hacer efectivo estos convenios, independientemente de la via ejecutiva que
proponemos mas adelante, ya que de nada sirve someterse a la mediacion si las partes no

cumplen el acuerdo al que ellos mismos llegaron y no tendria caso recurrir otro procedimiento.

En esta tesitura también es indispensable, que un decreto considere y reconozca al DIF o a
la institucién publica de Mediacién como una autoridad administrativa con las facultades de

hacer cumplir los acuerdos a celebrados ante ella.
5.2.4 La ejecucion del Acuerdo y las Recomendaciones

En cuanto a la ejecucion del convenio derivado de la mediacién tenemos que si este es
reducido a escritura publica, como un contrato de transaccion no hay problema, porque ya
estudiamos que en caso de incumplimiento puede solicitarse su nulidad o rescision, pero que
consideramos que con algunas reformas que mas adelante veremos, la transaccion derivada de
un proceso de mediacién ante un centro facultado para ello, podra ejecutarse mediante la via

de apremio.

282



LA EFICACIA DE LA MEDIACION COMO PROCESO ALTERNATIVO DE GESTION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES EN MEXICO

e ——————————————

Lo anterior se refiere a aquellas posibilidades para transigir y dependiendo la naturaleza de
cada caso, sin embargo cuando no lo es asi, y las partes no decidieron reducir su acuerdo a una
transaccion, la solucién planteada en un proceso de mediacion familiar conlleva dos

posibilidades:

La primera de ellas es que las partes podrian ejecutarlo con base al numeral 443 de la Ley
Adjetiva Civil, es decir mediante la via de apremio, siempre y cuando sean sometidos a un

proceso de mediacion ante un centro debidamente autorizado para utilizarlo.

En este sentido cabe mencionar, que éste es un paso que consideramos pretende el Centro
de Justicia Alternativa al sefialar en el parrafo segundo del articulo 46 de sus Reglas de
Operaci6én, que cuando definitivamente el convenio se incumpla se podrd recurrir a su
gjecucién en la via de apremio ante el Juez competente, conforme al Codigo de

Procedimientos Civiles.

La segunda posibilidad, es que si el acuerdo es derivado de la celebracion de la mediacion
celebrada ante un centro publico, dicha autoridad administrativa, independientemente de que
tenga la posibilidad de recurrir a la tramitacién de una via de apremio ante un Juez competente
podria hacerlo cumplir con base a su facultades, es decir lo hard aplicando medidas de apremio
siempre fundando y motivando la causa legal de su procedimiento. Situacion que no atentara
contra los preceptos 14 y 16 de nuestra Constitucion, ya que esta institucién no obligé a las
partes a celebrar dicho acuerdo, por lo que sélo obliga a que se cumpla con lo celebrado ante la

misma como autoridad, como ya lo estudiamos en nuestro Capitulo IV.

La solucion propuesté al problema de la incertidumbre cuando ya se esta ventilando un
procedimiento jurisdiccional y las partes recurren también a la mediacion, la hemos planteado

de la siguiente forma:

En primer lugar, si antes de sustanciarse la audiencia de conciliacién prevista en el

articulo 272-A del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal aplicable en el
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juicio ordinario civil y el 943 del éste Cédigo en la via de Controversias del Orden Familiar,
las partes decidieran recurrir a la mediacién, el informe escrito del mediador o del Centro de
Mediacién en el que exprese que las partes han concurrido al menos a una audiencia de
mediacion, tendria los mismos efectos legales que la audiencia de conciliacion establecida en
dichas normas procesales, por lo que dard por terminado el proceso jurisdiccional, y
dependiendo la naturaleza del juicio se elevard a cosa juzgada (cuando asi lo permita la

naturaleza del conflicto).

Lo anterior, no significa que la mediacion esté sobre el drgano jurisdiccional, ya que
ambos buscan la solucion a la conflictiva, ademés de que al juzgador le conviene poner fin al
juicio y quitar un expediente mas de los acumulados en los archivos de los Juzgados

Familiares.

En segundo lugar, tenemos que cuando la mediacién es realizada al momento de la
presentacion de la demanda o en cualquier etapa del juicio y antes de dictada la sentencia

definitiva, en este caso se provocarian los mismos efectos anteriores.

En el tema de las recomendaciones, consideramos que el centro de mediacién familiar,
podra emitirlas siempre y cuando sea a peticién de las partes o del juez, tal y como lo

estudiamos cuando planteamos la propuesta de una Ley de Mediacion Familiar.

Consideramos que no se viola el principio de la confidencialidad, porque si las partes
deciden que el centro emita algunas recomendaciones es porque el mediador las trato

directamente y en nada afecta que puntualice algunas sugerencias.

Asi, el DIF o cualquier centro de mediacién podra emitir estas recomendaciones si asi se

le es requerido, mas si lo es por una autoridad jurisdiccional.

De este modo, tales recomendaciones no podran ser impugnadas, pues es claro que éstas

seran valoradas a criterio del juzgador, tomando en cuenta los principios generales que regulan
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las pruebas ofrecidas por las partes durante el procedimiento, y tinicamente serviran al juez
para acercarse a la verdad. Sabemos por ejemplo, que en un juicio familiar, el juez gira oficios
al DIF Nacional solicitando estudios psicoldgico, socioecondémicos, estadisticas, etc., para
allegarse de elementos y determinar su resolucién, mismos que por ser derivados de una

institucion influyen en demasia al dictar su sentencia.

Asi que, tomando en cuenta lo establecido por el articulo 278 y el parrafo primero del
numeral 288 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, mismos que
disponen que el Juez para conocer de la verdad sobre los puntos controvertidos puede valerse
de cualquier persona, sea parte o tercero y €stos a su vez estan obligados a prestar auxilio a los
tribunales en averiguacion de la verdad, exhibiendo sin demora aquellos documentos y cosas
que tengan en su poder cuando sean requeridos; el juzgador y las partes en juicio tendrian
plena libertad de solicitar recomendaciones por el Centro de Mediacion Familiar y en

consecuencia, éste de emitirlas.

Por tltimo, consideramos que el acuerdo que derive del proceso de la mediacién no puede
ser impugnado mediante algln recurso, ya que si bien es cierto consideramos a la mediacion
como un proceso, a diferencia de uno jurisdiccional, en la mediacion el acuerdo es creado por
las partes como un convenio de caracter privado, por lo que consideramos que solo podra
atacarse su validez, nulidad o inexistencia, por error, vicios en el consentimiento, etc. siempre

atendiendo a la Teoria General de las Nulidades.
5.2.5 Reformas al Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

Si bien es cierto, consideramos viable la implementaciéon y regulacion juridica de la
mediacion familiar en México, es importante destacar que para que esta regulacion no quede
incompleta o en el aire, o bien que con la creacion de Reglas de Operacion solo se regule un
centro y no la figura de mediacién; creemos indispensable hacer algunas modificaciones a
nuestra Ley Adjetiva Civil aplicable en el Distrito Federal, con objeto de cubrir aquellas

lagunas juridicas que quedarian si solo nos enfocamos a una Ley en concreto, ademas para
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regular los efectos juridicos de la mediacion familiar dentro de nuestra legislacion.

La primera de ellas, es en cuanto a la ejecucion de lo convenios resultado de la mediacion,
ya sean reducidos a contrato de transaccion o no, pero celebrados ante un centro de mediacion
pablico que se dedique a realizar este tipo de proceso; en este sentido proponemos que sea éste
ultimo quien haga cumplir tales acuerdos aplicando medidas para tal efecto. Pero
independientemente de existir o no esta posibilidad considerando a éste centro unicamente

336 seria viable reconocer tales convenios junto con aquellos derivados

como un Ombudsman,
de un centro de mediacion privado, dentro de la seccién primera del Capitulo Quinto, de
nuestro Codigo de Procedimientos Civiles denominada de la Ejecucion de la Sentencia,

principalmente los articulos 500 y 504, que rezan:

“Articulo 500. Procede la via de apremio a instancia de parte, siempre que se trate de la
ejecucion de una sentencia o de un convenio celebrado en juicio, ya sea por las partes o por
terceros que hayan venido al juicio por el motivo que sea.

Esta disposicion serd aplicable en la ejecucion de convenios celebrados ante la

Procuraduria Federal del Consumidor y de laudos emitidos por dicha Procuraduria.”

El primer parrafo de este numeral, consideramos que deberd quedar tal cual, ya que prevé
la posibilidad de ejecutar el acuerdo de la mediacién cuando ponga fin al procedimiento si es
que este ya existe, como lo mencionamos en nuestra propuesta en la ejecucion de los acuerdos

durante un juicio del ambito familiar ya interpuesto ante un organo jurisdiccional.

Sin embargo, independientemente de la imposibilidad de que el centro publico de
mediacion pueda hacer cumplir dichos acuerdos es conveniente que este precepto invocado en

su segundo parrafo disponga:

“Articulo 500...

Esta disposicion serd aplicable en la ejecucion de convenios celebrados ante la

Procuraduria Federal del Consumidor, de laudos emitidos por dicha Procuraduria y

%3 Figura estudiada en el Capitulo I de !a presente Investigacion.

e —————— e
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convenios o transacciones celebrados ante un Centro de mediacion debidamente autorizado

para tales efectos.”
Por su parte el articulo 504 que dispone:

“Articulo 504. La ejecucion de las sentencias arbitrales, de los convenios celebrados ante
la Procuraduria Federal del Consumidor y de los laudos dictados por esta, se hard por el

Juez competente designado por las partes o, en su defecto por el Juez del lugar del juicio.”

Con lo que pensamos también, que independientemente de que la institucion piblica de

mediacion pueda o no hacer cumplir tales convenios este articulo tendria que establecer:

“drticulo 504. La ejecucion de las sentencias arbitrales, de los convenios celebrados ante
la Procuraduria Federal del Consumidor, de los laudos dictados por esta, y de los
convenios y transacciones derivados de un Centro de mediacion debidamente acreditado
para esta funcién, se hard por el juez competente designado por las partes o, en su defecto

por el Juez del lugar del juicio.”

Lo que nos abre la posibilidad de ejecutar tales convenios mediante la via de apremio en
cualquier momento; asimismo cuando se substanciancie una audiencia previa de conciliacién
es conveniente obligar al juez a que proponga a las partes, cuando considere que es viable
mediarlos, sobre los medios alternos de solucidn a la conflictiva que existen principalmente la
mediacién; por lo que es importante que el parrafo tercero del numeral 272-A del Cédigo de

Procedimientos Civiles mismo que menciona:

“ 8i asistieran las dos partes, el Juez examinard las cuestiones relativas a la legitimacion
procesal y luego se procederd a procurar la conciliacién que estard a cargo del conciliador
adscrito al juzgado. El juzgador preparard y propondrd a las partes alternativas de
solucion al litigio. Si los interesados llegan a un convenio, el Juez lo aprobard de plano si

procede legalmente y dicho pacto tendrd fuerza de cosa juzgada.”

Sea reformado de la siguiente forma:
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“Si asistieran las dos partes, el Juez examinard las cuestiones relativas a la legitimacion
procesal y luego se procederd a procurar la conciliacion que estard a cargo del conciliador
adscrito al juzgado. El juzgador preparard y propondra a las partes medios alternativos de
solucion al litigio, incluyendo el proceso de mediacion. Si los interesados llegan a un
convenio derivado de esta audiencia o de un proceso de mediacion durante el
procedimiento, el Juez lo aprobara de plano si procede legalmente y dicho pacto tendrd

fuerza de cosa juzgada.”

Sin embargo, como es de nuestro conocimiento, en materia de controversias de orden
familiar no existe cosa juzgada, por la misma naturaleza de los conflictos, en este caso el
convenio de mediacion que ponga fin al juicio no podra ser elevado a tal categoria, situacion

que consideramos no afecta lo argumentado en el transcurso de nuestra investigacion.
Con esta ultima reforma, se abre el acceso a la poblacion en general de estos medios

alternos de solucion a la citada conflictiva, principalmente la mediacion familiar, asi como su

difusion.
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CONCLUSIONES

Con el fin de dar por concluido la presente investigacion consideramos necesario hacer las

siguientes reflexiones puntualizadas de la siguiente manera:

1. La sociedad representa un repertorio organizado de papeles socioecondmicos y
psicolégicos en el contexto en el que se desenvuelven, para realizar una actividad y vivir en
armonia, sin embargo el esfuerzo no siempre es suficiente, subsistiendo conflictos dentro
de la misma; de tal modo que el reconocimiento de estos y el esfuerzo de solucionarlos
cumplen una funcién vital, originando que la sociedad luche y se esfuerce por buscar
medios y resolver la conflictiva planteada. En este sentido hemos observado que desde el
punto de vista conceptual y del andlisis social, casi todos los conflictos acaban por
resolverse, sea por medio de la violencia, el abandono de la pretensién o de la relacién
social o la sumisién autoritaria, de manera que toda sociedad presenta una amplia gama de

mecanismos informales de resolucién, como es la autotuleta.

2. Existen diversos medios para solucionar la conflictiva social mismos que se encuentran
dentro de la gama autocompositiva, la heterocomposicion, los medios alternos de solucién

de disputas (RAD), el sistema tradicional, entre otros.

3. Generalmente, cuando se han agotado los medios informales para solucionar una

controversia, el sistema maés recurrido es el llamado tradicional, es decir el proceso

jurisdiccional.

Un sistema de resolucion de conflictos es eficiente cuando cuenta con numerosas

>

instituciones y procedimientos que permiten prevenir las controversias y resolverlas, en su
mayor parte con el menor costo posible, partiendo de las necesidades e intereses de las
partes, sobre la base del principio de subsidiariedad, se piensa que él mds alto nivel esta

dado por el sistema judicial
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5. El sistema tradicional supone costos econdmicos, desgaste fisico, tiempo y relaciones

frustrantes entre quienes desean resolver una conflictiva social.

6. Se deben superar los esquemas convencionales de solucion de disputas, entendiendo los
medios de resolucién de conflictos como instituciones juridicas que los miembros de la
sociedad civil y el Estado tienen a su disposicion para resolver controversias susceptibles
de transaccion sin necesidad de acudir a los tribunales, logrando reducir costos y demoras

en el tramite de los procesos.

7. Lo que nos interesa no es introducir formas alternativas, sino las adecuadas para encausar
positivamente las disputas, diferentes al sistema judicial, considerdndose tales como el
arbitraje, mediacion y la conciliacion; en este sentido la ciudadania en general, debe
reconocer como responsable directa en la solucion de sus conflictos, buscando asimismo
generar una nueva cultura para la resolucién de controversias, a partir no sélo de la préctica
de formas alternativas, sino de su interiorizaciéon y apropiacion por parte de todos los
ciudadanos. Es necesario, en consecuencia, pasar del sistema ineficaz o frustrante a un
sistema efectivo, ya que la ausencia de mecanismos diversos y adecuados para resolver los

conflictos hace que se recurra a los tribunales de justicia en forma irracional.

8. La mediacién como proceso alternativo de solucién de los conflictos, cumple el papel
primordial, ya que la facilidad de acceso a esta y sus bajos costos, son algunas de las

caracteristicas que invitan a los ciudadanos a utilizar los servicios de los mediadores.

9. La mediacién es un proceso voluntario, en que un tercero neutral e imparcial, ayuda a las
partes a resolver su diferencia. El rol del mediador consiste en facilitar el didlogo entre las
partes promoviendo el entendimiento y las ayuda a identificar sus intereses y a indagar en

forma creativa acerca de las distintas posibilidades para lograr un acuerdo satisfactorio para

todas ellas.

10. La mediacion es uno de los medios de resolucion de conflictos de mayor utilizacién en los
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paises latinoamericanos durante la pasada década, y en ella existe la autonomia de la
voluntad de las partes para buscar la solucién de un conflicto que consideren mas adecuada
a sus intereses y necesidades, permitiendo al Estado y al sistema judicial establecer un

instrumento juridico agil y efectivo al servicio de los ciudadanos.

11. Los 4mbitos de aplicacion de la mediacion en diversos paises son diversos, principalmente
se encuentra en aplicacion en el area del comercio, educacion, en el ambito internacional y
el 4mbito familiar, siendo la empresarial la mds evolucionada, ya que es la que le da origen,

principalmente en Estados Unidos donde son creados los mecanismos RAD.

12. Los conflictos familiares involucran a diferentes miembros como son: entre cényuges y
concubinos; entre padres e hijos, entre hermanos y/o cufiados; otros miembros de la
familiar, que desencadenan conflictos en las sucesiones, de pensiones alimenticias, sobre
la guarda y custodia, divorcios, separacion de los padres, adopcién, reconocimiento de

paternidad, entre otros.

13. La implementacion de los medios alternos de solucién de conflictos fomentan principios y
valores de convivencia social, como lo son el didlogo, la equidad, la tolerancia, el respeto y

la construccion de soluciones de consenso, que favorecen al Estado de derecho.

14. La Mediacion nace con los mecanismos RAD en los afios 50’s y 70’s, evolucionando en
casi todos los paises del mundo, y es un proceso de gestion orientado a la resolucién de los
conflictos familiares, a través del cual dos o mas personas acuerdan por si mismas la
solucién amistosa de sus diferencias, con la asistencia de un tercero neutral y calificado,

denominado mediador familiar.

15. La tercera persona, ajena a la familia, neutral e imparcial que propicie de mediador, ayuda
de manera eficiente a la comunicacion familiar, cooperando con las partes, en el proceso de

negociacion a través del cual ellas aspiran a solucionar su conflicto.

16. La Mediacion familiar es un instrumento preventivo para desencadenar conflictos mayores,
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quitando los obstaculos en una comunicacion efectiva entre los familiares evitando los

malos entendidos.

17. La Mediacion familiar tiene como principios basicos el de equidad, justicia, libertad y
publicidad, y produce un sensible alivio a los juzgados familiares, pues muchos casos los

conflictos familiares se solucionan sin haber siquiera entrado dentro del sistema judicial.

18. El mediador utiliza diversas técnicas y métodos de entrevista y de intervencion para lograr
entablar una comunicacion entre las partes y superar las dificultades de la mediacion

familiar.

19. La mediacion familiar soluciona eficazmente las controversias familiares y al propio
tiempo descongestiona la tarea de los despachos judiciales, todo con arreglo a la
idiosincrasia regional y apego a sus mismas instituciones, radicando parte del éxito en la
aptitud (y en la actitud) del mediador en cuestién, y en la predisposicion de las partes que

voluntariamente se someten a ella.

20. La mediacion reconoce antecedentes de practicas naturales en la cultura mexicana en los
ultimos tres afios con los llamados Medios Alternos de Solucién Conflictos (MASC),
gracias a la labor de capacitacién, divulgacion y practica que vienen realizando
profesionales del medio en el area civil, comercial, familiar y comunitaria, la figura ha

tenido un desarrollo practico importante.

21. Existen en México pocas instituciones publicas y privadas encargadas de aplicar la
mediacion, ya porque fueron creadas para ello o porque de facto la practican, como en
Guadalajara, Jalisco, lugar donde se crea el Cenavid, como centro privado de mediacién y
en el Distrito Federal se creé el Centro de Justicia Alternativa que recientemente opera
utilizando la mediacion en materia familiar, pero que a pesar de contar con Reglas
Operativas que disponen sus funciones son insuficientes para regular la figura de

mediacion, ademas de que tienen ciertas irregularidades que ponen en duda la buena

aplicacion de esta citada figura.

ey
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22. En el Distrito Federal y demds Estados existe el DIF y el CAVI, que brindan asistencia

Jjuridica gratuita y de facto llegan a funcionar como centros piblicos de mediacién familiar

23. La conciliacion, el arbitraje y el contrato de transaccién estan intimamente relacionadas
con la mediacion, y nos sirven para limitar, de cierto modo a la mediacion y tratar de
desentrafiar su aplicacién con base en los propios principios y reglas de las figuras en

comento.

24. Son mediables los casos en los que la ley permite transigir, cuando las normas que regulan
al arbitraje no lo prohiban; cuando se permita conciliar y los demas casos en que por su
naturaleza requieran de una rapida resolucion al conflicto, aunque versen sobre menores e

incapaces, porque para ejecutar dicho acuerdo puede acudirse ante el Juez de lo Familiar.

25. La mediacién familiar en México es normalmente implementada como una de las
estrategias para lograr la descongestion de los despachos judiciales y agilizar los términos
de expedicién de las sentencias por parte de los jueces, ya que uno de los problemas mas
recurrentes en la Administracion de Justicia es la congestion de casos en los tribunales
familiares, que se traduce en el tiempo excesivo que toma resolver los conflictos privados,

dinero y esfuerzo.

26. La mediacion familiar en México instrumenta vias alternativas a la judicial para solucionar
controversias en todos los aspectos de la convivencia social, a fin de propiciar la solucién

de conflictos de manera expedita y menos costosa.

27. La mediacion familiar reduce el nimero de casos que llegan a procedimientos judiciales,
asi como el rezago en las agendas de los tribunales familiares, establece formas amigables
de composicién que permiten las relaciones a futuro entre los familiares y crea nuevas

fuentes de trabajo e ingresos a los profesionales de México, como una forma de

profesionalismo.
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28. Proponemos una normatividad que contemple una Ley General de Mediacién Familiar, en
la cual se cubran todos aquellos aspectos relacionados con esta figura como lo es su
definicion, sus caracteristicas, principios, su proceso, los centros de regulacion, sus efectos

dentro de la legislacién civil actual, asi como la ejecutabilidad de los acuerdos.

29. Proponemos que el mediador sea un tercero que motive a las partes a solucionar su
conflictiva familiar, que sea imparcial y cumpla con las caracteristicas esenciales de
profesionalismo, para lo cual es indispensable la creacion de un Codigo Deontologico o de

Etica que establezca su normatividad a seguir dentro del proceso de la mediacion.

30. Las instituciones prestadoras del servicio de mediacion familiar difundiran la cultura de la
mediacién y el didlogo entre los funcionarios de los érganos jurisdiccionales a fin de que
contribuyan a preservar valores sociales y familiares a través de un adecuado tratamiento
de los conflictos con métodos conciliadores que conduzcan a las partes a encontrar

soluciones en un ambiente de concordia.

31. El DIF, podria ser un importante organismo piiblico en la aplicacion de la mediacion
familiar, pudiendo hacer cumplir mediante medidas administrativas los acuerdos derivados
de la mediacién y capaz de emitir recomendaciones cuando no terminé la mediacion,
debido a que es considerado como un organismo publico de buena fe que vela por los

intereses de los menores, incapaces, ancianos y en general por la familia.

32. Proponemos la reforma a los articulos 272-A, 500 y 504 del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, en donde se prevea la figura de la mediacién familiar,
contemplandose la posibilidad de que los acuerdos reducidos a un contrato de transaccion
(cuando se permita transigir) o los convenios derivados de este proceso de mediacién ante
un centro publico o privado autorizados para tales efectos, puedan ser ejecutados por un
Juez competente mediante la via de apremio, independientemente de que el centro publico

de mediacion pueda o no hacerlos cumplir aplicando medias de apremio.
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33. Proponemos también, que cuando la mediacion no llegd a su fin y las partes decidieron
recurrir ante un érgano jurisdiccional a resolver su conflictiva, el centro piblico emita
recomendaciones, mismas que no podran ser impugnadas por las partes, ya que sern
valoradas a criterio del juzgador, tomando en cuenta los principios generales que regulan
las pruebas ofrecidas por las partes durante el procedimiento, y tinicamente serviran al juez
para acercarse a la verdad, con fundamento en el articulo 278 y el parrafo primero del
numeral 288 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, mismos que
disponen que el Juez para conocer de la verdad sobre los puntos controvertidos puede
valerse de cualquier persona, sea parte o tercero y éstos a su vez estdn obligados a prestar
auxilio a los tribunales en averiguacién de la verdad, exhibiendo sin demora aquellos

documentos y cosas que tengan en su poder cuando sean requeridos.

34. Asimismo consideramos, que el acuerdo que derive del proceso de la mediacién tampoco
puede ser impugnado mediante algtin recurso, ya que si bien es cierto consideramos a la
mediacién como un proceso, a diferencia de uno jurisdiccional, en la mediacion el acuerdo
es creado por las partes como un convenio de cardcter privado, por lo que consideramos
que solo podrd atacarse su validez, nulidad o inexistencia, por error, vicios en el

consentimiento, etc. siempre atendiendo a la Teoria General de las Nulidades.

35. Con la reforma al articulo 272-A de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, permitira
que cuando exista un juicio iniciado y las partes deciden someterse al proceso de la
mediacién llegando a un convenio, éste sea tomado en cuenta por el juez poniendo fin al
juicio en cualquier etapa y antes de la sentencia elevandolo a cosa juzgada, siempre y
cuando la naturaleza del juicio lo permita, es decir que se trate de un juicio interpuesto en

la via ordinaria civil.

36. Por ultimo sabemos, que la mediacion familiar no busca perdedores ni ganadores sino que
todos se favorezcan con el acuerdo planteado, evitando buscar quien es el culpable en crear

el conflicto sino solucionarlo.
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