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Resumen.

Se analizan las particularidades de los conflictos familiares que hacen meritoria su solucion
a través de la mediacion familiar, como método alterno para su resolucion. En tal sentido,
se pretende profundizar en la figura del mediador como elemento conductor del proceso, a
través de su caracterizacion. Se concluye a través de la investigacion que, dadas las
condiciones actuales del entorno juridico cubano actual y los especiales caracteres que
distinguen a la familia, la mediacion puede resultar sumamente Util en la solucién de
conflictos familiares, para lo que lo mas adecuado seria la co-mediacion o mediacion
colegiada de varios especialistas, a saber: un jurista, un psicologo, un psicélogo infantil y
un trabajador social, quienes, desde sus conocimientos profesionales, podran orientar
adecuadamente a la familia.

Palabras claves: mediacion, mediador, co-mediacion, familia.

INTRODUCCION

Sobre la mediacion, como método alterno en la solucion de conflictos, se ha venido hablando desde
hace ya varias décadas, aunque no por ello deja de ser una tendencia relativamente moderna. Asi, en
numerosos paises esta se ha implementado incluso a nivel institucional, referido a diversos conflictos,
como por ejemplo, los suscitados en el &mbito laboral, patrimonial, mercantil, o en el orden familiar.
Todos ellos revisten gran relevancia para las ciencias juridicas, pues aunque el modo tradicional
empleado para su solucion ha sido la via judicial, este método ha probado que en realidad no resulta

imprescindible llegar a la contienda.

La mediacion debe entenderse como un proceso, mas que un actividad concreta, y ha sido definida,
especificamente cuando se refiere a conflictos familiares, como el ~ proceso extrajudicial por el que un
profesional imparcial, cualificado y sin poder decisorio, asiste a las partes en conflicto, principalmente
para facilitar las vias de dialogo y la busqueda en comun de una solucion voluntaria, aceptable y
duradera. Las partes enfrentadas, con la asistencia de una o varias personas neutrales, intentan aislar de
forma sistematica los puntos de acuerdo y de desacuerdo, explorando diversas alternativas y tomando
sucesivos compromisos, con el fin de alcanzar un pacto consensuado por ambas™. (Villagrasa Alcaide
Vall Rius, 2003).

Debe entenderse, en consecuencia, como una sucesion de actos extrajudiciales en los que participan los

involucrados en el conflicto, ya sea en encuentros simultaneos o por separado ante la presencia del



mediador y que no tienen una duracion o extension temporal predeterminada, pues se estara en todo
momento a la voluntariedad de los mediados® para emplear esta via, asi como a su colaboracién para

hallar la solucién de esta manera y respetar la decision a la que se arribe.

Considero que la mediacion familiar es de las mas utiles e importantes en el &mbito psico-socio-
juridico, pues ajena a la tradicional intervencion del juzgador, permeada fundamentalmente de su
sapiencia técnico-juridica?, en la que las partes se limitan a aportar pruebas que le favorezcan; este
proceso de mediacidén permite a los sujetos intervinientes- principales interesados en fin en el feliz
desenvolvimiento y solucion de la disputa- participar en el debate, no como partes encontradas e
irreconciliables, sino como entes que coadyuvaran al logro de un desenlace que signifique una victoria

de todos.

El presente trabajo pretende centrarse en el elemento subjetivo conductor del proceso de mediacion
familiar: la figura del mediador, haciendo énfasis en las caracteristicas minimas indispensables que en
él se deben manifestar y que determinaran su aptitud y actitud para enfrentar y guiar la mediacion
familiar, respectivamente -teniendo en cuenta en todo momento las particularidades de este proceso en
especifico-, asi como la factibilidad de introducir una variacion a este elemento subjetivo.

Para ello se propone, como objetivo general: caracterizar al mediador como figura conductora del
proceso de mediacién familiar; y como objetivos especificos: establecer las particularidades de los
conflictos de familia, determinar las funciones concretas que desempefia dentro del proceso el
mediador familiar y valorar la aptitud del jurista cubano de hoy para asumir unisubjetivamente esta

actividad.

1. Los conflictos de familia. Peculiaridades.

! Obsérvese que ya no son denominadas partes, para evitar la idea de oposicién entre ambas, supliéndola por
la de dos sujetos que, gracias a la ayuda brindada por el mediador, lograran eliminar o, al menos, limar sus
asperezas en pos de intereses superiores.

2 Aunque en efecto, el juez tiene en cuenta en su fallo elementos que denotan la mas esencial fibra humana, le
resulta imposible ajustarse a los distintos modelos de familia que se le presentan, y a los que pudieran
pertenecer las partes, por diversas cuestiones, debiendo ajustarse en todo momento a las normas juridicas que
interpreta y aplica al caso. La solucidn por él tomada sobre muchos casos especificamente de Derecho de
Familia solo tiene caracter temporal, pues quedan subyacentes en las partes elementos de discordia sin
eliminar o al menos allanar, producto de que han puesto en manos de un tercero su solucién, que, aunque
imparcial y estrictamente profesional, no puede ser equiparable al acuerdo.



Se trata, en esencia, de conflictos permeados por la subjetividad y el entramado personal e intimo de
este tipo de relaciones sociales. Para entender de lo que se habla, resulta vital el concepto mismo de
conflicto que alude, méas que al hecho publico de la discordia, a las interioridades, caracteristicas,
relaciones, dependencias y a la historia misma de la familia implicada, que subyacen tras ese aspecto
fisico y visible del desacuerdo. Paralelamente, emergen ideales, costumbres, modos de vida que son
unicos e inevitablemente permean todas las lecturas e interpretaciones que se dé a la discordia, siendo

imprescindible su conocimiento previo por el mediador.

Se ven involucrados no simples relaciones patrimoniales, laborales o empresariales, sino sujetos en
ocasiones dependientes, como seria el caso de menores o0 ancianos; o de quienes dependen estos:

miembros de la pareja, al mismo tiempo padres, hijos o hermanos en conflicto.

Entonces, es preciso apuntar la existencia de un aspecto fundamental a tener en cuenta en este tipo
concreto de conflictos en contraposicion con el resto de los ya sefialados, y es que en estos ultimos, la
relacién que se establece entre los mediados tiene un caracter eminentemente temporal, que se debe a
esta relacion laboral, patrimonial, negocial, etc. que se ha establecido y que, una vez resuelta la disputa-
ya sea por la via de la mediacion o ante el juzgador- extinguira toda obligacién o necesidad de

mantener el vinculo entre los involucrados.

Esto, como se entenderd, no resulta aplicable a los conflictos familiares, por cuanto la familia, como
institucion, tal y como aparece disefiada en nuestro sistema juridico y social, no es una simple unién
por lazos de consanguinidad o afinidad, sino que estos van mas alla, en la bdsqueda de profundas
interrelaciones entre sus miembros orientadas hacia la ayuda mutua, el carifio, el respeto y la
colaboracion y esto se denota desde el acto mismo que le da nacimiento y constitucion: el matrimonio,
si analizamos el fuerte contenido personal que le impregna el Derecho de Familia cubano y que
evidentemente trasciende a los hijos procreados y el resto de sus miembros.”

* Téngase en cuenta que pueden surgir en el seno de las relaciones familiares conflictos referidos a disputas
intergeneracionales entre padres e hijos, controversias entre hermanos, discusiones por el reparto de bienes
hereditarios, etc.

¢ Quizas resultard mucho mas esclarecedor el brillante concepto que la querida profesora, la Dra. Olga Mesa
Castillo brinda al respecto y que reproducimos: ~ La familia es una institucion compleja en la que interactan
relaciones objetivas y subjetivas, materiales y espirituales: constituye la célula elemental de la sociedad en la
gue estan presentes e intimamente entrelazados el interés social y el interés personal. Forma parte tanto de la
base social (recuérdese que produccion y reproduccion son inseparables) como de la superestructura; pues
dejan su impronta en el caracter de las relaciones familiares, las relaciones econémicas, juridicas, morales y



Por ello, sus miembros, si bien pueden encontrarse bajo determinadas circunstancias en una situacion
de crisis, que les obligue incluso a buscar ayuda profesional en un tercero para salir de ella, ello no
significa que la solucién pueda ser, bajo ningin concepto, la desvinculacion. Entonces, y siendo esto
asi, la mediacion en el ambito familiar nos presenta una compleja dimension de esta via alterna de
solucion de conflictos; exige un desenlace diferente de la disputa, debiendo buscarse no una solucion
pasajera, sino encontrar la esencia del problema y erradicarlo hasta donde le sea posible al mediador, lo
que evidentemente exige de él actitudes y aptitudes especiales durante este proceso.

2. La figura del mediador familiar. Actitudes y aptitudes imprescindibles para desempefar esta

funcion.

Hemos visto hasta aqui el caracter especialisimo de la mediacion familiar que demanda extrema

diligencia y profesionalismo por parte del mediador.

Coincidimos con el profesor Castanedo Abay cuando acertadamente afirma que "Muchos procesos de
mediacion que analizan este tipo de conflictos en especifico son extraordinariamente complejos, no
solo por lo delicado de la situacion cuando existen hijos menores, sino porque el mediador viene
obligado a poseer, ademas de las habilidades propias para el ejercicio que facilita, conocimientos
acerca de economia familiar (incluyendo las regulaciones juridicas acerca del tema de las
contribuciones tributarias o impuestos), conocimientos de psicologia; y por demas debe saber
comprender las necesidades desde el punto de vista emocional de los hijos menores™. (Castanedo Abay,
2009)

Constituyen las funciones esenciales encomendadas al mediador las de escuchar a todos los mediados,
intentando en todo momento reducir la conflictividad, disminuir la rivalidad inicial, encauzandola hacia
el didlogo y la comprension que favorezcan en definitiva el logro de una negociacion mas eficaz y
posibilite una relacion posterior mas saludable, totalmente necesaria si de una familia se trata. En
resumen, su rol consiste en considerar y evaluar, junto con las partes, diferentes posibles opciones y

soluciones a la situacion, todo ello en el méas absoluto ambito de entendimiento pacifico.

religiosas de cada sociedad. Su importancia sociolégica es inmensa si tenemos en cuenta que ella es la
encargada de trasmitir los conocimientos y valores de la sociedad al nifio, fundamentalmente en los primeros
afios, a través del proceso de socializacion”. Vid. Gonzélez Ferrer, Yamila y Osvaldo M. Alvarez
Torres.(Compiladores) La familia y el matrimonio en Cuba. Editorial Félix Varela, La Habana, 2008, p.7.



Todos los estudios sobre mediacion coinciden relativamente en apuntar ciertos principios que deben ser
observados por el mediador en el ejercicio de estas funciones, a saber, el de ideologia, de neutralidad,
de confidencialidad y de voluntariedad. Estos deben ser comprendidos como presupuestos
indispensables que deben orientar el actuar del mediador en las distintas etapas del proceso, maxime

en sede familiar y que en definitiva resumen su actitud ideal durante el mismo.

En este momento consideramos apropiado citar resumidamente el contenido que otorga a los mismos la

mediadora argentina Marinés Suérez, quien los reline en cuatro grupos:

- ldeologia:

La mediacién es un dispositivo no adversarial de resolucion de disputas, que incluye un tercero
"neutral” cuya funcion es ayudar a que las personas que estan "empantanadas” en la disputa puedan

negociar en forma colaborativa y alcanzar una resolucion de la misma.

En la base de esta definicidn se encuentran un conjunto de ideas, creencias y valores acerca de los seres

humanos, de la disputa y de la sociedad.

La sociedad actual necesita para su supervivencia gestar otros medios para resolver los conflictos. La
forma adversarial no puede ser la Gnica. Nuestro futuro depende de ello. La “colaboracion™ entre las

partes de un conflicto lleva a mejores y mas creativas soluciones.

Los valores en los que se asienta la mediacion son: la buena fe, la colaboracion, el crecimiento de todos

los individuos, y por sobre todo, la paz.

Confidencialidad:

Esta es una de las caracteristicas mas importantes de la mediacion. Implica que todo lo que se diga
en el proceso debe mantenerse en secreto para todos los terceros extrafios a la mediacion. Respecto a
ella la autora plantea dos excepciones: delito grave y abuso de menores, lo cual debe ser

debidamente informado a los mediados al iniciarse la mediacion.

Neutralidad: Se trata de un concepto que la autora explica fundamentalmente a través de tres

subconceptos:


http://www.geocities.com/~suares/233excep.htm

Imparcialidad: En el caso del mediador, significaria que este debe actuar dejando de lado sus
valores, sus sentimientos y su necesidad de protagonismo, es decir, entrar virgen al proceso de

mediacion.

Equidad: Sabemos que el principio basico de la justicia es la equidad, entendida como el concepto

fundamental de la misma, que va mas alla de lo legal.

Equidistancia: Identifica la habilidad del mediador para asistir en igual forma a los disputantes® para
que estos puedan expresar su "lado" en el caso. Dentro del contexto de la mediacion se ha entendido
que una forma de mantenerse equidistante es otorgar las mismas posibilidades a las dos partes,

mantener una proximidad fisica semejante; la misma forma de mirar; el mismo lenguaje; etcétera.
- Voluntariedad:

La mediacion es un proceso voluntario. Ni los participantes, ni los abogados de parte, ni los mediadores
pueden ser obligados a transitar por un proceso de mediacion. La esencia de la mediacién pasa por la

voluntariedad, es decir por la decision libre de realizar una negociacion asistida.

La voluntariedad puede relacionarse, segin la autora, con cuatro conceptos: protagonismo, co-
protagonismo, rol de los abogados de parte y por altimo, el que es relevante para este trabajo: la
voluntariedad de los mediadores, quienes pueden levantar una mediacién cuando consideren que por
algn motivo, (por ejemplo mala fe en uno de los participantes, agresiones, etcétera), no es conveniente

continuar la mediacion.

Aparejado a estos principios, son exigidas ciertas caracteristicas especiales, tales como poseer dotes de
magnifico comunicador- que presupone su cualidad de buen oyente-, su integridad moral, su
estabilidad psicoldgica y emocional, sus solidos conocimientos y vision integral sobre la rama de la
Ciencia en que se ha especializado, su madurez para enfrentar todo tipo de problemética que pueda

emerger, asi como para encauzarla por la via mas adecuada para todos los involucrados o para la

> Como antes hemos referido, preferimos el término mediados para dar la idea que se pretende y que ha quedado sentada
al definir al inicio la Mediacién. No obstante, respetamos el término empleado por la autora.


http://www.geocities.com/~suares/223volme.htm

sociedad en general y el Estado®. Todo ello integra su aptitud para desempefiarse véalidamente como

mediador familiar.
3. La mediacién colegiada: una opcion atendible en el &mbito socio-juridico cubano actual.

Habiendo quedado sentado el eje central del actuar del mediador: aprovechar todos aquellos elementos
que puedan aligerar los puntos de debate y encaminar un acuerdo entre las partes, o sin suplir su
protagonismo, podemos concluir ademés que, para detectar esas oportunidades en tales condiciones, se
necesita el conocimiento profundo de habilidades y técnicas, propias de otras ciencias sociales como la
Psicologia, el Trabajo Social, la Pedagogia y la Sociologia, para las cuales no estd preparado un

profesional del Derecho.

Para nuestra realidad de hoy, resultaria harto dificil hallar juristas que retinan todas o al menos la mayor
parte de las cualidades antes apuntadas, no por sus condiciones personales, de las que no dudamos, sino
por la formacidn necesariamente orientada hacia las Ciencias Psicoldgicas, Sociologicas, del Trabajo
Social y Pedagogicas que se requieren, las cuales hoy no forman parte del curriculo profesional basico

sobre el que aparece disefiada la carrera de Derecho en nuestras Universidades.’

Es por ello, y en atencion a las particularidades de este tipo de mediacion, consideramos méas
recomendable la constitucion de un equipo profesional conformado por varios especialistas, la formula
méas adecuada para lograr un trabajo de mediacion ajustado a sus especiales requerimientos.
Concretamente las Disciplinas que a nuestro entender serian imprescindibles son las siguientes:

Psicologia, Psicologia Infantil, Sociologia, Trabajo Social y, por supuesto, el Derecho.

A ese efecto, el Trabajo Social abordaria su formacion “desde una vision integradora y sintetizadora de
los conocimientos, en la perspectiva de observar los conflictos que asume como mediacion, con la
mayor apertura epistemoldgica disponible para ayudar a comprender y focalizar los puntos irresolutos
de una negociacion y adoptar las estrategias de intervencion pertinentes (...)". (Vazquez Vargas, 2003)

® Pues bien pudiera darse el caso de que, como parte de las conversaciones privadas o conjuntas entre los intervinientes,
resultare descubierta la comisién de un delito, en cuyo caso, como antes se ha apuntado, le es permitido y exigido al
mediador obviar el principio de confidencialidad, denunciandolo a las autoridades.

s bien, asignaturas especificas introducen a los futuros juristas en algunas de estas Disciplinas, los aspectos medulares
sobre las mismas son imposibles de transmitir en pregrado, siendo precisa la actividad de postgrado para profundizar en
la vinculacion de las Ciencias Juridicas con muchas otras que le son afines en diversos aspectos.



La Sociologia, por su parte, observaria a la Familia desde una macrodptica que le permite identificar las
tendencias de esta institucion cultural en la dinamica de los cambios experimentados por la sociedad en
las dltimas deécadas. Las transformaciones de los roles tradicionales al interior de la familia, desde la
determinacion historica hacia la autonomia y la autorrealizacion, asi como las modificaciones de la
familia a la luz de la nueva sociedad, permitiéndonos particularizar en la relatividad del vinculo
conyugal, en contraste con el caracter casi absoluto del vinculo familiar, el cual se aprecia y valora

fuertemente.

“La Psicologia aporta una red conceptual y tedrica, que permita analizar las interacciones humanas y
sus componentes —armonia y conflicto- como necesarios en toda convivencia social, mas aun al interior
de la familia, asi como los procesos comunicacionales internos, que el psicologo puede identificar y
priorizar, tanto en su perspectiva comunicativa logica y explicita, como en sus connotaciones
subyacentes y formales. Del mismo modo, la Psicologia posee un arsenal de instrumentos de
intervencion de caracter terapéutico que permiten canalizar las emociones y actitudes propias de todo

conflicto interpersonal, pero sin confundir terapia con mediacion”.

Y por ultimo agregariamos la Psicologia infantil, como la ciencia que se dedica
al “estudio del comportamiento de los nifios desde el nacimiento hasta la adolescencia, que incluye sus
caracteristicas fisicas, cognitivas, motoras, linglisticas, perceptivas, sociales y emocionales.
Las dos cuestiones criticas para los psicologos infantiles son: primero, determinar como las variables
ambientales (el comportamiento de los padres, por ejemplo) y las caracteristicas bioldgicas (como las
predisposiciones genéticas) interacttan e influyen en el comportamiento; y segundo, entender coémo los

distintos cambios en el comportamiento se interrelacionan”.( Encarta ® 2008)

A la par de ellos se ubicaria el jurista, con un concepcion ajena a toda idea de conflicto, aportando la
orientacion legal del asunto, sin formular sugerencia alguna, pero velando en todo momento que sean
respetados los valores, principios, derechos y deberes de todos los miembros de la familia -se
encuentren 0 no directa o fisicamente involucrados en el conflicto- que la Carta Magna de la
Republica y la legislacion positiva familiar les reconoce. Seria recomendable igualmente la

especializacion en el &mbito del Derecho de Familia de este profesional del Derecho.

El trabajo en equipo de todos los miembros de esta mediacion, en pos de la bldsqueda de soluciones

desde las perspectivas propias de sus especialidades, posibilitaria un trabajo colegiado en el



cumplimiento de las funciones encomendadas al mediador. Estariamos entonces frente a un trabajo
conjunto de todos estos especialistas, quienes se sentarian a un mismo nivel en la mesa de
negociaciones, junto a los mediados, con igual grado de acceso a los detalles del caso sometido a
mediacion y empleando toda su sapiencia en allanar el camino hacia el entendimiento. Claramente, no
seria necesaria la intervencion en cada uno de los casos de todos estos especialistas, sino solo en
aquellos procesos donde las particularidades de la familia y de sus miembros hicieren necesarios sus
conocimientos, no siendo imprescindible un nimero impar de mediadores, por cuanto a ellos no les

estd encomendado decidir el resultado final de este proceso.

Aplicable a todos ellos seria el requisito de la preparacion como mediadores, previa a su desempefio

como tales y la exigencia de un minimo de al menos tres afios de experiencia en su profesion o

especialidad.

En resumen y asumiendo las brillantes palabras del destacado jurista mexicano Dr. Julian Guitron
Fuentevilla en su articulo ™ La mediacién y el consejo de familia *, se puede apuntar que le viene
encomendado a este drgano, “en primer lugar, facilitar la comunicacion entre los miembros de la
familia en conflicto. Generar mejores alternativas de solucién. Evitar el rompimiento familiar. Romper
el circulo vicioso de atacarse y defenderse. Resolver las verdaderas causas del conflicto. Llegar a
acuerdos reales. Conciliar. Transigir. Evitar litigios. Escuchar a los menores, sea cual fuere su edad,
tomarlos en cuenta. Hacer un esfuerzo multidisciplinario, (...). Cuidar que no haya manifestaciones
violentas y que la familia decida, si se diagnostica conjunta o separadamente™; y les viene impuesto, en
primer lugar, el deber de “discrecidn y lealtad, en cada uno de los integrantes del 6rgano mediador, para
que asi se les transmita a los miembros de la familia. No ser parte de la familia, no tener amistad ni
enemistad, ni negocios en conjunto. No ser acreedor, deudor ni fiador, en otras causas, de la familia en
conflicto que pudieran obligarlo a abstenerse. Prohibir al 6rgano colectivo mediador, actuar en lo
particular con la familia. No comentar el caso antes o después de la mediacion. No revelar datos
personales. Facilitar la comunicacion. Consolidar coincidencias y limar diferencias. No apoyar el
origen del conflicto. Destacar que la familia es lo principal en la mediacion y que se interviene para

resolver el conflicto.” (Kemelmajer de Carlucci Pérez Gallardo, 2006)



A modo de conclusion...

La mediacién debe ser entendida como un proceso complejo en el que participan el/los mediador/es y
los mediados, quienes han solicitado la intervencién del/los primero dada su incapacidad para dar
solucion pacifica a un conflicto en el que estan atascados. A través de este proceso estas personas
encuentran la ayuda necesaria para hallar un entendimiento con la asistencia imparcial y estrictamente
profesional del/los mediador/es, quienes intentan en todo momento orientarlos hacia el diélogo,
concibiéndolos siempre como protagonistas del asunto.

En el ambito estrictamente familiar, la mediacion tiene matices particulares, adquiriendo una
significacion y valor especial, por cuanto se erige como un medio sumamente eficaz para mantener o
recuperar la estabilidad y funcionalidad de la familia, si se aprecia que la participacion directa de los
mediados en la solucion adoptada garantiza en buena medida el posterior cumplimiento y respeto de
estos acuerdos y evita la promocién de dilatados procesos judiciales que acarrean elevados costos,

fundamentalmente psicologicos y emocionales, para sus miembros.

Para lograr esto, resulta imprescindible la figura del mediador, como sujeto imparcial que debe asumir
ciertas actitudes y contar con aptitudes especificas para desempefiarse como tal. En atencion a todos
estos requerimientos y de las condiciones actuales del entorno juridico cubano, considera esta autora
que la institucién de la mediacién colegiada, a través de la constitucién de un equipo profesional
conformado por especialistas de cinco especialidades, a saber, la Psicologia, la Psicologia Infantil, la
Sociologia, el Trabajo Social y el Derecho, todos con igual acceso a los detalles del asunto y que
intervendrian segin lo demanden sus particularidades y las de la familia en analisis. Por tanto, la
interdisciplinariedad seria un aspecto fundamental en la mediacion familiar e implicaria el trabajo
integrado de las técnicas de diversas ciencias sociales, puestas todas en funcién de la seguridad y el
bienestar de la familia.
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