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Como Asesor de tesis del Bachiller: Octavio Noe Hernandez Alva: en la
elaboracién del trabajo titulado: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL
DERECHO DE FAMILIA PARA ENFRENTAR LAS CRISIS Y CONFLICTOS
FAMILIARES EN GUATEMALA", me complace manifestarle que:

|. El trabajo del Bachiller Hernandez es un adecuado aporte técnico y cientifico, a
partir de que aplica un amplio contenido juridico y doctrinario en relacion al derecho de
familia, abarcando sus principales fundamentos y elementos que le dan un perfil juridico
propio, con el cual se plantean criterios logicos para enfrentar la crisis y conflictos
familiares que se dan en |la sociedad guatemalteca.

Il. Los métodos y técnicas que se emplearon para la realizacion del trabajo de
tesis, fueron acordes para el desarrollo de cada uno de los capitulos, introduccion,
conclusiones y recomendaciones, para lo cual el sustentante utilizé, el método
deductivo, para establecer los principios doctrinarios que fundamentaron el trabajo de
analisis y sintesis necesario; el sintético, se empled para determinar las causas y
consecuencias que tienen las crisis y conflictos familiares y el inductivo para determinar
los logros que han tenido los medios alternativos de resolucion de conflictos en la
sociedad guatemalteca. Durante el desarrollo de la investigacion se utilizo la técnica de
ficha bibliografica, ya que mediante las mismas se recopild la informacion sobre el
derecho de familia y acerca de los elementos que informan a la teoria de resolucion de
conflictos.

EEE————————
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[ll. De acuerdo a lo expuesto en el cuerpo capitular, el trabajo evidencia una
adecuada redaccion, lo que permite entender los elementos que analiza el sustentante,
los criterios técnico-juridicos que le dan fundamento a cada argumento, asi como el uso
adecuado de las reglas gramaticales. En esta claridad de redaccién, en el curso del
texto incluso se encuentran las explicaciones pertinentes acerca de aquellos
tecnicismos que en otras circunstancias llevarian al lector a perderse del significado del
tema, lo cual en este caso no ocurre porque la linea explicativa se mantiene constante
en el trabajo realizado.

IV. La contribucion cientifica del trabajo es de importancia, pues el contenido es
de interés para los guatemaltecos y guatemaltecas, ya que la tendencia moderna es a
buscar mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y asi evitar esas
desavenencias que surgen dentro de la familia y que se profundizan al llevarlos a un
organo jurisdiccional las confrontaciones de la convivencia cotidiana por los altos
indicies de violencia intrafamiliar que existen en Guatemala; de igual manera, su
exposicion y explicacion de cada una de los métodos alternativos a la via judicial que
lleva a cabo en el desarrollo del informe final, permite que cualquier estudiante que
desee informarse sobre los mecanismos mas adecuados para abordar un conflicto
familiar, encuentre la respuesta idénea a su problematica; siendo el trabajo un aporte
significativo y realizado con esmero por parte del Bachiller Hernandez.

V. En torno a las conclusiones, el trabajo de tesis del Bachiller Hernandez refleja
un adecuado nivel de sintesis, puesto que establecié los elementos centrales que
configuran los supuestos teéricos y la reflexion doctrinaria, para establecer y definir los
principales hallazgos en torno a cada capitulo realizado, con lo cual logré explicitar los
factores que condicionan a los conflictos familiares, pero también los mecanismos que
aporta la teoria de resolucion de conflictos y el derecho de familia para abordar
dialogadamente los problemas generados alrededor de la convivencia hogarefia. Con
estas condicionantes desarrolla sus conclusiones, las cuales son pertinentes,
adecuadas, orientadas debidamente hacia los 6rganos y dependencias involucradas en
el abordaje de los conflictos familiares, asi como con claridad para que la
implementacion de las mismas sean viables. Asimismo, evidencia un adecuado uso de
la informacién bibliografica, la cual resulta actualizada, tomando en cuenta los
principales doctrinarios del derecho de familia y de la teoria de conflictos, con lo cual
hizo acopio de adecuada informacién, con lo que logra sintetizar un estudio a partir de
los elementos juridicos predominantes en el medio académico actual.
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Th Lic. Edgar Armindo Castillo Ayala
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El trabajo de investigacion es coherente ya que las conclusiones,
recomendaciones y bibliografia se relacionan con el contenido de la tesis.

De manera personal me encargué de .guiar al bachiller Octavio Noé Hernandez
Alva bajo los lineamientos de todas las etapas correspondientes al proceso de
investigacion cientifica, aplicando para el efecto los métodos y técnicas apropiadas
para la resolucion de la problematica esbozada, con lo cual se comprueba la hipétesis
expuesta en su plan de investigacion.

El trabajo de tesis, efectivamente relne los requisitos de caracter legal, por lo
cual emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico; para su
posterior evaluacion por el Tribunal Examinador, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

s o i\

Lic. Edgar Armindo i yala
Asesor de Tﬂs'ﬁdgar Armindo Castillo Ayala
Col. 6220 Abogado y Metmsio
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. cuatro de junio de dos mul nueve

Atentamente. pase al (a la) LICENCIADO (A) OTTO RENE ARENAS HERNANDEZ.
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante OCTAVIO NOE
HERNANDEZ ALVA. Intitulado: "ANALISIS JURIDICO ¥ DOCTRINARIO DEL
DERECHQ DE FAMILIA PARA ENFRENTAR LAS CRISIS Y CONFLICTOS
FAMILIARES EN GUATEMALA™

Me permuto hacer de su conocimiento que estd facoltado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que lengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo. del titulo de trabajo de tesis. En ¢! dictamen correspondiente debe hacer
constar el contemido del Articulo 32 del Normative para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Soaiales v del Examen General Piblico. el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis. hardn conslar en los dictimenes correspondierites, so
opindn respecto del contenido cientifico v tecmco de la tesis, ls metodologia v téonicas de invesligacion
utilizadas, la redaccion los cuadros esladisticos si fueren necesanos, la comtribueion cientifica de la
musiiz. las conclusiones. las recomendaciones v la biblogealin unhzada, s apmebayn o desapruebun el

tratajo de investigacion v vlras consideraciones que esinmen perlinentes’
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Guatemala, 19 de junic de 2009

Licenciado
Carlos Manuel Castro Monroy
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Como Revisor de tesis del Bachiller. Octavio Noé Hernandez Alva; en la
elaboracion del trabajo titulado: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL
DERECHO DE FAMILIA PARA ENFRENTAR LAS CRISIS Y CONFLICTOS
FAMILIARES EN GUATEMALA”", por lo cual le manifiesto que:

|. El contenido cientifico y técnico de la tesis lo refleja en el momento que hace
uso de los fundamentos juridicos y doctrinarios del derecho de familia, asi como el
manejo adecuado de la terminologia juridica gue informa a esa rama del derecho, con
lo cual logra relacionar la doctrina juridica familiar y la teoria de resolucion de conflictos
para abordar el estudio de las crisis y conflictos familiares y su resolucién legal.

Il. La metodologia y las técnicas utilizadas por el Bachiller Hernandez, evidencian
una claridad investigativa, lo cual le permitid emplear los métodos apropiados al tema,
tales como el analitico con el cual determina las caracteristicas y particularidades gue
adoptan los conflictos familiares doctrinaria y materialmente; de igual manera, con el
metodo sintético relacionod los elementos del conflicto familiar con los mecanismos
juridicos y tutelares que brinda el derecho de familia para solucionar los problemas que
las relaciones familiares generan; asimismo, con el deductivo, logré establecer los
principios y fines que regulan la relacion familiar y la resolucién de conflictos, lo cual le
permitid aplicarlos a la problematica familiar guatemalteca; Asimismo, en el trabajo de
campo evidencid un adecuado uso de las técnicas de investigacién bibliografica y
documental que le permitieron obtener los libros mas acertados para llevar a cabo su
informe final.

8% Ave. 13-39, zona 1 Guatemala, C. A.
Tel. 22384102
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Abogado y Notario
Colegiado 3805

Ill. La redaccion de la tesis evidencia un adecuado manejo de los tiempos
verbales, de la ortografia, la gramatica y la sintaxis, con lo cual el informe final evidencia
una logica explicativa adecuada. De igual manera, el trabajo de tesis manifiesta una
adecuada utilizacion de los tecnicismos utilizados en el derecho de familia y en la teoria
de resolucién de conflictos, lo cual denota que el Bachiller Hernandez ejerce un
adecuado dominio de ambas propuestas doctrinarias, con lo cual ha construido un
cuerpo capitular donde manifiesta ese manejo doctrinario, sin dejar de lado la
asimilacion por el lector del sentido de sus propuestas y aportes.

IV. La contribucién cientifica de la tesis esta dada a partir de explicar los
elementos juridicos particulares que aporta el derecho de familia, tales como los medios
tutelares que le brinda la legislacion familiar al juez de familia, la obligacién de éste de
convocar a una junta conciliatoria si se ha presentado la demanda de divorcio, asi como
el derecho que le asiste a los esposos para que en cualquier momento de ese proceso
soliciten al juez conciliarse, dejando sin efecto el juicio; asimismo, se puede encontrar
que analiza adecuadamente los fundamentos juridicos que informan la tutelaridad
familiar, la cual se cimenta en el principio superior de la nifiez en la toma de decisiones
por el operador de justicia y en la proteccién de la parte mas débil en la relacion familiar;
mientras que con la teoria de resolucion de conflictos, la cual el Bachiller Hernandez
incorpora como una novedad en el tema familiar, explicando las distintas formas que
pueden utilizarse para que los miembros de |a familia ante un problema dentro del seno
del hogar, entablen didlogo entre ellos evitando que un pequefio problema afecte la
relacion paterno filial; de igual manera, explica la manera en que los jueces de familia
deben utilizar formas alternas que beneficien a los hijos y a la pareja al abordar las
crisis y conflictos familiares.

V. A partir de esa relacion loégica entre manejo de la doctrina y la técnica juridica
con una redaccion clara que desembocan en unas acertadas conclusiones que tienen
relacion directa con sus conclusiones y recomendaciones; de igual manera, la
bibliografia empleada tiene relacion directa con los capitulos y con las citas
bibliograficas de la tesis.

Durante la revision de la tesis, sefialé al sustentante una serie de modificaciones.
debido a que estime necesarias para comprender de una mejor forma el tema en
investigacion; encontrandose el Bachiller Octavio Noé Hernandez Alva conforme.

9%, Ave. 13-39, zona 1 Guatemala, C. A.
Tel. 22384102



Lic. Otto René Arenas Hernandez
Abogado y Notario
Colegiado 3805

El Licenciado Edgar Armindo Castillo Ayala, oportunamente dictamind
favorablemente a la tesis en cuestion y asesord con experiencia al bachiller Octavio
Noe Hernandez Alva, para efectuar la revision de los planes de investigacion, los cuales
fueron cumplidos adecuadamente.

De manera personal me encargue de guiar a la estudiante bajo los lineamientos
de todas las etapas correspondientes al proceso de investigacion cientifico, aplicando
para el efecto los metodos y técnicas acordes para la resolucién de la problematica
relacionada, con lo cual se comprueba la hipotesis respectiva a la importancia de cémo
enfrentar las crisis y conflictos familiares en Guatemala.

El trabajo de tesis, efectivamente reune los requisitos de caracter legal, por lo cual
emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico; para su
posterior evaluacién por el Tribunal Examinador, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

_a "-'-.-’f_.-_
Lic. Otto René Arenas Hernandez
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoniza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante, OCTAVIO NOE HERNANDEZ ALVA Tiwlada ANALISIS JURIDICO
Y DOCTRINARIO DEL DERECHO DE FAMILIA PARA ENFRENTAR LAS CRISIS Y
CONFLICTOS FAMILTARES EN GUATEMALA. Articulos 31, 33 v 34 del Normativo
para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen

General Publico -
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INTRODUCCION
La presente investigacion se justifica a partir de que en Guatemala se hace
mencion de altos indices de violencia intrafamiliar, por lo que se consideré
oportuno llevar a cabo un trabajo que permitiera determinar el papel del derecho
de familia para solucionar conflictos familiares. A partir de ello, se defini6 como
problema cual es la importancia del derecho de familia para enfrentar la crisis y

los conflictos familiares en Guatemala.

Ante esa problemética, se planted la hipotesis de que el derecho de familia
continla siendo fundamental en la resolucién de los conflictos, familiares
especialmente los relacionados con sucesiones, bienes y derechos alimentarios.
Asimismo se plante6 como objetivos establecer los elementos que integran a esta
rama del derecho, determinar las caracteristicas de la familia moderna y analizar

los conflictos que pueden surgir en las relaciones familiares.

Como supuestos de investigacion se plantearon aspectos relacionados con que la
familia tradicional es la mas extendida en Guatemala; asi como que la tendencia
moderna es a buscar mecanismos alternativos de resolucion de conflictos para
evitar que las desavenencias personales dentro del seno familiar se profundicen
al llevar a un érgano jurisdiccional las confrontaciones que genera la convivencia

cotidiana en el hogar.

()



También, se partié de analizar la problematica familiar tomando como base los
fundamentos juridicos que plantean el derecho de familia, asi como de la teoria
de conflictos. Para lo cual se utilizaron los métodos que permitieran de manera
deductiva establecer los principios doctrinarios que fundamentaron el trabajo de
analisis y sintesis necesarios en la redaccion de los cuatro capitulos de que
consta el informe final; en el primero se abordan los elementos y caracteristicas
del derecho de familia, en donde se hace alusion a sus componentes doctrinarios
que lo informan como una rama autonoma del derecho; el segundo se elabor6 a
partir de establecer el significado de la familia, sus antecedentes historicos, los
distintos tipos de familias que existen, asi como su situacién actual; mientras que
el tercero se redacté tomando en cuenta el significado del conflicto, sus
caracteristicas, los elementos que determinan la teoria del conflicto, asi como a la
resolucién de los conflictos; por aparte el cuarto hace referencia al papel que
asume el derecho de familia en la resolucion de conflictos familiares en
Guatemala. Para llevar a cabo el trabajo de campo se hizo uso de las técnicas de
investigacion bibliografica y documental, con las cuales se obtuvieron libros y
documentos relativos al derecho de familia y a la teoria de conflictos, asi como a
la resolucion de conflictos.

Con el presente trabajo pretendo contribuir a que las controversias que surgan en
las familias guatemaltecas se les encuentre una solucion pacifica sin recurrir al
organo jurisdiccional; y que usted amable lector encuentre una gama de
conocimientos relacionados con los conflictos familiares en Guatemala como

también el plantemineto de las soluciones al problema.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho de familia

1.1. Concepto de derecho de familia

El derecho de familia esta integrado por el conjunto de normas juridicas que regulan las

relaciones juridicas familiares.

En Guatemala el derecho de familia esta contenido basicamente en el Cdédigo Civil.
porque el derecho de familia es parte del derecho civil, lo cual implica que no es posible
considerar que pertenece al derecho publico, ya que las relaciones familiares no vinculan
a los sujetos con el Estado, pues se trata de relaciones entre las personas derivadas de
su vinculo conyugal o de su parentesco, no variando esta situacion el hecho de que

numerosas relaciones familiares estan determinadas por normas de orden publico.

“El orden publico, en el derecho privado, tiene por funcion primordial limitar la autonomia
privada y la posibilidad de que las personas dicten sus propias normas en las relaciones
juridicas. Esto no significa que las relaciones juridicas dejen de ser del derecho privado
por el hecho de que estén, en numerosos casos, regidas por normas imperativas, es

decir, de orden publico.”

! De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho civil mexicano. Pag. 177.
1



En el derecho de familia, el orden publico domina numerosas disposiciones asi: las que
regulan las relaciones personales entre los conyuges, las relaciones paterno-filiales, las
gue determinan el régimen patrimonial del matrimonio, la calificacion de los bienes de los

cényuges, entre otros.

El hecho de que los intereses familiares que el derecho protege no sean intereses
meramente individuales, y que por ello, el contenido de los deberes y derechos no sean
disponibles mediante la autonomia privada, no obsta a advertir que el modo de obtener
la satisfaccion concreta del interés familiar suele descansar en el razonable acuerdo de
los responsables de su cumplimiento; aun ante situaciones de conflicto, en el Codigo
Civil encontramos reconocidos amplios ambitos de autonomia para que los involucrados
acuerden el mas conveniente modo de resolver el conflicto por ejemplo: el divorcio por
mutuo consentimiento, la admisidon de acuerdos en cuanto a alimentos, guarda y

custodia de los hijos, atribucién de la vivienda y muchos mas.

1.1. Concepto juridico de la familia

Desde una perspectiva juridica, la familia en sentido amplio. Esta formada por todos los
individuos unidos por vinculo juridico familiares que hayan dado origen en el matrimonio,

en la filiacion y en el parentesco.

Es necesario aludir a los vinculos que derivan del matrimonio y no de la mera unién

intersexual, ademas en la filiacion que han comprendido la biolégica y la adoptiva, pero a
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su vez, en el ambito juridico también se puede reducir el concepto de familia a los padres
y sus hijos menores; es esta familia nuclear el objeto de muchas normas tutelares

especificas por ejemplo normas sobre alimentos.

“También existen las denominadas familias ensambladas o reconstituidas, que reconoce
vinculos procedentes de dos 0 mas uniones conyugales. Graficamente se ha sintetizado
el fendmeno del siguiente modo: los nifios pasan a tener nuevos hermanos, nuevos
comparferos de juego; se agregan tios, abuelos provenientes de otras familias;
padrastros y madrastras cumple funciones que en algunos niveles que se superponen
con los padres biologicos. Todo ello genera tensiones y crisis, porque cada miembro de

esta nueva familia ingresa con una historia que proviene de su situacién familiar previa.”?

Si bien en el derecho positivo guatemalteco no se legisla sobre la familia ensamblada,
hay normas que la presuponen; por ejemplo, entre un cényuge y los hijos del otro
(hijastros) existe parentesco por afinidad en primer grado, que genera deber alimentario

reciproco, siendo dichos alimentos a cargo de la sociedad conyugal.

El derecho de familia tiene caracteristicas que les son propias, tales como numerosas
normas de orden publico que no estan sujetas a modificacion de los particulares; a su
vez, es el Estado el que interviene en actos de emplazamiento en el estado de familia.
como por ejemplo mediante el registro civil en la celebracion del matrimonio.

1.3. Naturaleza juridica

2 Flandrin, Jean L. Origenes de la familia moderna. P4g. 24.
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El derecho de familia se caracteriza por el hecho de que los derechos estan vinculados
con obligaciones, y hay muchisimas normas de orden publico que restringen la

autonomia de la voluntad.

Hay una discusion importante en doctrina sobre si el derecho de familia es parte del

derecho publico o parte del derecho privado. Las diferencias son:

- Derecho publico: se caracteriza por normas imperativas, siendo sus ramas el

derecho penal, administrativo, internacional, laboral, tributario, entre otras.

- Derecho privado: las ramas que lo componen son el derecho civil y el derecho
mercantil. Que se caracterizan por la autonomia de la voluntad, lo que significa
gue las partes reglamentan sus derechos y obligaciones; es decir, se ponen de
acuerdo sobre la forma en que se van a regir, la misma pueden hacerla ellos

siempre y cuando no haya alguna norma de orden publico que se los prohiba.

Segun el maestro Flandrin: “Entonces, lo que prima en el derecho privado es la
autonomia de la voluntad y un estado de libertad y de igualdad entre las partes, mientras
gue en el derecho publico lo que prima es una cierta subordinacion a un poder

soberano.”®

® Ibid. P4g. 25.



El problema que se plantea es; habiendo tantas normas de orden publico dentro del
derecho de familia, si este derecho es parte del derecho publico o si es parte del derecho
privado. La cuestion tiene que ver con lo de subordinacién, también con las normas de
orden publico, y con lo de conductas y funciones que se cumplen dentro de la familia

apuntadas a la supervivencia social.

Segun Borda, “El Derecho de Familia es parte del Derecho Privado, dice que no hay
nada mas privado que la familia. Belluscio y Zannoni opinan lo mismo. Los tres sostienen
gue aun cuando haya normas de orden publico, nadie puede decir que no sea Derecho
Privado porque dentro del Cédigo Civil hay normas de orden publico, por ejemplo: el
numerus clausus de los derechos reales, las nulidades, etc. Hay normas de orden
publico dentro del Codigo Civil y nadie dice que el Cddigo Civil sea parte del Derecho

Publico.”

1.4. Adquisicion del estado de familia

El estado de familia es la posicibn que una persona ocupa dentro de una familia

determinada. el mismo; En el derecho guatemalteco, ni se adquiere ni se pierde por el

transcurso del tiempo, por el no uso de los derechos o porque se usen o ejerzan.

El hecho de que a una persona la traten como hijo no hara que adquiera el estado de

familia de hijo. El hecho de que dos personas se traten como un matrimonio tampoco va

* Ibid. P4g. 25.



a hacer que adquieren el estado de casados ni los derechos ni obligaciones que esto
implica; es decir que si una persona esta casada y su conyuge se muere, lo hereda. En
cambio el conviviente mientras no se declare legalmente su estado, no tiene ningun

derecho de casado porque no adquirié el estado de casado o de hecho.

Para Flandrin: “El estado de familia se adquiere o se pierde soOlo por hechos, actos o
sentencias. Es decir, uno puede emplazarse en el estado de familia o desplazarse del

estado, conforme la ley, por hechos, actos o sentencias y no por inactividad.””

En el derecho guatemalteco el estado de familia s6lo puede adquirirse o modificarse por

hechos, actos o sentencias que el legislador diga que son presupuestos para ello.

El estado de familia es permanente pero puede mutarse, modificarse por las

disposiciones de la ley como por ejemplo:

- La muerte desplaza a una persona del estado de casado y lo emplaza en el estado
de viuda

- El nacimiento emplaza en el estado de hijo, en el estado de madre y, en algunos
casos en el estado de padre; sin embargo. El nacimiento de una persona no emplaza
de por si en el estado de padre, ya que hay algunas otras cuestiones: si el hombre

esta casado con la mujer, los hijos que ella tiene se supone que son del marido, y si

® Ibid. Pag. 27.



vive de hecho con ella los hijos que ella tiene son del conviviente al tiempo de la

concepcion y no del conviviente al tiempo del nacimiento.

Otros actos que emplacen o desplacen el estado de familia son los siguientes:

El matrimonio desplaza del estado de soltero al de casado.

- El reconocimiento voluntario de un hijo es un acto y emplaza en el estado de hijo.

Y las sentencias que emplazan o desplazan el estado de familia:

- La sentencia de divorcio desplaza del estado de casado al de divorciado.

- La adopcion plena o simple emplaza en el estado de hijo, crea ese estado.

La sentencia de filiacion emplaza en el estado de hijo pero no crea dicho estado, sino

gue solo lo reconoce.

“La posesion de estado de familia (esto es: actuar como si uno tuviera un estado de
familia determinado, sin tenerlo en realidad, por ejemplo, actuar como hijo de alguien sin
serlo) es una prueba que en el estado de familia hace presumir la existencia de vinculo
biologico. Si se prueba en juicio y no se tiene otra prueba, el juez puede llegar a fallar,
como en cualquier juicio, con relacion a las presunciones graves, precisas Yy

concordantes que son parte procesal de un juicio.”®

® Gonzélez, Juan Antonio. Elementos de derecho civil. Pag. 124.
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Si bien se va a estudiar otras caracteristicas del estado de familia; se debe tener siempre
presente que una persona tiene un estado de familia, siempre el mismo. No puede tener
uno distinto con unas personas y otro estado con otras, sSino gque uno tiene siempre
frente a todos el mismo estado de familia; esta situacion se vincula con el litisconsorcio
pasivo necesario en un procedimiento por ejemplo: si se tiene que impugnar un
reconocimiento de hijo porque no coincide ese acto con el reconocimiento biologico, se
va demandar al reconociente como supuesto padre de ese hijo, pero también se tiene
gue demandar al hijo porque el hijo esta involucrado en esta situacion y el reconociente

no puede dejar de ser padre de ese hijo sin que ese hijo deje de ser hijo de ese padre.

El estado de familia es oponible frente a todos (erga omnes), en consecuencia. La
persona puede oponer su estado de familia a terceros para ejercer los derechos y
obligaciones de tal estado por ejemplo: si alguien retiene al hijo menor de edad de una

persona, basta plantear que es él el padre (o la madre) para que lo restituyan.

A su vez. Si el hijo menor de edad de esa persona dafa a un tercero, el tercero puede
demandarla para que ella se haga responsable de los dafios que se le ocasionaron; es
decir; el tercero opone en contra de la persona su estado de familia para que ésta se

haga responsable, en virtud de la patria potestad, de los dafios causados por su hijo.

Para ejercer los derechos que derivan del estado de familia frente a terceros o para que
los terceros se opongan a las obligaciones derivadas del estado de familia, la persona

tiene que probar dicho estado de familia; es decir: cual es el elemento por el cual
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exhibido frente a terceros, esa persona puede ejercer los derechos o hacer cumplir

obligaciones en contrario.

El estado de familia se prueba con lo que se denomina en la doctrina titulo de estado
formal. Que es el instrumento o el conjunto de instrumentos por los cuales la persona
acredita su estado de familia por ejemplo: si una persona dice que es viuda y que quiere
pedir una pension, debera probarlo con el instrumento o el conjunto de instrumentos que
acrediten su estado de familia como partida de matrimonio y partida de defuncién de su

conyuge.

Cuando la constitucion de las relaciones familiares nace de la voluntad de las personas
(la de los contrayentes en el matrimonio, la del progenitor que reconocio un hijo, la de los
adoptantes, etc.) se esta frente a auténticos actos juridicos que son la fuente de

relaciones familia.

Que éstas, en su contenido escapen a la regulacion de los interesados, no obsta a que la
fuente de la relacion obedece a un acto voluntario licito que tiene por fin inmediato crear,

modificar, conservar o extinguir derechos familiares.

En la doctrina ha predominado este criterio, que permite aludir al acto juridico familiar
como especie dentro del género acto juridico; de este modo. Dicho acto es aplicable
como fuente de relaciones de derecho de familia, aunque el contenido de esas

relaciones esté predeterminado por el Codigo Civil. Asi, por ejemplo: al establecerse que
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la maternidad se determina por el parto de la mujer, debidamente acreditado, sin que sea

menester el reconocimiento del hijo.

Respecto al tema de la prueba del estado de familia existen tres posiciones distintas.

Para Borda, “la unica manera de probar el estado de familia es con las partidas del
Registro Civil porque hay una norma que establece que todos los actos y hechos que
crean, modifican o extinguen el derecho de familia tienen que ser inscritos en el Registro
Civil. Entonces, para Borda, el unico titulo de estado formal o el Gnico instrumento para
acreditar el estado de familia es la partida del Registro Civil, es decir, el certificado de las

copias que expide el Registro Civil.”’

Para Belluscio: “Son titulos de estado formal los instrumentos privados debidamente
reconocidos o instrumentos publicos (entre ellos, por supuesto, se encuentran las

partidas del Registro Civil).”®

Los elementos del instrumento privado son: fecha y firma, pudiendo ser instrumentos
privados: el certificado de nacimiento firmado por el obstetra, debidamente reconocido
por el director del hospital acredita los estados de madre o de hijo, segun la posicion que
se adopte; el reconocimiento de un hijo puede ser un instrumento privado si esta

reconocida la firma o con firma certificada.

" Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil. Pag. 142.
® Ibid. P4g. 143
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Zannoni adopta una posicion intermedia y considera que: “son titulos de estado formal
las partidas del Registro Civil y, ademas, en todos los casos donde sélo puede crearse el
estado de familia por sentencia (cuando sélo interviene la actividad jurisdiccional), la
sentencia también acredita el estado de familia, siendo éstas de divorcio y de adopcion,
por lo que sélo serian titulos las partidas del Registro Civil, salvo que se dicte una
sentencia que cree el estado de familia; es decir, que el estado de familia no pueda ser
creado o determinado si no es por la actividad jurisdiccional, que no pueda crearse por

ninguna otra manera mas que por una sentencia. "

Una cosa es que la sentencia cree el estado de familia y otra cosa es que pueda
probarse el estado de familia con la sentencia o que tenga que inscribirla en el Registro

Civil.

1.5. Clasificacion de los actos juridicos familiares

Los actos juridicos familiares sean clasificados en actos emplazamiento vy
desplazamiento en el estado de familia; asi: el matrimonio, el reconocimiento del hijo, la
adopcion, emplazan en el estado de conyuges, de padre o madre e hijo, y de adoptante

y adoptado respectivamente.

La revocacion de la adopcion simple desplaza del estado de familia creado por la

adopcion. Esta distincion esta estrechamente vinculada a la distincion entre acciones de

° Ibid. P4g. 144
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estado de emplazamiento y desplazamiento, pues si existen innumerables supuestos en
gue la constitucion o la extincion de relaciones familiares se obtienen mediante acciones

judiciales, no bastando la sola voluntad de los interesados.

También pueden distinguirse los actos juridicos familiares en unilaterales o bilaterales;
unilateral, es el reconocimiento del hijo pues se perfecciona por el solo reconocimiento
del padre; en cambio es bilateral en el matrimonio, porque requiere el consentimiento de

ambos contrayentes.

La ubicacion o emplazamiento que a un individuo corresponde dentro de un grupo social,
le atribuyd un status. a todo individuo le corresponde también un estado de familia
determinado por los vinculos juridicos familiares que lo unen con otras personas, aun por

la ausencia total de tales vinculos, como ocurre en el caso de soltero.

El emplazamiento determinado por la existencia de dichos vinculos o por la ausencia de
ellos, implica un conjunto de derechos subjetivos y deberes correlativos atribuidos a las

personas que configuran su estado de familia.

El estado de familia es un atributo de la persona existencia visible, que resulta entonces
inescindible de la persona misma, y por tanto inalienable e irrenunciable. Siendo
inescindible de la personalidad, por ser un atributo de ella, el estado de familia retne los

siguientes caracteres:
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a) Universalidad

El estado de familia abarca todas las relaciones juridicas familiares, lo cual significa que
no se limita a las relaciones determinadas por la filiacion, sino que comprende las
relaciones determinadas por el matrimonio, por la adopcién y las que establece el

parentesco.

b) Unidad

El estado de familia de una persona comprende la totalidad de los vinculos juridicos que

le ligan con otras, sin diferenciar en razon de su origen matrimonial o extramatrimonial.

C) Indivisibilidad

La persona ostenta el mismo estado de familia erga omnes; es decir, frente todos. Y no

un estado por ejemplo de soltero frente a unos y de casado frente a otros.

d) Oponibilidad

El estado de familia puede ser opuesto erga omnes, y permite la actuacion en sede

judicial para hacerlo valer, asi como para ejercer los derechos que de él derivan ante

quien pretendiera desconocerlos.
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e) Estabilidad o permanencia

Esto quiere decir que el estado de familia se mantiene inalterable hasta que sucede un
hecho o una situacion juridica que lo modifica; por lo cual el estado de casado puede
transformarse en estado de divorciado, el estado de hijo puede ser si prospera la accion

de impugnacion de la paternidad, entre otros.

f) Inalienabilidad

El sujeto titular del estado de familia no puede disponer de €l convirtiéndolo en objeto de

un negocio; porque el mismo no puede ser modificado, ni alterado, ni cedido por su

titular, ni ser transmitido por voluntad de éste a terceros.

0) Imprescriptibilidad.

El estado de familia no es prescriptible, de manera que el curso del tiempo no altera el

estado de familia y tampoco el derecho a obtener el emplazamiento.

El estado de familia es inherente a la persona; de manera que no puede ser escindido de
ella, no puede ser invocado ni ejercido por ninguna otra persona que no sea su titular, no
puede ser transmitido mortis causa, y no pueden subrogarse los acreedores del sujeto

en sus derechos para ejercer acciones relativas al estado de familia.
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Solamente los derechos y acciones derivados del estado de familia de caracter
meramente patrimonial, podran ser ejercidos por via subrogatoria por los acreedores; por

ejemplo, reclamar la revocacion de la renuncia a la herencia.

1.5.1. Titulo de estado

Se alude al titulo de estado como instrumento o conjunto de instrumentos publicos de los
cuales emerge el estado de familia de una persona; en este caso se utiliza el término
titulo de estado en un sentido formal para identificar como titulo que el documento que
hacen oponible erga omnes en la familia y desde luego lo prueban, por lo que el estado
resulta de los instrumentos inscritos en el registro del estado civil y capacidad de las

personas, en el cual se registra en los nacimientos, matrimonial y defunciones.

Pero también puede aludirse al titulo de estado en sentido material o sustancial; aunque
en ese caso el término titulo se utiliza para hacer referencia a la causa (causa o titulo) de
un determinado emplazamiento, por ello es que la filiacion reconoce como titulo los

presupuestos biolégicos que permiten atribuirla en relacion al padre y a la madre.

Si no media un reconocimiento voluntario del hijo, éste podra accionar para obtener el
emplazamiento probando el presupuesto biologico; en donde este hijo aun no
reconocido, pero que afirma judicialmente serlo de determinada persona, hace valer la

causa o titulo de un emplazamiento.
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1.5.2. Titulo de estado y prueba del estado

“El estado de familia se prueba con el titulo formalmente habil. Por ejemplo, el estado de
hijo se prueba y se opone erga omnes mediante la partida de nacimiento, los testimonios
o certificados expedidos por el registro civil. Si lo que pretende probarse es el estado de
hijo matrimonial se requerira ademas, la partida, testimonio o certificado del matrimonio
de los padres. Existiendo titulo de estado formalmente idéneo, y éste hace oponible el
estado de familia y lo prueba. Pero, puede probarse el emplazamiento por otros medios
cuando no es posible obtener el titulo. Asi por ejemplo, si resulta imposible obtener el
testimonio o certificado de nacimiento, el hijo podria mediante pruebas suplir la carencia

del titulo y acreditar que es el hijo de quienes él afirma son sus padres.”*°

Cuando el emplazamiento en el estado de familia se obtiene mediante una accion
judicial, la sentencia judicial que declara la filiacion que no fue reconocida constituye
también el titulo de estado en sentido formal. La inscripcion de dicha sentencia en el

registro civil atafie a la publicidad del titulo.

“Si es una posesion de estado, el emplazamiento en el estado de familia requiere del
titulo de estado en sentido formal, puesto que s6lo mediante él se hace oponible erga
omnes y permite ejercer los derechos y deberes que corresponden al estado. Pero bien

puede suceder que una persona ejerza, en los hechos, tales derechos y deberes sin

19 Bonnecase, Julien. Tratado elemental de derecho civil. P4g. 82.
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titulo. Tal el caso de alguien que se dice hijo de quienes lo tratan publicamente como tal
y afirman, a su vez, ser los padres. Del mismo modo, un hombre y una mujer que dicen
ser marido y mujer, se comportan publicamente como tales y vivan juntos, pero no han
contraido matrimonio. En estos casos se dice que hay posesion de estado, aun cuando
no existe un estado de familia. Tal posesion de estado tiene importancia juridica, porque
permiten la ley presumir que quienes en los hechos se han conducido publicamente
como si estuviesen emplazados en el estado de familia, reconocen por medio de esa

conducta la existencia de los presupuestos sustanciales del estado.”**

En otros casos la posesion de estado constituye un hecho que la ley toma en cuenta
para atribuir determinadas consecuencias juridicas, siendo un caso el concubinato de la
madre con el presunto padre, durante la época de la concepcion hace presumir su

paternidad salvo prueba en contrario.

De acuerdo a Bonnecase: “Antiguamente, la posesion de estado requeria la presencia
de tres elementos: nombre, trato, y fama; que el sujeto, el presunto hijo, fuese conocido
con el nombre del presunto padre, que ademas fuera tratado como hijo por éste, y que
fuese tenido por hijo, en virtud de ese trato, por los miembros de la comunidad. El
concepto se reduce a el TRATO que se dispensa como si la persona estuviera
emplazada en el estado de familia respectivo; tal el supuesto del hombre que trata al

nifio como un padre trata a su hijo.”*

1 Ibid. Pag. 84.
12 |bid. P4g. 85.
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La posesion de estado crea entonces, un estado aparente de familia asi: el estado filial
gue podra convertirse en el estado de familia de hijo a través del emplazamiento si
media reconocimiento 0 sentencia que declara la paternidad, en donde también hay un
estado matrimonial aparente en caso de union de hecho no declarada, ya que los

convivientes conviven de un modo similar a los esposos.

Quien no se encuentra emplazado en el estado de familia que le corresponde, tiene a su
alcance la accion de estado destinada a declarar que existen los presupuestos de ese
estado; asi. El hijo no reconocido sostiene en juicio que existe el vinculo biologico con el
propésito de que mediante la sentencia se lo emplace en ese estado, siendo éste el caso

de la accion estado constitutivo del estado de familia.

El actor puede también pretender la modificacion de su estado de familia; el casado, que
a través de la demanda de separacion personal, pretende modificar ese emplazamiento.
La accion, también puede estar destinada a extinguir el emplazamiento en un estado de

familia, que puede ser por medio de una accion de impugnacion de la filiacion.

Las acciones de ejercicio de estado tienden a hacer valer los derechos y a obtener el
cumplimiento de los deberes que derivan del estado de familia y que pesan sobre otros
sujetos; emplazado en el estado de hijo, éste ejercita la accion de alimentos en virtud del

derecho que deriva de ese titulo.
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La necesaria intervencidn de los jueces para la realizacion de actos vinculados al
patrimonio de los menores, o el desemplazamiento del estado de casado y el
emplazamiento en el de divorciado que requieren el pronunciamiento de una sentencia
judicial en juicios referidos a cuestiones de familia, siendo las particularidades de esta

rama del derecho las que determinan la necesidad de establecer tribunales de familia.

La caracteristica que debe ofrecer un tribunal de familia es la inmediacion, es decir: el
conocimiento directo por parte del juez de los sujetos enfrentados, y no el conocimiento
indirecto que significa un mero procedimiento escrito desarrollado ante juzgados de
competencia multiple; debiendo estos tribunales contar con equipos estables de

auxiliares, tales como psicoélogos o terapeutas familiares y asistentes sociales.

En Guatemala la competencia en materia de cuestiones de familia esta deferida a un
juzgado especializado de instancia Unica en el cual se sustancia el proceso y las

cuestiones incidentales, los cuales emiten sentencias constitutivas o declarativas.

Son sentencias constitutivas aquellas cuyo ejercicio es el presupuesto para la
constitucion, modificacion o extincion de un estado de familia determinado; en donde la
sentencia de divorcio o la de adopcidn son constitutivas del estado de divorcio o
adoptado, respectivamente. En cambio, son acciones declarativas aquéllas en la que se
declara la existencia o inexistencia de los presupuestos que son el fundamento del

vinculo juridico familiar.
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“Las sentencias tipicamente constitutivas crean o modifican el estado de familia para el
futuro, sin efecto retroactivo; en cambio, las declarativas, sefialan la existencia o
inexistencia de los presupuestos esenciales del estado de familia de qué se trata, y en
consecuencia retrotraen sus efectos al momento en que, segun la ley, se juzgan
existentes o inexistentes dichos presupuestos; por ejemplo, triunfante en la impugnacion
de la paternidad, el hijo deja de ser tal ante el derecho no sélo para el futuro, sino desde

el momento de la concepcién. "**

Es razonable distinguir entre el efecto de la cosa juzgada y la oponibilidad erga omnes
del titulo de estado; pues el tema de la relatividad de la cosa juzgada, significa que
guienes estan legitimados para promover el juicio podran hacerlo aunque antes se haya
dictado sentencia en juicio promovido por otro legitimado; pero independientemente de
ello, el titulo de estado que la sentencia constituye o modifica es oponible erga omnes o
sea que se mantiene indivisible ese estado de familia que se constituye o modifica por la

sentencia, sin perjuicio de que, en el futuro, pudiera ser alterado por otra sentencia.

1.6. Parentesco

El parentesco es una cadena de filiaciones, es una cadena con eslabones, de vinculos
juridicos y efectos juridicos, tales como: la imposibilidad de celebrar matrimonio entre
determinados parientes, de ser testigos en determinados casos civiles 0 penales, de ser

escribano con relacion a las escrituras de algun pariente, y muchos mas.

3 Bonnecase, Julian. Elementos de derecho civil. Pag. 234.
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“También hay cuestiones genéticas que hacen a la prohibiciéon: uno puede tener genes
recesivos o dominantes, donde el gen recesivo es aquél que esta en la cadena de ADN
heredado (genotipo) pero que no se manifiesta externamente (fenotipo); entonces dos
hermanos pueden tener genes recesivos, pero al combinarse esos genes pueden
convertirse en dominantes. Puede ocurrir que se trate de genes recesivos de
enfermedades que no se manifiestan y, al combinar la cadena genética, los hijos de esa

progenie tengan esas enfermedades.”**

Entonces, el parentesco es un vinculo juridico y produce efectos juridicos; por ejemplo:
permite demandar por alimentos, o en el caso de las sucesiones permite la posibilidad de

heredar, de transmitir el patrimonio del muerto al vivo.

El parentesco es un vinculo juridico que une a una persona con las personas de las
cuales desciende y con las personas que descienden de ella y con las que, como ella,

todas en igualdad, tienen ascendientes en comun.

Los parientes colaterales son aquellos que tienen algun ascendiente en comun con la

misma persona.

Al computar el parentesco, es decir, la designacion con que se conoce a cada pariente
por la manera de llegar a él; se trata de decir la manera de computar a un pariente sin

decir el caso o el asiento que esta ocupando.

4 Baqueiro Rojas, Edgardo y Buenrostro B4ez, Rosalia. Derecho de familia y sucesiones. Pag. 56.
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El parentesco se clasifica o se computa segun sea:

a) Consanguineo: filiaciones derivadas de lo biolégico
b) Afin: parientes consanguineos del conyuge

c) Adoptivo: derivado de una filiacién adoptiva.

Por lo tanto al parentesco se clasifica en consanguineo o parentesco por
consanguinidad, parentesco afin o parentesco por afinidad, y en parentesco adoptivo o

parentesco por adopcion.

“Si yo digo que me voy a referir al parentesco por consanguinidad, se entiende que me
voy a referir a vinculos de filiacion derivados de lo biolégico; si digo que es un
parentesco adoptivo, se entiende que hay un vinculo derivado de una sentencia de
adopcion, y si digo parentesco por afinidad, se sabe que me refiero a una persona que
tiene parentesco con los parientes consanguineos de su conyuge, lo que solemos

denominar familia politica.”*

El parentesco se computa por lineas y por grados:

a) LINEAS: sucesion de filiaciones, y puede ser linea recta (ascendente o descendente)

o colateral.

15 Gonzalez.Ob. Cit. P4g. 135.
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Las lineas rectas son aquellas que unen a una persona con aquellos de quienes
ascienden o con aquellos que descienden de ella, siendo ascendentes cuando se busca

a los ancestros y descendentes cuando se busca a la descendencia.

Si se indica que se trata de un parentesco por consanguinidad en la linea recta

descendente, se tendra que buscar entre hijo, nieto y asi llegar hasta el cuarto grado.

Las lineas colaterales unen a aquellos que tienen ascendientes en comun; significando
gue si se trata de parentesco por consanguinidad en la linea colateral, se van a

encontrar a hermanos, primos, tios, sobrinos, tio-abuelo, etc.

Cuando la linea es colateral, hay algun ascendiente en comun y se tiene que “doblar” es
decir; se tendra que ir hasta el ascendiente en comun y luego “doblar” para encontrarlo,

precisamente porque no se esta hablando de linea recta.

Entonces, como las lineas colaterales se unen personas que tienen ascendientes en
comun, los ascendientes se denominan troncos porque es precisamente desde donde

salen las lineas colaterales.

La primera linea colateral une a aquellos que tienen en comun al primer ascendiente:

hermano o medio hermano, o sea que cuando se esta diciendo parentesco por

consanguinidad en la primera linea colateral, se esta avisando que ese pariente tiene en
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comun al primer ascendiente (padre o madre); entonces, estan agrupados ahi todos
aguellos que tienen el mismo ascendiente que es el primero de la cadena de filiaciones.

Cuando se habla de la segunda linea colateral, se estad diciendo camine hasta el
segundo ascendiente y doble, pero si se habla de la tercera linea colateral, se hace

referencia a algun pariente colateral que tiene en comun al bisabuelo.

Entonces, cuando se habla de parentesco por consanguinidad, el interlocutor sabe que
se esta hablando de filiaciones bioldgicas; si se dice linea recta busca ascendientes o
descendientes; si se dice linea recta ascendente va a buscar al padre, al abuelo al
bisabuelo, etc.; si se dice primera linea colateral, buscara al hermano, al sobrino,
sobrino-nieto, etc.; si se dice tercera linea colateral se estara haciendo referencia al tio
abuelo, pues es el Unico colateral que tiene en comdn como ascendiente al bisabuelo,

siendo tan colaterales como el hermano, so6lo que produciran efectos juridicos distintos.

b) Grados: el grado es la filiacion; es decir: se indica cuantas filiaciones hay hasta llegar
a un pariente determinado, en donde familia juridica llega hasta donde llegan los
efectos juridicos del parentesco y los efectos juridicos se extinguen en el cuarto

grado. Hasta el cuarto grado por lo menos, llega la herencia.
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1.6.1. Clasificacién del parentesco

1. Parentesco por consanguinidad o consanguineo: es el que vincula a aquellos que

tienen vinculos bioldgicos.

2. Parentesco por afinidad o afin: se trata de los parientes consanguineos del

conyuge. Entonces.

3. Parentesco por adopcion o adoptivo: Es el parentesco que surge de la adopcion y
tiene los mismos efectos legales de un parentesco consanguineo, pero Unicamente entre
adoptante y adoptado puesto que con los hijos biolégicos del adoptante no tendra
ninguna relacion parental puesto que el adoptado mantendra toda su familia bioldgica, y

solo rige el vinculo con el/los adoptante/s.

Es de hacer constar que el derecho de familia incluye varias instituciones del derecho
civil ademas de las descritas en este capitulo, tales como la ausencia, el matrimonio, la
unién de hecho, el divorcio, los alimentos y otras; sin embargo, para fines de la presente

tesis esos temas resultan secundarios por lo que no se abordaran.
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CAPITULO Il

2. La familia

2.1. Antecedentes de la familia

Como lo menciona Salvador Minuchin: “La familia es un grupo social natural que
determina las respuestas de sus miembros a través de estimulos desde el interior y
desde el exterior. Su organizacion y estructura tamizan y califican la experiencia de sus

miembros”*®.

Sin embargo, en un primer estadio; el grupo familiar no se asentaba sobre relaciones
individuales de caracter exclusivo entre determinados sujetos, sino que la relacion sexual
existia indiscriminadamente entre todos los varones y mujeres que componian una tribu,
lo cual determinaba forzosamente que desde el nacimiento del nifio se supieran quién
era su madre pero no quién era su padre; lo que permite afirmar que en su origen, la

familia tuvo caracter matriarcal.

Posteriormente; las guerras y la carencia de mujeres entre otras causas, llevd a los
varones a buscar relaciones sexuales con mujeres de otras tribus, antes que con las de
ellos; Por lo cual se podia decir que hay alli una primera manifestacion de la idea de

incesto y el valor negativo que éste tiene frente a la conciencia de los hombres.

16 Minuchin, Salvador. Terapia estructural de la familia. Pag. 19.
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“El hombre, luego avanza hacia la formacion del grupo familiares asentados en
relaciones individualizadas, con caracter de exclusividad. Esto permite suponer que tras
aguella primera etapa sobreviniese, en la evolucion familiar, lo que se ha dado en llamar
la familia sindiasmica, basada en la exclusividad de la relacién de la mujer con un solo
hombre, pero sin reciprocidad, es decir, con la libertad de relaciones del hombre con

diversas mujeres.”’

Para las primeras clases de union; el parentesco se establecia por lugar de nacimiento y
grados de consaguinidad o por vinculo que formaba un individuo con otra persona del
sexo opuesto, en donde, una vez establecida la unidad familiar, todos y cada uno de los
miembros estaban sujetos al cumplimiento de las normas que obedecian. Principalmente
al mantenimiento de las costumbres y de las labores que debian ejercerse alrededor de

sSu economia que era la explotacion del suelo.

Los cambios culturales que ha tenido Guatemala desde la colonia a la actualidad, no
s6lo reflejan la transformacion de los sistemas de valores, de las costumbres, las
tradiciones y las creencias, sino también de las condiciones para constituirse como
familia; en donde a lo largo de la historia: tanto la religion como las actividades

econdmicas y el contexto social-politico han influido en el hogar primero del hombre.

La mujer indigena se obtenia a través de varios sistemas matrimoniales: por captura,

cuando la mujer como botin de guerra, entraba al hogar en calidad de esposa o

7 Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el estado. P4g. 12.
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concubina, igualmente se le consideraba esclava o sierva; politico, cuando su captura

daba al jefe tribal la posibilidad de imponerle tributacién en especies o respaldo bélico.

La paz era sellada cuando el victorioso aceptaba las parientas que el jefe de la tribu
vencida enviaba como simbolo de amistad por servicios, en el momento en que se
realizaba paga o indemnizacion a la parentela de la mujer o por pérdida de ésta;
asimismo, operaban los sistemas matrimoniales por trueque: preferencial (como forma
de mantener el poder dentro de un circulo de parientes), y de infantes, cuando los
padres de una pareja celebraban desde su nacimiento el convenio del enlace

matrimonial, realizable una vez tuvieran la edad sefialada por la cultura.

“El sistema matrimonial mas generalizado entre los grupos indigenas latinoamericanos
fue la compra de la mujer. Ella tenia un alto valor en la cultura, pues, ademas de cumplir
tareas de produccion, representaba la posibilidad de hallar esposa para los varones. Su
precio, cotizable en objetos de alta apreciacion como las mantas, las joyas y el oro en
polvo, se entendia como el resarcimiento que obtendria la familia de la mujer por el bien

118

perdido.

Culturalmente, la venta y compra de la mujer representaba un orgullo tanto para la
familia que la ofrecia como para el que la obtenia, a pesar de lo cual la compra no

significaba la exoneracién de la mujer con las obligaciones familiares; ella debia acudir

18 Gutiérrez de Pineda, Alejandro. Latinoamérica y su historia. Pag. 42.
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siempre al llamado de un enfermo, abandonando temporalmente sus deberes

matrimoniales.

“Asi, durante la Colonia, los indigenas consideraban que el suelo llevaba implicito el
concepto de consaguinidad. Para un indio, las esposas no sélo eran las suyas sino todas
aguellas que pudieran serlo dentro de su clase matrimonial, al igual que las mujeres
[lamaban marido no solo a su esposo sino también a los demas que pudieran serlo. Por
su parte, los hijos no hacian referencia unica a los descendientes en primer grado, sino a
todos aquellos que desde la inmediata generacion hacia abajo pudieran ocupar este

estatus.”*®

Los diversos tipos de contrato nupcial tenian un tiempo indefinido de duracion.
Implicando que por compra; el hombre podia echar a su pareja en cualquier momento o
la mujer devolver lo que habia recibido y deshacer el casamiento, pero para la mujer
acusada de infidelidad era casi imposible reanudar su vida con otra persona, siendo
diferente en otras tribus, donde le significaba la muerte o el retorno a su grupo familiar de
origen. Aunque la separacion en estos casos tenia un valor negativo en ambos, la

poliginia era una permanente en el hombre por el prestigio que le daba.

Para los indigenas que establecieron unién bajo los lineamientos catolicos, impuestos
por la Corona Espafiola. La religion era rectora, el matrimonio era indisoluble,

sacramental y patriarcal, y la sexualidad sélo era permitida para fines reproductivos,

19 Mackinson, Gladys J. La familia patrigeneracional. Pag. 43.
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por lo que la pareja que no estaba unida por Dios era considerada en estado de pecado
y precursora de males, siendo el sacerdote el consejero porque él conocia el mundo
intimo de los egos familiares, sus conflictos y sentimientos; dictaba el juicio y el
dictamen, buscaba la solucién de problemas y trabajaba por la reconciliacion en los

hogares.

Sin embargo, segun datos recabados por las investigaciones realizadas , “los mismos
peninsulares, en el proceso de adaptacion al nuevo territorio, establecieron relaciones
sexuales con negras e indigenas y practicaron el concubinato, confrontando asi la moral

sexual dominante y rompiendo con el modelo catélico”®

, hecho que contribuy6 al
mestizaje y a la conformacion de diversos tipos de alianza y practicas distintas a las
predeterminadas por la institucion espafola, tales como el amancebamiento y la

prostitucion.

“En este complejo, la mujer cumple el papel decisivo de ser la madre de los hijos; la
ilegitimidad afecta a todo el nucleo familiar; la solteria en ambos sexos es rechazada por
provocar la duda de lo varonil en el hombre y de la beatitud en la mujer; el sexo tiene fin
procreador; y el matrimonio es visto como un paso obligado para el alcance de la riqueza

y del éxito.”*

% Henao, Hernan y Jiménez, Blanca Inés. La diversidad familiar en américa latina: una realidad de ayer y de
hoy. Pag. 9.
2! Ibid. pag. 12.
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Esta caracterizacion familiar explicada por medio de complejos culturales y a través de la
historia del pais, refleja aspectos que se conservan en distintas familias en la
contemporaneidad; bien desde el desempefio de los familiares o desde el surgimiento o
establecimiento —religioso, legal o libore—de la unién, a lo cual se le suma el aporte que
realizan las caracteristicas propias de cada region cultural y que, en menor o mayor
medida, son elementos determinantes en el hecho de definir o hacer familia,
estableciendo las actividades econdmicas, el desarrollo historico, social y politico, las

creencias religiosas y el estatus formas disimiles de hacer alianzas parentales.

Las formas histéricas de la familia s6lo pueden entenderse como una construccion de la
cultura: “Es decir, la familia como institucion social y como entorno de constitucion de la
subjetividad de hombres y mujeres es un espacio de significados, de sentidos, que como
producto del lenguaje escriben e inscriben la historia social e individual de quienes la

constituyen en tanto seres hablantes.”

Asi; la familia evoluciona hacia su organizacion actual fundada en la relacion
monogamica: un solo hombre y una sola mujer sostienen relaciones sexuales exclusivas

y ello deriva la prole que completara en nucleo familia.

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad, lo cual facilito el ejercicio del
poder paterno y debilitd el antiguo sistema matriarcal de la familia que llevo a crear en

torno a ella los elementos que aparecen de modo permanente a través de la historia;

%2 |_6pez, Yolanda. La familia, una construccién simbélica: de la naturaleza a la cultura. P4g. 33.
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tales como la libertad amplia de relaciones sexuales entre los esposos y el deber de
cada uno de ellos de abstenerse de mantenerlas con otro, lo cual ha concluido con el
correr del tiempo, a imponer penas para el caso de violacion de ese deber, tal como

sucedia en el Codigo Penal con la sancion que se imponia al adulterio.

Problemas tan complejos como el hambre, la pobreza, las enfermedades, el desempleo,
la exclusion social, las confrontaciones bélicas, las violaciones de los derechos humanos
y la violencia confrontan la estructura familiar pasando una alta cuota a sus miembros,
sometidos a su propia reorganizacion a medida que aumenta el ritmo de las

transformaciones a las que se ven sometidos.

En efecto, se manifiesta por ejemplo, en la reduccidén en apenas algunos decenios; de la
familia ampliada o extensa a la familia biolégica o nuclear, a uniones familiares sin
matrimonio, a familias del padre o madre casados en segundas nupcias o divorciado, a

familias sin hijos o a nucleos familiares monoparentales.

Sin embargo; se debe resefiar que la familia actual oscila ahora entre una unidad de
produccion y una unidad de consumo, resaltando también el reconocimiento de los
derechos de la mujer, que ha permitido un cambio en los roles desempefiados
tradicionalmente por el hombre y la mujer con la incorporacion de ésta al mundo del
trabajo, ante lo cual es necesario incluir en estas consideraciones, los descensos en el

indice de natalidad, el comienzo temprano de la escolaridad, que marca un quiebre
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importante en la funcion educadora de la familia y la presiéon que ejercen los medios

masivos de comunicacién en un mundo globalizado.

2.2. Naturaleza de la familia

Desde el punto de vista sociologico, la familia es una institucion social, pues las
relaciones determinadas por la union intersexual, la procreaciéon y el parentesco
constituyen un sistema integrado en la estructura social con base en pautas estables de
la sociedad, siendo la funcion del derecho garantizar adecuados mecanismos de control
social de la institucion familia, imponiendo sus miembros (cényuges, hijos, parientes),
deberes y derechos que la estructura requiere para el adecuado cauce de las pautas

socialmente institucionalizadas.

La familia es una institucion dinamica, mutable, sensible a las transformaciones
econdmicas, politicas, sociales y culturales. Indagar por ella supone comprender un
conjunto de variables internas y externas que, de alguna manera, explican los diversos
intercambios de los miembros que la componen y su relacion con las demas instituciones

sociales.

“De acuerdo con Jorge Parra Benitez: segun reza la sentencia latina Ubi societas, ibi jus
—donde hay sociedad debe haber derecho—, toda conformacion social debe estar
regida por unas normas que busquen la convivencia pacifica y la mejor forma de

resolucion de conflictos, en las cuales los intereses de unos y otros no resulten
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problematicos. Las desavenencias familiares, anteriormente de caracter privado y con un
juez divino o delegado por Dios en la Iglesia, han pasado a discutirse en el escenario de

lo publico, en donde el Estado representa la sociedad civil y, por tanto, la familia.”?®

“La primera consagracion de la familia en una Constitucion tuvo lugar en Costa Rica en
el siglo XIX. En Colombia, la Constitucion de 1886, aunque determinaba, por ejemplo, en
los articulos 23 y 50 que nadie podia ser molestado en su persona o familia y establecia
lo relativo al estado civil de las personas y el patrimonio de familia, era considerada

como incompleta en normas expresas en el sector del derecho familiar.” **

A diferencia de la concepcién religiosa que ve la familia como una creacion en la que
Dios deja su huella y de caracter indisoluble, la juridica ha establecido que unidad
familiar no implica indisolubilidad matrimonial; demas, factores como la agresion, la
violencia intrafamiliar, la infidelidad y otras circunstancias son razones justificables en el

momento de buscar un divorcio.

Sin embargo, resta mucho por hacer. Los cambios sociales derivados de los avances
tecnoldgicos y la apertura a nuevas formas de hacer familia, ademas de los continuos
escenarios de conflicto y probleméatica social, ponen en alerta la correspondencia que
tendra la legislatura y las adaptaciones de las que sera capaz, en camino de responder

a una sociedad cambiante y siempre en transformacion; en la que la familia, como una

2 parra Benitez, Jorge. El caracter constitucional del derecho de familia en Colombia. Pég. 33.
24 B 4
Ibid. pag. 34.
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de sus instituciones, es la mas vulnerable a las modificaciones externas y la que esta

mas sometida a diversas dinamicas que la transforman constantemente.

Recogiendo el concepto anterior; es necesario sefialar que el siglo XX significé para el
mundo, un escenario de cambios y afirmaciones culturales, en el que sucesos como la
aparicion de nuevos medios de comunicacion, el establecimiento de formas mas eficaces
de control natal y las guerras mundiales se convirtieron en hitos de la transformacion de

las sociedades.

La familia no ha sido ajena a estos cambios culturales, pues desde ella misma se
evidencia un remezdén en su estructura tradicional, asi como se presentan y se
establecen nuevas tipologias familiares, cambios en las relaciones existentes entre sus
miembros y en las funciones que la sociedad y la misma naturaleza le han
encomendado; es decir: la dinamica familiar se ha adaptado a nuevos tiempos, en los

gue conviven aspectos modernos y tradicionales de sus estructuras, funciones y roles.

Que los esposos de hoy no vean a los hijos como una consecuencia natural del
matrimonio o que, actualmente, la mujer sea proveedora en su hogar igual que el
hombre; son cambios que tienen antecedentes especificos en las familias de acuerdo
con el lugar geografico, las tradiciones ancestrales, la apropiacion de la tecnologia, las

necesidades demograficas y la produccion econdémica, entre muchas otras razones.Que
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factores como la calidad de vida de la poblacion marginada, el desempleo, la violencia y
el desplazamiento, el deterioro en los ingresos familiares y los costos de la vivienda y de
los servicios, llevan a las familias a buscar nuevas formas de supervivencia,
reagrupandose, compartiendo espacios entre parientes, e incluso con personas sin
nexos de parentesco. Estos factores entran en juego en un contexto donde la cultura, las
costumbres, las creencias y otro tipo de variables inciden en el comportamiento de las

personas Yy la estructura de las familias.”®

Segun las investigaciones sobre “las unidades domeésticas (u hogares) son grupos
residenciales conformados por un conjunto de personas —ligadas o no por lazos de
parentesco— que comparten la vivienda, un presupuesto comun y una serie de servicios
y actividades imprescindibles para la reproduccion cotidiana de sus miembros, en tanto
gue las familias se constituyen solo a partir de relaciones de parentesco, sancionadas o

no legalmente.”?®

A partir de estas definiciones se pueden observar y reunir las caracteristicas que
determinan las tipologias familiares, que basicamente se dividen en cuatro: nuclear,

extensa, monoparental y poligenética.

En la familia nuclear conviven el padre, la madre y los hijos; en la familia extensa

comparten el hogar el padre y/o la madre y los hijos, mas los abuelos u otros parientes;

% Gergen, Kenneth J. La familia saturada. P4g. 21.
% Ariza, Marina y de Olivera, Orlandina. Acerca de las familias y los hogares: estructura y dindmica. Pag. 20.
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en la monoparental existen los hijos y el padre o la madre; y la poligenética esta

conformada por el padre y sus hijos, la madre y sus hijos, y los hijos de ambos.

La familia nuclear sigue siendo vista como la forma ejemplar y perfecta, mientras que las
demas estructuras son consideradas como enfermedades de la misma sociedad, es
decir: son formas anormales de la familia, en las que uno o algunos de sus miembros

sobran o han sido mutilados.

La familia normal es aquella compuesta por un matrimonio heterosexual legal y
permanente, sexualmente exclusivo, con hijos, en donde el hombre adulto (esposo y
padre) juega el papel de proveedor econdmico y principal, y constituye la autoridad

fundamental.

“Sin embargo, la familia ideal de papa, mama e hijos ha sufrido transformaciones y se ha
convertido en las otras formas no nucleares porque las circunstancias de la sociedad
actual asi lo exigen. Entonces, la denominacion de patologia tendria que aplicarse a las
causas que originaron que las familias se organizaran de modos distintos a los
concebidos tradicionalmente y se adaptaran a los modelos econdémicos, religiosos,

politicos y culturales de un momento dado de la historia.”?’

2" Andolfi, N. C.; Nenghi, P.; Nicolo, A.M.; Corigliano. Detréas de la Mascara Familiar. Pag. 34.
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En esas transformaciones de la familia juega un papel protagénico los ciclos
econdémicos; siendo Guatemala un ejemplo de ello, donde en una fase de auge es mas
elevada la proporcion de familias nucleares y mas baja la de las extensas, mientras que
en la fase recesiva, las formas nucleares reducen su participacion, mientras las extensas

la amplian.

En ese sentido, la familia extensa surge como respuesta a las condiciones de pobreza y
a la necesidad de ofrecer proteccion ya sea a adultos mayores 0 a nifios parientes del

nucleo.

El dinero obtenido por el hombre es insuficiente y recurre a la mujer para que sea ella
también una fuerza laboral, y es asi como ambos buscan a sus hermanos o a sus padres
para que ayuden en la crianza de los hijos, o bien para que compartan los gastos de la

vivienda y no recaiga sobre la familia nuclear todo el peso econémico del hogar.

“La disolucion del matrimonio, la viudez, el embarazo no deseado sin pareja estable,
entre otras razones, han devenido en que muchas familias tengan un sélo jefe, ya sea el
padre o la madre. En el madresolterismo, los hijos llevan el apellido de la madre porque

el reconocimiento por parte del hombre no se acostumbra”®®.

%8 Gutiérrez de Pineda, Virginia. Familia y cultura. P&g. 454.
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En las areas urbanas, esta tipologia familiar se da también por decision de la mujer, que
no considera necesario el acompafiamiento de un varén en la vida marital y en la
crianza, pues ella misma puede lograr el sostenimiento econémico aunque para el
cuidado de sus hijos deba recurrir a la estructura de la familia extensa, o bien se
convierta en parte de ella, existiendo también los padres solteros aunque en
proporciones muy inferiores al madresolterismo, pues, tradicionalmente, los hijos

menores de edad permanecen con la mujer.

“Otra adaptacion de la familia a los tiempos modernos ha sido el recomenzar la vida
hogarefia después de una ruptura conyugal. En las familias nucleares poligenéticas, los
adultos vienen de una union rota y los hijo/as son producto de diferentes uniones. Esta
forma familiar se parece a la nuclear en que existen dos generaciones, unos padres y
unos hijos, pero se diferencia de ella en que los adultos tienen hijos de uniones
anteriores que terminan incorporados a la vida familiar del nuevo nucleo, sin que esto
signifique que la familia nuclear poligenética no posea una dinamica y un funcionamiento

propios.”*

Todas estas tipologias, con sus variaciones, son organizaciones que cumplen con
funciones familiares, que también han sido modificadas de acuerdo a las necesidades
sociales y naturales de sus miembros en los contextos en que se desenvuelven, por lo

gue no puede desestimarse o sobrevalorarse una u otra forma familiar.

2 Jiménez, Blanca Inés. Los tuyos, los mios y los nuestros. Paternidad y maternidad en familias nucleares
poligenéticas. Pag. 29.
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2.3. Funciones de la familia

Las funciones de la familia son aquellas que realizan todos sus miembros como parte de
un todo y no como una tarea individual, resumiéndose las mismas en dos grandes
grupos: reproductiva-socializadora (biosocial, cultural y afectiva, y educativa) y

productiva (econémica).

La primera tiene que ver con las relaciones sexuales y afectivas; asi como con la crianza
y el cuidado de los hijos, que incluye la transmision de valores y costumbres; y la
segunda, abarca la formacion de los hijos para el mundo profesional o productivo y las

actividades como productor-receptor de bienes de consumo.

“Estas funciones, tal y como estan descritas, son desempefadas por la familia
premoderna, mientras que la familia de hoy, de comienzos del siglo XXI y en transicion
hacia lo moderno, cumple con ellas en cierta medida o delega una parte a las
instituciones de la sociedad, sin que para ello sea camisa de fuerza el que esté
organizada como nuclear o no. Es decir, los cambios funcionales en la familia se deben
mas a los nuevos roles de los individuos que la conforman que a las distintas tipologias

familiares.” *°

Desde mediados del siglo XX, cuando la mujer comienza a trabajar en las fabricas e

ingresa masivamente al mercado laboral; las funciones de la reproduccion y la crianza de

% |épez, Luz Maria y Lépez, Clara Jenny. Familias en América: subsistiendo entre premodernismo y
modernismo. Pag. 95.
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los hijos, asi como el rol de la mujer en la familia, empiezan a verse de otra manera; para
ello, las escuelas de largas jornadas se convierten en algo mas que el lugar del
aprendizaje académico: para los nifios, en espacio de apropiacion de la cultura y sus
tradiciones; y para los adolescentes, de exploracion de la sexualidad y de conocimiento
del mundo adulto, siendo asi como esta funcién de crianza se comparte con una

institucion social y deja de ser terreno exclusivo de padres y madres.

“El ingreso de la mujer al mundo laboral es un antecedente para que se diera una
reduccion de la familia, pues si antes se concebia que los hijos eran una bendicion y
cosa natural del matrimonio, ahora representan una carga para educar y para mantener.
Asi, los hijos comienzan a ser desde los afios sesenta, una decision de la pareja o de la
mujer, pues es ella quien toma el control de su sexualidad y rompe con las tradicionales
familias que alcanzan a tener hasta quince hijos, cuestionando asi la funcion

reproductiva de la pareja.”!

En cuanto a lo afectivo, uno de los cambios fundamentales tiene que ver con que el
hombre empieza a asumir que ya no es el Unico proveedor de la familia y que le
corresponde hacer algo mas que aportar dinero; siendo entonces cuando el esposo se
convierte en padre y en modelo de crianza para sus hijos, donde él ya no es el Unico que
ostenta la autoridad y por ello debe ganarse el respeto y el carifio de sus hijos,

fundamentales en la funcién socializadora de la familia.

* 1bid. P4g. 41.
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Estos cambios en el grupo de funciones reproductivas-socializadoras influyen
directamente en transformaciones de las funciones productivas-econémicas, en donde la
reduccion de los hogares y el competido mundo laboral han desembocado en que los
hijos permanezcan mas afios en el seno familiar, educandose y preparandose para ser

también proveedores.

“Es asi como la prolongacion del proceso de formacién escolar ha extendido la etapa de
la adolescencia, retardando en los sectores medios urbanos el momento de escision del
nucleo familiar, de modo que los ciclos econdémicos de las personas sean también mas

largos, aunque se demoren unos afios de mas para empezar.”*

En lo anterior se observa que las funciones de la familia estan estrechamente
relacionadas con los roles que cada miembro asume dentro de ella, por lo cual si las
primeras se maodifican, los segundos también tienen que hacerlo, teniendo las mujeres y
los hombres de hoy nuevas e intercambiadas tareas como padres y madres 0 como

hijos, de acuerdo también a la tipologia familiar en la que estén inmersos.

Hoy, en el pais, esta situacion esta cambiando; pues el padre y la madre se encuentran
en la transicion hacia nuevos roles y hacia nuevas formas y tareas de la familia a partir
de que las nuevas demandas exigen que los padres no deben desempefar con los
hijos una funcién instrumental que se limite a proveer, definir normas, dar o6rdenes o

castigar, por el contrario, deben establecer con ellos relaciones afectivas en cuyo

% Ariza, Marina y de Olivera, Orlandina. Ob. Cit. Pag. 24.
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contexto se ejerza una autoridad democratica que tenga como base el diadlogo y la

concertacion.

“En el caso de las mujeres, se promueve redimensionar la maternidad para que no
constituya su Unico y principal medio de realizacion personal, y se busca que afirmen su
autonomia e independencia afectiva y econdmica, para que puedan conquistar el manejo

de una autoridad con sentido democratico”*.

Los modelos de padre y madre parecen disefiados para la familia nuclear, aunque en
realidad en otras tipologias haya otros miembros que cumplan con esas funciones o que
extralimiten sus tareas para no abandonar las funciones familiares de reproduccion y

produccion.

En la familia extensa por ejemplo, los abuelos cumplen con cuidar a sus nietos como
hijos propios y transmitirles la carga cultural de su sociedad; en tanto que en el
madresolterismo, la mujer es ejemplo, proveedora, educadora, autoridad y en resumen,

madre y padre.

Todas estas transformaciones, que en pro de la adaptacion vive la familia, responden a
las tendencias de individualizacion y autonomia personal de sus miembros, asi como a

procesos econdmicos, politicos y culturales que vive y ha vivido la sociedad.

% Jiménez. Ob. Cit. P4g. 121.
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Para Jiménez “la urbanizacidén consigue que la mujer se visibilice socialmente, lo que no
lograba desde el campo. Todo eso ocurre porque dentro del @mbito de la economia
urbana se hace activa, lo que para el hombre se convierte en un problema, pues sus
costumbres son mas convencionales, mientras que para la mujer es la oportunidad de
producir para sostener a su familia. La ampliacién del mercado se da en un nivel lineal
porque durante la introduccién de la mujer al mundo laboral no ocurre la salida del

hombre de ese mismo mundo.”*

Pero si bien el ingreso de la mujer al mercado laboral es significativo, esa insercion se ve
afectada por el desempleo; un fendmeno que ataca sin piedad y de manera diferente en
épocas de recesion econdémica a los distintos tipos de familia, que buscan adaptarse a
las fluctuaciones del ciclo econémico, siendo los efectos menores en los hogares
unipersonales y nucleares completos que son los que estan mejor preparados para
hacer frente a circunstancias desfavorables, de manera que, en la medida en que

conserven su trabajo, logran mantener su configuracion familiar.

Con las transformaciones dadas a lo largo del siglo XX, surge en el nucleo familiar, una
nueva juventud que; capitalizado por las nuevas ideologias y las nuevas maneras de
consumo, rompe el orden tradicional de la familia. El padre ya no transmite sus
conocimientos al hijo para que éste trabaje en lo mismo, quedando esa practica solo en

una opcion que el hijo puede tomar o desechar segun sus propios intereses.

* bid. P4g. 123.
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“El paso de una dependencia familiar en la que se encuentra el nifio, a una condicion de
sujeto adulto independiente por el que atraviesa el adolescente en su proceso de
maduracion, lo lleva a interrogarse sobre quién es, qué pueda hacer y cudl es su lugar
en el mundo. En no pocas ocasiones llega a generar en estos actitudes de oposicion,
resistencia y retraimiento frente a quienes han venido representando para ellos la
autoridad al intentar construir la propia, asi como conductas de agresividad, deseo de
exploracion de nuevas sensaciones y en esencia, lucha por redefinir su esquema

corporal, su mundo interno y otras formas de relacién social.”*®

Pero no hay estructuras rigidas, inmutables, y la familia se escapa a esa rigidez, pues si
bien, antes se consideraba que el equilibrio era la caracteristica fundamental de la
familia, en el presente; en un mundo que experimenta cambios de manera vertiginosa,

es dificil continuar sosteniendo esa teoria.

Aln se conserva la funcion socializante de la familia, aunque los valores, normas y
modelos de comportamiento que se transmiten a través de ella se hayan transformado.
Encontrandose en la actualidad que se han modificado la composicion, el ciclo de vida,
el rol de los padres y las circunstancias de las familias tanto dentro de las sociedades

como entre ellas mismas.

Es un hecho que en esas mutaciones, los procesos familiares se enfrentan de manera

distinta a la forma en que se confrontaban en el siglo XIX y en el siglo XX; mientras que

% Ibid. P4g. 125.
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en las sociedades rurales todavia predomina el tratamiento de los problemas entre la
familia de manera autoritaria, en los hogares urbanos de familias modernas, los

conflictos familiares se abordan de manera democratica
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CAPITULO Il

3. Conflicto y resolucién de conflictos

3.1. Conflicto

Se debe clarificar primero la naturaleza del conflicto, porque la manera que un conflicto
se maneja esta determinada por lo que se cree que es su naturaleza, esto es, por la

teoria que se utilice sobre el conflicto.

Si se piensa que el conflicto estd causado, por ejemplo, por la codicia o por la
agresividad personal, puede ser apropiado y eficaz emplear técnicas represivas contra la
parte o las partes; si el conflicto esta causado por algun tipo de frustracion o un impulso
humano irreprimible, la conducta apropiada de respuesta seria analizar la naturaleza del

problema y ajustar en consecuencia el medio institucional y normativo.

“Conflicto describe una relacion en la que cada parte percibe las metas, valores,
intereses y comportamiento del otro como antitesis de los suyos. Conflicto abarca, en
primer lugar, las relaciones entre las partes en disputa, sus percepciones y falsas
percepciones, los valores compartidos y los que no lo son, y sus metas y motivaciones;
en segundo lugar, el medio politico, social, econdmico, e institucional en el que la disputa

tiene lugar.”%®

% Cosser, Lewis. Teoria Social del conflicto. Pag. 5.
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Esto implica que el analisis del conflicto requiere del estudio de las relaciones humanas
en su totalidad, tanto si son conflictivas o no, porque son motivaciones y valores
humanos los que estan involucrados, condicionados por el medio en su totalidad

(econdmico, politico, social y ecolégico) en el cual se desarrolla esta relacion.

Aparentemente pareceria que en la historia de la humanidad, al hombre siempre le ha
preocupado el tema del conflicto; sobre todo aquellos que han puesto en peligro la vida

de las comunidades y naciones de diferentes lugares del planeta.

La teoria del conflicto ha desarrollado conocimientos y técnicas que permiten un mejor y

mas eficiente manejo de aquellos problemas, de los que se ocupa el abogado.

“La Teoria del Conflicto se ocupa del analisis del conflicto, destacando que éste se
desarrolla siempre dentro de las relaciones sociales. Las relaciones interpersonales son
generadoras de conflictos entre los seres humanos, pero si impera la cooperacion en la
relacion social es mas que probable que se puedan prevenir. De ello se deduce que la
Polemologia o Conflictologia debe entrar en la formacion y el estudio responsable de
guienes deciden dedicarse a la Mediacion, en cualquiera de sus diversas aplicaciones o

a la tarea de ser un Peacemaker efectivo.”®’

Basicamente puede afirmarse que el conflicto tiene tres niveles sobre los que es

necesario actuar: 1) un nivel intelectual en el que se manifiesta el acuerdo o desacuerdo

" 1bid. P4g. 6.
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sobre diferentes temas: 2) Un sector de voluntad de la conciencia donde estan los actos
positivos o negativos que es preciso evaluar; y 3) Un area de la conciencia emocional o

afectiva que generalmente se traduce en actitudes de hostilidad o amistad.

“Por otra parte en la mayoria de los casos, y mas particularmente en los conflictos
familiares se debe recurrir al fraccionamiento del conflicto para poder ayudar a encontrar
soluciones a los problemas. Esto implica dividirlo en partes mas pequefias a los fines de

empezar a solucionar los aspectos mas simples e ir hacia los mas complejos.”®

El conflicto se da en las relaciones interpersonales que presuponen una interaccion entre
todos los miembros del sistema, entendiéndose por interaccion a: la serie de mensajes
intercambiados entre personas; en este sentido el tema de conflicto se va entrelazando
con la comunicacion, los diferentes lenguajes y comportamientos que generan las

interacciones.

“El conflicto tiene una historia, como la tiene el sistema en el cual se gesto, y que sigue
evolucionando paralelamente con él. Ambas crecen y se desarrollan en un mismo tiempo
y espacio. Pero como observadores de estos fenbmenos sabemos que muchas veces el
conflicto se gesto6 al principio de la historia, y sus actores lo ignoran, o por lo menos lo

tienen inconsciente. Esta historia debe ser estudiada por el operador que intervenga en

% de Bono, Edgard. Conflictos: una mejor manera de resolverlos. Pag. 43.
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ese sistema, sea éste Abogado, Negociador o Mediador, todo ello para una mejor

comprension y abordaje del caso.”*®

El Conflicto se desarrolla en un escenario que puede denominarse contexto, en el cual
las partes son los actores, en donde los conflictos se dan en las relaciones sociales, en

las relaciones humanas, donde prima la interaccion social.

3.1.1. Tipos de conflictos

La teoria de la resolucion de conflicto como analitica y solucién de problema se deriva de
una concepcion del conflicto como un fenbmeno humano normal y universal, lo cual
determina que aquellos que tienen interés en el reciente desarrollo de la resolucion
alternativa de disputas y en procesos colaborativos; han tendido a concentrarse en
determinados tipos de disputas (organizacional, industrial, comunitaria y medioambiental)
gue normalmente no se ven afectadas por niveles de violencia generalizada,

enfrentamientos con las autoridades o desafio a las normas legales.

Estas ultimas disputas se tratan todavia como parte del marco tradicional y directamente
coercitivo de los sistemas judiciales y de negociacion de poder o de relaciones
autoritarias; en otras palabras, ni los procesos tradicionales ni las mas recientes
innovaciones han producido un impacto en esos tipos de conflicto, que se han convertido

en la mayor preocupacion en la mayoria de las naciones y de la sociedad mundial.

* Ibid. P4g. 45.
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Sin embargo, la resolucion de conflicto implica la capacidad para tratar con todas las
formas de conflicto a todos los niveles sociales, ya sea desde el interpersonal hasta el
internacional, extendiéndose esta capacidad a conflictos complejos, intensos y violentos

en donde la resolucion del conflicto demuestra su utilidad Unica.

Debido a lo anterior, resulta Gtil en esta conexidon distinguir dos caracteristicas de los

conflictos: su grado de severidad y su nivel de arraigo.

Por severidad se refiere al impacto del conflicto en el individuo o la sociedad. Un conflicto
gue no tiene un grado elevado de seriedad se puede manejar a través de medios no
sofisticados sin esperar graves consecuencias, incluso si no se tiene éxito; sin embargo,
un conflicto que es severo en sus consecuencias (por ejemplo, uno que puede derivar en
violencia generalizada, o quiza destruccion en masa), nunca debe manejarse a traves de

procesos pragmaticos y no ensayados.

Lo arraigado se refiere tanto a las causas como a la naturaleza del conflicto el cual,
sobre algunos intereses negociables, se puede manejar sin riesgo de severas
consecuencias a través de un proceso de negociacion que puede dejar a ambas partes
decepcionadas; sin embargo, un conflicto arraigado, en el cual hay asuntos en juego que
no son negociables, requiere el uso de medios de resolucién mas sofisticados.

“Los conflictos severos y arraigados, como opuestos a los conflictos superficiales, exigen

una llamada de atencion a la cautela. Hasta que no se realiza un analisis, no hay manera
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de saber si un conflicto, aparentemente superficial, puede resultar ser otro mas complejo,
gue lleve a severas consecuencias y/o tenga causas arraigadas. Por esta razdn,
profesionales en resolucion de conflictos a todos los niveles precisan de un riguroso
entrenamiento tedérico. Los procesos y habilidades de resolucion de conflicto deberian
permitir que incluso aquellas disputas que parezcan relativamente superficiales se

encaren con plena conciencia de la naturaleza humana del conflicto.”*

3.2. Resolucion de conflictos

Los conflictos son inherentes a la persona humana. Tanto generacionales como entre
pares son necesarios para la organizacion de la identidad de los individuos; por la
confrontacion es que se aprenden las semejanzas y diferencias, pudiendo desarrollarse
asi la tolerancia, la alteridad y la reciprocidad, valores que deben ser ejercidos durante

toda la vida de las personas.

Cambiar la percepcion que se tiene del conflicto como algo negativo para pasar a pensar
gue puede ser un elemento positivo para el cambio, requiere de una profunda reflexion

gue puede operarse dentro del proceso de mediacion.

La resolucion de conflictos en su expresion mas amplia, es un proceso de cambio en los

sistemas politico, social y economico; lo cual se debe a que es éste un proceso que tiene

% Entelman, Remo F. Teorfa de conflictos. Hacia un nuevo paradigma. Pag. 35.
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en cuenta por un lado, las necesidades individuales y de grupo, como son la necesidad
de identidad y reconocimiento y por el otro, los cambios institucionales necesarios para

satisfacer dichas necesidades.

La institucionalizacion de la resolucién de conflicto como norma tenderia a acercar a las
diferentes sociedades hacia un sistema comun, basado en la necesidad individual y

reduciria por tanto, las tensiones entre los diferentes sistemas.

Resolver un conflicto; puede incluir para un abogado, una resolucion judicial basada en
normas y argumentos legales; incluso la pena de muerte puede considerarse como
resolucién en determinadas circunstancias. En el caso del negociador en empresas,
resolucion implica convenios fijados a través de pactos, incluso si ello supone la pérdida

de puestos de trabajo.

Lo anterior implica para un mediador tradicional que puede significar forzar algun
compromiso razonable, aunque ello sea a costa de un posible sentimiento de injusticia

hacia la parte mas deébil.

Para proposito de esta tesis resolucion de conflicto significa la terminacion del conflicto a
través de métodos analiticos y que se dirigen a la raiz del problema. Resolucién de
conflicto como opuesto a una mera gestion o ajuste; se orienta a un resultado que, de

acuerdo con las partes implicadas, es una solucion permanente del problema.
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Puesto que busca acceder a las fuentes de los problemas, la resolucion de conflictos
pretende no meramente resolver el conflicto social inmediato, la disputa inmediata ya sea
familiar o étnica, sino, a la vez, arrojar luz sobre la naturaleza genérica del problema vy,
de este modo; contribuir a la eliminacion de sus fuentes y a la prevencion de otros

procesos; es, en resumen: una solucién analitica del problema.

Recientemente se ha desarrollado como alternativa a los procesos judiciales
tradicionales y de arbitraje, los denominados procesos de resolucion alternativa de
disputas o conflictos. Asi como otros medios de interaccién en los que se ayuda a las
partes en la disputa a comunicarse, y a que todos los interesados escojan y logren algun

tipo de resultado.

“Aungue hay diferentes estilos, el papel de interventor o tercera parte se dirige en estos
casos a lograr principalmente el ajuste de los intereses en conflicto tal como los definen
las partes afectadas. Se asume que las partes por si solas tienen suficiente conocimiento
sobre la naturaleza de su conflicto y sobre la mayoria de las posibles opciones para
lograr un resultado duradero. Lo que se precisa, y por tanto lo que se aporta, es un
proceso que les ayude a comunicarse y que les sugiera opciones que pudieran no
haberse considerado hasta entonces.”*

Ya sean tradicionales o innovadores; estos diferentes procesos escasamente aportan o

reflejan una comprension amplia del conflicto, en donde el derecho por ejemplo, la

! Entelman, Remo F. Los terceros en el conflicto. Pag. 32.
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[lamada resolucion alternativa de conflictos ha surgido como respuesta a la sobrecarga

del sistema judicial, y no como una innovacion en la teoria del conflicto.

De la misma manera, generalmente no ha sido una gran preocupacion en otras areas la
naturaleza y origenes del conflicto o del tipo particular de disputa en que se esta

inmerso.

El proceso de solucion se deriva de un analisis de la naturaleza del conflicto, siendo el
principal componente de la resolucion de conflicto (significativo, pero al fin y al cabo
secundario) consiste en la comprension previa de la naturaleza del conflicto y de sus
fuentes, ya sea institucional, humana, cultural o de otro tipo, por parte de los mediadores

y de aquéllos que tratan con dicho conflicto.

“Los procesos de gestion de conflicto, que se clasifican dentro de la categoria tradicional
o en la resolucion de disputa alternativa, se tratan en la actualidad como fenomenos
distintos y separados. La atencidn se centra en el pragmatismo con que cada tipo de
disputa (ya sea interpersonal, empresarial, comunitaria, internacional o de otro tipo)
puede abordarse. Este particularismo refleja la idea de que los conflictos humanos y el
modo de gestionarlos difieren de forma fundamental segun las condiciones ambientales
de las relaciones humanas implicadas.”*?

En la practica, una condicion de arbitrariedad también prevalece en cualquier

planteamiento pragmatico. Mientras una tercera parte podria ayudar a resolver una

*2 1bid. P4g. 33.
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disputa empresarial, negociando independientemente con cada una de las partes, otro
podria considerar que esta estrategia es un modo de reducir las oportunidades para que

las partes comprendan con precision la posicidon de la otra parte.

Conflicto y resolucién de conflicto son fendmenos universales, existiendo para ello
explicaciones genéricas sobre el comportamiento humano que se plantean medios de
resolver problemas, que tienen una aplicacion en todos los niveles sociales y en todas
las sociedades, lo cual determina que desarrollar tales explicaciones es la clave para
eliminar la arbitrariedad pragmatica y para generar estandares aceptados para la

practica profesional.

Que los profesionales centrados en el proceso de solucion de conflictos logren satisfacer
a sus clientes; se debe a que sus practicas puede ser adecuadas para muchas de las
disputas relativamente superficiales, tales como problemas de gestion en las
organizaciones o algunas disputas mediambientales; sin embargo, sus fracasos no se

suelen registrar.

Cuando problemas aparentemente claros dejan ver fuentes del conflicto con raices
profundas, cuando estas fuentes emergen (por ejemplo: cuando no se soluciona una
huelga, o un conflicto comunal o internacional se intensifica y se vuelve violento y
persiste) el fracaso se suele atribuir no al uso inadecuado de una teoria o practica, sino a
la complejidad inherente de la situacién, o a una alegada preferencia irracional de las

partes hacia el uso de la violencia. Igual que la diplomacia; la resolucién de conflicto se
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ha tratado como el arte de lo posible, con fracasos atribuidos a situaciones imposibles en

vez de al empleo de procesos inadecuados.

“En nuestra opinién, la resolucion de conflicto tiene una dimension ética. La intervencion
en las relaciones humanas a cualquier nivel lleva emparejada una responsabilidad hacia
las consecuencias. Los fallos son una evidencia de lo inadecuado de la teoria y del
proceso; la referencia a la complejidad del problema o asumir la idea del conflicto como

una opcién buscada por las partes involucradas, no deberia utilizarse como excusa.”*®

La gran mayoria de los esfuerzos en resolucion de disputa alternativa y mediacion se
relacionan con personas directamente implicadas en la disputa, como es el caso de
matrimonios, organizaciones, disputas sobre el medio ambiente o en la comunidad, en
tales disputas, donde se da una interaccion personal directa, hay una tentacion en la
tercera parte por intentar reducir las tensiones a través de encontrar puntos de acuerdo
entre las partes, utilizando un lenguaje que suavice las diferencias, e intentando alterar
las percepciones y las relaciones con el fin de promover la armonia y lograr un espiritu

de acuerdo.

Esta practica crea el peligro de que las fuentes de la tension y la disputa queden a un
lado mientras las partes permanecen juntas para surgir luego en una etapa posterior;

cuando esto ocurre; el resultado difiere poco del de una situacion de negociacion basada

*® Ibid. Pag. 34.
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en el poder, en la que una parte acepta un resultado por necesidad, al que luego se

opondra cuando una oportunidad se lo permita.

Para Entelman “resolver conflictos arraigados requiere frecuentemente una forma de
facilitacion que provoque un dialogo mas intenso entre las partes. Esta intensificacion del
conflicto verbal esta pensada con el fin de hacer llegar a la superficie los temas que
preocupan sobremanera, en vez de intentar reducir la tension por medio de una
moderacion del lenguaje y la promocion de relaciones mas suaves. En la practica, es
frecuente que solo en el momento en que parece llegarse a un callejon sin salida, el
analisis revela aquellos asuntos subyacentes que han generado el conflicto. Por
consiguiente, centrarse en las areas de acuerdo y suavizar las diferencias puede

convertirse en un serio obstaculo para lograr un acuerdo duradero.”**

No puede haber solucidon a un conflicto a menos que se tome en consideracion como
realidades politicas las percepciones y valores de aquellos que estan representados en
las discusiones facilitadas, en donde cada representante debe acceder a evidencias de
falsas percepciones y asumir la necesidad de alterar las actitudes, que pueden
comunicar de forma convincente a sus representados; o bien, la opcion que se les ofrece
debe satisfacer las demandas originales presentadas por aquellos a quienes

representan.

* Ibid. P4g. 35.
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Estas dos situaciones, la interpersonal y la interrepresentativa son bastante analogas,
siendo el peligro obvio, inherente en los cambios de actitud cuando los representantes
de las partes afrontan el asunto del retorno del problema, se asemeja a realidades

menos obvias en la situacion interpersonal.

Los participantes en una relacion interpersonal afrontan un parecido problema de
retorno: una vez que han abandonado el medio donde se ha llevado a cabo la
facilitacion, tienen que encarar la realidad de los asuntos que no se han tratado. Asi
sucede que, como personas sujetas a presion social, tienden a actuar con unas reglas
en un medio y con otras en otro medio distinto, siendo la tarea de un facilitador asegurar

gue esta disonancia no debilite un acuerdo duradero.

“En relaciones sociales normales, donde buscamos compromisos y el mejoramiento de
las relaciones personales, tendemos a utilizar un lenguaje adaptativo y educado. Sin
embargo, las relaciones sociales normales, a pesar de las dificultades y malentendidos,
no incorpora los grados de hostilidad y conflicto percibidos que requiere la intervencion
de una tercera parte. Cuando surge un problema en la relacion, la técnica de
comportamiento social de intentar paliarlo (a través del compromiso, el ajuste del
lenguaje y la apelacion a las normas sociales) puede ser disfuncional. Evitar el conflicto

no es lo que nosotros entendemos por resolucién de conflicto.”*

*® de Bono. Ob. Cit. P4g. 47.
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3.3. Lateoriasubyacente de laresolucién de conflicto

“Una etiologia del conflicto que se ha considerado universalmente aplicable es la nocién
de que el conflicto se origina en la 'agresividad natural' de los humanos. Esta
‘agresividad natural’, sin embargo, es poco mas que una etigueta. Es menos una teoria
gue una actitud, que atribuye conflicto al instinto, inmoralidad o comportamiento
antisocial para justificar por tanto su represion. La etiqueta no puede explicar
histéricamente cdmo las personas se convierten en antisociales. No puede, en
consecuencia, sugerir remedios distintos que la coaccion. Otra perspectiva, no menos
simplista, mantiene que el conflicto es inevitable no por las flaquezas humanas, sino por
la necesidad de competir por los recursos inevitablemente escasos. Esta nocion
malthusiana presupone la existencia de una persona incurablemente codiciosa que se
diferencia en poco del individuo con 'naturaleza agresiva' descrito por los que apoyan la
teoria del instinto. Ello subestima excesivamente la capacidad productiva de la sociedad

y la habilidad de compartir de los individuos. Ello también impide la reparacion.”*

La resolucion de conflicto como solucion de problema estd basada en una teoria
analitico-explicativa que sugiere muy diferentes explicaciones del comportamiento y por

lo tanto medios muy diferentes de tratar el conflicto.

Cuando los representantes de las partes en conflictos arraigados se reunen en un

marco interactivo y analitico, un cambio cualitativo tiene lugar en el modo en que

“® 1bid. P4g. 48.
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comprenden la naturaleza del conflicto; aunque el conflicto particular se ha definido en
un principio ordinariamente como conflicto basado en intereses (por ejemplo, relativo a
salarios, territorios, roles, u otra clase de temas negociables), pronto se ve con claridad
gue el conflicto particular esta basado en valores y necesidades (por ejemplo, relativo a

la defensa de la cultura, de identidad, o la reclamacién de un trato igualitario).

Las disputas basadas en interés no son negociables, porque no son arraigadas, ya que
nadie esta dispuesto a morir por motivos salariales, lo cual determina que la mayoria de
las técnicas de arbitraje legales, y de resolucion alternativa de disputas; pueden afrontar
disputas basadas en intereses si, de hecho, tienen una naturaleza relativamente

superficial.

Las disputas basadas en necesidades, reflejan también, unas demandas que no son
negociables, tales como valores y necesidades humanas de caracter primordial, los
cuales no se pueden canjear, en donde la coaccion suficiente en uno de los lados y la
incapacidad de poder de negociacion en el otro, puede llevar a la supresion, al menos
temporalmente, de tales demandas y producir lo que se conoce como conciliacion de la

disputa, pero no su resolucion.

“La relacion entre necesidades basicas insatisfechas y conflicto humano es un
descubrimiento reciente llevado a cabo principalmente por sociologos que han estudiado
el comportamiento desviado, pero también por abogados, consejeros y otros

profesionales preocupados por las relaciones entre los individuos y la sociedad. Este es
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un descubrimiento importante: socava la presuncion basica en la filosofia occidental que
sostiene que el individuo, aunque agresivo o acosado por la escasez, puede ser forzado
a aceptar un comportamiento que le impone la élite a través de sus normas, y que la
entidad social es la Unica entidad importante. Este enfoque debilita, en consecuencia, la
nocion de ley y orden tal y como ha sido concebida tradicionalmente. Sugiere que los
conflictos arraigados no se pueden tratar con mediacion convencional, arbitraje y

coaccion implicita y otros procesos no analiticos.”*’

Si las fuentes de conflictos arraigados no son los intereses, entonces la escasez no es
una de sus condiciones basicas, siendo el resultado de un conflicto no tiene que tener
una naturaleza de ganadores y perdedores, ya que no escasean los medios de satisfacer

valores y necesidades.

En efecto, cuanta mas seguridad, identidad y desarrollo experimenta una parte en el
conflicto, mayores (y no menores) son las oportunidades para que otros satisfagan estas
mismas necesidades; para lo cual la resolucion de conflictos descubre los fallos de tales
medios para lograr sus verdaderos fines al ofrecer medios alternativos para alcanzarlos,
demostrando que el problema no es la escasez de identidad, reconocimiento, y otra
necesidad de desarrollo, sino la seleccién de los medios empleados en su persecucion,
debido a que los asuntos cuantitativos siguen siendo relevantes, pero solo en el contexto

de la satisfaccion de las necesidades basicas cualitativas.

7 Ibid. P4g. 48.
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“Esta perspectiva en la resolucion de conflictos no es 'utépica’. Un ejemplo actual de
activismo utépico es la campafia a favor de los 'derechos humanos' como un medio de
compensar algunas de las consecuencias de la injusticia social. Ello refleja el idealismo
consciente de las personas que aceptan la denominada politica de realismo de poder y
sus consecuentes desigualdades. Es un intento de atemperar la politica de poder. La
realidad politica, sin embargo, es que el soborno de los derechos humanos es un intento
ineficaz y paternalista de compensar la denegacion del reconocimiento y de otros valores
y necesidades humanas. La realidad politica supone que, a menos que estas
necesidades se cumplan, ningun sistema puede ser estable, aunque se utilice cualquier
meétodo de coaccidn. El poder politico no define la realidad politica, sino el deseo de los

individuos y de los grupos de identidad de alcanzar un desarrollo independiente.”*®

3.4. Lapracticade laresolucién de conflicto

La practica de la resolucion de conflicto como respuesta al problema, se deduce en la
teoria del conflicto como una respuesta universal a necesidades frustradas implicando la
salida negociada la mejor opcion porque permite aportar oportunidades para las partes;
primero: analizar las relaciones para generar una definicion exacta de los problemas en
términos de motivaciones y necesidades humanas; segundo: valorar los costos de
politicas y metas una vez que se cuenta con informacién completa de todos los aspectos

de la disputa, incluidas las motivaciones y valores de los lados opuestos; y

“8 Entelman, Remo F. Teorfa de conflictos. Ob. Cit. Pag. 39.
65



tercero: descubrir las posibles opciones disponibles una vez que se ha analizado el

conflicto y todos sus elementos.

Esta concepcion de resolucion de conflicto es atil para hacer una distincion entre
resolucién y compromiso, en donde lo primero denota un resultado que se autoafirma y
es estable porque soluciona el problema de la satisfaccion de todas las partes a largo
plazo y lo dltimo describe un resultado que no cubre necesariamente las necesidades en
juego, pero el resultado se acepta provisionalmente gracias a la jurisdiccion de los
tribunales, gracias al poder de negociacion de la parte opuesta, o por algun tipo de

fuerza ejercida por los oponentes o bien por una tercera parte.

“Esta concepcion es analoga a la distincion entre ‘problema’ y ‘rompecabezas'. Un
problema se puede resolver, si acaso, solo a través de considerar todas las variables sea
cual sea su grado de complejidad, pero es posible transformar un problema en un
rompecabezas (0 una situacion donde se conocen las respuestas) tan s6lo ignorando
variables significativas. Esta clase de transformacion se da cuando la policia actua para
reprimir disturbios: se puede ignorar temporalmente la fuente del disturbio a través de la

represion.”*®

Las préacticas y procesos de la resolucion de conflicto analitico y como solucion de
problema como sucede con la teoria de la resolucion de conflicto, tienen un caracter

universal, permitiéndoles ser relevantes a todos los niveles de la sociedad, y, por tanto,

*° de Bono. Ob. Cit. P4g. 50.
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tienen potencialmente la capacidad de ordenar un poco lo que en el presente es un

campo confuso con diferentes planteamientos, la mayor parte de ellos inadecuados.

Ademas; esta abierta concepcion de conflicto y de resolucion de conflicto como solucion
de problema implica que son potencialmente resolvibles un amplio espectro de
problemas, comportamientos desviados de todo tipo, adicciones a drogas y problemas
asociados a ello, violencia callejera, control de armamento, y planes de reconstruccion
para lograr el control de armamento, son problemas que entran en el campo de la

resoluciéon de conflicto.

Los procesos de resolucion de conflicto hacen posible reemplazar a los tribunales y a la
negociacion basada en el ejercicio del poder, considerando concebible que se puedan
tratar asimismo muchos problemas relativos a la distribucion de roles y recursos.

La resolucion de conflictos es un sistema de decision en cuanto a que como solucién de
problema, provoca cambios en instituciones y normas, ademas de ser una influencia

importante en el cambio y de ajuste para las condiciones de dicho cambio.

Cuando la resolucion de conflicto se sustituye por decision autoritaria, se convierte
efectivamente en la base de un sistema politico en el que los procesos analiticos de
solucion del problema son sustituidos por las reglas de la élite, las normas legales, y los
poderes politicos, lo cual determina que resolucion de conflicto debe tratarse

conceptualmente como un sistema politico.
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“La institucionalizacion de la resolucion de conflicto eliminaria los controles autoritarios
pero al mismo tiempo empujaria a las sociedades hacia unos medios de control social no
autoritario. Cuando nos referimos a un proceso de control social que no es autoritario, no
nos circunscribimos al campo de formas de mediacion, conciliacion y arbitraje,
pragmaticas, improvisadas, de primeros auxilios o culturalmente especificas. Dado el
deterioro universal de los procesos autoritarios, incapaces de satisfacer las necesidades
basicas humanas, los procesos de resolucion de conflicto pueden institucionalizarse
universalmente. En efecto, éstos pueden controlar y condicionar todos los
comportamientos sociales como lo intentan hoy en dia los procesos legales. Pero la ley
es un método de control designado para suprimir las necesidades basicas individuales
con el interés de preservar el poder de la élite. La resolucion de conflicto es un método
de control, determinado a satisfacer estas necesidades y con el interés de ajustar todas
las formas de gobierno a la realidad del poder individual. Mientras que los procesos
legales son coactivos y basados en la prohibicion, los procesos de resolucion de conflicto
son medios positivos de control social que buscan establecer relaciones no

conflictivas.”°

Para una comprension real de la resolucion de conflicto como solucién de problemas, es
necesario adoptar una perspectiva que permita percibir el conflicto humano en su

completo medio institucional.

% 1bid. P4g. 52.
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La resolucion de conflictos localiza la fuente del conflicto arraigado (tanto en la sociedad
como el ambito internacional) en las irreprimibles necesidades de los individuos y en los

intentos de las élites por reprimirlas.

Cuando los procesos de resolucién de conflictos se dirigen a los costos que supone
ignorar la naturaleza de las relaciones humanas, se dirigen también a los cambios
institucionales que se requieren para asegurar que las instituciones sean sirvientes de
los ciudadadanos, y no sus amos. Por ejemplo, los procesos de resolucion de conflicto
gue revelan valores y necesidades humanas asi como voluntad de intereses, con el paso

del tiempo alteran las relaciones institucionales en la industria.

Mientras los procesos legales tienden intensamente a conservar normas existentes e
instituciones, los procesos de resolucién de conflicto como resolucion de problema son
innovadores en su naturaleza: promueven constantemente el cambio en una direccion
gue satisfaga los valores y necesidades de todos los miembros de la sociedad.

“Un sistema de resoluciéon de conflictos como solucion de problema es, por tanto, un
sistema de adaptacion constante a las cambiantes condiciones del medio. Es
conservador en el sentido de que preserva aquellos aspectos de las sociedades que
promueve las necesidades humanas y la estabilidad social, y es radical en el sentido de
gue altera aquello que frustra las necesidades humanas y promueve inestabilidad.
Ninguna dicotomia de derecha-izquierda o de partido politico es relevante para

describirla. La resolucién de conflicto como solucidn del problema es un sistema
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funcional que permite a los miembros de una sociedad interactuar en armonia, tratando
constante y continuamente todas las relaciones que se dan en el medio en su totalidad, y

adaptandose de la manera que sea apropiada.”*

Es en este sentido que la resolucién de conflictos que logra tocar el fondo de las
motivaciones y valores de los que forman parte de la disputa, es una filosofia politica;
porque puede ser un componente de cualquier sistema, y al mismo tiempo un medio de
cambio, asi como tener la capacidad de lograr que sistemas enfrentados se conviertan
en armoénicos, pues tiene la capacidad de unir, crear puentes entre personas, entre

grupos y entre sistemas.

3.5. Institucionalizacion de resolucién de conflictos

El fracaso de los medios tradicionales de control social, los costos de los fracasos
especialmente en el nivel internacional, el mayor discernimiento sobre la naturaleza del
comportamiento humano, y la difusion del conocimiento a través de las modernas

tecnologias, estan aumentando exponencialmente.

Quiza como una reaccion al fracaso, quiza como un resultado del mayor conocimiento y
comprension de los comportamientos humanos y de las relaciones sociales, la resolucion
de conflictos analitica y como solucion de problema se esta institucionalizando como

parte de procesos sociales dia a dia en sistema sociales.

*! 1bid. P4g. 52.
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Los procesos de resolucion de disputa alternativa se han modificado para tener en
cuenta las realidades de las dimensiones humanas; los problemas comunitarios se estan
tratando con procedimientos locales informales; las administraciones se encaminan
hacia procedimientos de resolucion de disputas; y hay nuevas iniciativas en la basqueda

de soluciones negociadas a nivel global.

El conocimiento de resolucion de conflictos se promovera mas segun se desarrolle como
una disciplina unidisciplinaria; siendo una disciplina unidisciplinaria porque, a diferencia
de economia, derecho, sociologia u otras disciplinas del comportamiento, cada una de
las cuales es abstracta y se configuran como un modelo parcial del individuo, la
resolucion de conflictos considera el ser humano en su totalidad, abarcando
personalidad y diferencias culturales, y tratando con la persona en la sociedad total,

abarcando diferencias del sistema.

Para tratar con conflictos arraigados, hay una necesidad de procesos mas sofisticados
gue los ofrecidos por tribunales o tribunales alternativos, pues estos procesos se pueden
aprender en poco tiempo, pero lo que no se puede aprender sin un estudio extenso son
los multiples aspectos del comportamiento humano, de los cuales la tercera parte en el
conflicto debe ser consciente si se pretende una resolucion del conflicto, y no un acuerdo

0 compromiso.

“Estos aspectos del comportamiento humano incluyen, ademas de las teorias de las

necesidades humanas y valores, las zonas principales de la teoria de la ciencia social,
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como son las teorias sobre la toma de decision, el comportamiento de rol, las
instituciones, funcionalismo, cambio y otras muchas que son parte central de varias
disciplinas. Debe recordarse, sin embargo, que todas ellas han evolucionado dentro del
marco de la filsofia tradicional. Todo debe reconsiderarse a la luz de un mayor
conocimiento del comportamiento humano y reinterpretarse de acuerdo con una filosofia
gue no trata la persona compleja como un modelo simplificado con el propoésito de

construir teorfas dentro de una disciplina particular.”?

El papel positivo de la resolucion de conflictos como solucion de problema, y la
prediccion optimista del futuro, esta totalmente en consonancia con las tendencias a
largo plazo de evolucidn hacia unas relaciones menos coactivas entre instituciones e
individuos; sin embargo, la tendencia no evolucionaria es una linea resbaladiza, porque
los avances en el conocimiento son seguidos con frecuencia por reacciones de aquellos

gue consideran que ello pudiera perjudicarlos.

Los procesos de resolucion de conflictos son eficaces no sélo porque incluyen la
valoracion de los costos de las opciones como un elemento primordial, lo cual no ha
sido objeto de analisis exhaustivo de sus situaciones que le permita a las partes predecir
con exactitud las consecuencias de sus comportamientos y el de las instituciones que
intentan preservar o cambiar, las cuales se encuentran bien fundadas pueden conducir a

valoraciones realistas de los actos de las partes y de sus consecuencias.

%2 |bid. P4g. 53.
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“Hay dos influencias que conducen a desviaciones de una transicion relajada hacia
sistemas de mayor armonia en cuanto a las relaciones. Primero, aunque los procesos de
solucion de problemas analiticos permiten una valoracion exacta de las consecuencias
de las politicas, hay intereses a corto plazo, especialmente intereses de rol, que con
frecuencia conducen a comportamientos que van a largo plazo en contra de la
racionalidad. Contamos con muchos ejemplos de decisiones politicas que se han tomado
para lograr ventajas a corto plazo, incluso a grandes costos de vidas y de estabilidad
social y econdmica. Estas decisiones no fueron tomadas subordinadas a ningun proceso
de solucion de problema, pero sugieren la magnitud del problema. Hasta que los
procesos politicos no se desvien de intereses defensivos a corto plazo y se reconduzcan
a intereses sociales a largo plazo, el conflicto es inevitable. La pregunta permanece
abierta sobre si procesos de resolucion de conflicto pueden aceptarse dentro de
sistemas politicos dominados por partido o interés. Segundo, siempre existe el peligro
gue las élites que controlan los procesos de toma de decision se aprovechen para lograr

ventajas de este proceso. Ya hay evidencia de que esto esta sucediendo. "3

Por ello es necesario un entrenamiento adecuado de los facilitadores en resolucion de
conflictos; no tan solo en el proceso, sino en una disciplina de estudio del conflicto y la

resolucién de conflicto, probablemente la formacion mas exigente y desafiante de todas.

Esta formacion debe inculcar un conocimiento serio de las obligaciones éticas impestas

al facilitador de resolucion de conflicto, siendo que el propdsito de facilitacion

%% Cosser. Ob. Cit. P4g. 23.
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consiste no sélo en evitar la coaccidn patente sino evitar la coaccion latente del

compromiso, de los pactos de poder y de la negociacion.

En efecto, el enfoque analitico busca hacer irrelevante el poder en todas sus formas,
sustituyéndolo por la evaluacion de las consecuencias del uso del poder en situaciones
en que valores y necesidades, que no pueden ser ni comprometidas ni canjeadas, estan

en juego.
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CAPITULO IV

4. El derecho de familia en la resoluciéon de conflictos familiares en Guatemala

4.1. El origen del conflicto familiar

Como todos los sistemas, la familia también presenta una cierta organizacion y mantiene
cierta clase de balance o equilibrio, eso puede lograrlo merced al intercambio que realiza

entre sus integrantes y con el medio social.

La complejidad que presenta la familia pasa por diferentes niveles, los lazos de
parentesco, las relaciones juridicas, los afectos, los sentimientos, los valores, los
principios, las reglas propias, todo lo cual va conformando una compleja trama por la
cual circulan los mas variados mensajes de un miembro a los demas miembros del

sistema.

El conflicto familiar presenta una diversidad de aristas que es necesario tener en cuenta
antes de proponerse trabajar con él, pues los actores del conflicto familiar pertenecen a
un sistema que a su vez puede subdividirse en subsistemas, el conyugal, el parental, el
filial y el parento-filial, dando como resultado una amplia gama de conflictos que pueden
presentarse en los distintos niveles o subsistemas, pero que afectan a todos los

miembros.
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“Cuando nos referimos a los actores del conflicto familiar, hablamos de la familia de
origen y de la familia extensa. También podriamos incluir en esta categoria a todos
aguellos que se involucran con la familia en un problema, asi como los que coadyuvan a
gue el conflicto se perpetie. Hay ciertos elementos que favorecen la aparicion de
conflictos dentro de la familia, los generadores de stress, son factores que favorecen la
aparicion de conflictos, estos pueden ser verticales u horizontales, segun provengan del
interior de la familia o del exterior, es decir del contexto donde ésta se encuentra. Los
generadores de stress verticales pueden estar vinculados a los valores, mitos,
estereotipos, secretos, rituales y reglas propias de ese sistema familiar. Los generadores
de stress horizontales son factores que generalmente provienen del exterior: la sociedad,

el contexto, el trabajo, los amigos, la familia extensa.”*

La primera pauta que se observa en la familia en conflicto es la tension, que resulta del
producto de las presiones a las que se alude anteriormente, pero cuando la familia
consulta por un conflicto al abogado, al psicologo u otro profesional, la tensidon es adn

mayor ya que se esta ante la tension situacional producida por la misma crisis.

La segunda pauta esta constituida por la polarizacion y la escalada.

“Ambos conceptos han sido trabajados por la Teoria del Conflicto para sefalar la

posicion de las personas frente al conflicto y la intensidad que surge de ese

posicionamiento. También la Teoria de Sistemas trabaja estos temas pero los designa

* HAYNES, John M. Fundamentos de la mediacién familiar. Pag. 17.
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con otras palabras. Para la teoria sistémica la llamada espiral de realimentacion positiva
0 negativa, aclarando que las palabras positivo 0 negativo no tienen el significado
habitual sino que indican la direccidén del cambio, implica los movimientos que el sistema

hace hacia el cambio, o hacia la pauta habitual, es decir el no cambio.”>

La tercera pauta es la triangulacion, la cual se manifiesta cuando se analizan todas las
posibles combinaciones de las triadas dentro del sistema familiar y se le asigna un valor

especial al namero tres.

Para Haynes “en este punto el triangulo se refiere al problema basico del trastorno
emocional familiar. Como ejemplo se pone el caso, que habitualmente observamos en
nuestra practica cotidiana, donde aparecen dos progenitores distanciados
emocionalmente uno del otro, involucrando excesivamente a los hijos en sus trastornos
personales. La inevitable consecuencia de esto son los hijos que crecen perturbados y

repiten mas adelante la misma pauta interaccional en su propia familia.”*®

La cuarta pauta que se encuentra en la familia es tension, es inculpacion, en donde este
proceso integra el combate familiar y forma parte de los precios que paga la familia por
inculpar a alguien de lo que les esta pasando. Este proceso en el que termina habiendo
culpables e inocentes, puede bien estabilizarse en un miembro de la familia como rotar

por otros con el transcurso del tiempo.

> Ibid. Pag. 19.
% Ibid. P4g. 21.
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La quinta pauta producto del conflicto o tension familiar es la disgregacion de la
identidad, siendo la misma lo suficientemente grave como para producir una simbiosis de
toda la familia, al extremo de no permitir gue cada uno pueda llevar una vida autbnoma
e independiente, en donde la familia como estructura es la que los gobierna a todos, en

lugar de que ellos como miembros puedan controlar al sistema.

La sexta pauta es quizas el mayor temor de la familia, y que supera al temor de perderse

uno al otro, es el temor a la inmovilidad y el temor a la muerte.

“La conciencia de la muerte subyace en todas nuestras vivencias y es un elemento

decisivo en la dinamica familiar.”’

Se considera que estas pautas se repiten en casi todos los conflictos familiares, con
variantes de acuerdo a la tipologia familiar, el ciclo vital y la comunicacion que circule
dentro del sistema, pero no siempre la crisis produce desequilibrio en el sistema familiar;
a veces coincide con un momento de cambio y crecimiento en la estructura de la familia,
conforme sus miembros van atravesando diferentes etapas del proceso de socializacion

o evolucion personal.

Todo el panorama descrito respecto al conflicto familiar hace reflexionar sobre su
complejidad y sobre las capacidades que el mediador familiar debe tener para percibir,

comprender y trabajar en el proceso con idoneidad y eficiencia.

" Ibid. Pag. 22.
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4.2. Lajusticia familiar y el respeto al sistema

Un aspecto a tener en cuenta cuando se trabaja con familias es el hecho de que tienen
sus propias normas y reglas internas, en donde cada familia las tiene y son diferentes
unas de otras, siendo cierto que dentro del sistema familiar circulan reglas explicitas e
implicitas que solo la familia conoce, donde ese conjunto de normas es el producto de
las historias personales de sus miembros, de los mitos, secretos, valores, creencias
morales y religiosas, entre otros, teniendo como referencia la trama familiar sobre el

poder; cada uno de sus miembros tiene una pequefa cuota, algunos mas que otros.

“A los fines de la sistémica podemos afirmar que existe un libro mayor invisible en el que
se lleva la cuenta de las obligaciones pasadas y presentes entre los miembros de la
familia. En realidad este libro mayor familiar de justicia es un contexto relacional, quizas
uno de los componentes mas significativos para cada miembro de la familia. Puede
considerarse a la justicia como una trama de fibras invisibles extendidas a lo largo y a lo
ancho de toda la historia de relaciones de la familia, que mantienen el equilibrio social
del sistema a través de fases de proximidad y separacion fisicas. Traemos el tema por
gue hemos observado y sirva como ejemplo que, como consecuencia del conflicto de
divorcio, se cometen muchas injusticias dentro de la familia, no solo en las interacciones

de los adultos sino respecto de los nifios.”*®

%8 Bustelo Elicabe Urriol, Daniel. La mediacién familiar interdisciplinaria. P4g. 15.
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El mediador familiar no puede detenerse en todos estos aspectos durante el proceso,
ello no implica que no le resulte positivo su conocimiento, pues la familia es gobernada
por una poderosa politica de coaliciones secretas a través de las generaciones, esta
situacion no les permite a muchas familias crecer, desarrollarse y evolucionar hacia una

organizacion mas apropiada al momento o etapa que esta atravesando.

Cada sistema familiar, en consecuencia con esto, obtendra diferentes respuestas a

problemas semejantes.

4.3. La mediacion familiar y las formas de trabajarla

La mediacion familiar supone la presencia de una tercera parte neutral que guiara a las
partes involucradas en un conflicto hacia su mejor resolucién o disolucion que se puede
implementar: antes, conjuntamente o después del litigio judicial propiamente dicho;
asimismo facilitara la comunicacion entre los actores a fin de que mejoren los aspectos

relacionales y puedan llegar a un acuerdo total o parcial respecto al conflicto que tienen.

“Podemos definir la Mediacion Familiar como: El conjunto de estrategias llevadas a cabo
por profesionales capacitados en la materia, llamados mediadores familiares, que
pueden conducir a la pareja o a la familia, hacia una solucion pacifica de los conflictos

gue la afectan, tomando como punto de partida la devolucion de la autodeterminacion a
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las partes involucradas, a fin de que tomen sus propias decisiones respecto del conflicto

que las trae a la consulta.”®

Las caracteristicas y propiedades surgen de la misma definicion siendo necesario aclarar
gue la mediacion familiar no solo es una metodologia de trabajo aplicable al conflicto de
divorcio sino que tiene mdultiples aplicaciones a otros conflictos que suceden en el

transcurso de la vida familiar o de la convivencia en pareja.

En este sentido constituye una ayuda para la definicion de los roles sociales, en el
reconocimiento y la revalorizacion de las partes envueltas en un conflicto judicial o
extrajudicial y asimismo en relacidon a los profesionales del derecho evitando una

inadecuada traduccion del conflicto emocional al lenguaje juridico.

“Es asimismo un meétodo apropiado para transformar los conflictos, no limitAndose a
resolverlos, pues la mediacion familiar ejerce una funcion curativa y profilactica de los
conflictos familiares, devolviendo la autonomia sobre la toma de decisiones a las partes.
La Mediacion amplia la vision del conflicto dandole otra lectura mas positiva, tomandolo
como parte de las relaciones humanas y como posible instrumento de cambio. Dejar
restringido el campo de la mediacion familiar al objetivo de llegar a un acuerdo sin
percibir los cambios que puedan generarse dentro del proceso es limitar sus alcances y

aplicaciones y confundir su légica con la de la conciliacién que es algo diferente.”®

% |bid. Pég. 20.
% 1bid. P4g. 21.
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Trabajar la mediacion adecuadamente permitird a la familia el logro de una nueva
identidad del sistema familiar asi como de cada uno de sus miembros por separado,
debido a que el objetivo de la mediacién familiar estd puesto basicamente en ahorrar
tiempo, energia, proteger el interés familiar y por sobre todas las cosas proteger a los

hijos.

Las cuestiones familiares son de extremada complejidad y es necesario desmitificar la
figura de la mediacién como panacea universal que hard desaparecer los conflictos de
las relaciones humanas, constituyendo estas luces wuna utopia en la que se basan
guienes no acuerdan con ella pudiendo producir un efecto inverso que se traduciria en
evitar o evadir los conflictos en lugar de enfrentarlos y poder utilizarla como un

instrumento para el cambio.

Hablar de formas de trabajo en mediacion familiar es particularmente dificil para quien
entiende que no hay formas o modelos de trabajo sino instrumentos para adecuar el

proceso al sistema familiar.

La mediacion es una importante herramienta practica que permite al mediador
convertirse en un profesional especifico, que tendra una funcion crucial desde el punto
de vista social y cuya formacion debera nutrirse de diferentes disciplinas, no importando

cual sea su profesion de base.
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Con la convivencia y el conflicto entramado dentro de la familia es muy dificil que los
actores o las partes involucradas puedan apelar a sus recursos para poder negociar con

respeto, muchas veces los tienen pero no alcanzan a percibirlos.

Las emociones que hay de por medio les impiden comunicarse sin violencia, perdiendo
de vista los valores esenciales, la colaboracion, la cooperacion, la tolerancia y la

posibilidad de establecer procesos empaticos.

Para poder mediar en el campo familiar, es necesario como trabajo previo, un cambio,
tanto en el discurso, en el lenguaje antagonico, como en la comunicacion entre las
partes, en donde el cambio debe comenzar por el operador en virtud de que es muy

dificil producir un cambio en los demas encontrandose confrontados.

Asimismo, si se quiere reconstruir la capacidad de negociar con respeto lo que las partes
han perdido por el conflicto que se ha generado entre ellas, debe crearse un ambito
apropiado para fomentar la cooperacion, la solidaridad, asi como también la confianza

mutua y en el equipo mediador.

“Partiendo de la base de que el objetivo de la mediacion, como complemento a la
accion que el derecho puede tener como herramienta de control social, es la
preservacion de las relaciones interpersonales, la reconstruccion de la comunicacion
respetuosa entre los actores es fundamental y la primera tarea para poder conseguir

otros objetivos. Sabemos que para conseguirlos los mediadores cuentan con técnicas
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para despojar el discurso agresivo y violento de las partes del contenido emocional,

dejando el mensaje real que quieren trasmitir.”®*

Devolverle a los actores una imagen diferente a la que traen, donde puedan intercambiar
ideas, hablar con confianza, emitir opiniones, definir sus necesidades y ponerse en el
lugar del otro sin por ello sentir que pierden poder o resignan posiciones, es quizas la
tarea mas importante del proceso de mediacion, sabiendo que esas consignas que el
mediador pone como reglas de juego y que se ocupa de ir reconstruyendo con ellos sera
el modelo de comunicacion que los lleve en el futuro a poder negociar por ellos mismos

es la mejor ganancia del proceso que se pueden llevar.

La imparcialidad del mediador y su necesaria formacion, ademas de la confidencialidad
del proceso, conlleva muchas garantias para la correcta resolucion de los conflictos
familiares, en donde el mediador no es quien toma las decisiones sino que son los

implicados en el conflicto familiar los que las toman y las asumen plenamente.

El mediador imparcial es el que lleva a que se preserve la igualdad de las partes sin
asumir la posicion de ninguna de ellas y con el maximo respeto de los intereses de las
mismas, por esto que el mediador debe abstenerse de intervenir no solo en los casos en
gue tengan conflictos de intereses con las partes, sino también en aquéllos en que exista
0 haya existido relacidon personal o profesional con alguno de los sujetos que asisten a la

mediacion, pudiendo ser recusado por estas mismas razones.

% 1bid. Pag. 22.
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Las partes deben sentir que el mediador entiende los aspectos criticos y la dinamica de
las relaciones familiares y que les ofrece un camino para avanzar en la resolucion de su
conflicto, pero ha de tratarse de un camino compartido porque el mediador es alguien
gue camina junto a la familia durante el proceso, no es alguien que simplemente
interviene desde fuera; su actitud debe ser sensible y respetuosa y, especialmente, debe

facilitar una comunicacion eficaz que permita un dialogo entre los familiares.

La confidencialidad en el proceso de mediacion supone la obligacion de mantener la
reserva sobre el desarrollo y contenido del mismo, la calidad del proceso de mediacion
depende, y en mucho, de la cualificacion y profesionalidad del mediador que la lleve a

cabo.

Los medios alternativos de solucion de conflictos como la mediacion, la negociacion, la
conciliacion y el arbitraje se hacen cada vez mas habituales y necesarios y generan un
cambio positivo en el pensamiento de los ciudadanos y de los operadores de la justicia,
porque ayudan a crear una cultura en contra del litigio y a favor de la solucion

consensuada de los conflictos.

Asimismo, teniendo en cuenta que el conflicto aparece como la manifestacion de un
problema que necesita una solucion conducente a buscar alternativas que resuelvan y
atiendan las necesidades de todos los implicados, con el fin de adoptar un acuerdo
satisfactorio, duradero y estable para todos, es que se plantean los mecanismos

alternativos de resolucion de conflictos.
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De igual manera, se comprende que los conflictos familiares son contradicciones
interpersonales que afectan a todos los individuos de la propia familia, ya que sus

miembros tienen en comun una historia compartida.

La mediacion familiar es una muy deseable forma de resolucion de conflictos y su
implantacion en Guatemala ha sido muy positiva y creciente en el ambito de las

relaciones familiares y de las crisis matrimoniales y de pareja.

Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una separaciéon y divorcio para
todos los miembros de la familia, mantener la comunicacién y el didlogo y, en especial,
garantizar la proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacion como
un recurso voluntario alternativo de solucién de los litigios familiares por via de mutuo

acuerdo con la intervencion de un mediador, imparcial y neutral.

En reiteradas ocasiones, se ve a las partes mas preocupadas en negociar en términos
de ganar o perder. Cuando las partes solicitan el servicio de mediacion, se sorprenden
de que el mediador les expligue que se trata de buscar la soluciébn que sea mejor para
todos los implicados y que lo importante es que todos ganen. Resulta dificil pensar que
no existe un ganador y un perdedor cuando se esta ante un proceso de mediacion
familiar, que todos pueden escuchar y comprender lo que dice el otro y pasar de
un esquema vencedor y vencido, fuerte y débil, ganador y perdedor, a un plano

de igualdad de condiciones para hablar, para ser escuchado y para ser valorado.
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Las partes constituyen el elemento subjetivo del proceso de mediacién y pueden serlo
los conyuges, las parejas de hecho, los padres-hijos, los hermanos, los abuelos, etc. La
mediacién familiar se deriva de la autonomia de la voluntad de las partes, la cual tiene
aplicaciéon dentro de la orbita familiar y actia con ciertos limites que son la ley, la moral y

el orden publico.

Obviamente, al hablar de la autonomia de la voluntad de las partes, de su capacidad de
buscar soluciones a un problema y de comprometerse a cumplirlas, es
imprescindible que los implicados en la mediacién rednan ciertos requisitos personales

referentes a su capacidad volitiva, intelectiva, afectiva y psiquica.

Sin una capacidad plena es imposible o desaconsejable negociar, pactar o conciliar
soluciones. Por ejemplo, seria imposible y desaconsejable en los casos de malos tratos

o de violencia intrafamiliar.

Es por esto que la mediacion no es la panacea, pues para que sea eficaz ha de
desarrollarse en un marco de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad,confidencialidad,
profesionalidad, buena fe, flexibilidad, confianza y respeto, buscando el bien del menor y

de la familia.

La mediacion familiar estd demostrando en todo el mundo muchas ventajas como la
descongestion de los tribunales y juzgados, la celeridad y economia de tiempo y de

dinero, el incremento de la participacion de los actores del conflicto y la capacidad que
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tienen todos ellos de asumir su propia responsabilidad personal en la solucion del

problema.

A la mediacién se suele acudir antes de iniciar el procedimiento judicial, aunque también
puede tener lugar durante la tramitacion del mismo, por derivacion del juez o por peticion

de las partes.

“La mediacion familiar es un proceso no jurisdiccional o extrajudicial de gestion y
resolucion pacifica de conflictos familiares. Los actos juridicos realizados a lo largo del
proceso de mediacion tienen distinto alcance. Asi, tras la sesion informativa, y si es la
voluntad de las partes, tendra lugar el contrato de mediacion por el que los participantes
y el mediador asumen sus condiciones, incluyendo la satisfaccion de los honorarios del

mediador. Las partes tienen la posibilidad de elegir al mediador.” "2

Para resolver un conflicto familiar se puede escoger entre la via extrajudicial de la
mediacion familiar o la via judicial, con la gran diferencia de que en la mediacion son las
partes las que voluntaria y pacificamente resuelven, deciden y solucionan entre siy por

mutuo acuerdo su conflicto.

Mientras que en un proceso judicial el que decide es el juez por medio de una sentencia,
puesto que lo que no han podido ni querido resolver las partes entre si en un conflicto

familiar, lo resolvera el juez mediante la sentencia impositiva, siendo los cierto es que en

82 Arriaga Medina, Esteban. Alternativas en la resolucion de los conflictos familiares. mediacién en el &mbito del
derecho de familia.. Pag. 31.
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estas cuestiones, los abogados que se dedican al derecho de familia hacen un gran
papel en la medida en que se realice una tarea mas conciliadora, negociadora y

mediadora que contenciosa.

La mediacion concluye con la firma del contrato por los miembros de la relacién familiar
en conflicto, el cual contiene los acuerdos a los que aquéllos hayan llegado respecto de
la cuestion objeto de controversia y les obligara en lo que hayan suscrito, siempre que
concurran los requisitos necesarios para la validez de los contratos. Una vez que las
partes han llegado a concretar acuerdos, pondran en disposicion de la autoridad judicial

los mismos para obtener su validacion.

Esto no quiere decir que la mediacién familiar sustituya a los tribunales de justicia, pero
si que puede descargarlos de algunos asuntos que pueden resolverse

extrajudicialmente.

4.4. El derecho de familia como medio para solucionar los conflictos familiares

Aun con todos los avances de las formas extrajudiciales de resolucion de conflictos, se
debe tener en cuenta que cuando las partes no han llegado a un acuerdo, o bien el
contenido de las propuestas sea lesivo para los intereses de los hijos menores o
incapacitados, o uno de los cényuges y las partes no hayan atendido a sus
requerimientos de modificacién, es importante que se acuda al juez de familia, quien
basandose en los principios tutelares del derecho de familia, debe dictar una resolucion

en la que se impongan las medidas que sean precisas.
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De igual manera, temas como alimentos, herencias, emancipacién, capitulaciones
matrimoniales, algunos efectos personales del matrimonio como la eleccién del domicilio
familiar, el convenio regulador en crisis matrimoniales o de pareja con hijos, el derecho
de visitas con abuelos y otros parientes del hijo menor y ciertas cuestiones relativas a
instituciones como la tutela y la adopcién, ademas de lo relacionado con las herencias y
sucesiones, la obligacién de alimentos, la adopcion, la guarda y custodia de los hijos, la
pension compensatoria, la separacion de bienes o de cuerpos, etc., continian siendo un
area exclusiva de los tribunales de familia, puesto que en estos casos impera el orden

publico y el interés general y la paz social antes que la voluntad de las partes.

Para lograr que los tribunales de familia, fundamentados en el derecho de familia,
cumplan con la funcion mediadora, conciliadora y reparadora que deben asumir, los
profesionales del derecho, sea como litigantes o0 como jueces, son fundamentales para
lograr que se promueva y logre la paz social, puesto que debidamente informados de la
tutelaridad y especialidad de esta rama juridica, deben promover los mecanismos
juridico-legales necesarios para hacer que prevalezca la justicia y el bien comun, antes

gue un interés individual que perjudique la convivencia armoniosa.

Asimismo; a pesar de lo que se puede suponer en el sentido de que mediacion y
conciliacion son contradictorios al derecho, al derecho de familia en este caso, es
precisamente su aceptacion por parte del ente jurisdiccional el que le otorga seguridad

juridica al acuerdo extrajudicial entre las partes, aun cuando las partes puedan llegar al
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mejor acuerdo entre ellas, si lo acordado va en contra de la ley y los principios del
derecho de familia, el mismo resulta improcedente por ilegal, situacién que legitima a un
tercero a actuar para enmendar el quebrantamiento de la ley, todo lo cual deviene en
gue el derecho de familia y los tribunales que lo implementan son fundamentales en la

resolucion de los conflictos familiares.
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1.

3.

CONCLUSIONES

Ante los conflictos que se presentan en el seno familiar producto de los problemas
y desavenencias entre los padres e hijos, el derecho de familia resulta
fundamental para buscar soluciones negociadas y conciliaciones que convengan
a todos, sin tener que recurrir a un organo jurisdiccional, en donde en lugar de

solucionar el problema hogarefio, lo que hace es profundizar el problema.

En Latinoamérica, resulta una practica comun que en el seno del hogar los padres
de familia utilicen formas violentas para transmitir los valores y principios, asi
como para corregir a los hijos, lo cual ha permitido que se reproduzca la cultura
autoritaria durante generaciones, limitando el fortalecimiento de relaciones de

igualdad en las familias.

Debido a que la familia de cualquier tipo sigue cumpliendo las funciones basicas
de reproduccion biosocial, formacion cultural, fuente de atencién afectiva,
educativa y econdmica, los hijos reciben cotidianamente las practicas y las formas
de actuar de los padres, lo cual determina que los descendientes cuando son

adultos reproduzcan las formas violentas de relacién familiar.

Hasta el presente, debido a las practicas culturales existentes en el pais, los
padres, los hijos y los hermanos que conviven dentro de un hogar determinado,

han resuelto sus problemas a través de la violencia o del uso de los tribunales de
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justicia, lo cual perjudica a las personas mas débiles dentro de la familia, las

cuales no pueden enfrentarse con sus agresores en igualdad de condiciones.

Hasta el presente, las practicas autoritarias e impositivas de resolver los conflictos
en el seno del hogar, se reproducen en las esferas judiciales, en donde los jueces
no buscan avenir a las partes, tomando en cuenta los principios tutelares del
derecho de familia, sino que resuelven aplicando las leyes sin tomar en cuenta los

fundamentos del derecho de familia que es eminentemente tutelar.
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1.

2.

3.

RECOMENDACIONES

A partir de la importancia del derecho de familia resulta para solucionar problemas
en el seno familiar, es importante que las universidades del pais impartan mas
cursos sobre el derecho de familia, porque de esa manera, los estudiantes y
profesionales pueden promover formas conciliatorias de solucion de esos

conflictos en el ejercicio de sus practicas civiles y en su profesion.

Ante la practica familiar de utilizar formas violentas para corregir a los hijos, el
Ministerio de Educacion debiera promover campafias de formacion para padres
de familia en las escuelas durante los fines de semana, para que estos aprendan
las formas alternativas de solucionar los conflictos en el seno familiar y de esa

manera generen nuevas formas de relacién familiar.

A partir de que la familia continda reproduciendo las practicas de la cultura
autoritaria, el Ministerio de Cultura y Deportes, tiene que generar dinamicas
sociales en las comunidades, durante todo el afo, para que la poblacion
implemente formas de pensar democraticas que permitan formar a los hijos en la

cultura democratica, en la tolerancia, la igualdad y la paz.

Debido a que padres e hijos en el seno familiar han resuelto sus problemas a
través de la violencia, es fundamental que las organizaciones de mujeres como
Grupo de poyo Mutuo GAM, Madres Angustiadas, entre otras, promuevan cursos
de formacion hacia las mujeres para que estas sean agentes de cambio dentro de

la familia a través de implementar préacticas conciliatorias en el hogar.
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5. Como es una tendencia que los jueces de familia resuelvan los procesos
ventilados en su jurisdiccidon a partir de la forma tradicional de impartir justicia, la
Escuela de Estudios Judiciales, debe capacitarlos en los principios tutelares del
derecho de familia, para que los problemas legales que decidan los resuelva a

través de las formas alternativas de resolucion de conflictos.
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