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PRINCIPIO DE DISCRECIONALIDAD DEL USO DE LOS
MECANISMOS Y TECNICAS MASC COMO ELEMENTO PARA LA
SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIA FAMILIAR.

Miguel Angel Hernandez Venegas*

Sumario: I. A modo de introduccién; Il. La problematica sui
generis de los conflictos en materia familiar; 1ll. Medios Alternos de
Solucion de Conflictos y sus técnicas; IV. Principios MASC; V. El
nuevo principio de discrecionalidad; VI. Conclusiones; VII. Fuentes
de la informacion.

.- INTRODUCCION

Nuestra sociedad vive una etapa de crisis dentro del nucleo familiar, las parejas
viven una grave problematica dentro de la cual la separacién es el comun de
nuestros dias, lo que impacta en forma directa a la célula social, la desintegracion
familiar es mas significativa en el dia a dia, las parejas optan por la separacion y su
efecto inmediato es el caos familiar y social.

La desintegracion de las parejas se vuelve un problema grave, que se ve afectado
mas por las posiciones de los involucrados que por el conflicto en si, los
sentimientos afectan las posibles soluciones que puedan avistarse.

Existe una diversidad de técnicas de solucion de conflictos y al mismo tiempo
limitantes para la solucion de controversias de caracter familiar, el Masc, es la
persona que pone en accidn sus conocimientos en pro de la solucién del conflicto
gue surgen en el seno familiar y que amenazan o destruyen a las familias, encamina
sus esfuerzos para conseguir la solucion que las familias esperan al acudir a los
centros de mediacion.

Las personas ven en el tercero que interviene, a la persona que puede ayudarlos a
resolver el problema, el Masc hara uso de las herramientas y técnicas que conoce
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para llevarlos a un camino en el cual paulatinamente encontraran la solucion a sus
problemas.

No basta con llegar a un lugar con un ambiente cordial, donde el personal los trate
bien, necesitan mas que cualquier cosa, resolver sus problemas que los agobian y
destruyen a su familia.

Cada dia existen mas y mejores técnicas de solucién de conflicto a través de la
voluntad de las personas, las herramientas y técnicas que emplean segun sus
atribuciones cada uno de ellos. La Ley de mediacion, conciliacion y promocion de la
paz social para el Estado de México, establece la figura de Mediadores-
conciliadores privados, las personas fisicas o colectivas, que tengan como fin la
prevencion o solucion de los conflictos.

Se establecen procesos en el que los mediadores intervienen facilitando a los
interesados la comunicacion, con objeto de que ellos construyan un convenio que
dé solucion al conflicto.

En la conciliaciéon uno o mas conciliadores asisten a los interesados, facilitandoles
el didlogo y es el mediador quien tiene la posibilidad de proponer soluciones,
equitativas y justas al conflicto.

En la justicia restaurativa esta dirigida a involucrar a todos los que tengan un interés,
para identificar y atender globalmente los dafios, necesidades y obligaciones
derivadas del conflicto, para sanar y reparar los dafos.

De lo cual se percibe, que las figuras establecidas se limitan a las reglas
previamente establecidas en la teoria y en la ley para su intervencién, las cuales
son rigidas y establecen limites de los cuales los MASC en la modalidad que
desempefien, de los cuales no deben salir.

El MASC debe tener el conocimiento de las multiples técnicas y herramientas que
las diversas disciplinas aporten para la solucion del problema y la debida aplicacién
de acuerdo a lo que la prudencia y sensibilidad del MASC le aconseje, sabemos
gue en realidad es dificil que una sola persona pueda conocer todas las técnicas y
convertirse en un experto en cuanto a su aplicacion, pero es importante que el
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tercero en el conflicto tenga la libertad de aplicar libremente las que si conozca en
beneficio de los conflictuados.

En las sesiones de solucién de conflictos, es casi inevitable que las emociones se
desborden, por ello su correcta contencién es un factor importante, el cual, si logra
resolver en forma satisfactoria no solo podra resolver el conflicto, incluso podrian
salvarse de la separacion algunas familias.

No basta resolver el problema de la comunicacion, es importante el cambio de
actitud, el olvido de resentimientos, deseos de revancha, medicion de fuerzas, celos,
en fin, toda serie de sentimientos negativos que envenenan la vida de las personas.

Por ello es importante que el MASC sea una persona libre en su actuar, que sus
conocimientos puedan ser aplicados sin ninguna restriccion, que navegue por las
opciones que decida tomar, para llevar a buen puerto a las personas a través de los
procesos para la solucion de conflictos.

Cada MASC tiene una formacion especifica y una manera diferente de intervenir y
abordar el problema, su formacion les impide utilizar técnicas de otra figura, que no
sea la suya.

El mediador esta posibilitado para proponer soluciones, el facilitador solo puede
proponer el dialogo; y si bien el conciliador es la figura mas completa tampoco y
utiliza otras técnicas que puedan abonar en la busqueda de la solucién del conflicto.

El arbitro no es visto como un MASC debido a que tiene facultades decisorias como
las que posee un juzgador.

La funcién del negociador esta disefiada para asuntos de negocios, sus técnicas
negociadoras, bien se pueden aplicar a diversas problematicas en especial a las
familiares.

Todos ellos en su corriente de acciéon y decision sobre rigidos procesos. Obedecen
ciegamente los criterios de su formacién, haciendo su mejor esfuerzo para lograr un
convenio que ponga fin al problema de los conflictuados.



Las sesiones de solucion de conflictos estan regidas bajo principios, los cuales
deben ser coordinados por un nuevo principio; el de discrecionalidad. Que permita
al pacificador un libre manejo de técnicas sin importar a qué tipo de corriente

pacificadora pertenece.



ll.- LA PROBLEMATICA SUI GENERIS DE LOS CONFLICTOS EN MATERIA
FAMILIAR

El conflicto existe desde el origen del ser vivo, los intereses de un sujeto no siempre
son el anhelo del otro, el hombre se vio en la necesidad de vivir fuera de las
condiciones del ermitafio y por ese hecho ha tenido que soportar o pagar el costo
de vivir en sociedad, es importante entender lo que para los fines de este trabajo es
el conflicto segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
establece el significado de origen latin; “Combate, lucha, pelea. U. t. en sent. fig.
desde el punto de vista psicolégico es la coexistencia de tendencias contradictorias
en el individuo, capaces de generar angustia y trastornos neuréticos” (Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2020).

En la sociedad existen un sinfin de personas y cada una tiene conceptos diferentes
de las cosas y como deben ser tratadas las diversas problematicas, personas que
viven en santa paz o bien se conflictian, por que llueve o hace frio, inconforme con
todo y con todos, incluso podemos establecer que hay personas que viven en
conflicto permanente consigo mismos, por ello es importante ver el conflicto desde
varios puntos de vista.

La mente en las personas juega en papel fundamental, en el conflicto entre las
personas, ya que es la mente quien nos hace percibir desde los colores, las
imagenes, el mundo, la percepcion de la intencién de los demas al interactuar con
nosotros o nuestros seres queridos, bienes o posesiones y es aqui donde se gestan
los conflictos, en el percibir si alguna persona potencialmente representa un peligro
para ella, dando inicio a un analisis de lo ocurrido y de como este puede afectar sus
intereses, si se han transgredido las reglas de conducta, sociales o la ley en si.

Desde un enfoque cognitivo del conflicto, entendemos a éste como
un proceso interactivo entre dos o mas protagonistas a lo largo del
cual éstos van decidiendo la estrategia o estilo de afrontamiento,
son influidos inicialmente en estas decisiones por la evaluacion de
sus intereses (interés por los propios resultados e interés por los
resultados que las otras partes obtengan y la relacién con ellas en
lo que se conoce como “el modelo del doble interés”) (Augusto,
2006)



Uno de los conceptos casi obligados a citar es el que establece Julien Freund
(1983), citado por Entelman en Teoria de Conflictos.

El conflicto consiste en un enfrentamiento o choque intencional entre dos
seres 0 grupos de la misma especie que manifiestan los unos hacia los otros una
intencion hostil, generalmente acerca de un derecho, y que, para mantener, afirmar
o restablecer el derecho, tratan de romper la resistencia del otro, usando
eventualmente la violencia, la que podria llevar al aniquilamiento fisico del otro... .
(Entelman, 2009)

De los conceptos ya analizados puedo establecer que el conflicto es el resultado
gue surge del planteamiento de las posiciones de una persona, que van en sentido
contrario a los intereses de su oponente, teniendo como resultado una relacién hostil
y que la principal fuente generadora es la falta de comunicacion entre los sujetos.

El punto de analisis del conflicto esta intimamente relacionado con la familia, por lo
gue es imprescindible abordar el concepto de familia desde un punto de vista mas
social, entendiendo ha esta, como la célula basica de nuestra sociedad. Célula que
se encuentra enferma y que de no hacer algo por ella terminara agravando cada
vez mas hasta su destrucciéon. “Ninguna sociedad humana puede correr el riesgo del
permisivismo en cuestiones de fondo relacionadas con la esencia del matrimonio y de la
familia Semejante permisivismo moral llega a perjudicar las auténticas exigencias de paz y
de comunioén entre los hombres” (II, 1994).

La guia y sustento de una familia ejemplar se sustenta en los valores que en esta
se practiquen, fomenten y perpetden en sus integrantes para asi trasmitirse de
generacion en generacion.

Respecto de la familia la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10
de diciembre de 1948, Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su
resolucion 217 A (lll). Establece en su articulo 16 parrafo tres que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado”. (Naciones Unidas, 1948)



Lo que implica que Estado Mexicano tiene la obligacion de tomar en sus manos la
responsabilidad de cuidar y sanar la célula base de la sociedad que dia a dia se ve
amenazada por la destruccibn en manos de una sociedad que todo abraza y
destruye.

Todo conflicto afecta y hace un dafio inmenso, pero el que mas destruye es el
conflicto familiar, en este sentido podemos establecer que las posiciones que
establecen los miembros de una familia dia a dia son mas intensas y caminan en
sentido contrario a los intereses de los demas integrantes de la familia, el resultado
son relaciones hostiles entre sus integrantes, llevando a los integrantes a un grado
de destruccion.

Salvar a la familia y alejarla del conflicto debe ser la prioridad de cualquier politica
de Estado en el mundo y el Estado Mexicano, no es la excepcion. Las politicas
publicas deben establecer como proyecto prioritario la busqueda y sanacion de la
familia.

Existen una gran diversidad de cosas que pueden abonar a la busqueda de
minimizar el conflicto en el seno familiar, pero la mas importante desde mi punto de
vista es la comunicacion entre sus miembros.

La comunicacion es algo inherente al ser humano. No es posible no comunicarse.
Marta Esther Vazquez Fernandez cita a Jesus Madrid Soriano, quien define a la
comunicacioén como: “Un proceso interpersonal en el que los participantes expresan
algo de si mismos a través de signos verbales y no verbales con la intencién de
influirse de algin modo”. (Vazquez Fernandez, 2016)

Los signos verbales y no verbales de caracter positivo u afectuosos, tienen la
intencidon de trasmitir un mensaje armonioso a su interlocutor, han dejado de
efectuarse en el seno familiar. Las parejas no se comunican, ni tampoco lo hacen
con sus hijos. La cultura familiar se ha transformado a conductas negativas, donde
predomina la violencia de todo tipo, prevaleciendo la agresion verbal.

La comunicacion familiar ha dejado de ser un factor de interaccién afectiva entre
sus miembros y no es el unico problema, en la familiar existe actitudes negativas
muy repetitivas en forma inconsciente, cada quien piensa, interpreta lo que esta
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dispuesto a entender, es decir las personas no escuchan con verdadera atencion,
para comprender el verdadero mensaje que se quiere trasmitir, lo ocasiona que los
integrantes se vean involucrados en diversos conflictos.

Las personas no escuchan para comprender, sino para responder, sin entender el
mensaje, al respecto Maria Esther Vazquez Fernandez, afirma:

. a veces asimilamos o interpretamos el mensaje segun nuestra
experiencia, sentimientos, etc., de forma que no solo reducimos el
mensaje, sino que sustituimos algunos aspectos de este. Para que la
recepcion sea lo mas ajustada posible, son fundamentales las
habilidades de escucha activa y empatica, ya que de esta forma la
persona receptora esta atenta solo a lo que la otra persona comunica,
sin utilizar sus propios filtros. (Vazquez Fernandez, 2016)

Cuando decimos que escuchamos a las personas que se comunican con NOsotros,
estamos mas preparados para entender lo que asi nos conviene y no el mensaje
gue se trata de trasmitir, no hay la disposicién de ser empaticos, ni de ser asertivos
en el dialogo, nuestro comportamiento estd mas preparado para defendernos que
para tratar de entender, ser tolerante, respetuoso ante los demas.

Se nos dice una cosa y entendemos otra, hablas de lo que debemos hacer y
hacemos lo contrario, existe una falta grave de congruencia en nuestra
comunicacién. De acuerdo al estudio doctrinal la congruencia es: “cuando se da la
exacta adecuacién entre lo que sentimos, o que pensamos Yy lo que expresamos.
Cuanto mayor sea la congruencia en nuestra relacion con los demas, mayor seré la
probabilidad de que nuestra comunicacidon sea captada sin ambigledades”.
(Vazquez Fernandez, 2016)

Las causas que detonan el conflicto dentro de la familia son de amplia gama y estan
acorde al perfil y caracteristicas de sus miembros, la edad y maduracion de los hijos
es importantes, asi como la forma de pensar y actuar y la solidez de los valores en
los padres.

La familia cada dia cambia conforme a las exigencias de la transformacion cultural
de la sociedad, se ve afectada por causas diversas como la tecnologia, moda,
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integracion social, pérdida de valores, falta de informacion, y las nuevas libertades
de sus jovenes integrantes, se involucran en delincuencia, drogas, la juventud busca
la vida facil, divertida y llena de inquietudes sexuales. No tiene limites para actuar
con valores.

Esto y muchos factores mas estan poniendo de rodillas a la sociedad, las cabezas
de familia dia a dia también se ven afectados, estos factores irremediablemente los
llevan a la separacion y en consecuencia a producir familias disfuncionales sumidas
en el caos.

El conflicto se adentra en el seno familiar como un cancer que avanza y destruye la
célula familiar, el divorcio y la separaciéon de los concubinos son el tema ya comun
en el dia a dia, termina por destruir a la familia. Los grandes perdedores son los
hijos que solo ven una familia disfuncional y que seguramente a su vez formaran
otras familias disfuncionales, asi sucesivamente generando un circulo vicioso, pues
ellos ya ven mas normal la separacion de los padres. Los jovenes hoy se unen a
una relacion de pareja sin compromiso alguno, ya que mafa pueden separarse sin
importar que los hijos de por medio sufran, pues ellos también sufrieron y en
consecuencia sus hijos deberan sobreponerse como ellos lo hicieron.

El conflicto esta produciendo familias diversas ya conocidas por la sociedad entre
las cuales encontramos.

Familia extensa (mas de dos generaciones en el mismo hogar);
familia nuclear (padres y sus hijos); familia nuclear con parientes
préximos (en la misma localidad); familia nuclear sin parientes
préximos; familia nuclear numerosa; familia nuclear ampliada (con
parientes o con agregados); familia monoparental (un solo cényuge
y sus hijos); familia reconstituida (formada por dos adultos en la que
al menos uno de ellos, trae un hijo habido de una relacién anterior);
personas sin familia (persona que vive sola); equivalentes familiares
(personas que conviven en un mismo hogar sin constituir un nacleo
familiar tradicional) (Horacio, 2014)

Cada familia es tan diversa no solo por su estructura, sino también se agregan
complejidades sociales, econdmicas, educacionales, posicidbn econdémica entre
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muchos otros aspectos, lo cual complican ain mas el panorama, en consecuencia
la familia hoy en dia tiene una estructura cada vez mas compleja, y a la vez mas
superficial, las personas ya no se interrelacionan como antes; la tecnologia a traves
de los celulares y las redes sociales absorben y devoran a los individuos, logrando
asi un distanciamiento social, cada vez mas amplio, creando asi un campo de cultivo
Optimo para el conflicto.
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lIl. MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y SUS TECNICAS

Los Métodos Alternos de Solucién de Conflictos, hacen uso de una gran variedad
de técnicas que se aplican a las sesiones en las que un tercero aplica a las partes
en conflicto con la Unica finalidad de ayudarlos a resolver el problema que existe
entre ellos.

La Justicia impartida por un Juez, es la que todos conocemos como justicia
adversarial, y no es otra cosa que el procedimiento llevado en forma de juicio entre
dos oponentes, los cuales llevan su conflicto ante un Juez investido de una
autoridad vinculatoria, capaz de hacer valer su decisibn ante las partes,
desafortunadamente hoy en dia esta figura juridica deberia gozar del mas amplio
reconocimiento y respeto por la sociedad, cosa que no acontece.

Los procesos son largos y costosos para las partes, el Estado cada vez le es mas
dificil sostener la gratuidad y ha comenzado a trasladar ciertos costos hacia los
contrincantes; por ello el sistema de justicia pone sus 0jos en los nuevos
procedimientos de resolucion de conflictos, los cuales se espera que sean cada vez
mas populares entre la sociedad y se logre el anhelo de que los conflictuados
lleguen en forma voluntaria con una mejor actitud de llegar a un arreglo mas
equitativo entre ellos.

Entre los procedimientos de soluciéon de conflictos tenemos a la Medicion,
Conciliacion, Negociacion, Arbitraje y Justicia Restaurativa, procesos de los cuales
se espera mucho a corto plazo, por lo cual continuaremos dando su definicion de
cada uno de ellos.

El concepto de Mediacion, citado por el Dr. Héctor Hernandez Tirado, citado en la
Enciclopedia Juridica Omeba.

La mediaciéon se entiende como un procedimiento voluntario,
informal, confidencial e integrador, a través del cual, un tercero
imparcial y neutral, interviene para ayudar a las partes en conflicto

a trabajar cooperativamente, intentando lograr un acuerdo
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mutuamente satisfactorio o al menos aceptable para ellos. (Héctor,
2012)

La Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en

Materia Penal, que en su articulo 21 establece como definicion de mediacién:

Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en
libre ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen
opciones de solucion a la controversia, con el fin de alcanzar la
solucion de ésta. El Facilitador durante la mediacion propicia la
comunicacion y el entendimiento mutuo entre los Intervinientes.
(Ley nacional de mecanismos alternativos de solucion de

controversias en materia penal, 2014, art. 21)

De estos conceptos podemos resaltar que se trata de un mecanismo al que se
acude por voluntad en el cual intervine un tercero con la unica finalidad de lograr
una solucion a través de un acuerdo satisfactorio para ambos, propiciando el dialogo
entre ellos.

Por el concepto de conciliacién Francisco J. Gorjon la define de la siguiente manera,
“La conciliacién es un proceso que consiste en la actividad de un tercero, nombrado
por las partes interesadas, que persigue ponerlas de acuerdo o evitar que acudan
a un proceso, ya sea jurisdiccional o arbitral”. (J., 2003)

“DIFERENCIA CON LA MEDIACION:

A) El conciliador asume como objetivo persuadir a las partes de la
ventaja de la conciliacion como proceso extrajudicial y extra arbitral.
B) El conciliador resuelve el conflicto y propone tal solucién, pero

no se impone como el arbitro o los jueces.

C) El mediador sélo propone una férmula de composicién”. (J., 2003)

La Ley Nacional de Mecanismos Alternos de Solucion de Controversias en Materia
Penal en su Articulo 25. Establece como concepto:

14



Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en
libre ejercicio de su autonomia, proponen opciones de solucién a la
controversia en que se encuentran involucrados. Ademas de
propiciar la comunicacion entre los Intervinientes, el Facilitador
podra, sobre la base de criterios objetivos, presentar alternativas de
solucion diversas. (Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias en materia Penal, 2014, art. 25)

La principal diferencia es que el mediador solo facilita el dialogo, en cambio el
conciliador propone en base a su experiencia, objetividad y con apego a la ley
posibles soluciones, por lo cual debe contar con un abanico de posibilidades mas
amplio. Esto nos permite justificar al principio de discrecionalidad, el cual otorga el
libre uso de técnicas sin atar las manos al operador de los medios alternos de
solucion de conflictos que interviene.

En cuanto a la negociacion es una técnica con aspectos diferentes, desde mi punto
de vista el negociador se convierte en el eje central del mecanismo, ya que es quien
en base a su experticia propone soluciones sin ir muy al fondo de las cuestiones
gue forman el conflicto, podria decirse que lo Unico que cuenta es encontrar una
solucion.

Como Negociacion se define como: “un acuerdo sensato que satisface a los
intereses legitimos de ambas partes dentro de lo posible, que resuelve los conflictos
de intereses con equidad, que es durable, y que tiene en cuenta los intereses de la

comunidad” (Gorjon Gomez Francisco Javier, 2018)

Al arbitraje, en general las personas no lo ven como un medio alterno de solucion
de conflicto, debido a que el tercero que interviene tiene facultades decisorias, es
decir se le aprecia mas como un juzgador que un pacificador.

Es un procedimiento heterocompositivo extra procesal, fundado en
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
enalteciendo el pacta sun servanda, en el cual las partes someten

a un particular, arbitro, sus diferencias, que actuara segun sus
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potestad, bajo la tutela del principio erga omnes basado en el ius
mercatorum o /ex

CARACTERISTICAS:

» Es un proceso especializado, menos ritualista y rapido.

» Es simple e informal.

» Armoniza la relacion comercial, no se pierde.

» Satisfaccion de intereses particulares y no fines publicos.

* CONFIDENCIAL como proceso.

* El proceso se desarrollard conforme a derecho o en equidad.
 Se desarrolla de forma institucional o Ad - Hoc.

* Es VINCULANTE.

 Se equipara a las sentencias.

* El 0 los arbitros dan la solucién, son EXPERTOS en la materia.

* Designacioén del proceso y del idioma por las partes.
 Designacion del derecho aplicable al fondo del conflicto por las
partes.

» Se toman en cuenta principalmente la LEX MERCATORIA.

» No trae consecuencias ECONOMICO-SOCIALES.

« Tiene un caracter desnacionalizado y eminentemente
internacional.

» Su cumplimiento sera voluntario o forzoso.

« Termina en forma de laudo o por TRANSACCION homologada
como tal.

» Otorga una seguridad juridica, en relacion a la medicion y la
Conciliacion. (J., 2003, pags. 58, 59)

Con precision observamos que el dialogo entre las partes ya no es esencial, el
acuerdo que debieran construir no existe, como se precisa es el arbitro quien actia
de acuerdo a las circunstancias planteadas y documentos exhibidos. En su
momento decidira la solucion al conflicto, proceso que es de corte inminentemente

comercial, mas, sin embargo, no exclusivo de esta materia.
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Por ultimo pero no menos importante tenemos a la Justicia restaurativa, al respecto
la Ley nacional de mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia

penal en su articulo 27, establece como concepto.

La junta restaurativa es el mecanismo mediante el cual la victima u
ofendido, el imputado y, en su caso, la comunidad afectada, en libre
ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones
de solucion a la controversia, con el objeto de lograr un Acuerdo
gue atienda las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas, asi como la reintegracion de la victima u ofendido y del
imputado a la comunidad y la recomposicién del tejido social. (Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias

en materia Penal, 2014, art. 27)

La gran diferencia es que no centra como principal objetivo la busqueda de
soluciones, establece su plan rector en la busqueda del entendimiento del porqué
pasaron las cosas para alcanzar la resignacion, el perddén y la mejor forma de

reinsertar a la sociedad al infractor, sin olvidar la reparacion del dafio.

Una respuesta flexible a las circunstancias del delito, el delincuente y la victima que

permite que cada caso sea considerado individualmente;

Una respuesta al crimen que respeta la dignidad y la igualdad de
cada una de las personas, desarrolla el entendimiento y promueve
la armonia social a través de la reparacion de las victimas, los
delincuentes y las comunidades;

Una alternativa viable en muchos casos al sistema de justicia penal
formal y a sus efectos estigmaticos sobre los delincuentes;

Un método que puede usarse en conjunto con los procesos y las

sanciones de la justicia penal tradicional;
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Un método que incorpora la solucion de los problemas y esta
dirigido a las causas subyacentes del conflicto;

Una metodologia orientada a los dafios y necesidades de las
victimas;

Una metodologia que motiva al delincuente a comprender las
causas y efectos de su comportamiento y a asumir su
responsabilidad de una manera significativa;

Una metodologia flexible y variable que puede adaptarse a las
circunstancias, la tradicion legal, y los principios vy filosofias de los
sistemas nacionales de justicia penal ya establecidos;

Una metodologia adecuada para lidiar con muchos tipos diferentes
de ofensas y delincuentes, incluyendo varias ofensas muy serias;
Una respuesta al crimen que es particularmente adecuada para
situaciones en que hay delincuentes juveniles involucrados, en las
gue un objetivo importante de la intervencion es ensefar a los
delincuentes valores y habilidades nuevas;

Una respuesta que reconoce el papel de la comunidad como
principal actor para prevenir y responder al delito y al desorden

social”. (Manual sobre programas de justuicia restaurativa, 2006)

Los fines que persigue la justicia restaurativa, es precisamente buscar una
oportunidad de restaurar las cosas al estado en que se encontraban, hasta antes
de que sucediera el hecho delictivo, lo cual en la mayoria de los casos es
verdaderamente imposible, asi mismo busca la reinsercién del delincuente a la
sociedad, por lo que la participacion de esta Ultima es imprescindible en estos
procesos.

No podemos pasar por alto que la justicia restaurativa surge como una herramienta
orientada a los procesos penales, sin olvidar que en los Ultimos tiempos comienza
a abrirse paso en forma relevante en otras disciplinas, primordialmente en la materia
familiar.

18



Sin embargo no debemos olvidar que existen un sinfin de técnicas en los diversos
Medios Alternos de Solucién de Conflictos, por lo que por técnica, debemos
entender que es el “Saber practico que permite la utilizacion racional de unos
instrumentos para la obtencién de resultados determinados”. (Luis, 2006)

A continuacion, se enlistan diversas técnicas que existen, de forma enunciativa, mas
no limitativa, ya que de cada técnica existen muchas variantes o son llamadas de
diversas formas, considerando que pueden existir un sinfin de ellas.

Listado de técnicas MASC

Circulos

Habilidades de comunicacién
(especiales de lenguaje)

Manejo de intensidad emocional

Balancear los intereses de poder
de los participantes
Congruencia de las emociones
Las dos columnas

Anclaje

Preguntas abiertas, cerradas y
circulares

Superar conformismo

Andlisis del costo vs. Beneficio (28)

Habilidad para crear un ambiente en
gue las partes sean libres y tengan
interacciones seguras

Escucha activa

Ayudar a las partes a deciry
escuchar cosas dificiles

Empatia

Lenguaje no verbal
Humor
Parafraseo

Brainstroming (lluvia de ideas)

Re encuadre

Interpretacion del lenguaje corporal
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Comunicacion asertiva

Sensibilidad social y humana

Manejo de la comunicacién bajo
presion
Manejo de la disposiciéon al cambio

Flexibilidad

Identificacion del conflicto
Consenso

Negociacion

Re formulacién

Externalizacion

Feedback retro alimentacion de
sefales

Evitar interpretaciones

Posicion corporal

Contacto visual

Silencio funcional

BATNA.- Best Alternative to a

Negotiated Agreement (La mejor

Expresion fluiday clara
Capacidad de establecer dialogo y
conversacion

Conocimiento del lenguaje juridico

Capacidad de adaptaciéon

Uso del método deductivo e
inductivo

Facilitacion del dialogo

Persuasion

Control de emociones y reacciones
de las partes

Connotacién positiva

Equipo reflexivo

Ecos

Naturalidad en el comportamiento y
en la expresividad

Respeto por el espacio

Baja reactividad

Clarificacion

Caucus
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alternativa a un acuerdo negociado)
=MAAN (Mejor Alternativa que un
Acuerdo Negociado) =

ALEX (Alternativa Externa)

Zopa (zona de posible acuerdo)

No suponer
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IV.- PRINCIPIOS MASC.

Los mecanismos alternos de solucion de conflictos se encuentran orientados en su
actuar por diversos principios, los cuales son las bases que se han establecido para
su debida aplicacion en la busqueda de la pacificacion de la sociedad y soluciéon de
controversias de las personas en sociedad.

Es preciso aclarar que muchos de estos principios que a continuacién enunciaremos
se aplican a casi todos los medios alternos, por lo que haremos una enunciacién
general de ellos.

La Ley nacional de mecanismos alternativos de solucion de controversias en
materia penal en su articulo 4, enuncia como principios rectores de los Mecanismos
Alternativos los siguientes:
I. Voluntariedad: La participacion de los Intervinientes debera ser
por propia decision, libre de toda coaccion y no por obligacion;
II. Informacion: Debera informarse a los Intervinientes, de manera
clara y completa, sobre los Mecanismos Alternativos, sus
consecuencias y alcances;
lll. Confidencialidad: La informacion tratada no debera ser
divulgada y no podra ser utilizada en perjuicio de los Intervinientes
dentro del proceso penal, salvo que se trate de un delito que se esté
cometiendo o sea inminente su consumacion y por el cual peligre la
integridad fisica o la vida de una persona, en cuyo caso, el
Facilitador lo comunicara al Ministerio Publico para los efectos
conducentes;
IV. Flexibilidad y simplicidad: Los mecanismos alternativos
careceran de toda forma estricta, propiciardn un entorno que sea
idéneo para la manifestacién de las propuestas de los Intervinientes
para resolver por consenso la controversia; para tal efecto, se
evitara establecer formalismos innecesarios y se usara un lenguaje
sencillo;
V. Imparcialidad: Los Mecanismos Alternativos deberan ser
conducidos con objetividad, evitando la emisiébn de juicios,
opiniones, prejuicios, favoritismos, inclinaciones o preferencias que
concedan u otorguen ventajas a alguno de los Intervinientes;
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VI. Equidad: Los Mecanismos Alternativos propiciaran condiciones
de equilibrio entre los Intervinientes;

VII. Honestidad: Los Intervinientes y el Facilitador deberan conducir
su participacion durante el mecanismo alternativo con apego a la
verdad. (Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en materia Penal, 2014, art. 4)

La Comision de Derechos Humanos del Estado de México, agrega los siguientes:

Neutralidad. - Los mediadores no deben hacer alianza de ninguna naturaleza con
los interesados.

Legalidad. - La mediacion tiene como limites los que establece la ley.

Oralidad. — Consiste en que el proceso de mediacion se realice en sesiones orales.

En el libro La Mediacién paso a paso las autoras agregan cinco principios mas:

Igualdad de las partes. - en el conflicto para participar en la mediacion, entendida
como aquella igualdad que es el ideal buscado en el que se encuentre un equilibrio
entre el ser humano y su dignidad.

Consideracion especial de los intereses de los menores discapacitados y mayores
dependientes. - este principio busca la mayor proteccion a un sector en mayor
grado de vulnerabilidad.

Promocién de la comunicacion directa entre las partes. - el tercero en este roll se
convierte en un mero facilitador que busca la interaccion directa de las partes a
efecto de que sean ellos quienes logren la solucion del conflicto.

Celeridad en el procedimiento. - una de las bondades de este tipo de procesos y
gue mas llaman la atencion de las personas es precisamente el ahorro considerable
de tiempo, lo cual constituye la principal promesa de los medios alternos de solucién
de conflictos.

23



Conformidad expresa de las partes para que personas ajenas presencien el
procedimiento. Lo cual no es muy frecuente debido a que generalmente se trata de
un proceso intimo, pero que en ocasiones es necesaria la intervencion de terceras
personas, mas aun cuando en la vida conflictiva de las partes desarrollan un papel
importante, pero se debe ser muy claro para que las partes sin equivoco alguno
otorguen su consentimiento.
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V. EL NUEVO PRINCIPIO DE DISCRECIONALIDAD.

Para iniciar con el constructo principal del trabajo, iniciaremos por saber que es un
principio, visto desde el punto de vista juridico de su aplicacion a la norma juridica,
al respecto.

los principios juridicos son definidos como “normas inmediatamente
finalistas con pretension de complementariedad y parcialidad, para
cuya aplicacion requieren una valoracion de la correlacion entre el
estado de cosas que debe ser promovido y los efectos derivados de
la conducta considerada necesaria para su promocion. (Julian,
2011)

El principio en marca una serie de aspectos que encaminan el actuar y direccion
orientadora de la conducta de las personas frente a él, es decir nos dice como
debemos actuar con base a la orientacion que nos brinda.

Por discrecionalidad debemos entender que se trata del acto que “se vincula con la
idea de libertad entendida como permiso o ausencia de impedimentos para elegir
entre distintas alternativas”. (Isabel, 2002). Es el momento en que el individuo pone
en la balanza los valores con los que cuenta, para tomar una decisién del camino
gue debe seguir.

No podemos dejar de tomar en consideracion la idea de la discrecionalidad juridica,
por ser un tema intimamente relacionado con el derecho, pues no debemos pasar
por alto que los medios alternos de solucion de conflictos, no se encuentran
totalmente desarraigados del mundo juridico, ya que sus actos inevitablemente
produciran consecuencias juridicas.

Que el actuar de los MASC, definitivamente estda inmerso dentro del campo del
derecho, legislado y regulado por los ordenamientos legales mexicanos; por ello es
importante analizar el concepto:

La discrecionalidad juridica ha de concebirse como un modo normal
de conferir poderes alli donde se considera importante que los
organos juridicos adopten decisiones atendiendo a las
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evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz de las
circunstancias de los casos concretos; evaluaciones que pueden
estar sometidas a control. (Isabel, 2002)

Los jueces por orden constitucional, tienen un amplio rango de actuacién para el
conocimiento de la verdad, lo cual es conocido como discrecién jurisdiccional, y
como ya se establecid, no se trata de otra cosa, sino de las decisiones que con base
en el caso en concreto y con la ley en la mano, toma el Juzgador.

Por consiguiente con las ideas antes descritas, se define el principio de
discrecionalidad como la capacidad y mas amplia libertad que tiene un MASC, para
hacer uso de cualquier técnica de solucion de conflictos, que lo lleve a lograr la paz
interior, armonia y buena voluntad de las personas, llevandolos a la construccion de
un acuerdo que solucione el problema y los conflictuados tengan la capacidad de
mirar al pasado sin recordar momentos dificiles, que puedan mirar lo bueno de ese
pasado y asi lograr la paz en el dialogo, la bondad en la ayuda mutua, lograr un
acuerdo de voluntades que den solucion al fondo del problema.

Después de los razonamientos que he vertido en el presente trabajo, propongo el
contenido del principio propuesto, en los términos siguientes: El principio de
discrecionalidad: Consiste en la autorizacidon para que los mediadores, facilitadores,
negociadores y demas operadores MASC, puedan emplear las técnicas,
herramientas y habilidades para motivar a las partes a la reflexion en beneficio de
la solucion del conflicto, con base en la prudencia y buen tacto para su empleo.

El uso de la discrecionalidad no implica un uso arbitrario o caprichoso, no se trata
de facultar al operador MASC a efecto de que realice un sin nimero de técnicas sin
razon alguna, se trata de que, en base a su experticia, desarrolle solo aquellas que
verdaderamente analice como éptimas para la solucion del conflicto, sin que lo limite
el hecho de que no es un negociador o un arbitro, etc.

Lo verdaderamente importante es que ponga en juego todas sus habilidades
adquiridas en beneficio de los conflictuados, logrando la solucion del fondo del
conflicto y no solo de sus efectos, que deje de fingir que no hace uso de ciertas
herramientas de las cuales esta impedido y se concentre en ayudar a las personas
que acuden a él.
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VI.- CONCLUSIONES.

Primera. - El conflicto familiar cada dia crece de forma alarmante afectando de forma
directa y contundente a la célula que compone a toda sociedad; en consecuencia,
la familia ha sufrido pérdida de valores, unidad, armonia y en especial estabilidad
social.

Segunda. — Los mecanismos alternos de solucién de conflictos cada dia tienen un
crecimiento como herramienta para solucionar los problemas de las personas,
evitando llegar a juicios largos y costosos.

Tercera. - La diversidad de Mecanismos y sus diferentes principios, hacen que el
operador MASC, tenga flexibilidad en cuanto a la sesion, pero no libertad de uso de
las diversas técnicas y herramientas.

Cuarta. - La existencia del NUEVO PRINCIPIO DE DISCRECIONALIDAD, otorgara
al operador MASC, una maxima libertad, para que, de acuerdo a su conocimiento
experto, sea sensible, prudente y de buena fe. Haga uso de cualquier Mecanismo y
técnica que lo ayude a solucionar el conflicto que se le ha planteado, olvidandose
de intereses caprichosos, arbitrarios o que beneficien indebidamente a una sola de
las partes, siempre buscando el bien comun.
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