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1. Introduccion

Cuando hablamos de Mediacion Familiar nos enfreogamuna tematica particular

con caracteristicas propias.

El Derecho de Familia amén de formar parte deke€res Privado posee una gran
carga de Orden Publico, inmodificable por los patéres, ya que al Estado le interesa este
ndcleo particular primario que constituye su basdmesocial. Segin sea el autor que

sigamos el margen de autonomia de la voluntad esamlio o reducido.

Sin embargo, en la provincia de Salta donde laian&gh es obligatoria y previa a

todo tramite judicial, no se ve a esta mediac@ima diferenciada de las demas.

En la ley provincial de Salta N° 7324 de mediaci®lo se mencionan
tangencialmente los temas fuera de mediacion, @s aguellos que no pueden ser objeto

de acuerdo entre partes sin que intervenga urgueirima la controversia.

Esto lleva a que cualquier persona con una minfomemacion y un breve
entrenamiento como mediador, en el caso del mediadmunitario y en general el
extrajudicial se haga cargo del abordaje de la tieenéamiliar en el mismo nivel que en

cualquier otra que llegue a su mesa.

Esto produce por lo general desinteligencias pgah en el peor de los casos a un
fracaso mediatico; y en el mejor a demoras injigatifas retrasando lo que deberia ser mas
expeditivo debido a que lo que se busca es el @ald@ritiempo, dinero y esfuerzos de los
involucrados, fin de la implantacién obligatoria mestro sistema lega provincial saltefio,
reglamentariamente esté legislado tjaemediacion debe concluir en un plazo maximo de
30 dias a partir de la realizacion de la primeradiencia™, los 30 dias maximos pueden

prorrogarse debido a que el mediador lego descoenda mayoria de las veces lo que

1 Decreto N° 4356/09 del 11/08/09. Reglamentacion de la Ley Provincial de Mediacion N°
7324.B.0. de Salta N° 18167. Reglamentaciéon del Art. N° 23, 8- Plazos.



forma parte del Orden Publico Familiar, llamese laegntacion Civil o Leyes

complementarias, etc., lo que llevaria a un disjoetie tiempo.

La falta de formacion especifica puede llevar a @ presente un acuerdo ante el
juez de imposible homologacion, por estar fuerdadesfera transigible en materia de
Familia, un ejemplo seria el caso en que en undaciéd se planteara la renuncia a la

patria potestad.

Lo planteado desvirtuaria los fines de la mediagidornaria inutil el sistema, que

nuevamente culminaria abarrotando de causas ab Badfamilia.

Este panorama lleva a plantearnos las siguienip8telis ¢Es necesaria la
capacitacion legal especial de los mediadores delid#® ¢Existe una desigualdad de
condiciones en los mediadores legos frente a loades en cuanto al abordaje del

problema familiar?

2. Derecho de Familia

2.1. Concepto y ubicacion en el Derecho

Segun lo define Belluscio, “el derecho de famibaeéconjunto de normas juridicas
que regulan las relaciones juridicas familiafe€bmo estas relaciones conciernen a

situaciones generales de las personas en sociatisgtan el derecho civil.

Tradicionalmente, el derecho de familia esta wWwcdentro del derecho privado y
mas precisamente del civil. Tiene caracteres psppoie le comunican una fisonomia
peculiarisima. Hay juristas que se preguntan sitiglanente debe considerarselo como
perteneciente al derecho privado y si no estaria pr@piamente ubicado dentro del

derecho publico o como rama independiente de ambos.

En nuestro pais, el derecho de familia estd cafdebasicamente en el Codigo
Civil, aunque existen numerosas leyes complemeastague también lo integran. Si el

derecho de familia es, en razén de la materiaepadel derecho civil, no es posible

2 Belluscio, Augusto Cesaberecho de Familiat.l, Ed. Depalma, Bs. As., 1974, p.29., adhieresta e
definicion ZanoniDerecho de Familia, s.d.
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considerar que pertenece al derecho publico, ydagueslaciones familiares no vinculan a
los sujetos con el Estado como sujeto de derechbicpt Se trata de relaciones entre las

personas, derivadas de su vinculo conyugal o gargntesco.

No varia esta conclusion el hecho de que numenatasiones familiares estén

determinadas por normas de orden publico.

El orden publico, en el derecho privado tiene famrcion primordial limitar la
autonomia privada y la posibilidad de que las pesalicten sus propias normas en las
relaciones juridicas. El orden publico resulta denras legales imperativas. Esto no
significa que las relaciones juridicas dejen dedsederecho privado por el hecho de que

estén, en muchos casos, regidas por normas im@exatis decir de orden publico.

En el derecho de familia, el orden publico donminenerosas relaciones; asi, las que
regulan las relaciones personales entre los cosylag relaciones paterno filiales, las que
determinan el régimen patrimonial del matrimon,chlificacion de los bienes de los
conyuges, etc. El interés que la ley reconoceasstancion de fines familiares. Por eso se
alude al interés familiar que limita las facultadedividuales, lo cual exige que las normas
legales que reconocen tales facultades, sean den opdiblico para impedir la

desnaturalizacion de los fines familiares a quesbagiresponden.

El hecho de que los intereses familiares que edctle protege no sean intereses
meramente individuales de uno u otro miembro dandalia, y que, por eso, el contenido
de los deberes y derechos no sea disponible medardutonomia privada, no obsta a
advertir que el modo de obtener las satisfacciompbteta del interés familiar suele
descansar en el razonable acuerdo de los respessdbl su cumplimiento. Esto es
indiscutible cuando las relaciones familiares ssedeuelven arménicamente en el

espontaneo fluir de los afectos en que se basshkson del nacleo.

Pero, aun ante situaciones de conflicto, la legomece, amplios ambitos de
autonomia para que los involucrados acuerden el aoégeniente modo de resolver el
conflicto. Es asi que el derecho de familia, hagprpora normas flexibles que permiten a

quienes viven situaciones de conflicto, regular iang@ acuerdos, con vistas al interés de
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ellos, el modo de asumir y satisfacer los deberégrgchos reciprocamente exigidos y
reclamados. Asi, el divorcio por mutuo consentingerfen nuestro derecho, por

presentacion conjunta, que regulan los arts. 2255 C.C.), la admision de acuerdos en
punto a alimentos, guarda y comunicacion con lBesjiatribucion de la vivienda, etc. (art.

236), la admision del reconocimiento de los heghlasconfesion en el juicio de divorcio,

incluso como prueba suficiente de la separaciéheto sin voluntad de unirse en los
casos de los arts. 204 y 214, inc. 2° (conf. A3R)2la dispensa del deber de cohabitacién
entre los conyuges en caso de peligro a la intagritsica, psiquica o espiritual de uno de
ellos, de ambos o de los hijos (art. 199), etoglen que la directiva legal tiende mas que a
una norma imperativa, inflexible o indisponible,dg un juez que la aplique, a una

comunicacion que genere acuerdos mutuos coordifarmmducta de las partes.
2.2. Principales Caracteres del Derecho de Familia

a) Ninguna otra rama del derecho esta tan diresttarinfluida como ésta por ideas

morales y religiosas.

b) Los llamados derechos de familia son, por loega, complejos de derechos y
deberes. Ejemplo tipico, la patria potestad. End&ciones de familia el centro esta en el
deber. En este punto, la evolucién de nuestrauegin es muy interesante. Mientras en la
familia primitiva el padre ejercia un poder arbiway sin limitaciones, en la moderna la
autoridad paterna ha sufrido sustanciales restnes e importa, mas que nada, cargas y

responsabilidades.

c) El papel de la voluntad es, en materia de farmucho mas restringido que en el
resto del derecho privado. Casi todas las normgslagoras de esta institucion tienen
caracter imperativo. De ahi que los derechos yrdebge impongan a veces con entera
independencia del deseo de quienes estan sujgtos@ma,; otras veces, el papel de la
voluntad se limita a expresar el consentimienta gare se constituya una determinada
relacion juridica, pero todos los efectos y consecias de esa relacion estan fijados
imperativamente por la ley; tal es lo que ocurr@ & matrimonio, la adopcion, el

reconocimiento de una filiacion. En el resto dekdbo civil, el libre albedrio de las partes



impera sin mas limitaciones que aquellas que immregislador por motivos de orden
publico; la voluntad es la ley (art. 1197, C.C.\. fBateria de derechos reales, la voluntad
de las partes no va mas alla de constituir el derezuyo contenido esta fijado por la ley y
no pueden establecerse otros derechos reales gekoacpdmitidos por el legislador. Aun
en este caso la diferencia es grande. El propeparede transmitir su derecho, renunciar a
él, transar. En cambio, los derechos de familiayegla general, no pueden renunciarse, ni
se los puede enajenar o transmitir, ni puede traasbre ellos (art. 845, C.C.), salvo bajo
su aspecto pecuniario (art. 846, C.C.). De una mageneral, el estado de familia no
puede ser objeto de convenciones que tiendanrar&dtemodificarlo o transmitirlo. Como
excepcion, cabe recordar las transacciones redaéiia validez o nulidad del matrimonio,
gue son validas en caso de que favorecieran elemaniento del vinculo; que se admiten
convenios en los juicios de separaciéon de persortsdivorcio sobre tenencia y régimen
de visitas de los hijos (art. 236, ref. por ley52%), lo que implica transaccion sobre la
patria potestad o los poderes inherentes a ella @en en ese caso, el juez tiene un
derecho de supervision de esos acuerdos y puedwaidds (art. Cit.). De igual modo, la
adopcion simple puede ser revocada por acuerdasdedrtes cuando el adoptado haya
llegado a la mayoria de edad (art. 28, ley 19.13dj)o estos supuestos de transaccion sobre

los derechos y deberes familiares son absolutanegnepcionales.

d) Otra caracteristica es la intervencion de lgmidos del Estado en los actos de
constitucion de un estado de familia o en el cordeocémo se ejercen los derechos y
deberes originales en las relaciones de familita EBservencion se hace a través del juez y

del asesor de menores e incapaces.

A medida que el Estado ha ido adquiriendo vigpogeres, correlativamente se han
reducido los de la familia. No solo ésta ha perdigdofunciones politicas y econémicas que
tenia la familia primitiva, sino que hoy el Estadterviene en la educacion de los hijos, en
la asistencia a los enfermos e invalidos; los niic@gies tienen facultades para penetrar en
el interior del hogar, vigilan y protegen la saldel los menores, los amparan contra los
abusos o contra el peligro de vivir en ambientesaim@ente dafiosos, pudiendo sustraerlos

a la autoridad paterna; el juez dirime las divecggsentre los conyuges respecto de los



problemas de la diaria convivencia, tales comodaocgn del domicilio, la educacion de

los hijos, la administracion y disposicion de lesnes gananciales, etc.

En esta penetracion del Estado en la familia hayfundamento ético. No es
tolerable ya el ejercicio arbitrario y abusivo das | potestades familiares; las
responsabilidades y deberes que éstas implicanemswum caracter preeminente y la
sociedad debe velar por su cumplimiento. Pero hmyesta llamadaublicizaciéon del
derecho de familia un grave peligro que es neaesimstacar y al que urge poner coto. El
estado de hoy, cada dia mas absorbente y pod@mesisto de todos los recursos que la
economia y la técnica han puesto en sus manosletianinvadir la esfera de la mas

reservada y respetable privacidad.
2.3.Transaccion y Conciliacion

La transaccion es un acuerdo de voluntades ntedéhicual las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, extinguen obligacionggdgas o dudosas. Si bien suele darsele el
alcance de un contrato, no lo es en nuestro der@eina el cual reviste el caracter de un
acto juridico bilateral y es un convenio extintifart. 832 y 833, C.C.). Por tanto, esta

figura, en su acepcion mas pura esta reservadargdapatrimonial.

Pueden ser objeto de transaccion todos los ieer@gidicos susceptibles de
apreciacion pecuniaria. En cambio, si se tratantbrdses extrapatrimoniales, como lo son
las relaciones de familia, este instituto no resatilicable (arts. 843 y 845C.C.); maxime
cuando esté comprometido el orden publico, aunaiséete de por medio cuestiones de
indole patrimonial, como es el caso de los alimefad. 374 C.C.).

El tema esta intimamente vinculado a la renuneibbsl derechos en general, ya que
la concesion significa para cada parte abdicarltides en el ajuste de su pretension. De

manera que en virtud del principio de indisponilasid, no se podra transigir en tanto y en

3 Art. 845 C.C.: “No se puede transigir sobre contéstes relativas a la patria potestad, o a la aladrdel
marido, ni sobre el propio estado de familia, rirsoel derecho a reclamar el estado que correspoitaR
personas, sea por filiacion natural, sea por fdiategitima”.



cuanto esté prohibido formular una renuncia poomag imperativas (art. 19, C.C.). Entre
ambas figuras existe una simetria para salvagutadarherencia del sistema (art. 374, C.

C. a propdsito de pretensiones alimentarias).

En el plano procesal se alude a otros modos d&daimo a un litigio, que guarda
cierta analogia con este instituto consagrado adey de fondo: tal es el caso de la
conciliacion (arts. 34, inc 1°, y 309, Cod. Prot&3gil de la Nacién). Va de suyo que los
conyuges pueden ponerse de acuerdo para solucsonarisis matrimonial, sobre la
convivencia, el cuidado de los hijos menores, ypastaciones dinerarias, etc. De esta
forma podran solucionar las diferencias en juican los efectos de una sentencia, siempre

gue se adecuen al espiritu y a la letra de la ley.

Pero la conciliacion no es el fruto de concesiom&sprocas sino de un mutuo
entendimiento en torno a aspectos litigiosos, daldiaterés general no se ve alterado.
Resulta admisible fijar una cuota alimentaria ddibee acuerdo de las voluntades (aunque
habiendo hijos menores, deviene en insoslayabietéavencion del Ministerio Pupilar).
Aquello que no estad permitido es negociar situ@sobasadas en sacrificios comunes,
cuando estan en juego valores éticos-juridicosdnmahtales (art. 236, C.C.).

Estas ideas generales presiden a la transaccitodas las hipdtesis concretas que
pueden llegar a presentarse.

Un supuesto especial se ofrece en punto a cuestioaitrimoniales derivadas del
estado civil de la persona, siempre que el mismesté en discusion (art. 846, C.C.). La
solucion dada por el legislador tiende a permésolver las divergencias que hubiera en
torno de los efectos de la naturaleza patrimorgal @usa en el estado civil sin afectar a
este. Parece dificil que este ultimo no llegue @ra¢ a punto tal que cae fulminado de
nulidad todo acuerdo transaccional cuyo objetoarersimultaneamente sobre intereses
pecuniarios y la condicién de una persona (art, ®T.), se observa con raZéque
transigir en torno a desavenencias pecuniariaséengconocer un estado en particular, sin
posibilidad ulterior de controvertirlo.

4 Gullon Ballesteros, Antonid-a transacciongen Tratado practico y critico de Derecho Civied. Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1964, p.112
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Otro caso especial se da respecto de la acciGmnulittlad matrimonial: se puede
transigir en torno al vinculo, siempre que lo sedoeno de su validez (art. 842, C.C.). La

excepcion descansa en el principio de preservalgbacto juridico familiar.

Debe tratarse de alguno de los supuestos enuscados incisos 5, 8 y 9 del art.
166 del C.C., que son impedimentos dispensables, gunto a vicios del consentimiento
invocados por uno de los celebrantes (art. 175,)CREbr el régimen propio de las
nulidades, no cabe aplicar la norma del art. 84€,,Gi se trata de un matrimonio nulo de
nulidad absoluta.

La transaccion entre conyuges solo obsta a edadmesta limitada la aptitud de
disposicién de los esposos. En la medida que maridajer resuelvan sus diferencias por
esta via, en particular si estan en pleito, ningabjacion cabe a un acuerdo donde cada una
renuncia a derechos patrimoniales para finiquitasjasas discusiones. Este camino es
ademas el aconsejable a seguir en muchos aspettofgomen de bienes de la sociedad

conyugal, donde puede discutirse el caracter progianancial de alguna cosa en especial.

Haciendo un andlisis pormenorizado del articulagferente a la transaccion en

asuntos de familia podemos arribar a las siguiergeslusiones:
2.3.1. Autoridad paterna o marital

La excepcion a la regla de la transigibilidad, estatenida en el art. 845. La
prohibicion encuentra suficiente fundamento enrdeo publico que rige toda normativa
referente a la organizacion familiar, asi comosaderechos y deberes de los miembros que

la integran.

Luego de la sancion de la ley 23.264, que estabde@atria potestad compartida
por ambos cényuges, debe entenderse que el artfanitiene su vigencia con la debida

extension a quienes detentan patria potestad.
2.3.2. Cuestiones sobre el estado de las personas

El art. 845 del C.C. prohibe transigir sobre doess relativas al propio estado de

familia o sobre el derecho a reclamar el estadoogueesponda a las personas, sea por
11



filiacion natural, sea por filiacion legitima. Etado de familia es inalienable, por ello mal
puede ser objeto de actos juridicos de naturalemtiactual, rigiendo a este respecto las
normas de los arts. 953 y 1167 del C.C.

Debe entenderse como principio general que algsrea prohibicién de transigir a

toda cuestion relativa al estado de familia

Ahora bien, una transaccion sobre intereses pun@meecuniarios, aunque
estuviere subordinada al estado de una personalida en la medida en que no haya
simultaneidad de ambas cuestiones. Esta es la&@oliegal que da el Cédigo Civil cuando
en su art. 846 dispone que: “La transaccion es ipdamsobre intereses puramente
pecuniarios subordinados al estado de una peraangue éste sea contestado, con tal que

al mismo tiempo la transaccién no verse sobretatlede ella”.

A manera de ejemplo, podemos citar una resolucidicial que declar6 valida la
transaccion celebrada con una presunta hija nagakak intereses puramente pecuniarios,
condicionada a que aquella no renunciara a su cidndile tal. La transaccion se considero
valida y definitiva con independencia de la seriiemgue obtuviere la hija en su

reclamacion de estado de fanfilia

Es decir que, aunque pueda haber subordinaciditandebe existir simultaneidad

que implique la concurrencia de cuestiones patrialesy de estado de famiiia

Si existe tal simultaneidad, la transaccion serdidgun valor, “...hdyase dado un
solo precio, o una sola cosa, o bien un precioayamsa distinta por la renuncia del estado,

y por el abandono de los derechos pecuniarios”&émt C.C.).

2.3.3. Cuestiones sobre validez o nulidad del nmagmnio

5 Enrigue Diaz de Guijarr@;ratado de derecho de familiaa,l, 1953, ps. 404 y ss.

¢ CNCiv., sala D, 10/8/51, 66-86; “GF", 203-231.

" Asi se ha resuelto que: “Si en el acto de la #regién sobre los intereses pecuniarios no se dondirecta

ni indirectamente ni en forma franca o encubiedacesiones que modificaran el estado de filiacitn,
existe la simultaneidad que exige el art. 847 d€l.Como presupuesto de la nulidad” (SC, BuenossAir
3/7/56, “AS”, 1956-1V-58; “JA”, 1956-111-485).
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“No se puede transigir sobre cuestiones de vabdealidad de matrimonio, a no ser
gue la transaccion sea a favor del matrimonio”. @48). El fundamento esta dado por el
caracter de institucion de orden publico que revstfamilia y la inalienabilidad inherente

a toda cuestion de estado dvil

En primer lugar, es menester dejar en claro qumima se refiere a transacciones
celebradas estando vigente el matrimonio; de oarmena, se podria llegar al absurdo de

convalidar una situacion de union de hecho porimple acuerdo contractual.

En segundo lugar, no debe existir causal algunautidad absoluta tal como la
consanguinidad o la subsistencia de vinculo amteffio estos casos, las razones que dan
fundamento a la nulidad debe prevalecer, es impénsk confirmacién por via
convencional. Seria, entonces, aplicable la normeamente a los supuestos de nulidad

relativa.
2.3.4. Obligacion de prestar alimentos

La prestaciéon alimentaria tiene la humanitaria liitel de subvenir a las
necesidades del alimentado; por lo tanto es joglife que tal obligacion esté fuera del
comercio. En consecuencia, los alimentos no puséeenbjeto de transaccién (art. 374 del
C.C)).

La prohibicion esta referida a alimentos futum@s;consecuencia, puede transigirse
sobre las cuotas de alimentos ya devengadas, dpseleno se comprometerian las
necesidades del alimentado para lo sucesivo. Eska solucion que el art. 1453 impone
para la cesion de derechos alimentarios y que d&rida entiende aplicable con caracter
general.

El impedimento transaccional no alcanza a los aliws provenientes de una
convencion realizada sin que medie la obligacidrcar emergente de los arts. 367 y ss.;
rige en esta materia el principio de la libertadtactual. Tampoco habria impedimento en

transigir sobre la forma de pago de los alimenteslre las garantias a darse en seguridad

8 “Es nula la transaccion por la que marido y muj@nvienen distribuirse los bienes y obtener el diimr
conforme a una determinada religion” (CCiv. 12 Cap/7/37, “JA”, 59-161).
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de tal crédito, mientras éste mantenga su intedjriglase asegure su percepcion del

beneficiario.
2.4. De la Autonomia de la Voluntad en las Relacies de Familia

2.4.1. Sobre la autonomia de la voluntad

El punto de partida para describir la autonomidadeoluntad, es el art. 19 de la
Constitucién Nacional: “Las acciones privadas de lmmbres que de ningin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjugiga un tercero, estan sélo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistraNosgun habitante de la Nacion sera

obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privéelto que ella no prohibe”.

En el voto de los ministros de la Corte Supremdudgicia de la Nacion, doctores
Barra y Fayt, en la especie resuelta el 6 de dbrll993 con respecto a la primera oracién
del articulo que en ella la CN “concede a todoshlm®bres una prerrogativa segun la cual
pueden disponer de sus actos, de obrar, de suptopipo, de su propia vida, en cuanto
les es propio. Ha ordenado la convivencia humaheeda base de atribuir al individuo una
esfera de sefiorio sujeta a su voluntad, y estdtddcde obrar validamente libre de
impedimentos conlleva la de reaccionar u oponeted@propadsito, posibilidad o tentativa

por enervar los limites de esa prerrogativa”.

He aqui, en ese seforio de la voluntad, el nid#da idea que se busca precisar. Es
obvio que hace a la libertad, pues de ella se {cata exactitud se la describe como “el
ambito de libertad reconocido a la persona pagjeeticio de sus facultade&®)y que de
ella de la libertad deriva en su definitoria “paéidlad de decidir sin condicionamientos
externos*', con concreta proyeccién en la disponibilidad de telaciones juridicas,
generandolas y estableciendo unipersonal o acardada con otros, los derechos y
obligaciones de su contenido. Gianfelici explica dia autonomia privada es el poder o

potestad atribuido por el ordenamiento juridicoos particulares de establecer normas

? CSJN, 6-4-93, “Bahamonde, M. s/Medida cautelart’, 1993-D-125. Ver doctrina de la sentencia de la
CSJN, 13-12-96, L.L.1996-B-35.

10 Saux,Los principios Generales del Derecho Cisitl., p. 839, Il, a.

1 Lorenzetti,Las normas fundamentales del Derecho Privadb, p.342.



juridicas para satisfacer intereses privatfosfiviste también afinidad o similitud con otros
derechos fundamentales, particularmente, con edp@uoportancia en cuestiones de

familia, con la intimidad y privacidad y con laisiaridad familiar.
2.4.2. Los limites de la autonomia de la volunt&i Orden Publico

La autonomia personal es limitada. La convivenoien sujetos dotados de
titularidad e independencia, exige el respeto muteder si es preciso para ordenar y
armonizar, y no caben conductas o comportamiertos, aparentemente dentro de los
margenes de la ley escrita, que violen las froatdeala moral y contradigan el bien comun.
El art. 19 de la CN asi lo preceptia equiparandwd®n y la moral publica al perjuicio de

terceros pues dafa a terceros el desorden y laatidad.

Algunas definiciones de Orden Publico se refierdéws principios morales, sociales,
politicos, econémicos, juridicos, religiosos, dee (ge estima dependen la existencia y
perduracién de la sociedddBorda apela a considerar de orden publico aqeekstion
gue “responde a un interés general, colectivo,gpasicion a las cuestiones privadas de
orden privado en las que sélo juega el interésopdat™*. Ello es asi porque el interés
comprometido es distinto del interés individual.

Las normas de orden publico son inderogablesgebluntad personal. Es lo que
dispone el art. 21 del Codigo Civil estableciend® das convenciones particulares no
pueden dejar sin efecto aquellas leyes en cuyanars®a estén interesados el Orden

Pudblico y las buenas costumbres.

El tema queda circunscripto a preguntarse quéémterotege un determinado

precepto y no si dicho precepto es 0 no de ordbliqal Esto resultara de aquello.

2.4.3. Autonomia o libertad como principio

12 Gianfelici, Mario CesarAutonomia privada y Derecho de FamilldNL, FCJS, Edicion homenaje, Santa
Fe, 2001, p.117, N° 1.

13 Llambias,Tratado de Derecho Civil, Parte generall ed., 1984, t. I.

14 Borda, Guillermo AConcepto de ley de orden publico,leh. 58-997 vy ss., I, 3.



“De libertad lo mas posible; de Estado solamentenkresarioy en las opciones
duras tiene que utilizarse la presuncion a favolad#ertad y la autonomia personal, con

una moderada interpretacion aplicativa del prirgpb homineen vez dero Estado™>.

2.4.4. Sobre si todas las normas de Derecho de ifarson de Orden Publico

Borda reconoce la imperatividad de casi todaswtamas reguladoras de Derecho
de Familia, con aclaraciones analogas sobre elertd voluntad en el consentimiento para
gue se constituya una determinada relacion jurigicd mayor campo acordado a los
derechos patrimoniales para que opere la volungididuaf'®.

Belluscio sostiene que si las leyes imperativasla® de aplicacion inexorable o las
gue prevalecen sobre cualquier acuerdo diversosipdrticulares, la casi totalidad de las
normas juridicas familiares son imperativas puesélms no podrian modificar la
regulacion impuesta por razones de interés socktimite soOlo supuestos
excepcionalisimas.

Zannoni sostiene que “el acto juridico familiar monstituye autorregulacion
autonoma de intereses individuales desvinculadosestatutos legales imperativos,
generalmente de orden publico, sino que talesriogt@parecen subordinados al concepto
superior de interés familiar que inspira dichoitng”'8. La salvedad de que “gran parte de
las normas de Derecho de Familia son de ordenqaibino todas ellas) figuran en el
paragrafo 22 del primer tomo de la tercera edid@ésu obra.

15 Bidart Campos, German Jntimidad y autonomia de la voluntad en el DeredieoFamilia: ¢ para qué,
hasta dénde, de qué alcance?, en Derecho de Farhi® y ss., |, Conclusiones del X Congreso
Internacional de Derecho de Familia, Mendoza, 1€efnisién N°1.

16 Borda, Tratado de Derecho Civil. Familia.f., t. I.

17 Belluscio,Derecho de Familiat. | s.d.

18 Zannoni,La autonomia privada en la solucién de conflictasnifiares,en Derecho de FamiliaSanta Fe,
1990.
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2.4.5. Tendencia a una mayor aceptacion de la aatmia de la voluntad en las

relaciones de familia
2.4.6. La doctrina

Fueron tratadas “La autonomia de la voluntad enrddéaciones patrimoniales de
familia” (XVII Jornadas, Santa Fe, 1999) y “La aubmia de la voluntad en las relaciones

personales de familia” (XIX Jornadas, Rosario, 3003

Las conclusiones finales son proclives a la admigie la autonomia de la voluntad
no absoluta. Las Jornadas Santafesinas culminarodas despachos opuestos en cuanto a
aceptar o rechazar la opcion entre mas de un régoageimonial pues se sostuvo que debe
mantenerse el régimen unico, legal, forzoso e iificaflle, actualmente vigente, y
asimismo se sostuvo que los conyuges deben terfacuétad de optar por un régimen
distinto del legal supletorio que debe seguir steadde comunidad de gananciales. Fue
opinion unanime que “Teniendo en cuenta los firekadamilia, cualquiera sea el régimen
patrimonial del matrimonio, la ley debe prever igtesna de normas de orden publico que
asegure la igualdad de los conyuges, la proteasda vivienda familiar y de los muebles
gue componen el ajuar, la contribucion a las cadgdamilia y la responsabilidad solidaria

de los cOnyuges por estas”.

De las Jornadas rosarinas se pueden subrayasriakisiones generales (1, A, By
D): “Las reglas que garantizan la igualdad, ladssldad y responsabilidad familiar y la
proteccién de los hijos deben considerarse de opdético. Es necesario armonizar el
derecho a organizar y desarrollar la vida intimaniliar con dichos principios”
(unanimidad); “La autonomia de la voluntad en kadgiones personales de familia esta
intimamente ligada al principio de reserva que agres el art. 19 de la CN, y
consecuentemente, a la nocion de orden publicontegen una época y sociedad

determinadas” (mayoria).

En el X Congreso Internacional de Mendoza (1988)falto su pronunciamiento al
respecto en las conclusiones de la Comision N°Cbmfo hechos relevantes de estos

cambios paradigmaticos, se sefiala que la autorderli@avoluntad no se contrapone con la
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afirmacion del orden publico en el Derecho de Famdino que este ultimo resulta un
limite preciso y util para la realizacion eficazatpiella. De alli se desprende que, aunque
la autonomia de la voluntad y orden publico se eniten en tension permanente, no
constituyen términos excluyentes en un Estado deitico de Derecho. Este principio de
autonomia de la voluntad individual en el Derecad-dmilia esta necesariamente unido al
preeminente principio de solidaridad familiar, gipio que nos obliga a revisar y ajustar el

Derecho de Familia desde su consideracion primidrdia

Se ha sefalado, la tendencia a la privacidad slecd@stiones familiares y la
correlativa disminucion de los sectores que puexddificarse de orden publico con el
resultado de un natural despliegue de éste enrelcbe de Familia. Pareciera que se ha
convertido en un valor supremo el amparo del pgkma, objetivandolo en permitir a cada
individuo un manejo auténomo de sus asuntos famsffa

2.4.7. La legislacion
2.4.8. Relaciones conyugales
2.4.9. En lo patrimonial matrimonial

Dado el panorama del Derecho vigente, aparececarasteristica la imperatividad
de la preceptiva en los aspectos patrimoniales eqquéos personales de las relaciones
matrimoniales. Muchos importantes contratos estapresamente prohibidos entre
conyuges, las convenciones nupciales se encuengdacidas a su minima expresion y el

régimen patrimonial- matrimonial es obligatorio.

a) Convenios de liquidacion y particion de la “sedad conyugal’ Es frecuente que los
esposos quieran acordar convencionalmente algwspectas relativos a la liquidacion y
particion de la “sociedad conyugal” por encontraseparados de hecho o enfrentar un

juicio de separacion personal o divorcio.

19 Mizrahi, Mauricio Luis, Autonomia de la voluntad y decisiones de los padespecto de sus hijos
menores.en L.L. 2003-F-1146 y su ponencia a las XIX Jorsalacionales de Derecho Civil, Libro de
ponencias Il, Rosario, 2003, ps. 222 y ss.
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El art. 236 del C.C., redaccion de la ley 23.54%¢ establece el tramite de la
separacion personal y el divorcio por presentac@munta (art. 205 y 215), dispone que la
demanda conjunta podra contener acuerdo sobrendeselos aspectos que enuncia, y
agrega: “También las partes podran realizar loerados que consideren convenientes
acerca de los bienes de la sociedad conyugaltédal acuerdo, la liquidacién de la misma
tramitard por via sumaria”. El convenio tiene laun@eza juridica de una liquidacion y
particiébn anticipadas y doblemente condicionadda: llomologacion judicial y al dictado
de la sentencia de separacion personal o divocoditio iuris o requisito de eficacia
legaf®. No es un proyecto aunque puede ser objetado @dogucambios sugeridos por el
juez resultaran de la voluntad de los esposos &unqude su iniciativa. Esa naturaleza
juridica ha sido captada por los tribunales quedmnado, por ejemplo, que “Tocante a la
naturaleza juridica del convenio, se trata de uoadacion y particion de las sociedad
conyugal, de caracter anticipado, vinculante pasaplartes, sujeta al requisito del dictado
de la sentencia de separacion personal o divoricioular, disolutoria de la sociedad
conyugal, que le confiere eficacia legal a esoste$e Desde tal Optica, el convenio es un
negocio valido sujeto a dos requisitos legalesfidaaa, acumulativos, consistentes en el
pronunciamiento de la sentencia de separacion medrsm divorcio —que asegura la

extincién del régimen patrimonial del matrimoniclayhomologacién de aquét”

La homologacién judicial confiere al convenio lataingibilidad propia de la
particion judicial.

b) La particion privada. La particion mixtalLa particion privada de los gananciales
procede por la aplicacion a la particion de la ed@d conyugal de la normativa de la
particion de herencia (arts. 1313, 1788 y 2698jtiggdn que se formaliza por escritura
publica (art. 1184 inc. 2°). La particion mixta &@maliza por instrumento privado

presentado al juez de la separacion personal,veraid, la separacion de bienes o la
sucesion (idem).

20 Ver voto de Alberto Bueres: CNCiv., en pleno, 21822 L.L. 1983-A-483 (el voto en p.491). El plemari
aplico el art. 67 bis de la derogada ley 2393.
21 CNCiv., sala H, 22-9-97, L.L. 1998-C-13.
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2.4.10. En el matrimonio en si mismo

Zannoni ha estudiado la singularidad de las vigigis familiares ante el conflicto y
opina que “la existencia de un ambito, reconocido lp ley, de autonomia en orden a
efectos atinentes a soluciones que el conflictali@ndetermina, se ha impuesto, y sigue
afianzandose como directiva en las legislaciones madernas, al advertirse que el
conflicto exige reordenar, con vistas al futurg toles de los miembros de la familia que
lo protagonizan. Diriamos, que el conflicto, lasigj aconseja, mas que una ley imperativa
0 un juez que la apliqgue, una comunicacion que rgeaeuerdos mutuos coordinando la
conducta de las partes (conyuges, padres e hijoy;, €oncluyendo en que esto revela
“porqué, en la legislacion, se tiende cada vez anpesibilitar acuerdos o convenios que

constituyan el marco de referencia de deberesectes®.

La legislacion argentina vigente ha tratado dedog! equilibrio entre voluntad

personal e imperatividad y asi han de ser inteagost sus contenidos que apelan a aquélla.
2.4.11. Relaciones paterno-materno-filiales
2.4.12. En ejercicio de la patria potestad

La patria potestad conjunta o indistinta orgarézadr la ley 23.264 apela a su
ejercicio por el padre y la madre y confia en sueedo en los mdultiples aspectos que
regula el C. C. con la redaccion impuesta por daubhra suplir el desacuerdo recurre a la
intervencion judicial segun el art. 264 ter. Endalgsupuesto en particular atribuye a la

voluntad de los progenitores facultades generadiga&dectos legalmente establecidos.

a) Convenios en el tramite de la separacion perdooael divorcio por presentacion

conjunta. Varias facetas de las relaciones paterno-filiat@s encaradas en la enunciacion
de los convenios a disponer por los padres entgaisi separacion personal o divorcio por
presentacion conjunta: pueden acordar la tenerclasdhijos, el régimen de visitas y los
alimentos a pasarles y ademas la atribucion dedrhoanyugal incide en la situacion legal

y factica de los hijos menores (art. 236). Estageains participan de la caracterizacion del

22 7annoni,Derecho de Familid,. 1., s.d.
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resto de los previstos en el articulo para laci@t@s matrimoniales. No es obligatorio que
se realicen; el control judicial puede expresanmseobjeciones a lo propuesto por los

progenitores basandose en el bienestar de los’,hgomo reza el articulo. Pueden ser

modificados ante las observaciones judiciales obi@m espontaneamente. Finalmente
depende de la homologacién judicial generalmentéeoaporanea con la sentencia. Si no
han sido convenidos durante el tramite, serandgdd tenencia, visitas y alimentos aparte,
judicialmente, con audiencia de los padres y derlesores que deben ser oidos. La falta

de homologacion judicial del convenio sobre alirsmto le quita fuerza de [€y

En general, por la especialidad de sus contenitim®)s estos convenios son

susceptibles de cambios si lo imponen nuevas @tauonias.

b) Designacion de guardador de los hijos extramatdniales El inciso 5° del art. 264 del
C.C. atribuye a los progenitores no convivientes fan reconocido al hijo comun, la

facultad de convenir la guarda del mismo.
2.4.13. Convenio privado de regulacion alimentagatre cOnyuges convivientes

EL convenio alimentario y en normal convivenciadesdiscutible procedencia. Lo
objetan Mazzinghi y Belluscfd con concordantes fundamentos y resultados enlidadu
del acuerdo. Mazzinghi se basa en la prohibiciércaterenciones entre conyuges en los
términos de los arts. 1218 y 1219 y Belluscio ee gonstituiria una pretension de
reglamentar derechos-deberes nacidos del matrineomgegulacion impuesta por normas
legales sustraidas a la voluntad de los esposos. €3&e Ultimo acepta la validez en el
matrimonio desquiciado y, el primero, su valor awiio de las necesidades y recursos de
las partes. Cabe la alternativa de que el tribve@lierido aceptara homologarlo, por lo
tanto, cualquier efecto que pretendiera tenerloocc@poyo requeriria la prueba de su

autenticidad.

La autonomia de la voluntad opera, a favor de Amikglidad del acuerdo

susceptible, es logico, de demostrarse fehaciemtemeorque parte del derecho-deber

23 CNCiv., sala I, 27-10-94, E.D. 161-128, con notaldenberti, Silvio y Sanchez, Aurorda fuerza
ejecutiva del convenio de alimentos no homologados.
24 Mazzinghi,Derecho de Familia. 2, s.d., Belluscid)erecho de Familiat, II.
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legal, el que no establece, limitandose a disporedalidades de su satisfaccion (monto,
cumplimiento es especie o en dinero, etc.). No endsia rechazarlo si son él se intentan

superarse dificultades de la convivencia que padi#evar a resoluciones mas graves.

2.4.14. Convenio de regulacion alimentaria entre ngdiges separados de hecho,

separados personalmente, divorciados.

La opinion favorable a la validez llega a los cames alimentarios pactados entre
esposos separados de hecho con fundamento enrghomid que perdura entre ellos. No
afectan el orden publico sin que medien razones @agstionar su validez mientras no sean
impugnados por las partes con causas validas, eomwlbgacion judicial para que sean
ejecutados judicialmente. Tanto para éstos coma loar convenios privados acordados
entre conyuges ya separados personalmente o didogsicabe predicar la autonomia de la
voluntad que incluso prescinde del requisito dedmologaciéon judiciaf, siempre que no
sean impugnados por injustos o por haber acaecidambio en las circunstancias bajo las

cuales fueron acordados.
2.4.15. En lo patrimonial matrimonial
2.4.16. Aspectos relativos a la liquidacion y peidn de los gananciales

a) Ampliacion de la admisibilidad de los convenipgevios.Los convenios previos son

admitidos en cuanto a la liquidacion y particionlalsociedad conyugal en el tramite de la
separacion personal o el divorcio por presentacidjunta (art. 236 C.C.). ¢ Cabe admitirlo
en el proceso contencioso? La respuesta asertiviatemtogante no cuenta con apoyo
jurisprudencial. No obstante, son admisibles porege ejercicio de la autonomia de los
esposos no contradice el orden publico, resporiderasma finalidad de los convenios en
el trdmite de presentacion conjunta y equivale padicion privada a la que solamente
anticipa en el tiempo pero no en la eficacia, naiarelo razones para distinguir segun la

via procesal elegida por los cényuges. Bellusciomsmifiesta favorable a su validez

25 En contra SPOTATratado de Derecho de Familig, Il, vol., ps. 204 a 206 cit. Por Bellusciberecho de
Familia, t. I, p. 372. S.d.
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invocando la opinidbn de Guaglialmone compartida @oosman y Minyersky siempre,

corresponde, dependiendo la eficacia de la extind& régimen patrimonial matrimonial.

b) Facultades de los cényuges en la particion pdea El art. 1315 dispone que los
gananciales se dividen por partes iguales entrédmar mujer. La particion judicial y
extrajudicial que requieren ser homologadas haajusarse a la particion por mitades. Es
razonable, que los conyuges sean admitidos a plactontrario debido a que el orden

publico no estd comprometido por esta libertadareertacion.

Los divorciados son libres en la particion, ya gae admitir porciones desiguales
como para efectuar compensaciones en dinero ores bienes que hagan posible la

division igualitaria o totalmente satisfactoriagies intereses.
2.4.17. En las relaciones paterno-materno-filiales
2.4.18. Ejercicio conjunto de la patria potestadando corresponderia el unipersonal

La ley no prohibe la tenencia conjunta sino quecilamente no legisla, y la
ausencia de normas no permite olvidar que “losnifiecesitan siempre a ambos padres.
Lo contactos continuos Yy significativos entre legligs disminuyen el impacto traumético
del divorcio en los hijos”. Si se creyera que hail@pide el otorgamiento de la tenencia

conjunta, la Convencién se impondria dado el istsuperior del niffs.

Segun las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Cigillege lata“Los acuerdos
de tenencia compartida no violan el orden pubkao perjuicio del control judicial en cada
caso relativo al respeto de los derechos congsiitates de las partes involucradas. La
funcion estatal a través del 6rgano jurisdicciatetbe limitarse a controlar que el interés
del menor de edad sea el que prive en dichos amsiefithayoria). Ademas se propuse,

lege ferendala incorporacion expresa a la legislacion de lanera compartida.

26 Sentencia de la sala J de la CNCiv. Con voto d#da Zulema Wilde 24-11-98.
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2.4.19. Convenios sobre tenencia, régimen de \ssitdimentos fuera de la separacion

personal y el divorcio por presentacion conjunta

Las referencias a los acuerdos de los padres seeacia, visitas y alimentos de
los hijos contenidas en el tramite legal de la smpén personal y el divorcio por
presentacién conjunta no han de considerarse é&xatude esa via procesal. Sin duda, los
acuerdos de padre y madre sobre tales cuestioalefrados y a cumplirse durante la
separacion factica de los progenitores, previgsadeso separatista o divorcista, durante el
mismo o posteriormente a la sentencia seran big®rpor el tribunal convocado a
efectivizar su cumplimiento a falta del espontamio los obligados. Los jueces la
apreciaran y valoraran, junto a la atencion dehidtas menores, para homologarlos, o no,
pendiente el juicio o ya concluido, siempre corpfavisoriedad que caracteriza a esta
especie de resoluciones. Las directivas del a&, 2gundo péarrafo, son aplicables a falta

de acuerdo de los padres, el que, dandose, depewdiegiado por el juzgador.

La Camara de apelaciones en lo Civil y ComeraaBdhia Blanca, en pleno y por
mayoria, resolvid a favor de la procedencia de hogaw un convenio sobre tenencia de
hijos, visitas y alimentos, acordado por los padegfrajudicialmente, al margen de
controversia, y solicitado recurriendo a un trandigejurisdiccién voluntaria, y asi lo hizo,
Osvaldo Onofre Alvarez, comentando la sentencifalaefialado como un avance de la

autonomia de la voluntad en Derecho de Faffilia

27 10-7-97, E.D. 181-306, con nota de Alvarez, Osvadldmwfre,Un nuevo avance en la autonomia de la
voluntad en Derecho de Familia.

24



3. Mediacion Familiar: El Mediador vy los Interesesen Juego en la

Mediacion
3.1. El Interés de las Partes y el Menor, Familiag General
a) Presupuestos basicos

3.2. Nuevas organizaciones familiares

Intentar una aproximacion al tema de la mediacemilfar quiza suponga, en
primer lugar, un cambio en la forma de ver instdnes que, aparentemente, no registraron

grandes modificaciones durante largo tiempo.

Es cierto que la familia es una de las institucsohemanas mas estables, pero

resulta dificil mantener la hipétesis de la insfidm universal inmutable.
Sefiala Diez Picazdque

(...) la familia presupone una determinada manera odganizacién, unas
determinadas pautas de comportamiento, unas rgglaas ideas, que son evidentemente
culturales y que estan sometidas a constante egoluBor ello, acaso mas exacto que
hablar de familia, como un género de institucioiversal y Unica, fuera de hablar de
familias, para designar diferentes modelos cukstaton arreglo a los cuales los grupos
humanos se han organizado, y a los cuales hanadustu comportamiento en las

diferentes épocas de la historia en las diferaegsnes del planeta.

Cualquiera sea la postura ideoldgica que adoptemmerca del modelo —Unico o
plural-, de lo que no cabe dudas es de la funciatrictal de la familia con relacion al

infante humano.

Nos referiremos a la familia que tiene entidad, neslls alla de la normativa juridica
en un tiempo y un lugar determinados. A la fangbacreta que va cumpliendo su ciclo a

través de etapas, previsibles o no —entre las cusdéd el divorcio- y que necesita

28 Diez Picazo, Luis, y Gullén, AntoniGistema de Derecho CivBuenos Aires. Tecnos, 1978, vol. IV, pag.
37.
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incorporar aprendizajes y tareas nuevas indisp@assgtara evitar un estancamiento

evolutivo.

La crisis como momento de cambio y de mucha vubilkatad sera la oportunidad
de reorganizacion de la familia, de manera de aaegu continuidad de funciones

esenciales para los menores, que la estructuragergtalberga.

Quiza el primer esfuerzo para cambiar esta miradaue en reubicar a la familia

de funcionamiento, que coexisten en la sociedashct
3.3. El ambito de la autonomia de la voluntad

El segundo gran cambio —significativo para los kpgan al campo de la mediacion
teniendo al derecho como disciplina de origen-ceptar como particularmente valiosa la
tendencia a atribuir a la libertad de los partimgala toma de decisiones en su vida
matrimonial, incluida la separacion como una déaigirivada, que se encuentra dentro de
su esfera de autonomia y que excluye la injeretheian tercero para imponerles ciertas

medidas al respecto.

Tradicionalmente, el orden publico y autonomia aledluntad se analizan como
conceptos contrapuestos que operan en diferentegosay se describe como una de las
caracteristicas peculiares del Derecho de Famlganuayor restriccion de la autonomia de
la voluntad que en otras ramas del Derecho Ciwilespcasi todas sus normas son

imperativa$®.

Gradualmente, se han ido introduciendo cambios efenoa permitir a los
individuos trazar el mapa de su futuro, anudandeer@os homologables en cuanto a los

efectos personales y patrimoniales de la relacgfanhilia.

29 Belluscio, César Augusto, Manual de Derecho de Familia, Buenos Aires, Depalma, 1991,
t.1, pdg 29.
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3.4. Divorcio sin culpas

La idea enunciada presupone desvincular la reguiade los efectos personales y
patrimoniales del divorcio de la nocién de culpdaidl y relacionarla mas bien con las

necesidades de los miembros de la familia y laaagdpdes existentes para satisfacerlas.

Los alimentos o la guarda de los hijos dejan, destke perspectiva, de visualizarse
como premios para el conyuge declarado inocentd divorcio, que pueden perderse en
funcion de la conducta que se observe, para camiéad autbnoma como temas para
resolver en la reorganizacion de las relacioneslitags en una etapa distinta de su ciclo

vital.

Partir de la idea de un divorcio sin culpables ngniBca inexistencia de
responsabilidad sino igualdad de las partes fretaeposible solucidon del conflicto.

3.5. Conyugalidad y parentalidad

Ambas problematicas, la de la Conyugalidad y leematidad, se relacionan al
punto que los logros con respecto a los hijosmeafi el vinculo conyugal, en tanto que los

fracasos en la parentalidad pueden llegar a reenti

No obstante la ruptura de la pareja conyugal, eltemmiento o la reparacion de la

sociedad parental es lo que permitird la reorgaiinade la familia en la nueva etapa.

Se trata de una palanca terapéutica indispensabéelps hijos y buena para los

adultos, ya que neutraliza la amargura del fraczsoimonial.
3.6. Coparentalidad

El sistema parental es indisoluble.

Para satisfacer el mejor interés del nifio, se iitaceambos padres presentes, que
mantengan el mejor intercambio posible entre $§ paompafiar el proceso de crecimiento

y educacion del hijo hasta el logro de su plenararhia.
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Es indispensable poder pensar el lugar de los pagreérminos de paridad, aun

cuando desde el sistema legal se disponga unactanemnparental.

El riesgo es que quien ejerce la tenencia estauredo jerarquicamente y se sienta
superior. Tiene una posicion de privilegio, y egoera un desbalance en la posibilidad de

la Coparentalidad.

Un padre des-jerarquizado produce problema enifamsncomo toda situacion de
superioridad e inferioridad.

3.7. Objetivos de la Mediacion Familiar

Inscribir el conflicto en un marco de cooperacién,vistas no a la disolucion de
una familia sino a su reorganizacion, atribuyendasapartes la posibilidad de reglar sus
relaciones futuras, es el propdésito de la mediai@Edmliar.

La necesidad, sentida por los mismos jueces, dadegr el logro de soluciones
consensuadas ha contribuido al nacimiento de ldatiéd familiar y al desarrollo de las
primeras experiencias en el ambito judicial.

Desde la postura de tercero investido de podepigpmde la funcion judicial: “El
juez va advirtiendo que no es eficaz limitarse eatar el derecho no respetado de algun
miembro quejoso, que no sirven casi las senterdiiztadas en un proceso ritual con
adecuada defensa y publicidad. Por mas sujettes pue sea ese fallo y por mas completa
gue sea esa prueba. En definitiva, s6lo es Utijluem que se instale con su imperio en
medio de la crisis de la familia, y la apoye, acaii@ y entrene en el proceso de
organizacion o reorganizacion en que se encuebdta.este proceso es el que garantizara

la efectividad del derecho de cada uno de los miesntte la familia dentro de ell3®,

30 Cdardenas, Eduardo José, La familia y el sistema judicial. Una experiencia innovadora,
Buenos Aires, 1998, citado en Cdrdenas, Eduardo José, ‘“Reflexiones sobre lo
interdisciplinario y lo intersistémico, con aplicaciones a los juzgados de familia y otras
instituciones”, en Derecho de Familia, revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia,
n°® 3, pdgs. 67 a 76, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1990.
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Un objetivo basico de la mediacion familiar es &gno tanto un acuerdo sino la
colaboracion a través de un acuerdo. El espiritacdgeracion y la comunicacion es un

aprendizaje para el futuro de la familia que segaaiza.

Por eso el objetivo no es tanto formalizar un adoejue regule relaciones de las

partes, sino plasmar una sociedad parental pawzelza etapa familiar.
3.8. Una definicion de la mediacion familiar

Desde una perspectiva amplia, la mediacion se puymdsentar como un
procedimiento no judicial de regulacion, y no neciesnente de resolucion de los
conflictos familiares que implica la intervencioe dn tercero imparcial, que guia a las
partes, estableciendo comunicacion entre ellogs, gae estas encuentren por si mismas la
base de un acuerdo, que contribuira a poner forlicto (en este caso se estaria cerca de
la conciliacion), o bien a manejarlo y buscar ualada judicial. EI mediador familiar, no es
entonces un conciliador familiar y tampoco ocuplagér del juez.

Se trata de una actividad practica, destinada iatdae!| didlogo con el objeto de
redefinir y resolver los problemas de reorganizacié la familia, en un momento de crisis,
como una forma de atribuir a los propios protagarislel conflicto la toma de decisiones

al respecto.

Esta caracterizacion como actividad practica, corobjetivo definido, con tareas

precisas a cumplir, en plazos determinados, pedifdeenciarla del ambito terapéutico

La mediacion es un proceso de cooperacion, enaistaesolucion de un conflicto,
en el que un tercero imparcial es solicitado par pootagonistas para que los ayude a

encontrar un acuerdo satisfactotto.

31 Kelly, Joan B., “The mediation process and role: comparisons to therapy”, Group Analysis,
vol. 21, 1988, pdgs.. 21-35, citado en Bastard Benoit y Cardia-Vonéche, Laura, Le divorce
autrement: la mediation familiale, Syron Alternatives, Collection Alternatives Sociales, série
Analyse, Paris, 1990.
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Es una actividad préctica destinada a facilitati@iogo a fin de redefinir y resolver
los problemas de reorganizacion familiar, como uedim de atribuir a los propios

protagonistas del conflicto la toma de decision@sspecto.

Se trata de lograr las condiciones para una regolwonstructiva del conflicto. El
mediador —desprovisto de poder- facilita un diadlegatrolando el proceso, manteniendo
un clima desapasionado, llamando la atencion sddsenecesidades de los nifios,

equilibrando el poder de las partes.

Existen tareas concretas a realizar en tiempos i¢éamdicotados: identificar los
problemas a resolver, definir las reglas segurcledes se va a negociar, replantear los
conflictos y a abordarlos hasta producir un acueatsfactorio para las partes pero sin

intervenir en la elaboracién de la decision.

Caracterizar la mediacion como una actividad practcon un objetivo definido,
con tareas precisas y tiempos acotados para madizpermite diferenciarla del ambito

terapéutico.

La practica de la mediacién supdfeapacidad de escucha y registro y manejo de
los problemas emocionales que se desplegaran dwebmtoceso, pero pone el acento en la

produccién de decisiones tendientes a lograr uardoucon miras al futuro.
3.9. Importancia de la Mediacion Familiar

Los asuntos de familia, se caracterizan por su edttenido afectivo, por la
existencia de causas generadoras del conflictocasianes de antigua data, y por la
necesidad del mantenimiento del vinculo entre éatep. EI método del litigio judicial, que
incorpora un sistema de ataque y defensa, e indegwueba sobre aspectos muy intimos

de la familia, trae como consecuencia una prof@eilin del conflicto.

El interior del grupo familiar, es una red de vilosurelacionados emocionalmente:
vinculos de pareja, paternos, filiales, entre heomay otros. Estos vinculos ofician de

canales y son vehiculos de todo tipo de intercasnbio ambas direcciones. El grupo

32 Como el abordaje terapéutico.
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familiar cumple varias funciones: matriarcal, demlamizacion, de individualizacién o

identificacion y socializadora.

Esta familia que tiene entidad real, mas alla deolanativa juridica en un tiempo y
lugar determinados, que va cumpliendo su cicld aitavés de etapas, previsibles o no -
entre las cuales esta la ruptura matrimonial ovelrdio- necesita incorporar aprendizajes y

tareas nuevas indispensables para evitar un estaenta evolutivo.

La crisis como momento de cambio y de mucha vubilkatad sera la oportunidad
de reorganizacién de la familia, de manera de aaegu continuidad en las funciones

consideradas esenciales para los menores.

Por lo que a través de la mediacion se pretendehirsel conflicto en un marco de
cooperacion, en vistas a la reorganizacion famiéatregandole a las partes la posibilidad
de reglar sus relaciones futuras. Se trata de mbiocade actitud favorecido por el alto
grado de insatisfacciébn que produce, para los dpeza del derecho que intervienen,
imponer soluciones elaboradas sin la participaciénaquellos directa o indirectamente
afectados. La necesidad, sentida por los mismeaggyuele favorecer el logro de soluciones
consensuadas ha contribuido al nacimiento de ldatiéd familiar y al desarrollo de las

primeras experiencias en el ambito judicial.

3.10.El Mediador Familiar

3.10.1. Perfil del Mediador

Son necesarias las siguientes capacidades: a)ablafib) buen oyente; c)
perceptivo; dxapacitacion especifica y entrenamiento en el tragato interdisciplinario
de la problematica familiarg) poseedor de una seria intencion de ayudaghi) para las
comunicaciones; g) flexible; h) neutral; i) impalaad; j) sigiloso (respeto de la
confidencialidad y de las normas éticas que le dewpiviolar cualquier secreto); k)

creativo; I) paciente; Il) conciliador.
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Para Haynes, el mediador debe ayudar a las partes a aceptarie alguien que:
“- estd comprometido con la negociacion, no conspea alguna;
“- es equilibrado respecto de las personas partcifes;

“- controla el proceso mientras pueda gestionar tmmtenidos traidos al mismo,
por las partes;

“- no acepta definiciones unilaterales del problema
“- les ayuda a desarrollar opciones para resolver,

“- no guarda secretos para ninguno de los intergintes”.

3.10.2. Disciplina de Origen

La actividad del mediador requiere capacitacioreeiiga y entrenamiento en el

tratamiento interdisciplinario de la problematieaniliar.

No es prudente privilegiar una profesion de origemo mas apta para la formacién
del mediador. Todas aquellas disciplinas que dangn al conocimiento de la familia

aportan distintos puntos de vista o enfoques.

El abordaje de esta especializacion requiere ravsmite adquirir una capacitacion
especifica sino también clarificar los temas o ahpo de trabajo que diferencian la

mediacion del ejercicio de la abogacia, la teraphtrabajo social.

Los abogados tienen y han tenido siempre un robitapte en la negociacion de
acuerdos que regulan los efectos de un divorcim Bleabogado de parte, que asegura la
defensa de los intereses de su cliente en la regoeide un acuerdo, muchas veces no
hace sino subrayar el caracter contradictorio degso de divorcio y trabaja para evitar el

riesgo de que los intereses de su cliente se esanhdos por el acuerdo.

33 DUPUIS, Juan Carlos, Mediacion y Conciliacion. Mediacion Familiar y Patrimonial.
Conciliacién Laboral. Buenos Aires Argentina, Abeledo-Perrot, 1997. P. 477.
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Esta perspectiva es totalmente diferente de langeliador, que se propone, en un
marco cooperativo, facilitar la produccion de uneado que satisfaga las necesidades de

ambas partes, desde una perspectiva imparcialpyalesta de poder.

Se ha sostenido que los abogados especialistaeyechd de familia con formacion
interdisciplinaria podria lograr el efecto de ladiaeion patrocinando independientemente

a cada conyuge, si pudiera focalizar el interédesi@adres en las necesidades de los hijos.

Los terapeutas, y en particular los terapeutaslitaes, tendran sin duda un mayor
desarrollo en las habilidades de escucha, re tcamuae requerimientos, parafraseo,
técnicas de reformulacion, re significacion y ndizaion, pero esta tarea debera acotarse
en funcién del objetivo propio de la mediacion:ilfear la comunicacién en miras a la

produccién de un acuerdo.

Con relacion a los trabajadores sociales, acostoobrtambién a desempefiarse en
el campo de la problemética familiar, pero desda perspectiva, sobre todo cuando
realizan tareas de orden judicial, reuniendo infaridn para ayudar al tribunal a decidir.
Quiza lo méas conflictivo puede ser el eventual Bespniento de un rol a otro: que las
partes sean remitidas por el juzgado para queabhjador social intente una solucion
acordada y en su defecto, realice una evaluaci®@u d#uacion elaborando un diagnostico

como profesional experto. Estos dos mandatos samipatibles.

En el ambito de la mediacion privada, “la expeetatie los participantes definira
gue recurran a un terapeuta o a un abogado errelcg) del rol de mediador, quienes
pondran el énfasis en el conflicto subyacente el emanifiesto, respectivamenté”

3.10.3. Ambito de aplicacion de esta particular Mddcion

La Mediacion Familiar esta limitada en su aplicaclos conflictos o crisis que se
producen en primer lugar, en el seno de la fangligendiendo por ésta aquella que se halla

unida por vinculos consanguineos o matrimonio, wegundo lugar, entre personas que

3434 WAGMAISTER, Adriana Modnica, "Mediacion Familiar”, en Enciclopedia de Derecho de
Familia. Buenos Aires, Editorial Universidad, 1994.
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tienen o han tenido relaciones familiares semegaatias determinadas por la legislacion

nacional.

3.10.4. Comediacion: una mirada interdisciplinaria

El aporte enriquecedor de las distintas discipliaasuno de los alicientes para
implementar la Comediacion. Intercambiar e integnavilidades optimizara la prestacion
del servicio solicitado por las partes.

La pareja comediadora muestra a las partes enictonfin modelo comunicacional
diferente, un modelo de como relacionarse de farolaborativa para el logro de un fin

comun.

El modelo de Comediacion sirve para reflejar todasdiferencias (raza, género,
inteligencia, poder econdmico, idioma, cultura)ynpéendo que cada parte se identifique

con un mediador.

El interjuego de roles y la cooperacion espontanestraran un vinculo comodo y
flexible, pero al mismo tiempo firme y con capaddzara actuar en equipo. Por eso es
importante disefiar dentro del equipo las técniass sp van a utilizar. La Comediacion
proporciona a las partes que se encuentran enatord tranquilizadora sensacion de que

puedan confiar en los mediadores.
3.10.5. El rol del Mediador Familiar

Existen posturas diferentes. No sélo se trabaja modelos distintos, sino con
estilos personales diversos y con formaciones guagmen de variadas escuelas, enfoques

0 perspectivas, aun dentro de la misma disciplearen.

Algunos sostienen que el mediador —mas alla deaaitithdor del dialogo que
ayuda a las partes para redefinir y resolver afiég@mas su conflicto promoviendo la
produccién de un acuerdo satisfactorio para amtiss-una guia imparcial con criterio
objetivo, presentando nuevas perspectivas y eqanldo el poder a través de opciones para

una ganancia mutua, [....] guia selectivamente pdaes, esto significa que si bien lo hace
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en virtud de lo que es posible para esa familidatemard lo socialmente preferible e

inhibira lo desfavorablé®.

En su curso de introduccién a las técnicas de roédigpara el divorcio, en el
marco de la especializacion en Derecho de Familidoctor Herscovici ha afirmado que el
mediador es un tercero que tiene que representarfamilia, ya que si bien se debe
salvaguardar el interés de las partes, el intezda thmilia no es la suma de los intereses de
los individuos que la componen. El mediador debertéa perspectiva de como garantizar
la continuidad de la familf§ independientemente de que el menor sea el fodisdesion
en el conflicto. No cualquier acuerdo es viablegguos son mas cumplibles y saludables
gue otros porque tienen en cuenta la evolutiva lfamiY, en este sentido, ciertas
regularidades en la familia permiten al mediadaedpcir a favor o en contra de la
viabilidad del acuerdo. El entrenamiento del mealial@ permite saber qué cambio es
bueno. Hay una normativa en el divorcio. Hay tiemgocaminos mejores o peores de
llevar adelante el proceso. Hay ciertas normas gjuse transgreden tienen su costo
familiar.

Desde una perspectiva diferente, otros mediadaresideran que la solucion de los
problemas es un proceso creativo en el que el mganediador es concentrarse en el
proceso, en tanto que las partes en conflicto delpentar la creatividad. Mientras que
desde la postura expresada anteriormente se sudgie®s, desde esta otra se fijan limites
estrictos al respecto.

Si de lo que se trata es capacitar a las partesoefticto para que asuman su
responsabilidad ante la situacion, deben ser dédlasque brinden las respuestas. Las
personas se sienten mas comprometidas cuando Im@nade ellas mismas las ideas.
Ademas, siempre existe la posibilidad de que urea idel mediador les parezca
tendencios.

35 WAGMAISTER, A.M., ob. Cit.
36 En cuanto estructura que alberga a los menores.
37 ACLAND, Andrew F., Como utilizar la mediacién para resolver conflictos en las
organizaciones. Barcelona, Paidds, 1993
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Esto no significa que el mediador -actuando detdrsu rol- no aliente a cada una
de las partes a evaluar las propuestas o que me ayalaborarlas de un modo que resulten
aceptables. Igualmente, deberad poder determinamai propuesta resulta operativa y
dilucidar si tiene o no probabilidades de resubiaeptable no sé6lo para quienes se

encuentran presentes en la mediacion sino también‘los que se quedaron en casa”.

3.11. Algunos Problemas a debatir en el Campo d& Mediacion Familiar

Existen problemas cuya dilucidacion supone un e@epiatfundo. A continuacion se

enunciaran algunos de mayor preocupacion paraitoses consultados.
3.11.1. Conflictos mediables y no mediables

El orden publico es aquel diferenciado de aquetleque los particulares pueden
regular libremente sus relaciones mediante acuedéosoluntad vinculantes para las
partes.

El Derecho de Familia se caracteriza como una dehBerecho Civil, en la que se

encuentra particularmente restringida la autonataila voluntad.

¢ Existen en el Derecho de Familia conflictos enclaasles el interés superior del
orden publico determine que ellos no sean susdeptitte ser mediados? Tal seria el

supuesto de filiacion o adopcion.

Cuando lo que esta en juego es el derecho persiomala la identidad de un menor,
no es posible dejarlo librado a la voluntad depades, por satisfactorio que resulte para

ellas el acuerdo al cual arriben.

Aunque no pueda realizarse un acuerdo sobre ebfdada cuestion planteada, si es
posible acordar total o parcialmente sobre aspdotosales que conduzcan a la resolucion
pacifica del conflicto, por carriles consensuadosoy un menor desgaste de la relacion

entre las partes.
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No debe descartarse la alternativa de mediar taapsellos aspectos que
contribuyan a arribar al resultado querido por dg €n la forma mas colaborativa y

consensuada posible.
3.11.2. El interés del menor

¢,Cual es el lugar que podemos darle al nifio eroeépo de la mediacién?

Cuando se ventila un conflicto que directa o irctamente atafie al interés del
menor en sede judicial, la intervencién del AsederMenores y la decision del juez

obraran en orden a su proteccion.
¢ Le cabe al mediadBser guardian de los intereses del menor?

¢ Es posible afirmar, como lo hace la Corte Supréen@alifornia (E.E.U.U.), que:
“Los intereses de los nifios dificilmente van aamertrarios a aquellos de los adultos que
han elegido traerlos al mundo. De tal forma, apets los planes y expectativas de los
adultos que seran responsables del bienestarfiel neisulta probable que ello tenga como

correlato resultados positivos tanto para los adoeno para los nifios?”.

El interés de los hijos se juzgara inevitablemeseigin el criterio de los adulf8s
por lo que cabe en realidad preguntarse, cualqgiszssea el marco en el que se solucione

el conflicto que los involucra, qué intereses sndue prevalecen finalmente.

La idea que prevalece actualmente es vigorizaemdatho a la dignidad humana. Se
verifica un mayor control de los poderes publicosie area selectiva, cual es la defensa y

la proteccion de los nifios.

El criterio jurisprudencial predominante meritlapkaabra de los progenitores, ya

gue “el sistema general del Codigo es confiar enrigério y en las decisiones de los

38 Tercero imparcial desprovisto de autoridad que facilita la comunicacidn entre las partes
actuando como agente de cambio y de realidad.
3 Suprema Corte de California (E.E.U.U.) 20/05/93 — Johnson v. Calvert — 1993 WL 167739
(Cal.), publicado en Jurisprudencia Argentina, Jurisprudencia anotada, Buenos Aires,
marzo 22 de 1995, N° 5925.
40 Padres u érganos jurisdiccionales.
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padres”, en cuanto éstos son los “primeros intéepreel interés del hijo” y los “principales

interesados” en su feliciddd

Los o6rganos jurisdiccionales no pueden avalar andisnadamente lo que los
padres estipulen en relacion con sus hijos, silesléa correspondiente intervencion ya sea
de forma personal, ya sea a través del Ministego Menores que los representa

promiscuamente con sus padres.

Existen dos hipétesis diferentes: la de dos addépsces, que de acuerdo con el
criterio prevaleciente de permitir el desplieguedlal@autonomia de la voluntad regulan las
cuestiones familiares —personales o patrimonialelstivas al vinculo que los une, sin
afectar a terceros, y la de los acuerdos que di@ahdirectamente involucran a los hijos

cuya propia autonomia no puede ser menoscabadaepdiranar la de sus progenitores.

La mediacién del o6rgano jurisdiccional, mas que stituir una propuesta
heterbnoma es, en puridad, una accion dirigida fander la autonomia personal e
intimidad de cada uno de los integrantes de lapagian familiar. A dicho fin apuntara, la
canalizacion de la voz del gran ausente, el nidony para hacerla prevalecer, sino para
incorporarla en igualdad a la de sus padres [..s.hd@verso al interés del nifio, y por lo

tanto refiido con el derecho, soslayar si intendenante el 6rgano jurisdicciofal

Reconociendo en el nifio su condicién de sujetoedectho, hay que asegurarse de
propiciar el uso de medios alternativos para leoloegdon de conflictos, como la
mediaci6f®, no se suprima o inhiba la posibilidad de quei®b sea oido y de que, a su
vez, pueda sentir, percibir y oir €l mismo las paa necesarias para que el conflicto pueda

también ser asumido por €l y tener un valor forveati

41 JLA. 1998; E.D. 129-216; Doctrina Judicial 1989-11-441.

42 MIZRAHI, Mauricio Luis, “Interés del menor”, en Enciclopedia de Derecho de Familia,
Buenos Aires, Ed. Universidad, t. I, 1994.

43 En la que se refuerza la posibilidad de encontrar una solucién satisfactoria, regulando
sus relaciones de forma auténoma.
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Cuando el acuerdo sea homologado en sede juditiddgano jurisdiccional, con la
debida intervenciéon del Asesor de Menores, tendraposibilidad de verificar el

cumplimiento de este objetivo.

El mediador no puede desligarse de su responsadbiéitica al respecto. Con mayor
razon pesara esta responsabilidad cuando se #adewbrdos sobre los que no haya un

contralor judicial posterior.

Para quienes sostienen que el mediador es undeajaerrepresenta a la familia o al
interés familiar como diferente de la suma de ldividuos que la componen, y que
describen como objetivos preservar la continuidathdamilia y reorganizarla después del

divorcio como centro este tema es particularmesrteld en cuenta.

El mediador promueve la consideracion de los istyede otras personas mas
afectadas por los acuerdos a los que se llegueo(tmsrhijos o abuelos), mas alla de las
necesidades de los que efectivamente intervieaegpafleja en proceso de divorcio). Tiene
en cuenta a los no representados, que carecexiagitimacion para ejercer una accion
judicial*.

“Tener en cuenta” o “promover la consideracion” lds intereses del nifio
equivaldria a dar cumplimiento a las exigenciasad€onvencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, incorporada a nuestra Congbitudlacional, prescribe en su articulo
12.

Aun para quienes sostienen una postura mas rastrien cuanto al rol del
mediador, la consideracion de los intereses nceseptados en el proceso es una de las
normas éticas a observar. El mediador se asegdergue las partes tengan pleno
conocimiento de estos intereses no representadtss raesa de negociacion y de que los

mismos sean tenidos en cuenta por ellas mientrdmaen con el proceso de mediaébn

4 WAGMAISTER, Adriana M., ob. Cit.

45 “Etical Standards of Professional Conduct for Members of the Society of Profesionals in
Dispute Resolution”, en Making the tough calls, Anne B. Thomas, Washington, D.C., Editor,
SPIDR, 1991.
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La armonizacion de las normas constitucionaled gelecho de fondo con relacion
a los intereses del nifio y su representacion edilesentes ambitos deberan ser aspectos a

tenerse en cuenta en el momento de regular lagasiante la Mediacién Familiar.
3.11.3. El equilibrio de poder

Se insiste que el mediador debe ser un tercergaheqtie asiste a las partes para
identificar los temas de disputa, para la busqukrlaoluciones acordadas y mutuamente
satisfactorias. Su funcion es lograr que con ekl ambas partes ganen, frente a una
situacion de crisis. Por esta razon, el mediadgouenle permanecer impasible cuando una
de las partes, abusando de la situacién de iniggidrde la otra, del error o ignorancia
pretenda logar un acuerdo desequilibrado. De adimnitio seria neutral, puesto que
silenciaria situaciones objetivas permitiendo cansgencio que se efectlie un acuerdo

sobre bases falsas, que lo tornaria fragil y naltaa$a una solucion estable al problema.

Diversos estudios han analizado y puesto en evadacvulnerabilidad de la
posicién de las mujeres en la negociacion de lest@$ del divorcio en general, y en la
mediacion en particular. Pone de manifiesto queléssgualdades existentes en la relacion

entre hombre y mujer durante el matrimonio se comtian durante el proceso de divorcio.

El tema se relaciona directamente con la impadadlidel mediador, ya que muchas
autoras feministas consideran que si se quiere emantel equilibrio de poderes sera
necesario reforzar sistematicamente el poder daugr en la negociacion, utilizando

incluso técnicas de discriminacion positiva.

Sin embargo, toda modificacion de la relacion derdas existente sera percibida
como una ruptura de las reglas que ligan a lagpamh la mediacion y llevara a una

descalificacion del mediador.

Los estudios de género suelen sefialar, entre ldosvarode las relaciones
asimétricas entre hombres y mujeres, el hecho ddagnegociacion no forma parte de la

cultura femenina.

40



Suele ser diversa la actitud frente al conflic®,que evidencia un espiritu o
motivacion diferente: enfrentarlo, asumiendo lessgbs, o eludirlo. Las mujeres en el
momento de enfrentar los conflictos eligen las 8 maneras de solucionarlos que son
menos frontales, que exigen mas consenso y maymtadon y llevan a soluciones de

mediano y largo plazo.

El equilibrio de poder no implica que el mediademp®nga a favor de la parte mas

débil, actitud refiida con las exigencias de lanadidad y la imparcialidad.

Las preguntas del mediador deberan poner de metoifles diferentes tipos de
poder que estan en juego en cada situacion (pdsieo,f econémico, de informacion,
emocional y de la educacion), asi como los difeieniveles en cada uno de ellos. Debe
garantizar el reconocimiento de los distintos tidespoder que se estan ejerciendo, qué
grado de efectividad tienen, con qué determinacénejercen y qué reaccidén estan
generando. Es importante visualizar no solo destelal se ejerce el poder, sino también

hacia adonde se dirige y el impacto que tiene.

Equilibrar el poder es contraponer un tipo de pader otro, para promover un

enfoque mas realista.

El mediador formula preguntas para poner a pruebaehlidad e impulsa
evaluaciones realistas, asi como la busqueda deicots racionales, impidiendo que se
establezcan acuerdos dictados sélo por el podeguéoatentaria contra su viabilidad y
durabilidad®

3.11.4. Ante el supuesto de violencia domestica

Existen reparos al uso de la mediacion en estasc8e teme que soélo servira para
agravar el nivel de dafio psicologico de la mujas, derechos no estaran suficientemente
protegidos y el abusador no asumira la respondatiliie su conducta violenta.

Florence Kaslow, luego de enfatizar que la mediagid es la panacea ni la

solucion ideal para todos los casos, enuncia dogre&easos en que la mediacion puede

46 ACLAND, Andrew F. ob. Cit. PAgs. 143 y ss.
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resultar contraindicada el caso en el que unagipdees se encuentra afectada por retardo
mental, dafio cerebral, psicosis o caracteropatiex&eo bien los casos de gran disparidad
de fuerzas en los que la parte mas débil no puede quiere afirmar sus derechos,

particularmente cuando existen altos niveles dienaa.

Por lo que el mediador debe cerrar la mediaciomapese detecte un caso de

violencia familiar.

El desarrollo por parte del mediador de aptitudasa identificar y filtrar los
posibles casos de violencia, mediante la formufadi® preguntas especificas en reuniones
privadas que lleven a detectar patrones de conéudes expresiones de enojo, en la forma
de manejar las situaciones conflictivas y en et@so de elaboracion de decisiones propias

de la situacion de violencia.

En primer lugar, sera necesario solicitar medidagtatares previas, como la
exclusion del hogar conyugal, a fin de aseguranse la eventualidad de violencia futura.
Asimismo, habra que cerciorarse del conocimient® tgmgan las partes de los distintos
servicios existentes para situaciones similaragpag de autoayuda, atencion psicoldgica
especializada, lineas telefonicas de ayuda (SO&nd@), unidades de policia femenina

para mujeres golpeadas, refugios especiales pgeasal en caso de emergencia, etc.

El mediador deberd estar particularmente atento egiilibrio de poder,
asegurandose de que las partes estén legal y iBn@amente asesoradas, y detener el

proceso de mediacién si considera que ese eqaikisrimposible de lograr.

4. Mediacion en la Provincia de Salta — Ley 7324.

En esta seccion abordaremos como se lleva a cabedmcion a nivel local, desde
el punto de vista legal, teniendo en cuenta quaesi la ley provincial se dicto el 8 de

noviembre de 2004, su reglamentacién y puestadstipa es muy reciente desde el 11 de
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octubre del afio 2009 Esta se implementa “en base a los principiosorestde la
Mediacion, como herramienta adecuada y eficaz pa@lver conflictos, siendo ésta una
apuesta a la autocomposicion de los mismos, coonsiguiente ahorro de tiempo, dinero y

esfuerzos por parte de los involucradds”

En la ley Por mediacion se entiende al método no adversatgalesolucion de
conflictod®, tengan éstos origen tanto en diferendos indiviei@omo de orden social y

familiar, verificados en el &mbito provincial como muni¢ipd

En la provincia de Salta existen tres formas ddiacgn tratadas en la ley, la
Mediacion Judicial, la Extrajudicial obligatorialg Comunitaria. Teniendo en cuenta la

etapa en la que tiene lugar ya que la Judicialsserd cualquier etapa del proceso ya

47 Ley 7324, Art. 53.- “La presente Ley regira a pate los (60) sesenta dias de su reglamentaclén”.
misma se reglamento con fecha 11/08/09.

48 Decreto N° 4356/09 del 11/08/09. Reglamentacidladey Provincial de Mediacion N° 7324. B.O. de
Salta N° 18167.

49 Los métodos de resolucion de conflictos puedenadeersariales 0 no adversariales. Las principales
diferencias entre los dos sistemas son:

A) Métodos Adversariales

_ Las partes estan enfrentadas y son contendientes.

_ Un proceso suple la voluntad de las partes y tardacision.

_ Si una parte gana, la otra necesariamente pieotieciones llamadas de “Todo o Nada”.

_ La decision que pone fin al litigio, se basaately o en la aplicacion de un precedente, pout q
no necesariamente resuelve el problema satisfazigndterés de las partes.

b) Métodos no adversariales

_ Las partes actlan juntas y cooperativamente.

_ Las partes mantienen el control del procedimigraourdan la propia decision.
_ Todas las partes se benefician con la soluciérjuptas han creado.

_ La decisién a la que arriban las partes reswglpeoblema de conformidad a sus propios intereses,
sin importar la solucién judicial o los precedernjtesciales.

50 Art. 1 ley 7324 de la Provincia de Salta.
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iniciado, mientras que la Extrajudicial y la Contaria son previas a iniciar una demanda,
y solo se diferencian estas Ultimas porque a la UDdaria asisten personas de escasos
recursos, y se da en el ambito municipal, cada cipiai posee al menos un Centro de
Mediacion Comunitaria, y los honorarios de los raddres estan a cargo del municipio. En
cuanto a las exigencias para ser Mediador Comimism minimas, solo tener titulo
secundario y haber aprobado el curso de formaci@mal para mediadores, que en el

ambito provincial tiene una duracion de una semana.

Los requisitos para los mediadores Judiciales tyaftidiciales los trataremos en
detalle durante el desarrollo de esta seccion. @elagar que acotaremos el tratamiento de
la ley y su reglamentacion en lo que hace a latieené&amiliar y en lo relacionado a la

persona del mediador.
4.1. Temas Excluidos del Ambito de la Mediacion Faifrar

Segun ley 7.324 de Mediacion de la provincia deaSsé instituye en forma
obligatoria por un plazo de 5 (cinco) afios la insi@ de mediacion obligatoria previa a

todo juicio en el que se debatan cuestiones quse mmcuentren expresamente excluidas.

Se encuentran entre las cuestiones excluidas mfdmente a la tematica familiar

dentro del art. 10, las siguient&§p podran ser sometidos a mediacion:

...2.- Los asuntos de divorcio vincular, separacioerspnal y nulidad de

matrimonio.

3.- Los asuntos derivados de la patria potestidadopcion y sobre estado filial,

exceptuandose los aspectos juridicos cuya decisgmdisponible para las partes.

...12.- Todos aquellos procesos en que estuviergrego normas de orden publico

o0 se tratare de derechos indisponibles para laggsir

“En los asuntos de familia, en los que se encuentreolucrados intereses

disponibles para las partes y no se encuentre congtido el orden publico, podran ser
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sometidos a Mediacion, interviniendo Defensoria lleapaces, en los casos que asi

correspondan y al momento de solicitar la homolidgejeidicial™*.

4.2. Clases de Mediaciéon

a) Judicial

Apertura del procedimiento

Art. 11.- “La apertura del procedimiento de mediatisera dispuesta por el tribunal a
solicitud de parte, en cualquier etapa del proceso,primera o segunda instancia, o de
oficio por el juez de la causa, cuando por la natera del asunto, su complejidad o la
caracteristica de los intereses en juego, estim@rsveniente intentar la solucion del

conflicto por la via de la mediacion”.
Procedencia. Asentimiento

Art. 12.- “Durante los juicios en curso, cuandotebunal competente entendiera
apropiado un intento de mediacion, correrd vistéas partes o celebrard una audiencia
con tal finalidad, y solo remitird las actuacionasmediacién si hubiere acuerdo entre
ellas. Cuando la iniciativa proviniera de una des lpartes del proceso, sera menester el

asentimiento de las restantes para derivar las adittnes judiciales a mediacion”.

Esta mediacion se viene dando en el ambito de fee @e Justicia desde que se
dicto la ley en base a un programa piloto de méttiados mediadores abogados, se
inscriben en un Registro especial en el ambitdddier Judicial de Salta, el Gnico requisito
aparte de tener el titulo de mediador, es contar 6 horas de practica avaladas por
Colegio de Abogados de Salta, donde existe un €eld@rMediacion, al que también se

derivan casos para su tratamiento.

51 Decreto N° 4356/09 del 11/08/09. Reglamentacidladey Provincial de Mediacion N° 7324. B.O. de
Salta N° 18167. Reglamentacion del Art. N° 10.
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Plazos. Prorroga. Efectos

Art. 16.- El plazo para el procedimiento de mediacho podra exceder de treinta
(30) dias habiles a partir de la primer audiencRuede ser prorrogado por acuerdo de
partes, con anuencia del mediador, quien deberaucicar tal circunstancia al juez de la

causa.

La primera audiencia debera ser fijada dentro deplezo que no deberd exceder
de los diez (10) dias de asumido su cargo el medidel procedimiento de mediacion

suspende el curso de los plazos procesales déb juic

Esto es vélido en todo tipo de mediacién seguraneghtaciort.
b) Mediacion Extrajudicial
Supuesto

Art. 22.- Habra mediacion extrajudicial cuando lpartes, fuera del &mbito judicial, ante
un mediador o un centro de mediacion publico oauo; adhieran al procedimiento de

mediacion para la resolucion de un conflicto.
Acuerdo. Homologacion. Denegacion

Art. 24.- Los acuerdos concretados en los proceghitos de mediacién no judicial, solo

tendran caracter ejecutorio si fueren homologadatigialmente.

La homologacion podra ser denegada por auto cuaglidacuerdo resulte contrario a lo
previsto en esta Ley, o afecte a la moral publiaa,buenas costumbres o al orden publico.
En este supuesto, los defectos observados en @ldacpodran ser subsanados, de comudn
acuerdo por las partes, en el plazo que prudencabe fije el juez de la causa, con la
intervencion del mediador que haya actuado. Casurado, se dispondra el archivo de

las actuaciones sin mas tramite.

52 |dem Nota 1.
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4.3. Mediadores y Co-mediadores
a) Mediador Judicial
Competencia

Art. 25.- Solo podran intervenir en la mediaciémligial, mediadores abogados que se
encuentren inscriptos en el Registro de Mediaddeek Corte de Justicia.

La Corte de Justicia también podra habilitar como-roediadores, a profesionales
universitarios que hayan obtenido matricula en eyiRtro de Mediadores del Ministerio

de Justicia de la Nacion o en la entidad provingjaé oportunamente lo sustituya.

Como se ve, en el ambito Judigspecificamente el mediador que no es

letrado, solo puede desempefiarse como co-mediatilyeyposeer titulo universitario.
b) Mediador Extrajudicial
Requisitos

Art. 29.- Para actuar como mediador en sede extligjal sera requisito tener titulo
universitario de carrera de grado, con tres (3) afide antigiedad en el ejercicio
profesional, encontrase matriculado en el colegiconsejo profesional respectivo, haber
aprobado el nivel basico del plan de estudios dEdauela de Mediadores del Ministerio
de Justicia de la Nacion u otro equivalente degdigcion provincial, tener matricula
vigente en el 6rgano de contralor correspondientiisponer de ambientes adecuados para
el desarrollo del proceso de mediacion.

Seran de aplicacion ademas las disposiciones qgenrpara el mediador judicial en lo

gue respecta a inhabilidades, recusacion y excosaci
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4.4. Centros de Mediacion Social y Comunitaria

Art. 37.- El Poder Ejecutivo proveera la instalacion de ceatde mediacion social y
comunitaria, tanto en el ambito publico como prisadue desarrollaran programas de

asistencia gratuita en mediacidén para personass&gos recursos...
Art. 42 inc. 3.- Intereses no representados

El mediador debe advertir las posibles circunstascien la que haya intereses no
representados en el procedimiento. Tiene la obl@gcdonde las necesidades de las
partes lo impongan, de asegurar que tales interes@s tomados en cuenta y en su caso,

dar intervencion al Ministerio Pupilar.

Esto es fundamental en la mediacion familiar ddraeintereses de menores que se

encuentran en juego y deben ser tenidos en cuenta.
Inc. 4.- Asistencia Técnica

Los mediadores deben desempefiar sus servicios esttlaran aquellas areas de la

mediacion en las cuales estén capacitados, ya ceaxperiencia o por especializacion.

El mediador sugerira la incorporacion al procedimie de peritos, profesionales
idéneos u otros mediadores, cuando deba actuarmecampo de conocimientos donde él
no posee las habilidades requeridas.

Esta asistencia técnica se hace imprescindibkd easo del mediador lego, que no
posee los elementos ni la capacidad necesaria gievatar los temas de Derecho de
Familia, la realidad muestra que en la Mediacimuitaria, a pesar de ser obligatoria la
presencia de letrados patrocinantes de las paséss se presentan sin los mismos, y los
acuerdos se redactan sin la supervision necedarigie puede llevar al fracaso de la
mediacion cuando llega a la etapa de homologadimhicigl. Debiendo reanudarse

nuevamente el tramite mediatico, tornandose elcae€l procedimiento.
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5. Vision del Estado Actual de la Mediacion en Salt

Por mediacion se resolvié un total de 47% de lodlictos segun datos estadisticos

proporcionados por el Ministerio de Justicia Proiah

_ En Mediaciones Comunitarias hay mas de 1000 cemosacuerdo, y en mediaciones
extrajudiciales mas de 200 casos con acuerdo gadora del afio. Entre 500 y 600 casos
por mes, sobre todo en el &mbito de la familiagsencilian sin llegar a juicio. El nivel de

acuerdos es aun mayor en el interior de la pro&inci

- Se evita que mas de 200 casos por mes lleguemst#ancia judicial

En Salta los centros de mediacion ya resolviegionitad de los conflictos
- Se destaca que en el interior no esta tan arraigadastumbre de resolver los
problemas en juicio.

- El sistema judicial esta saturado e intentan redosilitigios.

Los 61 centros donde mediadores intentan resotwdtictos para que no terminen en

la justicia atienden de 500 a 600 casos por mgansaforma el Ministerio de Justicia.

Los problemas que mas se plantean en las mesasdiacion tienen que ver con la
familia, esto se da en un 63%. Definir el montaida cuota de alimentos o el régimen de

visitas para los hijos de padres separados sorstesoarrentes.

Sobre el total de problemas que se exponen, erY glod ciento se llega a un

acuerdo; cuestiones que podrian haber terminada étigio.

El secretario de métodos alternativos de resolud@nonflictos. Cesar Rodriguez,
considera que la cantidad de disputas en las qun@antraron salidas ecuanimes “es
elevada”.

El nivel de acuerdos es mayor aun en el interioladerovincia, donde no esta tan

instalada la cultura de resolver los problemasjg@ios.
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6. Importancia de la Capacitacion Legal del Mediado

El Derecho de Familia se ocupa en particular dediiones entre las personas
derivadas de su vinculo conyugal o de su parentesco

Numerosas relaciones familiares estan determinaalasormas de Orden Publico,
éstas limitan la autonomia privada (art. 1197) pdaibilidad de que las personas dicten sus
propias normas en estas especiales relacionescagidSiempre atendiendo a los Fines
Familiares, donde el papel de la voluntad es ngtsimgido que en el Derecho Privado en

general.

Sin embargo, ante situaciones de conflicto existe cierta libertad reconocida por
la ley en cuanto a la admision de acuerdos porpE®n punto a alimentos, guarda y
comunicacion con los nifios, atribucion de la vidignetc., con el fin de que se arribe a una

comunicacion que genere acuerdos mutuos coordifarmmducta de las partes.

Los cényuges podran solucionar sus diferenciasmie que se adecuen al espiritu y
la letra de la ley.

La mediacion apunta precisamente a reordenaueoflds roles de los miembros de
la familia que atraviesa un conflicto, para genesauerdos mutuos coordinando la
conducta de las partes. Permitiendo arribar a mwlas consensuadas avaladas por los

jueces garantes del Orden Publico y del interdesimenores.

Esto nos lleva a meditar a cerca de la necesapacttacion especial del mediador
familiar quien ademas de poseer cualidades espagifiequiere una profunda capacidad

para detectar cuestiones que alteren y lesionalgdaa manera el orden publico.

Por lo que el mediador debe tener una formacigal lectualizada y especifica en el
area juridica, sin importar su disciplina de origga que un acuerdo que vaya en contra de
una norma imperativa puede traer consecuenciasi@delsas no solo para la familia en
cuestion sino para la sociedad en la que estassmvdéelva, menoscabando sus principios

ético-juridicos.
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Pensemos en un convenio avalado por un mediador dende se desista una
reclamacion de filiacion, a cambio de una rentalicib a favor del requirente de la
mediacion, si bien, todo acuerdo debe estar horadtgor un juez, para las partes que
convinieron esto les resulta satisfactorio, sieqde inicialmente esta viciado de nulidad,
ya que no se puede transar sobre el estado deafdantl845 C.C.). Hasta que este acuerdo
llegue al estrado judicial, y se notifique al mediasobre su improcedencia y se pida su
rectificacion, ha pasado bastante tiempo, el qupesdié infructuosamente. Del mismo
modo en cualquier convenio donde entren en juegreses de menores, sin consulta al
ministerio pupilar, y se transe sobre los mismastemiendo en cuenta el interés superior

del nifio, o se desconozca un delito... etc.
7. Mediacion Familiar en Salta

En la provincia la mediacion familiar de acuerdo eatadisticas oficiales
proporcionadas por el Ministerio de Justicia Setadi y Derechos Humanos de la
Provincia de Salf4 ocupa un 76,9% del total de mediaciones comumitarun 72,8% de
las extrajudiciales incluyendo familia y patrimonigstos elevados indices muestran la
relevancia que tiene el conflicto familiar y su @egidad de resolucion en relacion a otros

problemas a resolver entre particulares.

Esto hace que el crecimiento sostenido de la apfin de esta alternativa de
resolucion de conflictos en gran medida dependaéxiéb o no de las mediaciones que
alcanzan un acuerdo, cuyo porcentaje se da entr4Oup un 43% del total de casos
planteados. Debido a que las personas manifiestarorgfianza en la aplicacion de una
determinada técnica, segun se viabilice una solupdcifica a sus problemas, sin la
necesidad de tener que llegar a una instanciaig@io la que tengan que exponerlos. Ya
gue el objetivo es encontrar el origen del problensaliante el didlogo para alcanzar un

acuerdo entre partes.

Existe una estrecha dependencia, entre el éxitmdenediacion evidenciado en un

acuerdo, y la cantidad de casos planteados, daaltoéhdice de participacion de este tipo

53 Ver Cuadros de los Anexos | Estadisticas de Meaties Extrajudiciales y Anexo Il Estadisticas de
Mediaciones Comunitarias.
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de mediacion, ya que la realidad muestra un elelratloe sin acuerdos (un 57%), una de
las causales esta dada por la falta de capacitasjgecifica del mediador, quien es uno de

los elementos claves en el proceso mediatico.

Esta situacion particular, hace que se tenga qulantear en Salta la capacitacion
de los mediadores de familia debido a que sold®eacuna formacion inicial plasmada en
un curso bésico planteado como entrenamiento e@icé&scde mediacion a modo de taller,

sin profundizar demasiado en esta probleméaticacésyze

El entrenamiento de un mediador competente reqdienena formacién distinta y
complementaria a su formacién profesional de Hasélediacion debe estar sustentada en
sélidos pilares tedricos, tener una dinamica praj@asfuncionamiento y propdésitos bien
definidos.

El mediador debe ser capaz de asumir un rol actiirectivo y organizador del
proceso. Para poder desempefiar de manera Optasa@stas, requiere de un solido marco
tedrico.

Para responder a estas necesidades de formadi@baeofrecer una vision tedrico
y practica dando respuesta a una necesidad dedidmdara ello se incorporaria a los
participantes a un programa de actividades formsatien el &mbito de la Direccion de
Mediacion del Ministerio de Justicia y derechos hoos de la provincia, estas actividades
serian tanto tedricas como practicas, donde sebastesarrollar en ellos las competencias
requeridas en el proceso de mediacién, en el ndgt®erecho de Familia, dado por la
vigencia de las reformas legales implementadas.

Lo que nos lleva a proponer complementar, solo jmsranediadores de familia en
principio, una educacion legal especial, debido & o alcanza con una simple
actualizacién para alguien que no es abogado, potener los instrumentos teoricos
necesarios para afrontar la tematica familiar, y& la formacion inicial solo da técnicas de
mediacion suponiendo la formacién legal del mediadm tener en cuenta que la ley

habilita a cualquier profesional con una carrergrdelo a ser mediador.
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Esto llevaria a bajar considerablemente el alt@cénde mediaciones truncadas, un
57% en la actualidad segun estadisticas oficidestro de las causales de las mediaciones
sin acuerdo podemos encontrar las siguientes: aenmane ejemplo, entre las
extrajudiciales, por Decision de las Partes 27% Jpapmparencia de Una de las Partes un
50%, por Desistimiento de Una de las partes 7%y Impposibilidad de Notificacion 2%,
por Decision del Mediador 1%, Sin Acuerdo 13%.

Cabe destacar que el 27% en la extrajudicial, yrd&4,92% en las comunitarias,
gue representa el fracaso de mediaciones debiddadision de las Partes esta dado por
las falencias que evidencia la carencia de prejgaratel mediador en la conduccion del
proceso en general, por carecer de recursos t&cniclegales, esto con la debida

proyeccion a los casos de familia.

Del mismo modo la Incomparecencia de Una de lae®gue se da en un 50% en
las mediaciones extra judiciales y de un 49,32 %lasn comunitarias, dentro de la
estadistica esta dada por la falta de informaciériod particulares en el sistema y el
descreimiento de que este proceso los pueda keunaa solucién del conflicto que les toca

sobrellevar.

Sin embargo, las mediaciones cerradas sin acuerde Pecision del mediador, en
un 1%,en la extra judicial, mientras que en laswatarias es de un 3,03%, lo cual nos da
la pauta de que el mismo no se anima a discrimagsituaciones mediables de las de
imposible mediacién, en general.

El protagonismo del mediador juega un rol impoitamio y relevante, es en esta
particularisima mediacion donde el mediador delrecapaz de asumir un rol activo,
directivo y organizador del proceso, para desarabta capacidad debe tener preclaros
conocimientos en derecho de familia.

El derecho ocupa un lugar determinado en el diecded mediador: el de las
alternativas. La evaluacion del resultado probalaldlevar la disputa tribunales ayuda a
definir el rango de negociacion dentro de la cugde encontrarse la resolucion. Tarea del

mediador sera ayudar a la parte a averiguar cuadllids alternativa, explorarla y
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reflexionar acerca de ella. Por lo que debe contasedimites del orden publico para
manejar con eficacia los temas a tratar y evitapatsiones inutiles que lleven tanto al
fracaso como a la desconfianza de los particuklemels mediacion. Esto llevara a que las
personas escepticas se acerquen a un lugar donstenticin que se dispendio tiempo ni

dinero, como sucede en los angustiosos procediosigrtramites litigiosos.

A modo de propuesta inicial de un curso dado ppe@alistas y nutrido por el
derecho, tendriamos como ejes centrales los teugbagen a la problematica familiar: Un

probable temario podria ser el siguiente:

» La familia como comunidad. La familia en la actdati. Caracteres particulares del
Derecho de Familia. Derechos subjetivos familiaEssado de Familia.

* Matrimonio y concubinato. Impedimentos matrimorsaligualdad juridica de los
conyuges.

» Matrimonio efectos patrimoniales. Sociedad ConyuBédolucion de la Sociedad
Conyugal.

» Separacion Personal y Divorcio Vincular.

* Union Marital de Hecho.

* Disolucién y nulidad del matrimonio.

» Filiacion.

» Patria Potestad. Tutela. Curatela. Derecho alimientfaroteccion al menor.

La duracion del curso seria estimativamente urriouesgtre con evaluacion final. El
Titulo obtenido seria de Mediador Especializadd-amilia. Total: 112 horas. Distribuido

en 6 horas semanales.

Todos estos temas deberan abordarse desde urm@eqbews critica y practica,
siempre mirados desde la perspectiva mediaticatezdisciplinaria, tendiente hacia la
resolucion de conflictos, proporcionando al Medradie criterio especial para el abordaje

de los casos familiares presentados a su mesa.

54



Uno de los beneficios que podemos encontrar ehaetlaje del derecho de familia
es que se brindara al mediador una vision amplés yerramientas necesarias para poder
enfrentar los problemas que arriben a su consideracon mayor seguridad, con la
finalidad de conducir a las partes a un acuerdsfaetorio, fin de toda mediacion. Y desde
la mirada de la parte que somete su tema a mediaeiproducira una mayor confianza por

la preparacion especial de la persona a quienesemta la situacion conflictiva.

Este aporte, que centra su mirada en un Mediadpedisdizado en Derecho de
Familia, produciria una mayor cantidad de acueydasa optimizacion del sistema saltefio
en cuanto a mediaciones finalizadas, de lo contssgun las perspectivas actuales y como
viene desarrollandose hasta aqui el sistema deanié@di prejudicial obligatoria, las
mediaciones familiares sin acuerdo nuevamente al@rven causas judiciales atiborrando
de causas los juzgados de familia, conduciendoamente al fracaso del cual se intenta

salir con la implementacion de esta técnica dduesm alternativa de disputas.
8. Conclusién

Con relacion a la pregunta: ¢ Es necesaria la tapi@n especial de los mediadores
de familia? Debemos responder afirmativamente losés en los siguientes datos que

nos presenta la realidad provincial, que son lessgudetallan a continuacion:

Las particularidades que presenta la Mediacion ata,Steniendo en cuenta tanto
las estadisticas oficiales obrantes en el Ministele Justicia Seguridad y Derechos
Humanos de la Provincia de Salta, muestran quen&iaciones familiares son las que
presentan el mas alto indice en cuanto a probiessateferenciadas, a modo de ejemplo:
sobre un total de 551 mediaciones extrajudicisdazadas desde el mes de diciembre de
2009 al 12 de abril de 2010, 401 son mediacione®rmo al tema familiar y patrimonial

familiar, lo que daria un porcentaje superior &l#el total*,

Existe un elevado porcentaje de mediaciones exli@glles sin acuerdo alcanzando
casi un 57%, lo que remite el problema a la Jasti€rdinaria, retardando

considerablemente la resolucion del mismo. Sobsealtuerdos alcanzados para que se

54 Ver Anexo |.
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produzca su ejecutividad es necesaria la homoloégguadicial respectiva, insoslayable en

referencia a asuntos de Derecho de Familia.

Solo en el Distrito Centro del Poder Judicial ditss existen seis Juzgados de
Persona y Familia de Primera Instancia, donde sg@hn todas las demandas judiciales,
debido al gran volumen de casos planteados yreptieque lleva su resolucion es incierto.
Esto transmite el mismo nivel de incertidumbre s h@mologaciones requeridas en las
mediaciones acordadas, por ser éstos juzgadosniossuencargados de realizar dicho
tramite.

Si estos plazos son inciertos hay probabilidadu#ese alarguen los tiempos en que
el debido control del orden publico se realicecwnplimiento del acuerdo podria estar
fuera del marco legal hasta que se efectivice siham por no ser posible de

homologacion.

El rechazo judicial del acuerdo podria compromktaonfianza en la mediacion y

desmoralizar a las partes.

Por lo que la primera de las hipotesis que seeptan en la Introduccion de
acuerdo a lo analizado y planteado a lo largo de essayo, conduce a una respuesta
positiva ya que el mediador no puede realizar pestas sobre alternativas que deriven en
una mediacion exitosa, sin tener un minimo conagitoi y una vision legal especifica a

donde debe derivar necesariamente el acuerdo rcediat

Es precisamente aqui donde entra a tallar la segpregunta de nuestra hipotesis
¢ Existe una desigualdad de condiciones en los dm@ia legos frente a los letrados en

cuanto al abordaje del problema familiar?

Efectivamente, desde todo punto de vista los medisdiegos se encuentran en
desigualdad de condiciones frente a los letrados gfaontar los problemas familiares que
se le presentan para su resolucién, por no poteredciar claramente que es lo absorbido

por el orden publico y que es lo transable en rizafamiliar.
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Esto lleva a la imperante necesidad de capacitat?gal especial de los
mediadores que no son letrados, para poder optiniiza resultados exitosos de las
mediaciones realizadas por expertos en la materatando los tiempos requeridos para su
finalizacion, evitando el ingreso indeterminadosttaaciones no mediables, y canalizando

al sector judicial lo importante a tratarse enaséito.

Sin la capacitacion suficiente del mediador npadra lograr un mayor aporte de la

mediacion familiar al sistema judicial saltefio.

Ya que la referencia estadistica muestra que ladiationes extrajudiciales
finalizadas con acuerdo representadas en un 43,p8&gen decrecer en cuanto a su
porcentual, debido a que se encuentran en un edaddragilidad pendiente de
homologacion, que puede derivar tanto en un éxéo an nuevo fracaso mediatico por no
contar el acuerdo con la debida acreditacion lggad, el desconocimiento juridico que

evidencian los mediadores que no son letrados.

Teniendo Mediadores Especializados y capacitadakekigla forma la provincia se
beneficiaria en cuanto a la rapidez de la resatudelos conflictos familiares ahorrando el

tiempo y los recursos materiales que conlleva gigiglizacion.

Finalmente, con su aporte, este trabajo solo pieteser un grano de arena que
contribuya a la construccion de una mayor eficierti el proceso de Mediacion Familiar
Saltefio, lo que derivaria en una contribucion masa acificacion social debido al
fortalecimiento que esto produciria en el tejidaido reconstituyendo su basamento

esencial.
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ANEXO 1



Estadisticas de mediaciones extrajudiciales al 12/04/10

0%

50%

Mediac ones Finalizadas

Sin Azuerco

Cantidad Porcentaje
Mediaciones en tramite 214 38,84% 0%
Mediaciones Finalizadas 337 61,16% /0%
551 100,00% 30%
20%
‘0%
0%
Mediaciones en tramite
0%
— — - : 50%
Mediaciones finalizadas Cantidad Porcentaje
Con Acuerdo 145 43,03% 40%
Sin Acuerdo 192 56,97% 30%
337 100,00% 0%
10%
0%
Con Acuerdo
1N0%
30% 1
Tipos de Acuerdo Cantidad | Porcentaje ?82::” i
Total 138 95,17% So0 |
Parcial 7 4,83% 50% o
145 100,00% 0% 1
30% -
20%
10% 1
0% -
Mediaciones sin Acuerdo (causas) Cantidad Porcentaje
Por decision de las partes 51 26,56%
Por Incomparencia de una de las partes 96 50,00%
Por desistimiento de una de las partes 14 7,29%
Imposibilidad de Notificacion 3 1,56%
cisién del mediador 2 1,04%
Sin acuerdo 26 13,54%
192 100,00%

Farcial
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partes
Tipos de Controversia Cantidad | Porcentaje
Familia 330 59,89%
Patrimonio 76 13,79%
Vecindad 6 1,09%
Familia y patrimonio 71 12,89%
Otros 68 12,34%
551 100,00%

60%

50%

40%

30%

20%

% e
10% . %
0% SN E
Familia Patiimonio Vecindad  Familiay Otros
patrimonio

62



ANEXO 11



Estadisticas Globales de mediaciones comunitarias hasta Marzo 2010
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Mediaciones Finalizadas Cantidad | Porcentaje
Con acuerdo 1062 43,36%
Sin Acuerdo 1387 56,64%
2449 100,00%
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Total 994 93,60%
Parcial 68 6,40%
1062 100,00%
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Mediaciones sin acuerdo Cantidad | Porcentaje

Por decision de las partes 207 14,92%

Por decision del mediador 42 3,03%

Por desistimiento de una de las

partes 92 6,63%

Por incomparencia de una de las

partes 684 49,32%

Por incomparencia de ambas partes 238 17,16%

Por imposibilidad de notificacion 124 8,94%
1387 100,00%
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Cit-as cuestiones

Familia

For desisimiento Forincomparencia Paorincomparencia Porimposibilidad

dz notificacion

Tipos de Controversia Cantidad | Porcentaje

Familia 1883 76,89%

Otras cuestiones 566 23,11%
2449 100,00%
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