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Resumen

Es importante en el sistema judicial, contar coguml método alternativo de
resolucion de conflictos que pueda brindar sopartes inconvenientes que se suscitan
cotidianamente entre partes los que pueden encaoliecion de una manera mas rapida e
incluso més efectiva que accionando en un litigim el caso de la Mediacion, tema del
gue nos ocupamos en el presente trabajo, es impodastacar su efectividad tanto en la
modalidad judicial como en la extrajudicial; es proceso donde las partes buscan de
forma conjunta una solucion, siendo el mediadosimple espectador o guia, lo cual hace
gue el cumplimiento del acuerdo alcanzado se \&igifeado a posteriori en la mayoria de

los casos, lo que lo define como un método eficaz.

En nuestro pais existen leyes que le dan lineamigntda a este tipo de procesos,
en el ambito Nacional la Ley 26.589, y en las prols las leyes que conciernen al
tratamiento de la mediacion en cada una de ela$as leyes ademas de detallar el objeto,
fin, forma y contenido del proceso hacen alusidosaprincipios generales que rigen el

mismo, expresandose con particular énfasis solmeniidencialidad.

Por todo lo expuesto es que en el presente trabajalaremos la Ley Nacional de
Mediacion comparandola principalmente con la Le§58. (Ley de Mediacion de la
Provincia de Cdordoba) y explicando sus diferenc@srespecto al alcance del principio de
confidencialidad en ambas legislaciones; a su rastadaremos el alcance del principio a

un caso hipotético que podria suscitarse en una deemediacion.

Palabras claves: mediacion — confidencialidad -acdpd — delitos de accién

publica dependientes de instancia privada.



Abstract

It is important in the judicial system to have dtemative method of conflict
resolution that can support the inconveniencesahs¢ daily between parts who can find a
solution faster and even more effectively than loying in litigation. In the case of
mediation, which we are dealing with in this thesisis important to highlight its
effectiveness in both the judicial and extrajudiodalities; it is a process where the parts
jointly seek a solution, the mediator being a semgpectator or guide, which means that the
fulfillment of the agreement reached is effectgubateriori in most cases, which defines it
as a method effective.

In our country there are laws that give guidancg l#e to this type of process, in
the National scope Law 26,589, and in the provirtbedaws that concern the treatment of
mediation in each of them. These laws in additmletailing the purpose, purpose, form
and content of the process allude to the genenatiptes governing the same, expressing
with particular emphasis on confidentiality.

For that is explained above is that in this work wil address the National
Mediation Law comparing it mainly with Law 8.858 @diation Law of the Province of
Cérdoba) and explaining their differences with extpto the scope of the principle of
confidentiality in both laws; In turn, we will trafer the scope of the principle to a
hypothetical case that could arise in a mediatiet

Key words: mediation - confidentiality - capacitypublic action crimes dependent

on private bodies.
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Introduccién

El presente trabajo de investigacién surge dedai@tud en poder determinar que
sucede en circunstancias donde se ven afectadeshdero principios de una persona y
ante los cuales no existe un remedio judicial cetocrCuando se presentan situaciones de
esta indole se realizan busquedas para arribaraaposible solucion donde deben
ponderarse las diferentes opciones a ser tenidasegtia, para dar una respuesta acertada

al caso que se presenta.

En nuestro pais ante la presencia de un conflietmtéreses entre partes contamos
con la posibilidad de solucionarlo judicialmentén un principio esta era la Unica opcion
gue habia para poder remediar una situacién ctwélicdonde las partes no pudieran
ponerse de acuerdo por su propia cuenta, sin embsrgien necesariamente este proceso
traia a futuro una solucion, para arribar a la rmistebiamos, y debemos aun actualmente,
atravesar de forma inevitable la tramitacion dejuicio ante los tribunales ordinarios,
donde deben desarrollarse concatenados procedamignsuperarse diversas etapas con
impulso procesal a cargo de las partes, a finedgaila una decision definitiva dictada por
la autoridad imparcial e independiente que juzguenismo. Esta situacion trae como
consecuencia indefectiblemente en largos plazosepates que prolongan la toma de una
decision, la solucion del conflicto entre partepoy supuesto retrasan la disposicion que

tienen las partes de los intereses en juego.

Sin embargo, con el devenir de los afios el incréongesmedido que se produjo en
la acumulacion de causas y los prolongados plagdssdique habldbamos anteriormente
traen aparejada la busqueda de estrategias p@r gelrtgobierno nacional con el fin de

solucionar estos inconvenientes. Es asi que emltaacion de alternativas que pudieran



dar solucion a los conflictos que se presentare gydrtes, surge la idea de implementar la
mediacion como método de autocomposicion pacifitbeste campo de accién es que se
dicta en 1992 por el poder ejecutivo nacional ei.D480/92 declarando de interés nacional
el desarrollo y la institucionalizacion de la metia como método no adversarial de
resolucion de conflictos. Dicha decision se tomaeénmarco de un abarrotamiento
generado en los tribunales, debido a la acumulaciéncausas judiciales que se
incrementaban dia a dia, lo cual gener6 en su ntoro@mivel de morosidad incompatible
con las exigencias sociales. La mediacion se udBo#&o de los métodos no adversariales
y de autocomposicion debido a que el fin persegumoes que un tercero imparcial e
independiente tome una decision definitiva, sine mgistamente las partes en igualdad de
condiciones y segun sus propias decisiones, llegoajuntamente a una solucion. En
conclusion, la solucién queda en manos de laspgrbtercero interviniente solo posee un

rol de “guia” para ayudar a destacar cuales sopdsibles caminos a tomar.

En abril del 2010 el senado y la camara de dipstadola nacion sancionan la Ley
26.589 (Ley de Mediacion y Conciliacion Nacionalpnde se establece el caracter
obligatorio de la mediacion previa a todo procesbgial. Es de esta manera que comienza
a promoverse la comunicacion directa entre laepgrtira la solucién extrajudicial de la
controversia que se les presenta, a fin de evitargeeso al sistema juridico de aquellos
casos a los que se les encuentre solucion en retncgia previa. En la provincia de
Cérdoba también nace una ley de mediacion, enceste la Ley 8.858 que se presenta
como un conjunto de normas que intentan determ@haémbito de aplicaciéon, los

principios, garantias y la forma de llevar adelahigroceso en la provincia.



La presencia de estas dos normas aparejan algunastudes originadas a partir de
sus articulos, que por ser relativamente recigmiesen ciertas cuestiones a ser tenidas en
cuenta. La ley cordobesa enumera en su Art 4, fiogipios y garantias indispensables
para el correcto funcionamiento del proceso, sibago otorga particular importancia a
uno de ellos, el decbnfidencialidadl y lo detalla a continuacion en su Art 5. EI mismo
obliga a las partes y a todo otro intervinienteekproceso a suscribir urtdmpromiso de
confidencialidad, pero a su vez la propia ley determina para estapromiso la Unica
excepcion conceptuadairfcaso en el que se haya ejercido violencia contranenor o se
hubiere transgredido lo dispuesto en las converesaobre derechos del nifio ratificadas
por la Republica Argentina” (Art.5 inc. ¢, DecreReglamentario 1773/00Ror su lado la
Ley 26.589 posee otro catalogo de principios y peicmes mas amplio. En el Art 7
nombra los principios que deben regir la mediagid@entro del mismo conceptualiza los
de mayor importancia para el presente trabajo &rsa® inc. “d” que habla de la
consideracion especial de los intereses de los mengersonas con discapacidad y
personas mayores dependientgsel inc.“e” que hace referencia a tanfidencialidad
respecto de la informacion divulgada por las parteacesores o los terceros citados
durante el procedimiento de mediacion prejudicidligatoria. Dicho marco normativo
presenta también las excepciones correspondiehtgsingipio de confidencialidad y
dispone cuando se da el cese de la misma. Encadrasi en los Arts. 8 y 9 de la Ley
26.589 la explicacion de g principio de confidencialidad se hace extensiyzapeles o
cualquier otro material que se haya confeccionadoadte el proceso, e indica que la
confidencialidad no requiere acuerdo expreso deplages A su vez con respecto al cese

del principio argumentgue puede cesar por dispensa expresa de todastéesp o para
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evitar la comisién de un delito o si este se estatiendo, impedir que continte

cometiéndose.

Con este panorama podemos ver que las normas tidispoestos diferentes
alcances en cuanto a los principios y garantiagliels nombrados, principalmente en
cuanto principio de confidencialidad que nos comppara el presente trabajo de
investigacion. Esta claro que la ley provincialasotan flexible ante otras posibilidades que
puedan presentarse donde se considere la oporumidapermitir la trasgresion del
principio en cuestion, a diferencia de la ley naalogue tiene un mayor numero de
situaciones contempladas. Teniendo en cuenta gaenalque da origen al presente trabajo
es“el alcance del principio de confidencialidad enpaovincia de Cordoba’me pregunto:
¢es posible flexibilizar el principio de confideniiad al entrar en conflicto, con el
principio de integridad fisica y mental, al darsee@nocer durante la sustanciacion de la
mediacion, el delito de acceso carnal por cualqua contra una persona declara
incapaz por sentencia judicial Ante este interrogante queda claro de que existen
circunstancias que pueden ocurrir ante la tranditadie una mediacion, para las cuales la
ley provincial no da respuestas de como resolver.fdlta de regulacion o la poca
flexibilidad de la ley provincial, hacen que lospa a seguir ante el supuesto planteado no
estén contemplados, o mejor dicho no sea puntasdasion siendo que la ley no autoriza
ninguna trasgresion mas que la nombrada en su./Att ganorama ante este supuesto se
apunta en la particularidad de la naturaleza dec¢aon penal que es publica dependiente
de instancia privada, y ademas de la particularitiaque el delito planteado en la hipétesis
es cometido contra un incapaz declarado por seat@undicial, esto hace que al ser un

incapaz el mismo necesite de su curador para puaEsr la denuncia pertinente en su
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nombre, pero si el curador es la misma personas@itora del delito, raramente lo hara.
Con esta perspectiva podriamos asegurar que depraltomienza a ser mayormente de
principios y no tan solo de normas. Vemos por wo lal principio de confidencialidad

resguardado por la norma, y por el otro el primcige integridad fisica y mental de la

persona afectada resguardado por normas constitdesd Por lo cual nos encontramos
ante un “caso dificil” donde debemos ponderar pata situacion especificamente cuél de
estos principios se considera de mayor relevancizaypuede ceder ante el otro. Si bien el
argumento principal del proceso de mediacion \bkses que le dan origen es justamente
que las partes puedan recomponer la situacion @ierpe en posiciones enfrentadas,
cuando surge del proceso el conocimiento de umacsin de tal envergadura, deberia
considerarse la posibilidad de romper con ese douygor estar en peligro derechos mas

importantes, incluso la vida misma o la salud tdisica como mental de una persona.

Queda claro hasta aqui entonces, que entre la beiohal de Mediacidén y la Ley
Provincial de Mediacién de Coérdoba existe un difei@ enorme respecto al tratamiento
gue se le brinda a la confidencialidad; debemosrtem cuenta en este punto que en
principio, de acuerdo al sistema de organizaci@erid que poseemos en nuestro pais y
respecto también a las autonomias provincialess cad de los estados locales tienen la
facultad de regular sus propios institutos, en eat® la mediacion, por lo que si ambas
leyes le dan un tratamiento distinto o tienen warae diferente, se podria tomar la Ley
Nacional como parametro interpretativo, pero nocoma ley de aplicacion subsidiaria. Si
trasladamos esta concepcién al caso hipotéticcegiaanos planteando, podemos ver que
deberia interpretarse concretamente si esa tradgrpuede habilitarse o no segun los

principios y derechos que se encuentren en juegoudstro entender el principio de
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confidencialidad como fundamento del proceso deiawé&ih es completamente valido,
siempre y cuando no se contraponga con otros s#emas importantes o prioritarios en el
caso concreto, o al menos es lo que intentaremoestear mediante esta tesis de grado,
argumentando los motivos que se han encontrado jpatdicar la transgresion del

principio contemplado en la norma provincial.
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Capitulo 1.

La mediacién como método alternativo de resolucifsm conflictos.

1.1. Los métodos alternativos de resolucion delicoos:

Existen diversas maneras de solucionar los coodlicue puedan surgir entre
partes, pueden resolverse de forma pacifica esochiblenta mas alla de que no sea lo
adecuado para concluir en una solucién. Sin embangmuchas ocasiones no es posible
llegar a una acuerdo entre las partes por voluptagia de ellas, ya sea por falta de
entendimiento, falta de herramientas o cualquies atotivo que pueda surgir, lo que
sucede generalmente en estas situaciones es qoefleto es llevado a sede judicial a fin
de encontrar una soluciéon. Esto es lo que trarsaon normalidad en nuestro pais, el
sistema judicial debe dar soluciones a conflictos gueden suscitarse entre partes y que
son llevados ante un juez para que resuelva, irepda a las partes una solucién meritada
por él. El trabajo que tienen los tribunales aédsasel litigio es dar una respuesta segun la
normativa vigente y el criterio del juzgador quéermenga, buscado hacer lugar a la
decisibn mas ajustada a los derechos de cada pagdribunales utilizan un sistema de
confrontacion, donde cada una de las partes defisusl intereses a fin de “ganar” el pleito
demostrando a través de los diferentes medios fmmids la comprobaciéon de su verdad.
El juez por su parte, realiza una valoracion derleeba volcada en el juicio y toma la

decision final en base a la misma, a fin de obtesmnes que argumenten su resolucion.

Sin embargo, como es sabido el sistema judiciahseientra colapsado por el gran
numero de causas del que deben hacerse cargomade Ips juzgados existentes, lo cual
produce inevitablemente morosidad en la respuesalgben dar los magistrados por cada
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una de ellas. Bajo este panorama es que surgelfatoados“métodos alternativos de
resolucion de conflictos (MARC)Rodemos explicar segun GLADYS ALVAREZ (qlse
incluye bajo este nombre toda forma de resoluciéncdnflictos que no pase por la
sentencia judicial, el uso de la fuerza o el abarldel conflicto'® Para comprender mejor
esta conceptualizacion podemos explicarla a paetidos puntos de vista, como indican

HIGHTON Y ALVAREZ

“Ademas del litigio, siempre han existido otros modies resolver
conflictos, pues indudablemente, no es el dereehdnica solucion a que
acuden los contendientes. La cuestion puede vesstedlos Opticas: Concepto
amplio: Desde el punto de vista conceptual y ddllisis social, todos los
conflictos acaban por resolverse, sea por media @mlencia, el abandono de
la pretension o de la relacion social o la sumisidtoritaria, de manera que en
los hechos, toda sociedad presenta una amplia gameecanismos informales
de resolucion. Concepto restringido: Lo que in@res es introducir formas
alternativas, sino las adecuadas para encauzdivpognte las disputas, a mas
de las que se solucionan por via de su ingreso iséng judicial
considerandose tales—en sentido estrecho— las opecen los abogados:
arbitraje, mediacion, conciliacion.” (HIGHTON Y AIAREZ, 1998, p. 25 y
26).

El surgimiento de estos novedosos métodos tra@ajasngue hacen aconsejable su

puesta en préactica. Segin nos detallan HIGHTON YAREZ son métodos:

Rapidos: ya que el problema puede ser resueltmesspsemanas y no
tardar tanto tiempo como ocurre con el litigio pidi. Confidenciales: todo lo
gue se habla en una mesa donde se debata el teroafketo esta cubierto por
la confidencialidad, que es una garantia para kadep y todo tercero
involucrado, debido a que estos métodos son privagono publicos.
Informales: debido a que no poseen una estrudigidar ni pasos estructurales
a seqguir. Flexibles: las partes son libres de arortha decision que sea
conveniente para ambas ya que es posible que se justicia en el caso
concreto sin tener que arribar a precedentes kgBnomicos: siempre los
costos de este servicio seran inferiores a lopgedan generarse en un litigio.
Justos: como indicamos anteriormente, la soluciénlcee que las partes
consideran mas convenientemente y justo para &lamsos: estd demostrado
gue los resultados son mas exitosos que los dejuio®s, ya que el

Informacion obtenida de la pagina web http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf010043-
roca_de estrada-medios_alternativos resolucion conflictos.htm?bsrc=ci consultada el [03/10/2017]
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cumplimiento de los acuerdos alcanzados, al hatterasordado por las partes,
se efectivizan por los intervinientes. (HIGHTON YWAREZ, 1998).

Sin embargo podemos nombrar también algunos aspeetativos o criticas dadas a los
MARC, dentro de ellos las autoras nombrandesequilibrio de poder entre las partes, la
ausencia de representacion suficiente para dar eotisiientos, falta de fundamento para
la posterior actuacion judicial, la justicia debegvalecer antes que la p&AdIGHTON Y

ALVAREZ, 1998, p. 31y 32).

Dentro de los MARC encontramos diferentes posibdas que se adecuan a la
necesidad que tengamos para arribar a una solygmdemos nombrar los cuatro métodos
mas conocidos y utilizados a saber: la negociad@rgonciliacion, la mediacion y el
arbitraje, los cuales desarrollaremos en amplitad adelante. El interés en los métodos
alternativos nace para brindar solucion a los bk existentes entre partes, pero por

sobre todo para descomprimir el sistema judicigfiegtivizar la solucion de conflicto.

1.2. Conceptualizaciéon del proceso de mediacion.

Dentro de los nombrados métodos alternativos dduaén de conflictos haremos
principal enfoque en IMediacibnque de manera reciente, se ha introducido comalano
los mas utilizadasPodemos conceptualizar la misma tomando las Esate HIGHTON
Y ALVAREZ “L a mediacion es un procedimiento no adversaria eoual un tercero
neutral ayuda a las partes a negociar para llegar um resultado mutuamente

aceptable.”HIGHTON Y ALVAREZ, 1998, p. 122)

Cuando decimos que es un procedimiento no advalslaaicemos referencia a que
es un método pacifico de resolucién de conflictiemde las partes no se encuentran

confrontadas y no suplen su voluntad por un ter@no que realizan un trabajo conjunto
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para llegan a la solucion del conflicto. Se sostien este concepto que son las partes
quienes llegan a un resultado mutuo con la guiandercero neutral, esto hace referencia
al caracter de autocomposicién que posee este mé@ummo bien indican las autoras

HIGHTON Y ALVAREZ

“El mediador no actia como juez, pues no puede ierpam decision,
sino que ayuda a los contrarios a identificar lasnfps de la controversia, a
explorar las posibles bases de un pacto y las g@solucion, puntualizando
las consecuencias de no arribar a un acuerddlGHTON Y ALVAREZ,
1998, p 122.).

Con todo lo expuesto queda claro que la mediagrddaa las partes a solucionar el
conflicto de manera pacifica y dando lugar a pretagecreadas por ellas. El estado deja de
ser tenido como el Unico dispenser de justicia judar a que las partes tengan un rol mas

activo para la toma de decisiones que solucioneraaflictos.

1.3.Diferenciacién con otros métodos alternativ@satolucién de controversias.

Ya hemos dicho que existen variogtodos alternativos de resolucién de conflictos
(MARC), y que dentro de los mas utilizados en léguadad y los mas conocidos

enumeramos la negociacion, la conciliacion, la m&dn y el arbitraje.

Para conceptualizar cada uno de estos métodosaditers, utilizaremos las
definiciones otorgadas por las autoras HIGHTON YVAREZ en su libro “Mediacién
para resolver conflictos”. Asi podemos definir eimer lugar ala negociacion indicando
gue “se hace directamente por las partes, sin ayuddagilitacion de terceros. Es un
proceso voluntario, en su generalidad informal, queposee una estructura necesaria ni
pasos exactos a seguir y que las partes utilizara geegar a un acuerdo que sea
mutuamente aceptable y cubra las necesidades des{MIGHTON Y ALVAREZ, 1998,

p. 119).
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Por otro lado tenemos la mediacion que la definiraoteriormente ya por las
autoras, “la mediacion es un procedimiento no adversaria eoual un tercero neutral
ayuda a las partes a negociar para llegar a un feglo mutuamente aceptable.”
(HIGHTON Y ALVAREZ, 1998, p. 122). También podriamisnar la definicion un poco
mas amplia otorgada por 8ISTEMA ARGENTINO DE INFORMACION JURIDICA

(SAIJ), vigente en su pagina web oficial dondeasgefine como

“un proceso por el cual un tercero imparcial fégilina negociacién entre las
partes sobre la base de sus intereses y necesithadéene poder de decisién,
ni para proponer alternativas de solucion, dar €josso intervenir en forma
directa en el acuerdo. Se caracteriza por ser acepo informal, voluntario y
confidencial en el que el mediador no decide lpudes sino que coadyuva a que
las partes lo hagan, no da consejos, no opinaesbes.”(SAIJY

Otro de los métodos alternativos que nombramoa esriciliacion, que en palabras

de las autoras HIGHTON Y ALVAREZ se puede decir que

“consiste en un intento de llegar voluntariamentenaacuerdo mutuo, en que
puede ayudar un tercero quien interviene entrectodendientes en forma
oficiosa y desestructurada, para dirigir la disg@assin un rol activo”...”la
conciliacion esta regulada normativamente para iiegue el juez convoque a
las partes en litigio a fin de intentar que llegaeuin avenimiento” (HIGHTON
Y ALVAREZ, 1998, p. 120).

Vemos aqui que lo que diferencia a estas Uultimas fadpras entre si, es la
posibilidad que tiene el juez interviniente enigib, de poder convocar a las partes para
gue pacificamente lleguen a un acuerdo. A difeeedei la mediacion, que en su forma
judicial es obligatoria como paso previo para isgreal sistema judicial, y en su ambito

extrajudicial puede accederse por simple interdagipartes.
Finalmente el arbitraje por su parte HIGHTON Y ALREZ lo definen como

“un método de resolucion de conflictos tradiciogatle caracter adversarial
pues es un - si bien en forma mas rapida y memosafaue un juicio - tercero

% Informacién obtenida de http://www.saij.gob.ar [consultado el 05/10/2017]
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neutral quien decide la cuestién planteada, siesuddecision - en principio -
obligatoria. En consecuencia, las partes se cdami@n contendientes a efectos
de lograr un laudo favorable a su posicion”. (HIGHMT Y ALVAREZ, 1998,

p. 120y 121).

En este método, las partes podran tomar decisemesianto a algunas formas que pueda
asumir el procedimiento, ademas pueden decidifaguiero serd el encargado de intervenir
en el proceso o bien cual serd la institucion aqsedroveera. Siguiendo a las mismas

autoras, vemos que

“el arbitraje puede ser “iuris” o “de amigables qmnedores”. El primer caso
sera aquel en el que se dicte un “laudo arbitrdjiis el derecho, y el segundo
caso sera cuando se dicte un laudo arbitral de@dxaesu leal saber y entender,
es decir teniendo en cuenta la equidad.” (HIGHTONLYAREZ, 1998).

Teniendo un panorama mas amplio de los métodossdducion de controversias luego de
las definiciones otorgadas, podemos entender queldmtipos: los adversariales y los no
adversariales y a su vez los métodos de autocoaifposy los heterocompositivos.

Siguiendo a las autoras ya nombradas HIGHTON Y AREX, podemos expresar que

son

“métodos adversariales aquellos en los que lagpa@dtan enfrentadas y son
contendientes, ademas un tercero suple la volutgadstas partes y toma la
decision por ellos. Se caracterizan generalmentgupoen estos meéetodos, una
parte gana y la otra pierde ya que la decision ppree fin al litigio no es
consensuada, sino basada en la ley o en la aplicdei un precedente, por lo
gue no necesariamente resuelve el problema satistlclos intereses de las
partes.” En contraposicion, “los métodos no advekes son aquellos en los
gue las partes actian conjuntamente y de formaecatiya para llegar a un
acuerdo comun, ademas mantienen el control dekghmiento. Con este tipo
de métodos, todas la partes se benefician de Isi@eaue conjuntas han
tomado”. (HIGHTON Y ALVAREZ, 1998, p. 96).

A su vez, dijimos que los métodos de resolucioncdsflictos podian ser de
autocomposicion o heterocompositivos, y para emdosi mejor tomaremos la explicacion

aportada por la Dra. SAN CRISTOBAL REALES, quiediga que
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“los sistemas autocompositivos se caracterizan pergon las propias partes
contendientes las que de forma voluntaria van aaratar un acuerdo o
transaccion, para resolver su conflicto. Por tantdotravés del consenso entre
las partes se resuelve el conflicto... La autocongimsi necesita la
cooperacion de las partes, de modo que ambas ggngierdan algo, para
resolver su conflicto”.En contraposicion estan los ymmbrados “sistemas
heterocompositivos, se caracterizan porque una qmesindividual (juez o
arbitro), o colegiada (tribunal o colegio arbitrgle imparcial, va a resolver el
conflicto planteado entre las partes por medio da vesolucion con efecto de
cosa juzgada (sentencia o laudo). Por tanto, sstesias heterocompositivos
tanto el arbitraje como la jurisdiccion. En ellos| tercero imparcial, actia
supra partes, imponiendo su decisi6fSAN CRISTOBAL REALES, 2013, p.
42, 43y 48).

Con lo expuesto queda clara la division existenteedos métodos que se pueden
utilizar para resolver conflictos, asi podemos aesmvque la negociacién, la mediacion y la
conciliacion son métodos no adversariales y decauatposicion a diferencia del arbitraje

gue es un método adversarial y heterocompositivo.

1.4.El funcionamiento de la mediacién en la Prowime Cérdoba y su regulacion en la ley

8.858.

Como ya hemos detallado al comenzar este trabajel, &o 1992 es dictado por el
poder ejecutivo nacional, el Dec.1480/92 que daclate interés nacional Ila
institucionalizacién y el desarrollo de la mediacioomo método no adversarial de
resolucion de conflictos. Surge este método comdiongara descomprimir los tribunales
sobrepasados por las causas existentes, y asittaglogpoder garantizar una de sus

principales funciones que es tutelar los derechinteeeses legitimos de los ciudadanos.

En Cordoba se dict6 la Ley 8.858 en el afio 200bas}o a los fines buscados por
el decreto del ejecutivo nacional. Dicha ley deteenen su Art. 1¢Institiyase en todo el
ambito de la Provincia de Cérdoba y declarese derés publico provincial la utilizacion,

promocion, difusién y desarrollo de la instancia iediacion con caracter voluntario,
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como método no adversarial de resolucion de cdo8lic cuyo objeto sea materia
disponible por los particulares, que se regird pas disposiciones de la presente Ley.”
Con este primer articulo de la ley se deja en claramportancia de la instancia de
mediacion en Cordoba, otorgandole la libertad g&oticulares de elegir transitarla cuando
se trate de derechos disponibles, es decir cuasdaféctados no sean derechos de orden
publico. Sin embargo la ley pone limites a estartdd de poder elegir o no elegir la
tramitacion de este proceso de mediacion, es dewiga excepciones a la voluntariedad de
las partes, disponiendo la instancia de mediaaidnocobligatoria para ciertos casos que
enumera en su Art. 2 a sab#excepcionalmente sera de instancia obligatoria teda

contienda judicial civil o comercial en los siguies casos:

a) En contiendas de competencia de los jueces de jainmstancia civil y
comercial que deban sustanciarse por el tramite jdétio declarativo abreviado y

ordinario cuyo monto no supere el equivalente @aimil pesos (204 jus);
b) En todas las causas donde se solicite el beneafeidigar sin gastos;

c) Cuando el Juez por la naturaleza del asunto, suptejdad los intereses en

juego, estimare conveniente intentar la solucidncdeflicto por la via de la mediacion.

El intento de solucion del conflicto por via de rteediacion, realizada en sede
extrajudicial a través de un mediador o Centro deedMcién publico o privado,

debidamente acreditado, eximira a las partes detpso de mediacién en sede judicial”.

A su vez, por su parte el Art. 3 excluye de la Ipdidad de transitar la mediacion
algunas causas que nombra mediante sus incigagdan excluidas del ambito de la

mediacion las siguientes causas:
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a. Procesos penales por delitos de accion publica, excepcion de las acciones
civiles derivadas del delito y que se tramiten edespenal. Las causas penales donde se
haya instado la constitucion de actor civil y ers leuales el imputado no se encuentre
privado de su libertad, podran ser sometidas a amdn en el aspecto civil, una vez
vencidos los términos de la oposicion a la consitito del mismo, sin que ello implique la

suspension de término alguno;

b. Acciones de divorcio vincular o personal, nutidaatrimonial, filiacion, patria
potestad, adopcién; con excepcion de las cuestipagdmoniales provenientes de éstas,

alimentos, tenencia de hijos, régimen de visitasnexos con éstas;
c. Procesos de declaracion de incapacidad y debiitecion;
d. Amparo, habeas corpus e interdictos;
e. Medidas preparatorias y prueba anticipada,
f. Medidas cautelares;

g. Juicios sucesorios y voluntarios, con excepciérias cuestiones patrimoniales

derivadas de éstos;
h. Concursos y quiebras;

i. En general, todas aquellas cuestiones en gtéeiegolucrado el orden publico o

gue resulten indisponibles para los particulares”.

En cuanto al inc. “a” debemos destacar que silébdes de accion publica queda
excluido expresamente de la posibilidad de sereftsu por este medio, lo que deja
entrever que todos aquellos delitos que dan lu¢mraacion privada previstos en el Codigo

Penal quedan incorporados en el &mbito de la wiédiaPor su lado el inc. “b” de este
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articulo refiere a derechos personales como el aetraer matrimonio, adoptar o
divorciarse entre otros, como estos se adquieremmpdio de una disposicion judicial es
entendible que para modificar ese status, la regmluemane también de un drgano
judicial. Misma explicacion concierne al inc. “debido a que también la modificacion de
ese estado de incapacidad o rehabilitacion, debanamde un juez porque fue
anteriormente declarado por una resolucion judigied o pone en ese estad@ambién
guedan excluidas de la posibilidad de ser transtapdar este proceso, las medidas
preparatorias y de prueba anticipada, al igual lggemedidas cautelares, inc. “e” y “f
respectivamente, su fundamentacion proviene desgw@elopcion en general se da inaudita
parte, es decir primero se traba la medida cautelanedida preparatoria 0 se solicita la
prueba anticipada y luego se le comunica a lapdrge. De igual modo también quedan
excluidas debido a su pronunciamiento en el in¢.lé&d acciones correspondientes a
amparo, habeas corpus e interdictos, que porseatie garantias constitucionales para dar
remedio a diferentes situaciones que necesitarlvegse con cierta urgencia, poseen un
trdmite mas veloz, incluso que el mismo procesonddiacion.Finalmente y para hacer
mas comprensivo este articulo el inc. “i” deja éar@ que quedan afuera de la posibilidad
de ser tramitadas por mediacion, aquellas causasse@n de orden publico o que sean
indisponibles por las partes, es decir aquellamgmue sea necesario el pronunciamiento
del estado. Con este articulo se aclara cualgaeaile que pueda presentarse con respecto

a los incisos anteriores o a cualquier otra sitirague se pueda presentar.

Dentro de la ley cordobesa encontramos en el dapitlo atinente a los principios
y garantias que se resguardan por esta ley paraaiso en la provincia. Como principios

indica en su Art 4: El procedimiento de mediacion debera asegurar:
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a

Neutralidad;

b

Confidencialidad de las actuaciones;

c- Comunicacion directa de las partes;

o
T

Satisfactoria composicion de intereses;

e- Consentimiento informado”.

Si bien todos los principios detallados son de mgywia, el legislador quiso
rescatar particularmente el de confidencialidad brawta en el inc. “b” y dedicarle el Art 5
por completo para tratar su extension. Es asi bagieulo 5 nos dice:EL procedimiento
de mediacion tendra caracter confidencial. Las pastsus abogados, el o los mediadores,
los demas profesionales o peritos, y todo aquéligieevenga en la mediacion, tendran el
deber de confidencialidad, el que ratificaran engdamera audiencia de la mediacién

mediante la suscripcion del compromiso.

No deberan dejarse constancias ni registro alguados$ dichos y opiniones de las
partes ni podran éstos ser incorporados como prughan proceso judicial posterior. En
ningln caso las partes, el o los mediadores, loggados, los demas profesionales y
peritos y todo aquél que haya intervenido en urcgso de mediacion, podran absolver

posiciones ni prestar declaracion testimonial solorexpresado en dicha mediacién.”

En su primer péarrafo se indica con claridad la sieleel de que en la primer
audiencia de mediacion se firme un “compromiso amfidencialidad” entre los
intervinientes en la misma. Incluye obviamente sagartes, sus abogados, el mediador y
todos los demas presentes en la misma. No es @ogi# alguien que presencie la

mediacion o intervenga en ella no firme este comigo debido a que es uno de sus
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principios fundamentales y sobre todo uno de laslquda base a esta instancia para que
funciones efectivamente. En cuanto al segundo fpadeaeste articulo, podemos explicarlo
dividido en dos. En un primer lugar hace referemactgue no puede dejarse ningun tipo de
huella de lo ocurrido en la mesa de mediacion, exsr cho deben dejarse registros, ni
constancias sobre lo opinado por las partes, lnodior el mediacion, las notas que fueron
tomadas, etc. Todo lo que se utilice y de lo quiigee quedar registro debe ser deshecho.
Por otro lado, cabe aclarar que ninguno de losrvimientes en el proceso podra

futuramente absolver posiciones o prestar declamasobre lo dicho en la mediacion.

1.4.1. El procedimiento de mediacién propiamente dichaCérdoba.

Luego de la primera parte de la ley 8.858, la dhimtoria podriamos decir, la
misma trata a la mediacion desde sus dos positd&laEn primer lugar la “mediacion

judicial” bajo el Titulo Il y luego a la “mediaciéen sede extrajudicial” bajo el Titulo I11.
a) Mediacién Judicial.

Como ya adelantamos, la misma es tratada bajauwbTide la Ley 8.858, dentro
de la que tenemos el Capitulo | donde se tratacgledimiento en si mismo, y luego el

Capitulo Il que trata la excusacion y la recusad@étos mediadores.

Para que se produzca la apertura de esta instdaciay nos indica que debe
disponerla el Tribunal, puede ser a solicitud deepan forma voluntaria o de oficio
declarada por el juez. El comienzo del proceso®sdr requerido por cualquiera de las
partes en la demanda o la contestacion o en cealgportunidad procesal y en todas las
instancias. El Art 7 hace la salvedad en su segyatoafo indicando?(...)En los

supuestos del Articulo 2°, Incisos a) y b), el Juoedispondra de oficio, en la oportunidad
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procesal que corresponda y, en el Inciso c¢) enplartunidad de tomar conocimiento de la

existencia de los extremos que justifican la medliat.

Requerida la apertura de la instancia por las padebera correrse traslado a la
contraria, y si media conformidad de esta partsuspende el proceso judicial, y se somete
la causa al proceso de mediacién, debiendo prewignet Tribunal comunicar al Centro
Judicial de Mediacién, para que se dé inicio amitd En los casos en que el actor
propusiere someter la causa a mediacién y la miwnesté incluida en el Art 2, debera
abonar el 50% de la tasa inicial de justicia queespondiere. De mediar acuerdo, el actor
guedara eximido del pago del 50% de la tasa rest®or el contrario, si no mediara
acuerdo o si el mismo fuera parcial, se completa@ago de la tasa en proporcion a las

pretensiones subsistentes a los fines de la caddidulel proceso.

Con respecto a la designacion del mediador el Artld la ley nos indica que el
Centro Judicial de Mediacion fijara un plazo no orag 5 dias habiles contados a partir de
la recepcion de las actuaciones, una audiencia eddasl partes de comun acuerdo
propondran el mediador que intervendra. En el emsque no hubiera acuerdo se decidira
de oficio por sorteo por el Centro Judicial, ded@motificar previamente al mediador
electo y a las partes. El mediador que haya sid@aado tiene que realizar la aceptacion
del cargo en el término de 3 dias habiles a calgsde la notificacion, bajo apercibimiento
de remocion asi lo estima el Art 12 de la ley. Banto al cargo la ley menciona que quien
haya sido designado por sorteo no podra integr@avarmente la lista, hasta tanto no hayan
sido designados la totalidad de los mediadoresstragos, salvo que hayan debido
excusarse 0 haya sido recusado, aplicAndose idéctiterio en la relacion a quien no

acepta el cargo.
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Una vez solicitada la apertura del proceso de migiay designado el mediador se
procede a la fijacién de la primera audiencia aqara sstablecida por el Centro Judicial de
Mediacion a los 10 dias habiles de haber acepthdargo el mediador. La fecha de la

audiencia debe notificarse a las partes por cualgoedio de notificacion fehaciente.

Es importante tener en cuenta que la Ley Provirabdga en su Art 14 a que las
partes desde la apertura del proceso poseanrasisietrada particular. El fin de lo
solicitado por este articulo, es que las mismasnseentren informadas y asesoradas por
un especialista, la importancia de la presencilbsl@bogados para cada una de las partes
radica en que se ha promovido por ellas una dempiigal. Si por alguna razén las
partes no cuentan con la presencia de un letradmediador no puede abrir el proceso y se

considera tal ausencia como si no hubiera compuhreci

En cuanto a la convocatoria por parte del mediaglanismo podra convocar a las
partes a todas las audiencias que considere quees@sarias para cumplimentar la ley
provincial, asi lo indica el Art 17 de la Ley 8.898& comparecencia a estas audiencias
deberé hacerse de manera personal en cuanto & koguas personas fisicas. En caso de
gue por causas fehacientemente justificadas coagzaren apoderado de la misma, debera
hacerlo con asistencia letrada, como ya indicarRos.otro lado, las personas juridicas
comparecen por medio de sus representantes lepalgsridades estatuarias, debidamente
acreditadas y con facultad para acordar (Art18hdSpudiere llevarse a cabo la mediacion
por la incomparecencia injustificada de algunaadeplartes, se impondré a favor del Centro

de mediacién una multa.

Producida la primera audiencia donde hayan comigiarégs partes y el mediador

haya intervenido, cualquiera de ellas podra dartponinada la mediacidon, en cualquier
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etapa del procedimiento. De dicha circunstanciaedeldejarse constancia en acta
reservando una copia de la misma para cada pad&aypara el Centro Judicial de

Mediacion asi lo especifica la ley en su Art 21.

Con respecto al acuerdo que se logre mediantdds audiencias de mediacion, la
ley provincial trata el tema en los Arts. 22, 234y Especifica que de mediar acuerdo, total
o parcial se debera labrar un acta donde debesdajanstancia de los términos del mismo
y la retribucion correspondiente al mediador, lam@ deberé ser firmada por todos los que
hayan presenciado el proceso. El mediador debér@gan al Centro Judicial de Mediacion
copia de la misma dentro de los tres dias de adanzl acuerdo. Si bien no es
necesariamente obligatoria la homologacion del mjgmede hacerse a peticion de parte.
El tribunal a quien se le encargue la misma puedanse a realizarla argumentando que el
contenido del acuerdo va en contra de la morablgnas costumbres y el orden publico.
Obviamente, esta resolucion judicial puede reaerpor las partes, sin embargo si queda
firme la resolucion, el acuerdo le sera devuellasgpartes para que conjuntamente en una
nueva audiencia subsanen las observaciones ghayasecho el juez o en su caso den por
terminado el proceso. Una vez que lo observadoepquez se haya resuelto, y se haya
homologado dicho acuerdo, se prosigue al cumplitmidal mismo. Si por alguna razén no
se cumple con el acuerdo homologado, la parte@ueguiera podra pedir que se haga por

medio del procedimiento de ejecucion de sentencia.

Todo el proceso de mediacion debera durar hastiia®0habiles a contar desde la
primera audiencia, plazo que podra prorrogarse gouerdo de las partes dejandose
previamente constancia por escrito y comunicandb@entro Judicial de Mediacion de tal

manera lo indica el Art 25 de la Ley. Vencido ehtimo estipulado por este articulo, se

28



dar& por terminado el procedimiento de mediacid@brandose acta por el mediador como
ya se indicé y entregandose copias de las misrecadauna de las partes ademas de dejar

una en el Centro Judicial de Mediacion.

b) Mediacion Extrajudicial.
Como ya adelantamos, la misma se encuentra ubgdael Titulo 11l de la Ley de

Mediacion de la Provincia de Cérdoba explayandose d¢os Arts. 37 y 42 de la misma.
En cuanto al procedimiento en el primer articul@ske Titulo 11l la ley nos indica que:

“Habra mediacion en sede extrajudicial cuando kasep, sin instar proceso
judicial previo, adhieran voluntariamente al pracete mediacion para la
resolucion de un conflicto, ante un mediador, cende mediacién publico o
privado habilitado a tal fin”.

El tramite de este tipo de mediacion se rige egeaeralidad por lo dispuesto en los

articulos que tratan la mediacion judicial.

Con respecto al acuerdo alcanzado por las pattegsmo tendra el mismo efecto que
un convenio entre partes y su validez tambiéniged, independientemente del centro de
mediacion publico o privado que se halla elegiddey mediador habilitado que haya
intervenido. En cuanto a la homologacion de eserdoy en el Art 40 de la Ley se deja en
claro que cualquiera de las partes puede sol@itarle el Juez de turno con competencia en
la materia. El nombrado articulo especifica queedetenerse en cuenta las disposiciones
del Art 80 de la Ley 8.465 (Codigo Procesal Civitgmercial de la Provincia de Cordoba)
y las del Art 4 de la Ley 8.226 (Cddigo Arancelgpara Abogados y Procuradores de la
Provincia de Cordoba). El Art 8 del Cédigo de Pdicgento Provincial solicita tener en

cuenta la obligatoriedad de que la actuacion en geaticial (en caso de la homologacion
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del acuerdo) debe hacerse indispensablemente cesoramiento de un abogado

matriculado.

1.5. Comparacion con el régimen nacional requlamdapley 26.589.

La Ley 26.589 regula a nivel nacional el procesargdiacion. Sancionada en el
2010 la misma establece como obligatoria la mediaprevia a los procesos judiciales, el
objeto de la misma esta especificado en su Art ridelcse expresdSe establece con
caracter obligatorio la mediacion previa a todo peso judicial, la que se regird por las
disposiciones de la presente ley. Este procedimipnbmovera la comunicacion directa
entre las partes para la solucion extrajudicial kdecontroversia”. Como podemos ver la
mediacion en el dmbito nacional es obligatoria, pste motivo es que para que sea
admitida la demanda judicial debe acompafiarselaet@tta de mediacion, expedida y
firmada por el mediador interviniente. En dichotinsento deberd constar todo lo
estipulado en el Art. 3 a sabe€dntenido del acta de mediacion. En el acta de aviath

debera constar:
a) ldentificacion de los involucrados en la congasia;
b) Existencia o inexistencia de acuerdo;

c) Comparecencia o incomparecencia del requerideroeros citados notificados

en forma fehaciente o imposibilidad de notificarbwsel domicilio denunciado;
d) Objeto de la controversia;

e) Domicilios de las partes, en los cuales se reatin las notificaciones de las

audiencias de mediacion;

f) Firma de las partes, los letrados de cada pgred mediador interviniente”.
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La ley nacional especifica cuéles seran las coetsi@s comprendidas a nivel
nacional que obligatoriamente deberan transcutrpreceso de mediacién prejudicial y
para ello detalla que estaran incluidas todas Eguehusas que no estén previstas en el Art.
5 de la Ley: Controversias excluidas del procedimiento de maedmagrejudicial
obligatoria. El procedimiento de mediacion prejudlimbligatoria no sera aplicable en los

siguientes casos:
a) Acciones penales;

b) Acciones de separacion personal y divorcio, dadi de matrimonio, filiacion,
patria potestad y adopcion, con excepcion de lasstones patrimoniales derivadas de

éstas. El juez debera dividir los procesos, derilala parte patrimonial al mediador;

c) Causas en que el Estado nacional, las provind@s municipios o la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires o sus entidades desdeattas sean parte, salvo en el caso
gue medie autorizacion expresa y no se trate dgumo de los supuestos a que se refiere el

articulo 841 del Cadigo Civil;
d) Procesos de inhabilitacion, de declaracion deapacidad y de rehabilitacion;
e) Amparos, habeas corpus, hdbeas data e integjicto
f) Medidas cautelares;
g) Diligencias preliminares y prueba anticipada;
h) Juicios sucesorios;

i) Concursos preventivos y quiebras;
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j) Convocatoria a asamblea de copropietarios previgor el articulo 10 de la ley

13.512;
k) Conflictos de competencia de la justicia debajmo;
l) Procesos voluntarios”.

Sin embargo existe un “gris” donde es optativo iellegaplicacion de la mediacion
prejudicial, y es en los casos de ejecucion y dgsdionde la ley habilita a salir del campo

de la obligatoriedad y convertir la mediacion e lierramienta para resolver conflictos,
electiva.

La Ley 26.589 también trata los principios que vesda la ley para el correcto
funcionamiento de la mediacion, su Art. 7 los nambiPrincipios que rigen el
procedimiento de mediacion prejudicial obligatori&l procedimiento de mediacion
prejudicial obligatoria se ajustara a los siguiestprincipios:

a) Imparcialidad del mediador en relacion a los erdses de las partes

intervinientes en el proceso de mediacion prejadiicbligatoria;

b) Libertad y voluntariedad de las partes en catdli para participar en la
mediacion;

c) lgualdad de las partes en el procedimiento ddiawgon;

d) Consideracion especial de los intereses de Ianames, personas con
discapacidad y personas mayores dependientes;

e) Confidencialidad respecto de la informacion thjagda por las partes, sus
asesores o0 los terceros citados durante el proceditm de mediacion prejudicial

obligatoria;
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f) Promocion de la comunicacion directa entre lastes en miras a la busqueda

creativa y cooperativa de la solucién del conflicto

g) Celeridad del procedimiento en funcion del awame las negociaciones y

cumplimiento del término fijado, si se hubiere biaido;

h) Conformidad expresa de las partes para que peErscajenas presencien el

procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria.

En la primera audiencia el mediador deberd informearlas partes sobre los

principios que rigen el procedimiento de mediagd@judicial obligatoria”

Como se puede ver, en el &mbito nacional los giositenidos en cuenta por el
legislador al momento de confeccionar la ley, s@s mue los que se encuentran a nivel

provincial en la Ley 8.858.

1.5.1. El procedimiento de mediacién propiamentbalia nivel nacional.

Si bien la mediacion no posee un proceso formahetialgunos lineamientos
rectores que diagraman las cuestiones esencialagjpa el procedimiento de mediacién
funcione efectivamente. Dentro de estos encontrahfst 19 que trata la comparecencia
al procedimiento, en el mismo se deja en claroagorel nacional la comparecencia debe
hacerse de manera personal y no por medio de auujeal igual que en la ley provincial,
con la salvedad de las personas juridicas y lasopas domiciliadas a mas de 150
kilometros de la ciudad en las que se celebreaddgencias, podran hacerlo mediantes sus
apoderados. Como podemos ver este articulo coasider situacion no contemplada por la
Ley de Mediacion de la Provincia de Coérdoba (lar&g del lugar fisico donde se

celebraran las audiencias). También en el segurddmfp del Art 19 se exime de
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comparecer personalmente quienes se encuentrerizadts a prestar declaracion de

oficio por el Cddigo de Procedimiento Civil y Coriat de la Nacion.

En cuanto al plazo para la realizacién de la méthiael término establecido es de
60 dias corridos desde la tltima notificacion gluexido o al tercero. Sin embargo el plazo
disminuira a 30 dias corridos en los procedimied®gjecucion y desalojo. En estos dos

supuestos el plazo puede prorrogarse a pedidortie pa

A nivel nacional, en cuanto a las audiencias, yfanles indica que la primera debera
ser fijada por el mediador dentro de los 15 diasidms de haber sido designado en su
cargo. Cabe dejar en claro que dentro del plazpudstio para la mediacion, el mediador
podra convocar a la cantidad de audiencias querslidere necesarias para cumplimentar
los fines dispuestos por la ley. Las audienciaedebser notificadas por el mediador por
un medio fehaciente o personalmente, dicha natificedebera ser recibida por las partes
con una anticipacion no menor de 3 dias habilete Rnincomparecencia de alguna de las
partes a la primera audiencia, el Art 25 nos indjiga debemos tener en cuenta si la parte
se ausento de manera justificada o si por contrariposee justificacion, en el primer caso
el mediador debe fijar una nueva fecha de audiekai@l segundo caso, la parte requirente
podra optar entre concluir el procedimiento de m&dn o solicitar una nueva echa de
audiencia. Hay que tener en cuenta en este cassi @i@equirente no compareciera a la
audiencia reprogramada, de forma injustificadajed®era comenzar nuevamente el tramite

de mediacion.

Con respecto a la conclusion de la mediacion, pow$ decir que estan
contemplados en la Ley 26.589 tres supuestos tratas$pectivamente por los Arts. 26, 27

y 28 respectivamente. El primero de ellos se proiausobre la “conclusién con acuerdo”
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haciendo referencia a que las partes lograron etarcun acuerdo, para los efectos del
mismo debe labrarse un acta donde consten susnté&rmgidonde consten las firmas del
mediador, las partes, los terceros que hubierdet@dos intervinientes, y los profesionales
asistentes si hubieren intervenido. En estos cabdsibiera involucrados intereses de
incapaces, deber4d someterse el acuerdo a homalogagiicial. EI segundo de los
nombrados articulos hace referencia a la “conatudi® la mediacion sin acuerdo” y en
estos casos cabe aclarar que de igual manera alafaeske un acta suscripta por todos los
comparecientes, en este caso el requirente quadarmaticamente habilitado para iniciar
el proceso judicial acompafiando su ejemplar del eah los recaudos establecidos por la
ley. El altimo supuesto tratado en el Art 28 redier la “conclusion de la mediacion por
incomparecencia de las partes”, cuando las pade®mparecen injustificadamente o por
imposibilidad de notificacién, se labrara un acascripta por todos los comparecientes
donde se hara constar el resultado del procedimienteste supuesto quedara habilitado el
reclamante para iniciar el proceso judicial a cfiglacompafiara su ejemplar del acta con
los recaudos que la ley le solicita. Por el comrguien no comparecio tendra que abonar
una multa que equivaldra a un 5% del sueldo bagd&ain juez nacional de primera

instancia.

En cuanto a la ejecucion del acuerdo de mediad#rey nos indica que sera
ejecutable por el procedimiento de ejecucion déesera, de conformidad con lo dispuesto

en el Art. 500 inc. 4 del Cadigo de Procedimieniail@ Comercial de la Nacion.
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Capitulo 2.

Principios y garantias de la mediacion.

2.1Breve explicacion de los principios y garantias sei@rotegen en el marco provincial y

nacional.

Como ya anticipamos anteriormente tanto en la teyipcial como en la nacional
se concentran principios y garantias fundamentses el correcto funcionamiento de este
instituto procesal. Algunos de ellos son importanperque dan lineamientos generales
acerca de como se desarrollara el proceso enrggnsi® las bases en las cuales hace
hincapié constantemente este método alternativest#ucion de controversias, pacifico y
no adversarial. Otros tienen importancia porquendafla esencia que da origen a un

método como este.

En el @&mbito Cordobés se detalla en el Art. 4 deya8.858 que el proceso de
mediacion deberd asegurar como principios y gasuptara los intervinienteseutralidad;
confidencialidad de las actuaciones; comunicacioreaa de las partes; satisfactoria

composicion de intereses; y consentimiento infoonad

En cuanto a la “neutralidad” consagrada en el primgso del presenten articulo,
podemos ver que esta dirigida claramente al medidthce referencia en primer lugar a
gue su figura debe ser exactamente la de una perdgativa, ecuanime, sin perfilarse
hacia ninguna de las partes intervinientes. No @@tanediador emitir valoraciones acerca
de lo dicho por cada una de las partes o tomapasgra en la que se acerque a alguna de

ellas. Repito, el mediador debe sostener su olgaty si por algin motivo la perdiera,
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debe apartarse de su puesto a fines de resguatdgrrcipio sostenido por la ley para el
proceso. También el articulo 4 asegura dentro dgsucipios la “confidencialidad de las
actuaciones” punto de vital importancia para esenée trabajo. Basicamente este principio
indica que todo lo dicho o expresado en la megaetiacion debe quedar entre las partes,
nada de lo conocido en esa instancias puede tddizaara otros procesos. La garantia
alcanza a todos los intervinientes en la mediaaifin de resguardar que nada se filtre. El
nombramiento de este inciso es de fundamental teupcia para el proceso debido a que
permite que las partes intervinientes se expresen ¢otal liberalidad, sin
condicionamientos. El fin dltimo de la confidendald es que la libertad de expresarse no
se encuentre condicionada por ningun factor, aléinlegar a un acuerdo completamente
favorable para ambas partes y que siente basetas@bara que pueda ser cumplido
efectivamente. Esa efectividad se produce, alesdistas y afrontar con completa libertad
el proceso bajo la tutela de esta garantia. La tedcacion directa entre las partes” por su
lado, hace referencia a que durante la tramitadiénprocedimiento las partes deben
encontrarse con la posibilidad de comunicarsetgrte conflicto cara a cara, es decir sin
gue haya algun intermediario, como dice el inctg@e la comunicacion entre ellas sea
personal, sea directa. Con respecto a la “satisfactomposicién de los intereses” la ley
busca que sea uno de los fines a los que la médidlegue, justamente por ser un método
pacifico de resolucion de controversias y por séretodo un método autocompositivo, la
composicion de los intereses de manera satisfagbaria las partes, es decir la concreciéon
de un acuerdo, es crucial para el funcionamiento lalemisma. Por ultimo, el
“consentimiento informado” refiere tanto al procemw si mismo como al acuerdo que
puedan alcanzar las partes. Significa que las nsisteden estar al tanto del tipo de

procedimiento del que se trata, la forma en gukegara a cabo y demas detalles a tener en
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cuenta relacionados al método, para poder prestdibe y total consentimiento de

someterse al mismo.

Por su parte en el &mbito Nacional, la ley 26.588pela en el Art. 7 como
principios que la rigen, los siguientesnparcialidad del mediador en relacién a los
intereses de las partes intervinientes en el proas mediacién prejudicial obligatoria;
libertad y voluntariedad de las partes en confligtara participar en la mediacion;
igualdad de las partes en el procedimiento de nedia consideracion especial de los
intereses de los menores, personas con discapagidagrsonas mayores dependientes,
confidencialidad respecto de la informacién divugapor las partes, sus asesores o los
terceros citados durante el procedimiento de medraprejudicial obligatoria; promocién
de la comunicacion directa entre las partes en mgida busqueda creativa y cooperativa
de la solucion del conflicto; celeridad del proamiénto en funcion del avance de las
negociaciones y cumplimiento del término fijadoseihubiere establecido; conformidad
expresa de las partes para que personas ajena®pcesn el procedimiento de mediacion

prejudicial obligatoria.

La ley 26.589 nombra dentro de sus principios yagdas algunos no
conceptualizados o no tenidos en cuenta a la leocud el legislador cordobés redactase la

ley provincial.

La “imparcialidad” nombrada en el precedente altices correlativa a la
“neutralidad” estipulada en la ley provincial, soportancia radica en la postura que debe
sostener el mediador para que el procedimientoidoaccorrectamente. Si bien ambos
conceptos apuntan a lo mismo, comprenden difererstistanciales, segun lo que indican

sus definiciones consignadas en la Real Academpafieda: “imparcialidad” refiere a:
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“1.f. Falta de designio anticipado o de prevenciorfaor o en contra de

alguien o algo, que permite juzgar o proceder cectitud” (Diccionario de la Real
Academia Espafiola, 2017) y por otro lado “neutesdidouede ser definida como:
“1.adj. Que no participa de ninguna de las opcionesanflicto. Apl. a pers., u. t. ¢c. s.”
(Diccionario de la Real Academia Espafola, 2018y. $u parte el inciso que nombra la
“libertad y voluntariedad de las partes en cordligara someterse a este procedimiento” no
encuentra correlativo principio de forma textuallthey provincial, pero podriamos decir
gue se halla abarcada por varios de los principaosbrados en la ley provincial, ya que la
igualdad hace a la esencia del funcionamiento mbelgso de mediacion. Esta igualdad a la
gue hace referencia la ley, es tanto entre pactesp entre cada una de las partes y el
mediador, podriamos decir que tiene una gran cercam el principio de “consentimiento
informado” nombrado en la ley 8.858. El articulomiwa también la “consideracion
especial de los intereses de los menores, persmmadiscapacidad y personas mayores
dependientes”, en este caso en la ley provinciadnmmntramos referencia alguna, se trata
de un item no tenido en cuenta al momento de lacoééh por parte del legislador,
podemos ver en este principio la amplitud de situess que puede albergar una mediacion
teniendo en cuenta que nombra intereses muy espscifiay que tener presente que este
principio toma en cuenta los intereses de persqQunase encuentran bajo la tutela de otras
debido a su condicion, por lo cual su actuar eangbito juridico, y en otros también por
supuesto, involucra justamente el accionar de ofpos ellos. En cuanto a la
“confidencialidad”, en este caso la encontramosgdal manera en ambas leyes, dicho
principio es de tal envergadura que también emmdlitd nacional se le da la importancia
correspondiente y se lo trata de forma individ@aa dedicandole el Art 8 integramente en

el que se hace referencia a la extension del migoeno es otra que lo ya nhombrado en la
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ley 8.858 donde se establece que la confidencthlmano tal abarca el contenido en
aquellos papeles y/o cualquier otro material qaglates hayan confeccionado o evalien a
los fines del desenvolvimiento de la instancialegislador deja en claro en este articulo
gue la confidencialidad no requiere acuerdo expesgce las partes, por el contrario es
impuesta por la ley no dando margen a exceptuastaafguno de los intervinientes.
Siguiendo con el resto de los principios consag gy la ley nacional podemos nombrar
la “promocion de la comunicacion directa entredages en miras a la busqueda creativa y
cooperativa de la solucion del conflicto”, en estso en Cordoba es nombrado por la ley
como “comunicacion directa de las partes” a sdebkegislador no agrega en la ley 8.858
el fin para el cual se prescribe este principi®@ sjne solo lo nombra a diferencia de la ley
nacional. Este principio facilita que al poder coicarse directamente las partes sin
necesidad de tener intermediario se produzcanedifes situaciones, beneficiando un
dialogo inmediato, lineal y espontaneo entre ePas.otro lado la ley nombra la “celeridad
del procedimiento”, en este caso la ley de Cordubaomprende el principio, pero es
importante tener en cuenta que la celeridad esdenlas bases fundamentales y que da
origen al procedimiento de mediacion, por lo cualna considerarse que esta implicita en
el espiritu de la ley desde el momento en que dmlerigen, mas alla de que no se la haya
estipulado estrictamente como un principio en éeprprovincial. Por ultimo, trata la
“conformidad expresa de las partes para que pessgjpaas presencien el procedimiento
de mediacion prejudicial obligatoria”, en este cakmgual que algunos de los anteriores ya
nombrados, no encontramos especificamente esteigioiren la ley de Cordoba pero
podriamos relacionarlo una vez mas con los priasigie “consentimiento informado” y
“comunicacion directa entre las partes” debido @ gara que se pueda presenciar la

mediacion por terceros necesitamos llegar a unrdowen cuanto a su presencia durante el
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desenvolvimiento de la instancia y para ello eees@to que las partes se comuniquen e

informen fehacientemente su voluntad de permitirlo.

2.2 El principio de confidencialidad

Como ya venimos desarrollando, base fundamentalotpvational del presente
trabajo es el principio de confidencialidad. Denti® todos los principios que venimos
nombrando, el de “confidencialidad” da particuiaportancia al proceso debido a su
particular funcién que no es otra que resguardantiimidad de lo desarrollado en la mesa
de mediacién. Para este proceso no adversarial edelucion d conflictos, la
confidencialidad significa una garantia de indolerspnal para cada uno de los
intervinientes en la misma buscando el fin fundaalaque no es otro que la mediacién sea

pura y exclusivamente para y por las partes.

2.2.1. Conceptualizacidn del principio

Segun la definicion que otorga la Real AcademiaaBsfa sobre el término se la
conceptualiza comdConfidencialidad. De confidencia. 1. Adj. Que s&ck o se dice de
la confianza de que se mantendrd la reserva dedohb o lo dicho. Informacion
confidencial.” (Diccionario de la Real Academia Espafola, 20179m& ya hemos
indicado con anterioridad, la confidencialidad @® we los principios rectores de este
método alternativo de resolucién de conflictos y& gropicia la confianza entre las
partes lo que contribuye a que se desarrolle uogs franco y sincero desde lo que
cada parte pueda proponer, dejando en claro asiagfiealidad no es otra mas que
generar confianza entre las partes para crear imactle distenciéon entre ellas,
fundamental para el tratamiento de ciertos aspeatgbdialogo que se puedan presentar.
Conseguido este objetivo por medio de la confidadidad, el proceso puede tener un
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buen desarrollo desde la busqueda en una soluoigorta por las los intervinientes, lo

mas ajustada a las pretensiones y necesidadesadaeaino de ellos pueda tener.

Si la confidencialidad no se propiciara en este tie procesos seria imposible
desarrollar la confianza necesaria para las pas@s que estarian dirigiendo
constantemente la atencion sobre la informaciénwyeécan en el proceso a fin de no

verse afectados por ella posteriormente.

Para la Profesora titular de Derecho Civil de lavdrsidad de Barcelona la Dra.
Isabel Viola Demestre la Confidencialidad como @&@pto puede ser visto desde dos

perspectivas:

“la confidencialidad se puede definir en dos sergtjduno positivo y
otro negativo: en un sentido positivo, la confidehdad consiste en
mantener reserva sobre los hechos conocidos esefasnes de mediacion
familiar o sobre el desarrollo del procedimientgoaador o también puede
consistir en mantener el secreto la informacion spigrate en mediacion; en
un sentido negativo, la confidencialidad consistene divulgar o no revelar
o utilizar algun dato, hecho, documento que se zomoelativo al objeto de
la mediacién, ni después de la mediacion, haya acoerdo. Desde el punto
de vista juridico, este sentido negativo de la iclamfcialidad se concreta
con una obligacion de no hacer (no revelar) potepdel sujeto obligado a
ella.” (DEMESTRE, 2009, p. 3).

Si bien en la cita transcripta la profesora haederencia al proceso de mediacion
familiar, entendemos que el concepto al que refessreextensivo a cualquier tipo de
mediacién, a la mediacién en cualquier ambito pedmipor la ley que estamos
analizando. Con esta definicion aportada por ldeBara Demestre queda claro que las
partes no pueden utilizar a su favor ninguna siumcdocumento anotacion o dicho
gue se haya generado en la mediacion a fin de isgaresk en un proceso judicial
posterior y tampoco pueden pedir al mediador queuenfuturo proceso judicial

testifique ni actie como auxiliar de la justicia. decir la afeccion que tiene el principio
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de confidencialidad sobre el mediador, se tornaccoam derecho-deber, el mediador
puede ejercer el derecho otorgado por la ley, epo que al ser citado en una causa
judicial para intervenir como testigo o como awadilde la justicia puede ponerlo en
practica negandose a realizar dicha funcién. Ygtir lado tiene la obligacion, es decir
el deber de poner en vigencia el principio ya q@e encuentra estrechamente
relacionado con el secreto profesional, por lo aumlpuede ventilar como un acto de
voluntad propia la informaciéon que haya llegadol aléante la tramitacion de este
meétodo alternativo de resolucion de conflictospBhcipio de confidencialidad para el
mediador abarca tanto las sesiones conjuntas daesapdrtes como también las que
haya mantenido de manera privada con cada undase pbr lo que debe hacerse valer

la confidencialidad en ambas situaciones.

Con anterioridad nos referimos alecreto profesionalcomo un concepto

intimamente vinculado a la confidencialidad, dietxaresion se puede definir como

“el deber que tienen los miembros de ciertas profes de no descubrir a
terceros los hechos que han conocido en el ejerdeisu profesion; en otras
palabras, el compromiso que adquiere un profesideabuardar silencio
sobre lo que pueda llegar a conocer en el ejercildosu profesion”

(CORVO LOPEZ, 20009, p. 5).

Si bien suelen utilizarse como sinénimos los cotmede “confidencialidad” y “secreto

profesional” cuando nos referimos a determinadasasiones, queda claro que son
concepciones diferentes, o podriamos decir quegkcaaion es mas precisa en un caso
gue en otro. Para dejarlo en claro, nos valemdasipalabras de la Profesora y Doctora

Demestre:

“La distincion entre una (confidencialidad) y ofisecreto profesional) radica
gue en el matiz de la condicién de profesionalcdafidencialidad es una
cualidad de la informacién revelada en confianzaalquier persona sometida
a ella mientras que el secreto profesional es berdg, en ocasiones, también
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un derecho) de personas con un determinado pesfégional.” (DEMESTRE
2009, p. 4).

En cuanto a las partes el renombrado principio @&milas afecta como un derecho-
deber, en este caso como dice la Doctora y Praederla Universidad de Salamanca
Felisa Maria Corvo Lopez:

“Las partes (los mediados), por su parte, tieneaal® a que se mantenga en
secreto lo tratado en mediacion pero deben rernagiamismo tiempo, al
proponer al mediador como testigo o perito en uenmal proceso judicial

posterior que tenga relacion con lo tratado en awé@h”. (CORVO LOPEZ,
2009, p 9).

2.2.2. Fundamentos de su origen

El proceso de mediacion nace ante una necesidaeé da dar celeridad a la
resolucion de conflictos, desabarrotar los tribesaue se encuentran repletos de causas y
crear un ambito donde la solucion al problema plkad provenga directamente de las
partes. Teniendo en cuenta todo esto y en esgddiatho de que la posible solucion surge
Unicamente de las partes, el legislador al moméatorear normas para regir el proceso de
mediacion tiene en cuenta dentro de sus principotores, la confidencialidad. Dicho
principio tiene su explicaciéon en el derecho deemes que este tipo de procesos debe
revestir a fin de crear un clima de confiabilidadglas partes. Como derecho de reserva
entendemos‘prevencién o cautela para no descubrir algo que s&be o piensa”.
(CORVO LOPEZ, 2009, p. 5). Es decir la confiderided es una condicién sine qua non
para que se cree el clima ideal de confiabilidacksa&ria entre las partes, a fin de que se
desarrolle el proceso con completa franqueza \egtted entre ellas. Se presume que ante
dicha situacion donde los intervinientes ponen ¢dda cartas sobre la mesa, habilita la

posibilidad de atraer una solucion verdadera, @tacgr definitiva al conflicto planteado.
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A lo largo de nuestra Constitucion Nacional se suomye el concepto de
confidencialidad en varios articulos que dan stistahresguardo de cierta informacién. La
confidencialidad reside principalmente en el deoezla intimidad resguardado por nuestro
ordenamiento juridico en el art. 19 de la ConsititadNacional Argentina, por lo tanto esta
claro que debe ser garantizado en su integridaat yoganto no puede ser corrompido por

nadie que no esté habilitado por la ley a hacerlo.
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Capitulo 3.

Excepciones conceptualizadas en la ley para el pipo de confidencialidad.

Como ya comentamos con anterioridad, la reguladéna confidencialidad se
efectia a nivel Nacional con la Ley 26.589 y a InRwvincial en Cordoba por la Ley
8.858, ambas contienen la regulacion en cuantesdrdllo del proceso y una serie de
articulos de fondo que ayudan al correcto funcioeato de este proceso. Dentro del
desarrollo de cada una de ellas se enumeran lcas rectores a seguir, los cuales son

de fundamental importancia para dar efectiva raai@n al mismo.

3.1. Excepciones a nivel de la Provincia de Cérdoba

En Cordoba la regulacién del proceso de mediaciée tparejado principios
troncales a saber: neutralidad, confidencialidadadeactuaciones, comunicacion directa
entre las partes, satisfactoria composicion deintesreses y consentimiento informado
(cada uno de ellos ya desarrollados con anteriristael Capitulo 1, apartado 2.1). A su
vez también se regulan para este proceso las ea@nepccorrespondientes a traveés de su

Decreto Reglamentario N° 1773/00.

El Decreto Reglamentario anteriormente nombradoneviea realizar una
reglamentacién, valga la redundancia, pormenorizéelde Ley 8.858 para precisar el
articulado de la misma. Dentro de esa precisiorom@mamos lo atinente a los principios

fundamentales de la ley donde a través del Arel Decreto Reglamentario expresa que los

* Art. 4: Los principios y garantias establecidos deberan ser informados y explicados a las partes que
concurran a la instancia de mediacién, en el discurso inicial. En el supuesto que se hubiera previsto la
presencia de observadores, se requerird en este acto el consentimiento expreso de las partes, el que debera
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principios y garantias contenidos en la ley debérinarse y explicarse a los participantes
de la Mediacion al comienzo de la misma. Indica sjugien la presencia de observadores
esta permitida en el proceso, para la participacitin los mismos debe existir

consentimiento expreso de las partes e indica hmeseno debe constar en actas a fin de

gue guede registro fehaciente de ello.

Otro aditamento que surge de este Decreto es lenmegtacion del Art. 5 de la ley
en cuestion, que contiene lo referente al Compmmie Confidencialidad. Este
Compromiso de Confidencialidad es el cual debemdirtanto las partes intervinientes
como también sus abogados, el o los mediadoreslelogis profesionales o peritos y todo
aquel que intervenga en la mediacion con la umiedidad de que quede constancia de que
existio un acuerdo por el cual las partes se comgten a guardar silencio a cerca de las
cuestiones ventiladas en el proceso. Haciendoergfex especificamente al acuerdo a
firmar por las partes, el decreto determina asicsuenido, y hecha claridad en los puntos
gue son necesarios a tener en cuenta. El Art. Beleleto Reglamentario antes nombrado
se explaya indicando que ademas de los requisitogafes como los nombres completos y
apellidos de las partes, el nimero de causa délseuamata y la fecha de suscripcion del
compromiso, el mismo debe contener de la forma cta@a y precisa un enunciado que
deje sin dudas a todos los intervinientes, que r@@dos dicho, ocurrido o de la
informacion que pueda haberse obtenido por medita dbcumentacion aportada en el
proceso podra ser revelado por las partes, el oh@di@a cualquiera de los intervinientes
“salvo que se haya ejercido violencia contra un menor,eohsbiere transgredido lo

dispuesto en las convenciones sobre los derechosifite ratificadas por la Republica

constar en acta. Rigen para los observadores las mismas obligaciones previstas en el articulo 5° para el
mediador.
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Argentina”. Aditivamente indica que debera contener tamhidénaf aclaracion y numero
de documento de identidad de todos los interviegerh el proceso y en cuanto a las copias

la norma solicita que sean tantas como intervieghty en el proceso.

Teniendo en cuenta lo mencionado con anterioridattimos efectuar el siguiente
analisis. Por un lado queda aclaro que el prinapgiconfidencialidad que estamos tratando
posee sus excepciones correspondientes, a travésatleto reglamentario ya nombrado en
Cordoba. Desde la perspectiva que toma esta pesisge acotada la excepcion consignada
en el articulo ante la infinidad de situacionesaa tuales se pueden enfrentar los
intervinientes. Estamos de acuerdo en que la eaepomada por la ley es motivo mas
gue suficiente para romper con la confidencialidadproceso, pero no hay que perder de
vista las numerosas situaciones similares o compltte distintas pero de mayor
gravedad incluso, que pueden presentarse dandodutjadas respecto a si corresponde 0
no transgredir dicho principio. Sabemos bien quistexx derechos de mayor relevancia
cuando enfrentamos a este principio con otrosdporun ejemplo podriamos nombrar el
derecho a la vida y el derecho a la integridaccdisambos de gran magnitud si se los
confronta con el de confidencialidad resguardadareproceso. Si bien esta apreciacion
podria ser validad a primera vista, el legisladarepe no haberla tenido en cuenta al
momento de la creacion de la norma, no al menodaelegislacion cordobesa. Ya
denotamos que la confidencialidgmomueve la sinceridad, la divulgacion de infornac
reservada, la total exploracién de los temas y Ipitidades de acuerdo, y la aceptacion del
tercero neutral.{(HIGHTON Y ALVAREZ, 1998) y es por esa misma razfure la misma
debe permanecer intacta en el proceso y como usogierincipios troncales, pero ¢Qué

sucede ante ciertas situaciones en las que hay dérechos afectados en el medio? ¢Qué
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bienes juridicos tienen mas valor? Al comienzo sta &esis, especificamente en su parte
introductoria planteamos el hipotético caso de gneun proceso de mediacion se da a
conocer que se ha producido el delito de accesmlcaor cualquier via a una persona
declarada incapaz por sentencia judicial, para sa@ngsta situacion sumemos al supuesto
gue el curador de dicho incapaz y quien estd cenui el delito sexual es su propio
hermano. ¢Qué sucederia en un caso como el quegitass hipotéticamente? ¢ Cual
derecho es mas importante, mantener la confidesathl fin de que advenga un fructifero
acuerdo o romper con esa confidencialidad parageotla integridad fisica y mental de
una persona? Lo Unico cierto ante estas pregustgsieela Ley 8.858 no regula nada al

respecto, y su decreto reglamentario tampoco.

3.2. Excepciones a nivel nacional

Por su parte la Ley Nacional también enumera ded&osus principios, la
confidencialidad pero provee a la misma un tratatnienas minucioso. En cuanto a su
alcance indica que la misma abarca la informacivnlghda por las partes, sus asesores y
los terceros citados durante el procedimiento deliawen prejudicial obligatoria y
determina que la misma incluye el contenido de lpapg/o cualquier otro material de
trabajo que las partes hayan confeccionado o avalles fines de la mediacion. Ahora
bien, esta ley enumera excepciones a este prindgooole “cese” al principio ante dos
hipotesis, la primera es la posibilidad de que ampartes intervinientes dispensen
expresamente este principio, y la segunda posddilicene que ver con la eventualidad de
gue transgrediendo este principio se pueda ewtaoimnision de un delito o si este se esta

cometiendo, impedir que continle cometiéndose.
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Podemos ver que en el ambito nacional, las higdtgse producen el cese del
principio de confidencialidad en el Art. 9 son maswplias y abarcativas de otras
situaciones que pueden suscitarse, sobre todosaglada acepcion. El legislador aqui no
dejo “cabos sueltos” y tomo una perspectiva madiampas genérica y mas abierta a un

mayor namero de posibilidades a acontecer.

La ley nacional comprende la posibilidad de qudraesgreda el principio para
evitar la comisién de un delito o evitar que egtesiga cometiendo en caso de que ya se
halla ejecutado, entonces queda claro que parsellipotético planteado en una situacion
de esa indole cualquiera de las partes puede raghpeuerdo de confidencialidad y hacer
frente a dicha situacion, por lo que se deducepgue la ley nacional no es un problema

resolver una situacion de esta indole.

3.3. El régimen en otras leqgislaciones.

A lo largo de nuestro territorio argentino encomtoa en cada una de las provincias
una ley que se encarga de regular el procedimmmetdiatorio en la misma, si bien cada
una de estas leyes tiene un lineamiento troncalaguleace similares entre si, en cuanto a lo
netamente procesal, también podemos observar chedlae algunas diferencias como por
ejemplo el alcance del principio de confidencialid¥a expresamos en algin apartado
anterior, que la confidencialidad es la esenciapdetedimiento mediatorio, a ella se le

acredita el buen funcionamiento y el fructiferoateslo de la misma.

Para comprender en mas detalle las cuestiones guéasos estamos refiriendo,
haremos un analisis de las leyes correspondierdkginas provincias de nuestro pais, para
ello utilizaremos la Ley N° 13.951 y su decretolaegentario 2530/10 de la provincia de
Buenos Aires, la Ley N° 5.487 de la provincia deriéates, la Ley N° 7.324 de la

50



provincia de Salta, la Ley N° IV-0700-2009 de laypncia de San Luis, la Ley 6.452 de la
provincia de Santiago del Estero y la Ley N° 6.881a provincia de Chaco. Cada una de
estas leyes le da un tratamiento pormenorizadoogkpo de mediacion para aplicar en su
ambito provincial correspondiente, encontramos giahdes similitudes a la hora de
analizarlas la mayoria de ellas toman como requdiligatorio la firma del compromiso
de confidencialidad o convenio como lo llaman eguaés. En la provincia de Corrientes,
Salta, Santiago del Estero y San Luis, la firma @ehvenio de Confidencialidad es
obligatoria, incluso se estipula en sus articules deben firmarlo todos los intervinientes
(partes, mediadores, letrados, peritos y todo aguelparticipe del proceso mediatorio) en
la primer audiencia previa explicacion a los int@rantes del deber de guardar reserva. Por
otro lado en la provincia de Buenos Aires notamus alara diferencia en este punto ya que
el Decreto Reglamentario 2330/10 en su Art. 16camdiaramente “Los participantes en el
proceso de mediacibn se encuentran alcanzadosapoegla de la confidencialidad,
pudiendo suscribirse un compromiso en tal senttfocaso de no suscribirse, se dejara
constancia en el acta. El mediador debe mantenetratidad en todos los casos y
circunstancias que se presenten en el proceso daciim”. Esta claro que para esta
legislacion la suscripcion de un “compromiso de f@i@mcialidad es optativa a diferencia
de las legislaciones anteriormente nombradas pau® hay una mayor posibilidad de
actuar sin restricciones con respecto a aquellssquesntile dentro del proceso, en el caso

de que dicho compromiso no se firme por los inteevites.

Otra diferencia que se percibe al leer estas lgy@snenzar a hacer un analisis de
comparacion entre ellas, es el alcance propiantécive del principio de confidencialidad,

tema troncal de la presente tesis. El mismo senfeeado de diversas maneras a la hora de
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ser regulado por cada una de las leyes provinciplesestamos tratando. Se podria decir a
grandes rasgos que encontramos entre la legislaridlizada dos grupos diferenciados,
por un lado aquellos que nombran al principio defidencialidad en sus articulos y se
limitan a indicar quienes son los que se encuerdfactados por el mismo, a lo cual le
suman el alcance que tiene dicho principio en euantlas anotaciones o cualquier
constancia que hubiere quedado de los dichos gi®ren la mesa de mediacion. Los
legisladores a la hora de redactar estas leyesdraiuido que todos los intervinientes en
el proceso, ya sean partes, letrados, mediaddvesyvadores o cualquier otro presente en
la misma se ve afectado por la confidencialidadsgrva de todo aquello expuesto durante
la mediacion. A esto se suma también para contime@r el resguardo de la
confidencialidad del proceso la indicacion por @ateé la legislacion que debe destruirse
cualquier registro o anotacion donde constare f[muesto en el proceso. Dentro de este
primer grupo encontramos a las provincias de Buémes, Corrientes y Chaco. Por otro
lado tenemos otro conjunto de leyes que si bienbnamtodo lo anterior se diferencian en
cuanto a las excepciones que posibilitan la traassgn del principio de confidencialidad
las cuales en el primer grupo no se tienen en audin ellas el legislador fue mas
minucioso a la hora de redactarlas y nombro algwma®pciones que hacen que el
principio de confidencialidad pueda mermar antetasesituaciones, este es el caso de las
provincias de Santiago del Estero, Salta y San. IEnsSantiago del Estero, la legislacion
indica en su articulo 14:

“(...) El mediador quedara relevado del deber de identialidad, cuando

tomare conocimiento de la tentativa o comision dedelito que dé lugar a la

accion publica, o de la existencia de delitos eolathonestidad de un menor, o

estado de violencia o peligro del mismo (...)".

En el caso de Salta la Ley de Mediacidon de dicbaipcia indica textualmente en su Art.

5:%(...) Quedara relevado de dicho deber quien, duragiteesarrollo del procedimiento,
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tomara conocimiento de la existencia de un delgcadcién publica o violencia o malos
tratos contra un menor, el que debera ser denumcette la autoridad competente. (...)"
Y por ultimo la provincia de San Luis en el Artdé su ley expresd...) No obstante esto,

el Mediador quedaré relevado de ello, cuando llegarsu conocimiento la comision de un
delito que dé lugar a accion publica aun en gradotentativa o de violencia contra un
incapaz. (...)" De estos fragmentos de leyes podemos encont@rean el hecho de que
en cada una de ellas se permite romper con la derfialidad cuando se toma
conocimiento, mientras se desenvuelve el procesta domision de un delito siempre que
sea de accion publica, incluso algunas de ellastioecomo hipotesis la posibilidad de que
se conozca ejecucion de una tentativa para dar éulgatrasgresion de la confidencialidad.
Con todo ello la ley no hace mas que resguardaiesl tomun y tener en cuenta la
peligrosidad que puede llegar a evitarse por gtoema conocimiento de una situaciéon
delictiva e incluso da la posibilidad de que didiitaacion pueda ser denunciada ante la
autoridad competente. Del mismo modo, este grupdeges protege a los menores e
incluso una de ellas va mas alla protegiendo @nltepaces en general, es decir permite la
transgresion una vez mas del principio de confidd¢idad ante cualquier situacién donde
existan delitos contra la honestidad de un menalpsntratos, peligro o violencia del
mismo o violencia contra un incapaz. Aca hay quaizer en primer lugar que las leyes
gue corresponden a las provincias de Santiago steld&y Salta protegen al menor y su
integridad fisica y mental, pero en la provincia Sin Luis la ley incluye el término
incapazque como sabemos por el significado mismo deliterran el ambito legal, hace
gue el quebrantamiento de la confidencialidad tamee hipdtesis un poco mas amplia. De
este modo en este Ultimo grupo de legislacionesegtaamos analizando podemos ver que

se resguardan también los derechos del nifio toteiadluso por tratados internacionales y
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se le da proteccion también a los incapaces enralelme que incluye a quienes son
declarados incapaces por sentencia judicial, pjew®m de insania.

Como podemos ver estas seis provincias de las scuasenos analizado su
legislacion, hacen un paralelo similar a la sittac que existe entre la Ley Nacional de
Mediacion y la Ley Provincial de Mediacion de laoWncia de Cérdoba. Pareciera que
algunas de estas provincias han regulado lo agreitd mediacion y especificamente a su
principio rector, la confidencialidad, de una formay similar a la Ley 26.589 dando un
tratamiento mas especifico a todo aquello que ataf@enfidencialidad.

3.4. La nueva Ley 10.543

En la actualidad, y mientras transitamos el deBarrde la presente tesis, se
sanciona en el ambito de la Provincia de Cordoldae}al10.543 que viene a modificar la
Ley 8.858, la misma trae aparejada una serie debioanelevantes para el tema que

estamos tratando.

Como novedad principal de esta actualizacion irelery el Art 3 el inc. 6 y 7 que
nombran respectivamente como principios y garagh®roceso mediatorio, la celeridad
del tramite y la libre disposicidén para concluipebceso una vez iniciado. También agrega
en el ultimo parrafo del mismo articulo que: “lampipios y garantias establecidos deben
ser informados y explicados a las partes que comtw la instancia de mediacion en el
discurso inicial” Esta Ultima aclaracion se agrega haciendo que abaacativa la
explicacion de todos y cada uno de los principiogayantias que prevé el proceso

mediatorio para los intervinientes en el mismo.

Por otro lado encontramos una actualizacion respectla confidencialidad,

concepto que venimos desarrollando. El Art 4 darpo legal ademas de mantener la
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enunciacién que tenia la vieja Ley 8.858 respektfariacipio en cuestion, estipula en el
segundo parrafo que: “los participantes menciongaesedentemente quedan relevados
del deber de confidencialidad en los siguientesscak) Por dispensa expresa de todas las
partes que intervinieron, y 2) Para evitar la canisde un delito o, si este se esta
cometiendo, impedir que continte”. En este fragméatey se refiere a los participantes
como a aquellos que presencien el proceso mediatentiéndase: partes, abogados,

terceros, mediadores y demas profesionales, espgttmlo aquel que intervenga.

Por dltimo, una reforma de importancia teniendoceanta el tema que estamos
desarrollando, podemos verla reflejada en el mismio4 donde la ley especifica qaé
cese de la confidencialidad debe ser interpretadio caracter restrictivo y los supuestos

de excepcion deben surgir de manera evidente.

Como podemos ver se ha reformado la ley en loextia principios y garantias,
dandole grandes cambio al tratamiento de la camfidédad. Si bien con la nueva ley
surge la posibilidad de que transgredir el prircipd sea acotada, creemos que en este caso
el legislador realiza una modificacion por deméasréd, generando mas dudas que certezas
acerca de si con la propuesta de la nueva leyoekpo de mediacion se esta resguardando
como tal en su esencia o por el contrario pierdsdibilidad por las innumerables
situaciones que pueden encuadrar en la excepciijpulada dentro del Art.4 inc. 2,

haciendo que el proceso mediatorio se vuelva denardnceptual y no practico.

55



Capitulo 4.

La confidencialidad y los delitos de accion publidependientes de instancia

privada.

4.1. Conceptualizacién de accion publica dependidatinstancia privada.

Como nos indica R. C. NUNEZ...) la base indefectible de la imputacién criminal
es un comportamiento humano, vale decir, la acedrsentido amplio, comprensiva del
hacer (accion propiamente dicha) y del no hacéR’ C. NUNEZ, 2000, p 230). En otras
palabras lo que nos dice Nufiez es que la accian ssnple proceso causal que para lo que
nos compete determinaria un delito bajo ciertaslicmmes. Méas alla de todos los detalles
y enfoques en los cuales podemos trabajar sobrenekepto de accion, el que nos atafie

para el presente trabajo es aquel que defineaiaredesde el punto de vista procesal.

La imposicion de una pena la determina el érgansdiccional, por lo cual para
arribar a la misma es necesario que se inicie weeso judicial, nos indican J. .
CAFFERATA NORES, J. MONTERO, V. M. VELEZ, C. F. FRER, M. NOVILLO
CORVALAN, F. BALCARCE, M. HAIRABEDIAN, M. S. FRASCAROLI, G. A.

AROCENA

“Como consecuencia de que el derecho penal no paygd=rse sin proceso
previo (art. 18, CN), el derecho procesal debe fierta canalizacion de la
pretension penal emergente de la noticia de com#oun delito, y garantizar
gue los tribunales competentes puedan resolvee sabfundamento factico y
juridico, e imponer la pena que corresponda.”.(CAFFERATA NORES, J.
MONTERO, V. M. VELEZ, C. F. FERRER, M. NOVILLO CORM.AN, F.
BALCARCE, M. HAIRABEDIAN, M. S. FRASCAROLI, G. A. ROCENA,
2000, p 170).
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Para poder comenzar este proceso, es indispensatiiences poner en
funcionamiento el mismo mediante lo que llamamaitn procesal” que segun nos dice
C. CREUS" es el acto por el cual se demanda al 6rgano {lidsional la realizacion de
aguellas actividades(C. CREUS, 2010, p. 273). Con esta definicion haferencia a
aguellas actividades que dan inicio al procesaijaljies decir aquellos actos que provocan
el movimiento de la justicia en busqueda de laagtra fin de que se dicte una sentencia
para el caso concreto. Para saber que actos dacém &l proceso penal en este caso,
debemos tener en cuenta la modalidad de la acc@rniciara el mismo. Siguiendo a este
altimo autor tomamos de él quéEl ejercicio valido de la accion procesal depende
también, por supuesto, de que haya sido ejercidaspditular, por el 6rgano o persona
habilitada por el derecho para promoverla e impulsaen su desarrollo mediante el
proceso” (C. CREUS, 2010, p. 274). Es decir para poder pv@mla accion procesal penal
en este caso, debemos encontrarnos habilitadok pey para hacerlo, debemos ser los
indicados por el ordenamiento juridicos, no todos ancontramos en la posibilidad de
promover la accién procesal penal por cualquietalépificado en el Codigo Penal de la
Nacion. En el nombrado cuerpo legal encontramoseananeracién extensa de delitos que
podemos clasificar en base a la modalidad de iaraen: delitos de accion publica, delitos

de accién privada y delitos de accién publica ddf@tes de instancia privada.

Para ser mas especificos en cuanto a la aproximdeid@este tema tomaremos las

palabras de C. CREUS quien nos indica:

“Delitos de Accién Publica: En ellos el titular ¢ accioén es el Ministerio Pablico
Fiscal; el representante de dicho 6rgano tienegjaeerla en todo caso en que se
plantee la posibilidad de existencia de un dejitoontra todos aquellos sujetos que se
indiquen como participes (principio de legalidacbgmsal), sin poder dividirla
(dirigiéndola contra determinados participes y mmt@ otros) ni renunciar a su
ejercicio”. (C. CREUS, 2010, p. 274).
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Segun lo expuesto, este es el caso donde las asdi@beran iniciarse de oficio tal
como enuncia el Art. 71 del Cadigo Penal de la 8lagpbodemos tomar como ejemplos de
estos delitos: el homicidio, abandono de persaasecuestro, entre otros. El mismo autor
nos define también aquellos delitos cuyas accisnaspublicas dependientes de instancia

privada, enumerados por el Codigo Penal de la Naacel Art. 72:

“Delitos de Accion publica ejercitable de oficiodgpendiente de instancia privada:
Pero no con referencia a todos los delitos el lfiguade actuar de oficio ... hay otros
delitos en los que , como hemos visto el derecimaliciona la actividad del fiscal,
requiriéndose para que él pueda ejercer la acdiboual se ha denominado (no muy
propiamente si atendemos a los significados pré&®séacto de instancia”, que este
constituido por la denuncia del hecho por parteoflidido o de su representante legal
si se trata de un menor o de un incapaz (son ldeslenunciados en el citado art. 72,
Céd. Penal); en esos casos- en tanto no se demdapciones previstas en el art. 72,
parr. 2°, en el que la accién es ejercitable deosfisi no media dicho acto el fiscal no
puede promover la accién, pero producido aquescipda esta, asume ella todas las
caracteristica y efectos de la accion publica qemds detallado en el parrafo
anterior”. (C. CREUS, 2010, p. 274).

En este concepto se encuentran comprendidos se@imumeracion taxativa que se
brinda en el Art 72: aquellos previstos en los Att9, 120 y 130 de los que no resultare la
muerte de la persona ofendida o lesiones de ladnmaaias en el articulo 91 (lesiones
gravisimas); lesiones leves sean dolosas o culgssasmbargo en este caso se procedera
de oficio cuando medien cuestiones de seguridad mtérés publico); impedimento de
contacto de los hijos menores con sus padres nawemes. Como enuncia el mismo
articulo luego de la enumeracién de los delitosapsca: “no se procedera a formar causa
sino por acusacion o denuncia del agraviado, deusar, guardador o representantes
legales. Sin embargo se procedera de oficio cuahdelito sea cometido por un menor
gue no tenga padres, tutor ni guardador o quedefpor uno de sus ascendientes, tutor o

guardador. Por ultimo Creus nos habla de los detieaccion privada:

“En otro pequefio numero de delitos (los comprergligio el art. 73, Cod. Penal), el
derecho, considerando del todo prevaleciente etéstprivado sobre el publico de
reprimirles, regula la accion como privada, que gbiede ser ejercida por el ofendido-
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sin intervencién del ministerio publico fiscal- yogee caracteristicas procesales
similares en varios aspectos a la accion procégisll € divisible (salvo en el caso
previsto por el art. 74, Cod. Penal - hoy derogagaenunciable (art.59, inc. 4°, Caod.
Penal)”. (C. CREUS, 2010, p. 275).

En este caso podemos encuadrar segun el Art 73calasnnias e injurias, la
violacion de secretos salvo los casos del Art 1546y de Cdodigo Penal, la concurrencia
desleal prevista en el Art 159 y el incumplimiedt® los deberes de asistencia familiar,

cuando la victima fuere el conyuge.

Ante todo lo expuesto, podemos decir que nuestem hipotéticoencuadra en lo
gue llamamos delitos de accion publica dependigatmstancia privada, debido a que en
el proceso de mediacion se da a conocer la vislagguna persona, lo que hace que la
accion a promover sea inicialmente de quien esighegdo. Lo que hace a esta cuestion
algo compleja es que en la situacion planteadatétipamente ese delito es realizado
contra un incapaz declarado como tal por sentgudiaial, quien esta siendo sometido a
violacién por su hermano que a la vez fue declapadl juez como su curador. Entonces
surge el interrogante de ¢Qué debe hacer el me@iggfduede romper el principio de
confidencialidad ante una situacion de esta indet&s preguntas son solo algunas de las

que se pueden plantear en un caso como este.

4.2. Definicién de abuso sexual con acceso carnal.

El tercer parrafo del articulo 119 del Codigo Paeglime el abuso sexual cuando
éste se efectla en las circunstancias previstasmimer parrafo, mediante acceso carnal.
Esto es lo que equivalentemente llamamos viola@anel vocabulario socialmente
aceptado. Existen diferentes acepciones acerca geel se considera violacion, podemos
ver en palabras de algunos importantes autores &ndUNEZ "el acceso carnal de un

varon con otra persona, abusando de la inmadurezstado mental de esta, o de su
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indefension o mediante la violencia, y sin dereatexigirlo” (R. NUNEZ, 2000, p. 247),
por su parte SOLER nos indicka 'violacion consiste en el acceso carnal con peasde
uno u otro sexo ejecutado mediante violencia regresunta” (SOLER, p. 291) y por
ultimo C. CARMONA SALGADO se refiere a la acepcidgmdicando: "el delito de
violacién consiste en tener acceso carnal con pegesona por via vaginal, anal o bucal”

(CARMONA SALGADO, p 242).

En nuestro ordenamiento legal encontramos reguthaiouso sexual con acceso
carnal dentro del Cédigo Penal de la Nacion, enileb 2, Titulo 1, bajo el nombre de
Delitos contra la integridad sexuagspecificamente en el Art 119 tercer parrafopiggé
bajo el mismo titulo los correspondientes agrasaatka figura tipificada en cuestion, tanto

en el mismo Art 119 cuarto parrafo, como tambig@eleArt 124.

Lo que protege puntualmente esta figura es en ptugar la libertad individual en
lo atinente a la integridad sexual del individuebidlo a que se vulnera la libertad de la
victima sometiéndola a un hecho no consentido gemrentemente produciendo un acceso

carnal que agrava la situacion de la misma. Consdnuica DONNA:

"Analizando el contenido del articulo 119, tercarrpdo, puede afirmarse que
la ley tiene en cuenta, por un lado, la libertadividual, en cuanto hace a la
integridad sexual de las personas. Esta libertadl@pser entendida desde un
doble aspecto, positivo-dinamica, por un lado, cdangapacidad de la libre
disposicién del propio cuerpo a los efectos sesyag decir, el consentimiento
de la victima de mantener trato sexual con tercerparreglo a su querer libre
y consciente. Por otro, negativo-pasiva, estoaesapacidad del sujeto para no
ejecutar actos de naturaleza sexual que no desee.

Esta nocion de libertad sexual se puede utilizanda la violacion se comete
mediante el empleo de fuerza o intimidacion...Emlga no se puede aceptar
tan facilmente que el bien juridico es la libersadual en los casos de la menor
de 13 afos y de la persona privada de su sentdque no existe tal libertad.
De alli la proteccion de estas personas, con |lb saidabla de intangibilidad
sexual o de indemnidad sexual. Por ese motivo esngestra doctrina ha
afirmado que se trata de una invasion o el ataguéadderecho mediante
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acciones violentas o abusivas que avasallan brkadi intima decision por parte
del autor. Ello significa que el violador abusapsoaecha las circunstancias o
calidades de la victima que le impiden prestadaatiente su consentimiento, p
bien que con violencia lo elimina, reemplazandolasioluntad de la victima-
efectiva o presumida por la ley- por la suya" (DONIQ00O0, p 54 - 55).

De lo anterior podemos deducir que el sujeto actigoeste delito viene a ser el
hombre, debido a que es el Unico que puede penetmasecuentemente es el Unico que
posee el miembro viril que sirve para la penetradddque lo diferencia de la mujer y por
tal motivo la deja fuera de las posibilidades dessgeto activo del delito de abuso sexual
con acceso carnal. Este detalle deja en claro ajaedpcion "acceso carnal" no abarca la
penetracion con objetos. Si bien somos consciaht@®mento de la redaccion del presente
trabajo de que existen diversas posiciones dod@maon respecto a la posibilidad de que
la mujer sea quien configure la violacién, adhegmola postura anteriormente expuesta.
Desde el otro polo del delito encontramos los esjgiasivos, es decir quienes se ven
afectados en este caso por el abuso sexual coscacamal, dentro de ellos encontramos
tanto al hombre como a la mujer, es decir bastaseorpersona con vida, para ser sujeto
pasivo de este delito. Como dice DONNAlebe descartarse en consecuencia, el acceso
carnal sobre un cadaver (necrofilia), o un animagsgtialidad), por no revestir aquellas tal

caracter de "persona" definido por el DerecH®®ONNA, 2000 ,p. 62)

Con todo lo expuesto queda conceptualizado eloddét abuso sexual con acceso
carnal que utilizamos para el analisis de nuegiirason hipotética planteada como centro

del debate de la presente tesis.

4 .3. Incapacidad de ejercicio sequn el art 24 3TN
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Todas las personas poseemos derechos inherentesstancalidad de tal y otros
gue vamos adquiriendo en el desarrollo de nuegleg gor las condiciones especiales que
nos identifican a nivel individual, por las tarepge desarrollamos, o por el ambito donde
nos movemos. Para identificar estos derechos é@migito juridico hablamos de capacidad
gue en palabras de LLAMBIAS, J. J. podemos defaite la siguiente manerae llama
capacidad a la aptitud de la persona para ser #tulde relaciones juridicas”
(LLAMBIAS, 2007, p. 347). La capacidad es unos @ atributos de las personas y como
tal no hay persona alguna que carezca de elloslopgue podriamos decir que es una
necesidad, también que es inalienable debido agypeede transferirse. Podemos también

tomar las palabras de los autores RIVERA y CROVAgamprender el concepto:

“La capacidad es del grado de aptitud que el ordeeatua juridico reconoce
a las personas para ser titulares de derechos yedebjuridicos y para el
ejercicio de las dificultades que emanan de esoscties o el cumplimiento de
las obligaciones que implican los mencionados deffe({RIVERA Y CROVI,
2016, p. 237).

En el &mbito juridico nos referimos a “capacidad¥sdke dos perspectivas, la
capacidad de derecho lg capacidad de ejercicioEn la ultima modificacion del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion este tema queda lestpu en su Capitulo 2do donde se
define cada una de ellas, por un lado en el Arel2@gislador se encarg6 de conceptualizar
la capacidad de derecho indicant®RTICULO 22.- Capacidad de derecho. Toda persona
humana goza de la aptitud para ser titular de dboecy deberes juridicos. La ley puede
privar o limitar esta capacidad respecto de hechsisnples actos, o actos juridicos
determinados’ Por otro lado el mismo Cdédigo trata la capacidacjercicio en el Art. 23

que reza“ARTICULO 23.- Capacidad de ejercicio. Toda persdnamana puede ejercer

por si misma sus derechos, excepto las limitaciempsesamente previstas en este Codigo
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y en una sentencia judicialComo podemos ver la capacidad de derecho es k& asillo
indica la autora FERNANDEZ, S. E. en su documenidipado para La Ley on - line

"Claramente el principio general es la capacidadndas Unicas excepciones

gue prevé el Cbdigo y las que determine una selatgundicial- referencia que

alude al supuesto de restriccion al ejercicio deckpacidad en relacion a

mayores de edad, en las condiciones establecidadaplegislacion (art. 24

inc. ¢), art. 31 y sYFERNANDEZ, 2014).
Las excepciones que nombra la autora estan previstael Codigo en el Art. 24 que
taxativamente enumeran: a) las personas por rnackrpersona que no cuenta con la edad
y grado de madurez suficiente, con el alcance dspuen la Seccion 22 de este Capitulo;
c) la persona declarada incapaz por sentenciaigliden la extension dispuesta en esa
decision. Para el presente trabajo el conceptmqgsatarie es el del inc. “c” del Art 24 que
refiere a las personas incapaces declaradas ptensin judicial, en la extensiéon que
disponga esa decision.

Con la modificacion del Cdadigo Civil y Comercial ¢ Nacion se incorporan
actualizaciones atinentes a la capacidad, encoosraentro normas de fondo e incluso de
forma que estan presentes en dicha ley. Las incxjomes hechas las vemos reflejadas en
el Art 31 del Cddigo, alli se encuentran enumeradas serie de reglas generales que
atafien al tema. Luego en el Art. 32 encontramas ltmdteniente a la capacidad restringida
o incapacidad declarada por sentencia judicial,demo articulo observamos que el
legislador trato el tema desde dos aristas difeserfiin la primera, la capacidad restringida
dentro del Art. 32 se especific&l juez puede restringir la capacidad para detenados
actos de una persona mayor de trece afios que padegeadiccion o una alteracion

mental permanente o prolongada, de suficiente glagle siempre que estime que del

ejercicio de su plena capacidad puede resultar afloda su persona o a sus bienes.
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En relacién con dichos actos, el juez debe desigharlos apoyos necesarios que
prevé el articulo 43, especificando las funciones Ios ajustes razonables en funcion de
las necesidades y circunstancias de la persona.

El o los apoyos designados deben promover la amday favorecer las decisiones
gue respondan a las preferencias de la personaegida.”. Para entender la puesta en
funcionamiento de esta capacidad restringida torsdasopalabras de FERNANDEZ, S. E.
en su documento publicado para La Ley on — lineddohace referencia a la misma
explicando el Art. 43 del Cadigo:

"En el supuesto de restriccion a la capacidad,rnoegle la tradicional
figura sustitutiva del curador, sino la designaadi@npersona/s de apoyo, cuya
funcion es" promover la autonomia y favorecer lkesisiones que respondan a
las preferencias de la persona (art.43)". En suotefq...) En relacion con
dichos actores, el juez debe designar el o losagpagcesarios que prevé el
articulo 43, especificando las funciones con lastas razonables en funcion
de las necesidades y circunstancias de la per&bmalos apoyos designados
deben promover la autonomia y favorecer las dewsi@ue respondan a las
preferencias de la persona protegida"(FERNANDEZ420

Con respecto a la segunda acepcién que trata tel 3Ar la declaracién de
incapacidad por sentencia judicial el cédigo nascea“Por excepcién, cuando la persona
se encuentre absolutamente imposibilitada de ict@omar con su entorno y expresar su
voluntad por cualquier modo, medio o formato adelcus el sistema de apoyos resulte
ineficaz, el juez puede declarar la incapacidadegignar un curador”.Particularmente
este péarrafo del articulo en cuestion es el quenogsnteresa para la presente tesis debido
a que es la incapacidad de la que hablamos es@hgaotético planteado, una incapacidad
absoluta de la persona. Debemos mencionar quelld@aeaser absoluta, es subsidiaria, de

segundo plano y excepcional, es decir no es laegpriopcion barajada por el juez al

momento de declarar una modificacion legal en faaci@ad de una persona. En palabras
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de FERNANDEZ, S. E:En cuanto a la incapacidad total, ella es subsigiaexcepcional
y sujeta a un estricto test de pertinenc{®ERNANDEZ, 2014).

Ante todo lo expuesto con anterioridad es impogtalgstacar que en la capacidad
restringida, la persona conserva su capacidad gs@ae la limita para determinados actos,
siempre en beneficio de la ella misma. Pero emdapacidad declarada por sentencia, el
Juez fija un curador para que el incapaz de forxsapeionalisima pueda ejercer mediante
dicha persona los derechos que le corresponderg dare el Art. 138 del Codigo Civil y
Comercial de la Naciériia principal funcion del curador es la de cuidarla persona y

los bienes de la persona incapaz, y tratar de queipere su salud”
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Capitulo 5.

Jurisprudencia. Secreto profesional.

5.1. Breve desarrollo del Auto N° 265 dictado pprdamara de Acusacion Penal de la

provincia de Cérdoba, “Zarate, Lucas Matias psa@lsexual, etc.”.

En la presente resolucidon caratulada “Zarate, $ \Matias psa abuso sexual, etc.”
se debate la procedencia del recurso de apeladiémpiiesto por el abogado defensor del
imputado Lucas Matias Zarate, quien presenta dieborso procesal atacando el Al N°
285 del dia 25 de noviembre de 2010 dictado poduebgado de Control de Tercera
Nominacion que resuelve no hacer lugar a la nuligislititada por parte del abogado
defensor del imputado, rechazar la oposicion dditaupor la Sra. Fiscal de instruccion y
en consecuencia confirmar dicha resolucion ordemdengbrision preventiva del imputado
como supuesto autor de los delitos de abuso segnacceso carnal continuado, agravado
por el vinculo y la situacién de convivencia preexite, todo en concurso real.

El recurso interpuesto por la defensa del imputptEsenta como agravios en
primer lugar que debe declararse nulo el procesnddea que no se ha removido el
obstaculo de procedibilidad (art. 72 del CP), emaano se encuentran configuradas las
excepciones que habilitan la actuacion de oficitnderganos judiciales; en segundo lugar
sostiene que con relaciéon al mantenimiento de ldidaede coercion , no existe merito
sustancial ni procesal suficiente que justifiquedstriccion de la libertad de su cliente.
Dicho recurso es concedido y elevado a la Camaracdsacion Penal donde el abogado
defensor del imputado, el Sr. Francisco José Sexpmne oralmente los fundamentos.
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Dentro de la fundamentacién dada por el abogadendef podemos destacar una de ellas
gue es la de nuestro interés para el presentgdrabdica: que el imputado proviene de
una familia bien constituida donde los padres cempbs roles adecuadamente, explica
gue la progenitora cuando tomo conocimiento detle@on que se habia suscitado entre
sus hijos, no ignoro la situacion y se dirigié imha¢amente a la Unidad Judicial de la
Mujer y el Nifio, a los fines de recibir asesorartodegal. Argumenta que los padres han
ejercido sus funciones consecuentemente y que téavamncion del estado no es en
consecuencias procedente por las particularidaglesagdo. Manifiesta que la abogada del
Centro de Asistencia a la Victima sorpresivameniigego de exponer que la madre de los
nifos se habia actuado correctamente, denuncitaquia se encontraba en una situacion
de desproteccion, enfatiza que la abogada mendereste modo se toma facultades que
no le corresponden por carecer de representaciah, leitela o curatela sobre la menor.
También dentro de sus argumentos sostiene quesnmfisultada la voluntad de la menor,
sometiéndola compulsivamente a interrogatorios. tdeas también dentro de sus
argumentos que la fiscal tomo conocimiento de Exshbs con motivo de los antecedentes
gue le emiti6 el juzgado de Menores de Octava Naorm y en ningdn momento le
consulto la voluntad d a los progenitores de laaneaspecto a si era voluntad de ellos
promover o no la accién penal. Concluye indicande €] proceso debe ser declarado nulo
por no haberse removido correctamente el obstédelprocedibilidad y por otro lado
sostiene que no existen en los presentes autostonpeocesal suficiente ya que el
imputado no se domicilia actualmente en la viviefaghailiar por lo cual la investigacion se
encuentra incluso agotada.

El Juez de Control de Tercera Nominacion expustesisorio indicando en lo que

respecta a la procedibilidad sostiene en primearlugue al ser acciones de instancia
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privada, en los casos que afectan a la integriéadas de una persona, le otorgan a la
victima la facultad de optar entre promover o nadeidn penal, lo que tiene como objetivo
evitar que la damnificada sea sometida al escanpahldico, explica que el mismo
legislador prevé excepciones a dicha regla y a#da actuacion de oficio de los 6rganos
judiciales cuando existan grandes intereses cargsaps entre el nifio y sus representantes,
explica que esta situacion puede darse cuandopetsentante del menor tenga algun
vinculo con el autor del delito.

Analizadas las circunstancias del caso el Juezaigr@ de Tercera Nominacion
considera que en lo relativo a la legalidad denigiacion de la accion penal por parte del
ministerio publico fiscal, constituye una excepcgue tal como lo indica la doctrina puede
ser examinada de oficio. En esta situacion segsiralgumentos dados por el Juez, debe
analizarse primeramente si la informacion a tradeda cual las autoridades judiciales
iniciaron la investigacion fue obtenida mediantevialacion de un secreto profesional e
igualmente en caso de que la informacién haya slgtenido de manera legitima, se
solicita analizar si se encuentran reunidas en &ste las condiciones que habilitan la
actuacion de oficio del ministerio publico fiscaéll analisis de la situacién se solicita
debido a que tanto el dispositivo legal que peaalizinfraccion al secreto profesional,
como asi también aquel que arroga a la victimausaepresentantes legales la facultad de
iniciar una accion penal en el caso de delitos tolo® en contra de la integridad sexual,
tienen la funcion politica de proteger la garadgantimidad contenida en el Art. 18 y 75
inc. 22 de la CN y Art. 11,2 de la CADH, el incuingiento de estas normas por parte del
ministerio publico hace susceptible de invalidgpreiceso y ello puede declararse de oficio

por quedar afectadas las garantias constituciosafésadas. El estado no puede vulnerar
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derechos fundamentales de reconocido nivel congtital para la iniciacion de un proceso
penal, el estado no puede valerse de actos iljgé#tasla persecucion de un delito.

No obstante es importante saber que el derechoirdit@idad no es un derecho
absoluto debido a que la legislacion vigente al ewm de dictar esta resolucion, prevé
bajo ciertas condiciones, la intervencion estatal e ambito individual. EI mismo
dispositivo que prohibe la vulneracion del secpetifesional establece como excepcion la
existencia de una “justa causa”, de alli que saidere atipica la conducta del profesional
gue actuo con el convencimiento de que de esa fewitaba un mal mayor. Por justa
causa se entiende, segun la doctrina, un verdagtado de necesidad.

En razén de las circunstancias redactadas coni@idad, es posible concluir que
la abogada del Centro Asistencial actué con el enawniento de la existencia de un
verdadero estado de necesidad, en efecto la profdsalego razones objetivas. Por ese
motivo es que el Juez en su decisorio indica gusidera que no existio por esta razén una
infraccion ilegitima al secreto profesional, puestgta en efecto una de las posibles
excepciones. Asi mismo se deja aclarado en elmeefdlo que la tendencia legislativa en
la actualidad ha sido imponer a los miembros des&iablecimientos educativos y de la
salud, publicos y privados y a todos agente y famaniio publico que tuviere conocimiento
de la vulneracion de derechos de las nifias, nifiadotescentes , de comunicar dichas
circunstancias a la autoridad administrativa dertdeccion de esos derechos en el &mbito
local, bajo responsabilidad de incurrir en respbitisiad por dicha omision. Igualmente la
ley de violencia familiar ha impuesto la obligacid® denunciar, a quienes se desempefien
en organismos asistenciales, educativos de satigdjysticia, y en general a quienes desde
el ambito publico o privado tomen en conocimientaagiones de violencia familiar o

tengan sospechas serias de que puedan existir.
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Respecto a la totalidad de lo solicitado, el juezidke archivar las actuaciones, sin
perjuicio de la accion que puedan instar a futwiemes estan habilitados para hacerlo, asi
mismo y bajo las circunstancias existentes, nmeddélas las condiciones para que actue
de oficio el estado, por lo que se ordena la inatadibertad del imputado Lucas Matias

Zarate. A dicha decision adhieren los dos vocalescgnforman dicho tribunal.
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Conclusion.

A lo largo del presente trabajo de investigacidmsesvamos que existen diversas
posibilidades de resolver los conflictos que pueslestitarse entre partes sin llegar a sede
judicial, por lo que en una primera aproximaciénteademos que este tipo de
procedimientos estan imponiéndose de a poco phsasar las largas demoras que existen
en los tribunales a la hora del desarrollo del ggogudicial, asi como también se impone
para desabarrotar los tribunales de la sobrecagghugida por la interminable cantidad de

causas.

Como se desarrollé anteriormente, el proceso ddcimad que fue el electo para
abordar el tema de la confidencialidad dentro depresente tesis, fue analizado e
investigado antes de que entrara en vigencia lganuey 10.543 de mediacion (sancionada
y publicada en el boletin oficial de la provincia@ vigente afio) la cual trajo aparejados
cambios respecto al tema que nos concierne. Hastareento en que entro en vigencia la
nueva ley, el sistema mediatorio de Cordoba estapialo por la Ley 8.858, la cual a
nuestro entender da un tratamiento acotado al smeuestion. Existen como pudimos
observar algunas provincias donde la ley considemdas situaciones a tener en cuenta
para poder transgredir el principio de confidend&d, dando un tratamiento mas
abarcativo, este es el caso de leyes como las d&daincias de Santiago del Estero, Salta
y San Luis, al igual que la Ley Nacional donde kdiacion se encuentra regulada también
desde una mirada mas extensiva incluyendo otragestgs que la Ley 8.858 no ha tenido
en cuenta. Analizando en conjunto todas estas leyecluimos en que a nuestro entender
algunas de ellas dan incluso demasiadas excepgimndas cuales se puede transgredir el

principio de confidencialidad lo que de alguna faraa en contra del espiritu mismo del
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proceso. Dicho esto, entendemos que teniendo tguamilidades de transgredir la
confidencialidad, la misma se convierte en un [pincde orden conceptual dejando de ser
un principio tangible y de uso practico, producieigde deje de propiciarse un ambiente de
confianza donde las partes puedan expresarse gntemo que va en contra del espiritu
mismo de la ley como dijimos anteriormente ya duar@ceso mediatorio necesita para su
efectivo funcionamiento esta seguridad donde latkepgpuedan expresarse sin temer que

los dichos que se den a conocer se usen luego@msa.

Por otro lado, teniendo en cuenta la situacion tbipma planteada en el presente
trabajo (que se conozca durante la sustanciacida mdediacion, el delito de acceso carnal
por cualquier via contra una persona declara ircppasentencia judiciaBntendemosjue
con el sistema de la Ley 8.858 existe una maréfidstsproteccion hacia la persona del
incapaz declarado por sentencia judicial. Focalommste andlisis en que la norma no
nombra ninguna excepcion al principio de confideidad donde el mismo pueda
resguardarse ante la vulneracion de uno de sushaexepor el contrario no es tenido en
cuenta por la misma. Segun nuestro punto de vistana situacion delicada a la que se le
debe dar un tratamiento adecuado, ya que el ingagazo posee forma de ejercer defensa
propia en ciertas situaciones, teniendo en cuenéaed mismo depende de su curador.
Desde esta Optica y teniendo en cuenta esta vbilidaa creemos que una posible
solucion es equiparar su figura a la de los niftdergs también son incapaces, aunque en
este caso relativos, pero si poseen en la Ley 8&@ccion ante la vulneracion de su
derechos o una posible situacion de violencia.i&i bimos en nuestra hipotesis que la
presente tesis esta apuntada a la posibilidad éeexjgta acoso sexual con acceso carnal

por parte de un familiar que a su vez es el propiador de la victima designado por el
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juez en su juicio de insania, creemos que ademassedecaso especial podria incluso
hacerse extensiva esta excepcion a cualquier \adider de sus derechos, como ocurre
también con los menores cuando la norma rezyvo que se haya ejercido violencia

contra un menor, 0 se hubiere transgredido lo degpo en las convenciones sobre los

derechos del nifio ratificadas por la Republica Ariea”.

Respecto a la comparacion con otras legislaciormsngiales y relacionandolo con
lo expresado anteriormente, nos inclinamos preéegbmente en este punto por el modelo
seguido en la Ley N° IV-0700-2009 de la provincea $an Luis, que entendemos es el
lineamiento mas apropiado a seguir ya que cumpte lgaocondicion de incluir a los
incapaces pero a su vez no enumera interminabkilptades de transgredir la norma, lo

cual resguarda la finalidad de la mediacion.

Finalmente consideramos que existen situacionesdedorl principio de
confidencialidad podria transgredirse debido axigtencia de derechos que poseen un
valor superior a comparacion del bien juridico tutelado por la norma que regula este
proceso en la Provincia de Cordoba. Segun lo eagoeg como venimos diciendo, esos
casos deberian ser tenidos en cuenta por el clegpb Creemos que la mejor forma de
afrontar esta problematica y de poder resolver\est® legal en el cual el legislador solo
incluyo a los menores y no tuvo en cuenta otrasoitaptes situacion que podrian
equiparse ha dicho supuesto, seria incorporar earlaa excepciones especificas donde la
ley autorice a transgredir el principio de confidahidad. Tomamos esta postura debido a
gue no iria en contra del espiritu de la norma dduagdar a innumerables situaciones, sino
gue por el contrario se preveria la excepcionaliga determinadas situaciones. En la

actualidad existen escenarios homologos dondderabilidad de la persona se encuentra
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equiparada segun nuestro entender a la concepttializque realiza la ley de Cérdoba
respecto a los nifios, podriamos nombrar asi laci@in en la que se encuentra el incapaz
declarado por sentencia judicial, como venimos @squmdo, pero también la situacién en la
gue se encuentran aquellas personas que se eBiéndsuviolencia de género. Creemos
gue estos son dos estadios homologos a lo que gacsentra conceptualizado por la ley
debido a que la persona se halla en una mismaigituaulnerable, por la cual no puede
defenderse por sus propios medios, lo que geneugstro entender una desproteccion de

sus derechos y su persona.
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