UNIVERSIDAD

SIGLO P!

La educacion evoluciona

Mediacion en la particion de herencia

PROFESOR: RUIU, MARIA VERONICA
ALUMNO: BULACIOS, ELVIO LUIS

NUMERO DE LEGAJO: VABG 54323




RESUMEN

El Trabajo Final de Grado esta dirigido a analizar en general la sucesion en el
derecho argentino, y en particular en la materia sucesoria; con el fin de determinar la
necesidad y resultado beneficioso que resultaria la imposicion de la mediacion obligatoria

para la etapa de particion de herencia.

De esta manera, luego de un andlisis realizado sobre lo que es sucesion, particion de
herencia y métodos alternativos de resolucion de conflictos, se pretende responder a la
pregunta de investigacion que da vida al trabajo: ¢Es posible implantar la mediacion

obligatoria en los procesos sucesorios en la legislacion argentina?

Palabras claves. Sucesion. Particion de herencia. Mediacion obligatoria. Métodos

alternativos de resolucion de conflictos.



ABSTRACT

The Final Degree Project is aimed at analyzing in general the succession in
Argentine law, and in particular in the matter of succession; in order to determine the
necessity and beneficial result that would result from the imposition of the mandatory

mediation for the inheritance division stage.

In this way, after an analysis carried out on what is succession, inheritance division
and alternative methods of conflict resolution, it is intended to answer the research question
that gives life to work: Is it possible to implement mandatory mediation in the processes

successions in Argentine legislation?

Keywords. Succession. Inheritance partition. Mandatory mediation Alternative
methods of conflict resolution.
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INTRODUCCION.

El siguiente trabajo corresponde a un Proyecto de Investigacion Aplicada (P1A), que
se ubica dentro del Derecho Privado con incidencias en el Derecho Procesal Civil. El &rea
del derecho que ocupa es el del Derecho de las Sucesiones y los Métodos de solucion
Alternativas al Conflicto, en especial la Mediacién. El problema de investigacion que da
vida a este trabajo es el siguiente: ¢Es posible implementar la mediacion obligatoria en los
procesos sucesorios en la legislacién argentina? siendo el objetivo general el sentar las
bases juridicas para la implementacion de la mediacion en los procesos de particion de

herencia.

Son variados los problemas que suscitan con el corrido del juicio sucesorio y, en
particular, al momento de realizar la Ilamada particién de herencia de un patrimonio. La
concurrencia de méas de un legitimado con derecho a los bienes en sucesion torna, muchas
veces, al proceso sucesorio en batallas legales que terminan con la cohesion familiar, el
buen trato y salen a la luz diferencias familiares; todos estos efectos tienen en comun la

particion material ejercida en un proceso judicial.

Se han planteado de manera renuente a lo largo de la historia, muchas doctrinas que
buscan alejar a las personas de la solucion dréstica, poco consensuada y tardia que
proporcionan los tribunales a los problemas cotidianos, o no, de las personas. Este método
clasico y adversarial, como lo es el proceso judicial, muchas veces podria ser evitado
mediante métodos alternativos de solucién como son la conciliacion, la mediacion y el

arbitraje.

De esta manera, la mediacion, tenida en cuenta como un método no adversarial de
solucion de conflictos, busca lograr mediante diferentes técnicas un acercamiento entre las
partes determinar una solucion consensuada y particular al caso; es decir, arribando a una
solucion muy lejana al tipico resultado del proceso judicial: gana-pierde; sino mas bien,

arribar a la gana-gana.

El tema a tratar es de actualidad dado que se presenta como una posible solucion a los

problemas de hacinamiento judicial de las causas. Es decir, las razones que justifican una
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posible imposicion de la mediacion como el método extrajudicial de mayor connotacion
para la solucion de los temas de indoles controversiales, como la particion de la herencia,
esta dado por una cuestion procesal y material. Este trabajo se presenta como una

herramienta Util y de importan en pos de la celeridad juridica.

Se pretende analizar en este trabajo la sucesion y la mediacién. La idea principal es
mostrar los problemas juridicos que denotan de los procesos judiciales sucesorios y las
ventajas que proporciona la mediacion como un método de solucion no adversarial. La
hipotesis de trabajo manejada (es decir, la respuesta tentativa a la pregunta de investigacion
planteada) se establece que los beneficios juridicos de la mediacién hacen posible una
implementacién obligatoria de la misma en la particion de herencia con una reforma del

inciso h del articulo 5 de la ley 26.589.

Este trabajo utiliza el tipo descriptivo de investigacion; es decir, optar por una
problematica, luego recoger informacion sobre la misma y realizar una descripcion sobre el
tema. El objetivo de la investigacion descriptiva reside en llegar a conocer los contextos,
usos, practicas y actitudes predominantes a través de la descripcion exacta de las
actividades, objetos, procesos y personas. Aunque se puede indicar que una de las metas y
objetivos principales de este método es la de la recoleccidn de dato, también, serd menester

hacer un estudio de estos y determinar ciertas correlaciones entre los mismos.

La estrategia metodoldgica a utilizar serd la cualitativa. Esta se direcciona en la
“exploracion, descripcion y entendimiento” de algin fendomeno o situacion (Sampieri,
2006, pag. 26). Se procede a recabar datos e informacion sobre la tematica de estudio, sobre
diferentes perspectivas y puntos de vista. Se pretenderd hacer un estudio dispuesto y
sistematico que demuestre la actualidad y funcionamiento del sistema judicial, y las

ventajas que pueden dar la mediacion en cuestiones como son las sucesiones.

Para realizar la presente investigacion se utilizard principalmente la técnica de
observacién de datos y documentos, analizando las fuentes primarias y secundarias
mencionadas anteriormente para dar cuenta de la importancia que radica la mediacion en el

ambito de la particion de herencia.
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Se tendra como puntapié inicial a la Ley de Mediacion Obligatoria en Argentina
(Ley 26589) del afio 2010 y de forma imperiosa al Nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacion.

El trabajo final de grado se compondré de tres capitulos centrales que analizaran la
necesidad de una reforma del articulo 5 inciso h de la ley 26.589. De esta forma, el capitulo
| tratara a la sucesion, el proceso sucesorio y a la particion de la herencia. En el capitulo 11
se hara un andlisis de los Métodos Alternativos de Solucion, y en especial a la mediacion. A
tales fines, en el capitulo 111 se aducirén los fundamentos por lo que la medicacién puede
suponer una mejora juridica, visualizada en la celeridad del proceso, en la particion de la

herencia y una consecuente reforma del articulo 5 inciso h de la ley 26.589.
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CAPITULO I.

LA SUCESION EN EL DERECHO ARGENTINO.

LA PARTICION DE LA HERENCIA.
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1. Introduccion

Se han elegido algunos items necesarios e importantes sobre lo que es la sucesion en
el ordenamiento juridico argentino. De esta manera, en esta pequefia introduccion se
pretende dar los lineamientos basicos que sirvan de sustento juridico, sustancial y procesal,

que envuelven a la sucesién y apoyen al resto del trabajo.

De esta forma es que se ha elegido aportar conceptos, finalidades y formas con la
que la materia sucesoria puede darse; también, adentrarse en el proceso general, que
comparten las mayorias de los Cddigos procesales y averiguar que disposiciones de indole

procesal estan contenidas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

De esta manera, se hara particular atencion a lo referido a una de las etapas del
proceso sucesorio como es la llamada particion de herencia y, como anteriormente se

indicd, se procede a dar conceptos, fines, formas y caracteristicas que dirigen tal etapa.

La relacién de este capitulo con el objetivo general a lograr, esto es la
implementacién de la mediacion en el proceso sucesorio, es clave toda vez que no puede
analizarse tal situacion sin anteriormente describir la materia que envuelve generalmente a

la tematica: esto es la sucesion hereditaria.

La finalidad del mismo esta, como se advirtid, en la necesidad de dar por escrito
algunos puntos conceptuales de importancia y que hagan de sustento al resto del trabajo; ya
que estos, seran nombrados y tenidos en cuenta en todos los capitulos tendientes a llegar a
la respuesta de porque la necesidad de una reforma de la ley de mediacion obligatoria que
denote la imposicién de la misma en los procesos de particion de herencia. A esto debe

sumarse un analisis personal de los mismos con objeto de criticas.

2. Lasucesion en el ordenamiento juridico argentino.

Si bien es posible hacer un extenso analisis de lo que ha sido la sucesion en el
periodo anterior con la vigencia del Cadigo Civil de Vélez, y los cambios introducidos a lo
largo de las sucesivas reformas a dicho cuerpo; se opta, atendiendo a la finalidad especifica
de este TFG, atender solo a la actual regulacion de la Sucesion tal como la ha realizado el
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CCC vigente. De esta manera, se procede a dar conceptos, formas, finalidades y efectos del

instituto, tal como aparece en la regulacion actual.

No se puede atender a cada punto como esta receptado en el CCC el derecho
sucesorio, sino que se pretende mostrar que es y que supone, ahondando mas que todo en
los capitulos siguientes en el tema especifico de los problemas que se aducen al momento

de realizar la particion de herencia.

2.1. Concepto y principales reformas

Cuando se habla de sucesion se estd haciendo a referencia a “todos aquellos
supuestos en que se produce el cambio o sustitucion de uno o mas sujetos de una relacién
juridica, o de un conjunto de relaciones juridicas, en virtud de una transferencia o
transmision: cesion, enajenacion, etc.” (Zannoni, 2003, pag. 1). Es decir, la sucesion de tal
modo, “provoca una modificacién subjetiva de la relacion juridica, aunque queda
inalterado, en principio, su contenido y su objeto” (Zannoni, 2003, pag. 1). De esta forma,
es posible determinar, en base a las definiciones aportadas por la doctrina, que la sucesion

es el proceso tendiente a traspasar los bienes en las diversas generaciones.

El CCC no recepta una definicion legal de sucesion, siendo una carencia objetable
del mismo. Esto tltimo se maximiza cuando el anterior cuerpo normativo la receptada en el
Art. 3.279 cuando indicaba que “la sucesion es la transmision de los derechos activos y
pasivos que componen la herencia de una persona muerta, a la persona que sobrevive, a la
cual la ley o el testador Ilama para recibirla. EI llamado a recibir la sucesion se llama
heredero en este Codigo™. Dicho cuerpo vigente comienza el Libro Quinto de Transmision

de Derechos por Causa de Muerte indicando que

La muerte real o presunta de una persona causa la apertura de su sucesion y la
transmision de su herencia a las personas llamadas a sucederle por el testamento o por la
ley. Si el testamento dispone s6lo parcialmente de los bienes, el resto de la herencia se

defiere por la ley.

! Cddigo Civil Derogado. Ley 340. Art. 3.279.
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La herencia comprende todos los derechos y obligaciones del causante que no se

extinguen por su fallecimiento®.

De esta manera, se da en el mismo instante la muerte, la apertura y la transmisién de
la herencia. Es muy importante rescatar ello, ya que se considera que no existe entre ellos el

menor intervalo de tiempo; es decir, son indivisibles (Cordoba, 2015).

El articulo 2278 indica que se debe asumir como Heredero y legatario.
Precisamente, enuncia que: “se denomina heredero a la persona a quien se transmite la
universalidad o una parte indivisa de la herencia; legatario, al que recibe un bien particular

0 un conjunto de ellos™,

En este sentido es importante rescatar que se establece un importante cambio en lo
que es la capacidad de heredacion, esto Ultimo se da en la base de que el CCC permite
suceder por causa de muerte a las personas nacidas después de la muerte mediante las
técnicas de reproduccion humana asistida (Cordoba, 2015). Esto es un avance notable que
ha quedado plasmado en la legislacidn nacional y que responde a las criticas constructivas y
nuevos horizontes que la doctrina ha elaborado y que denotan la adecuacion de las
instituciones juridicas a los avances tecnoldgicos y sociales. Se deja en constancia, que uno
de los principales hitos que siguié el nuevo Codigo fue la de actualizar las diferentes

instituciones que componen el derecho privado a los cambios actuales en la sociedad.

De esta manera, se indica que son algunas claves del sistema vigente, la de eliminar
la tradicional confusion de patrimonios del causante y los herederos. De esta manera, “se
elimina el beneficio de inventario habida cuenta que el heredero queda obligado por las
deudas y legados de la sucesion solo hasta la concurrencia del valor de los bienes
hereditarios recibidos” (Cordoba, 2015, pag. 392).

Pero lo que se pretende dejar en claro es que la sucesion es la transmision de los
derechos por causa de muerte o presuncion de fallecimiento. Esta transferencia es, en casi
todas sus etapas, de orden publico y reguladas por procesos de tipo formal que buscan la

celebridad y seguridad juridica. Siendo esto Ultimo un punto clave de andlisis sobre la

2 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Art 2277.- Apertura de la sucesion.
3 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Art 2278.- Heredero y legatario. Concepto.
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tematica aqui investigada ya que, debe estarse al orden publico protegido en la trasferencia
hereditaria y a la posibilidad de intervencion de la autonomia de la voluntad de las partes en
dicha sucesion. Es clave dejar en claro que es justamente en el proceso familiar y en
sucesiones, donde se visualizan las mayores cantidades de normas de orden publico; es

decir, aquellas normas que no son objeto de ineficacia por la voluntad privada de las partes.

2.2. Fines, clases y formas de las sucesiones

Entiendo que la finalidad de la sucesion estd determinada justamente por su
concepto; es decir, teniendo en cuenta a la sucesion hereditaria como “la trasmision de
derechos de una persona a otra, de tal manera que en adelante esta pueda ejercerlos en su
nombre” (Azpiri, 1998, pag. 33) es que se puede observar que la finalidad es, justamente, la
continuacién del dominio por parte de quienes se instituyen, tanto legal como testadamente,
como los sujetos encargados de tal continuacion. Es esa voluntad, tanto legal como del

testador, de que un objeto pase a nombre de una persona determinada.

Por su parte, Zannoni (2003) sostiene que “se reputa al heredero continuador de la
personalidad patrimonial del difunto, de aquel de cuya sucesion se trata, del decuius” (pag.
6). Poniendo énfasis especificamente en los sucesores, se indica que “la concepcion
dogmatica del heredero como sucesor universal en el contexto de la teoria del llamado
patrimonio-persona, obedece a permitir la sobrevivencia de la esfera patrimonial del

causante fallecido mediante su atribucion per universitatem” (pag. 11).

En cuanto a las clases de sucesiones, se puede indicar que depende desde el punto
de vista que se lo observe. De esta forma, segun el contenido, encontramos la sucesién
singular y la universal. La primera de ellas, también Ilamada sucesion particular, se da
cuando se transmite uno o varios derechos determinados; en cambio, en la segunda, se esta
ante la transmision de un todo ideal, sea la totalidad o una parte alicuota del patrimonio de
una persona (Herrera & Pellegrini, 2015). De esta manera lo determina el articulo 400 del

Cédigo Civil y Comercial cuando enuncia que “Sucesor universal es el que recibe todo o
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una parte indivisa del patrimonio de otro; sucesor singular el que recibe un derecho en

particular”.

Si se tiene en cuenta la casusa fuente de la transmision, la misma, puede ser
clasificada en sucesion entre vivos 0 mortis causa. La primera de ellas se da cuando la
transmision del derecho se realiza mediante actos juridicos celebrados entre personas vivas
y puede ser realizado mediante donacién, cesion, venta, etc. Por otro lado, la Ilamada
sucesion mortis causa es aquella en que el hecho juridico que acaece y da comienzo a la

misma es la muerte del titular de los derechos (Herrera & Pellegrini, 2015).

En cuanto a las clases de sucesiones se debe hacer la clésica distincién entre
sucesion ab intestato o legitima y la testamentaria. La primera de ellas es aquella en la cual
la sucesion se realiza en base a la no existencia de un testamento, la existencia de un
testamento que no sea valido, o que el mismo sea valido pero el causante no haya instituido
herederos, 0 que exista testamento, pero afecte la porcion legitima de los herederos
forzosos, en caso de renuncia a la herencia o existiendo testamento no se hay hecho

disposicion de la totalidad de los bienes (Herrera & Pellegrini, 2015).
El articulo 2424 indica que sera heredero legitimo:

Las sucesiones intestadas se defieren a los descendientes del causante, a sus
ascendientes, al conyuge supérstite, y a los parientes colaterales dentro del cuarto grado

inclusive, en el orden y segln las reglas establecidas en este Codigo.

A falta de herederos, los bienes corresponden al Estado nacional, provincial o a la

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, segin el lugar en que estan situados”.

Por otro lado, la sucesion testamentaria es aquella que “proviene de la voluntad
unilateral del causante” (Herrera & Pellegrini, 2015, pag. 68). En este sentido, el articulo
2462 indica que “Las personas humanas pueden disponer libremente de sus bienes para

después de su muerte, respetando las porciones legitimas establecidas en el Titulo X de este

4 Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn. Art 400. Sucesores.
> Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Art 2424.- Heredero legitimo.
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Libro, mediante testamento otorgado con las solemnidades legales; ese acto también puede

incluir disposiciones extrapatrimoniales™®

Como se puede extraer del articulo anterior, la voluntad unilateral del causante que
pretenda disponer de sus bienes de manera anterior a su fallecimiento, vera limitada su
amplitud volitiva a lo que viene a darse como el orden pablico sucesorio: méas exactamente

a la proteccion de la porcion legitima de los herederos forzosos.

2.3. Libertad de testar. Limites.

En este sentido es preciso recordar que el derecho argentino, histéricamente y
reforzado con la sancion del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, parece ser

constante con la doctrina del respeto por la solidaridad familiar.

Se disipd timidamente con anterioridad que existe en este sentido una puja constante
en la determinacidn justa del punto quiebre entre orden publico y autonomia de la voluntad
del testador. De esta manera, si nos preguntaramos cual es la solucién que méas acontece al
respeto de los derechos humanos, la respuesta varara dependiendo de la posicion que se

tome.

De esta forma, si estamos desde la posicion del causante, testador, y las garantias
que le corresponden por lo que viene a ser la libre disposicion de sus bienes, el ejercicio del
dominio de su patrimonio, es decir, la autonomia de la voluntad receptada en el articulo 19

de la Constitucion Nacional que prescribe que:

Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que

no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe’.

En base a dicho articulo, cabe preguntar si un testamento que deja sin herencia a un
heredero forzoso (supongamos un hijo del causante) puede ser valido en base al respeto de

la autonomia de la voluntad del mismo. La respuesta que ha dado desde el principio nuestro

6 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Art 2462.- Testamento.
7 Constitucion Nacional Argentina. Articulo 19.

10
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ordenamiento juridico esa por la negativa de dicha validez, por lo tanto se ha adoptado la
doctrina contraria que refuerza la idea de solidaridad familiar, como una forma de respeto

por el orden publico (Zannoni, 2003).

De esta forma, la denominada legitima, puede ser definida como una institucion de
derecho sucesorio que “reconoce a ciertos parientes mas proéximos al causante y a veces al
conyuge, el derecho a determinada parte de los bienes o de la herencia, o un derecho de
crédito, que queda cubierto de ciertas liberalidades realizadas por el causante” (Herrera &

Pellegrini, 2015, pag. 22).

De esta forma, la legitima, o porcion indisponible por parte del causante viene a
configurarse como una disposicion o instituto de orden publico; por ello, y en base a lo
dispuesto por el articulo 19 de la CN, toda accion en ejercicio de la autonomia de la
voluntad no puede, ni debe, ser contraria al orden publico. Por lo tanto, la libertad de testar

esta limitada por esta porcion de la que no pueden ser despojada los herederos forzosos.

La doctrina ha indicado que dicha tensidon viene a configurarse como polos
contrapuestos que donde uno gana terreno, el otro lo pierde. Siendo la clave tener en cuenta
que “la busqueda por un derecho sucesorio acorde con las necesidades sociales
contemporaneas debe estar guiada por el interrogante acerca de cuanta libertad puede
soportar el régimen juridico sin violar el respeto y los derechos de los terceros” (Herrera &

Pellegrini, 2015, pag. 18).
3. El proceso sucesorio. Objeto

Dentro de lo que mas interesa en este capitulo general e introductorio es lo relativo
al proceso sucesorio. Esto se debe a que lo que se pretende determinar es justamente la
incidencia beneficiosa de la instauracion de la mediacion en los procesos sucesorios, mas

especificamente en la particion de herencia.

Zannoni, citada por Medina (2018), quien lo define diciendo que el proceso
sucesorio constituye fundamentalmente, “el medio realizador del derecho hereditario, cuyo

fin es el de asegurar que la transmisién o adquisicion hereditaria se opera a la persona o
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personas cuya vocacion resulta de la ley o del testamento valido del causante o testador”

(pég. 61).

Medina (2018) cita a Hugo Alsina en lo relativo a la definicion de proceso

sucesorio, indicando que el mismo

es el procedimiento por el cual se determina la calidad de heredero, se establecen
los bienes que forman el activo de la herencia, se comprueban las deudas que constituyen
el pasivo, y, luego de procederse a su pago, se reparte el saldo entre los acreedores de
acuerdo con el testamento, o a falta de este, de acuerdo con las disposiciones del Codigo
Civil (pag. 61).

Ante la discusion sobre si el proceso sucesorio debe ser realizado obligatoriamente
en sede judicial, o puede prescindir de dicho requisito, la normativa es clara en indicar que

es el juez el Unico competente para realizarlo. De esta manera el articulo 2336 prescribe que

La competencia para entender en el juicio sucesorio corresponde al juez del
ultimo domicilio del causante, sin perjuicio de lo dispuesto en la Seccion 9a, Capitulo 3,
Titulo 1V del Libro Sexto.

El mismo juez conoce de las acciones de peticion de herencia, nulidad de
testamento, de los demas litigios que tienen lugar con motivo de la administracion y
liquidacion de la herencia, de la ejecucion de las disposiciones testamentarias, del
mantenimiento de la indivision, de las operaciones de particién, de la garantia de los lotes

entre los coparticipes y de la reforma y nulidad de la particién.

Si el causante deja s6lo un heredero, las acciones personales de los acreedores del
causante pueden dirigirse, a su opcion, ante el juez del altimo domicilio del causante o

ante el que corresponde al domicilio del heredero Gnico®.

Por su parte, Medina (2018) esta del lado de la doctrina que comparte la idea de que
“tanto la aprobacion del testamento como el reconocimiento dela calidad de heredero no
necesariamente deben ser judiciales” (pag. 63). Sin embargo, se ha sostenido que tal
exigencia, de orden publico, estd encaminada a lograr celeridad y seguridad juridica;

siendo, en este caso, el juez el que mayores aptitudes tiene para tal fin. De esta manera, es

8 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Art 2336. Competencia.
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posible aseverar que el orden publico vuelve hacer presencia notoria en cuestiones de
sucesion; esto se logra inferir de las disposiciones que someten al proceso sucesorio al
cumplimiento de ciertas reglas procesales y sustanciales ante el juez, en medio de un
proceso judicial. Este ideal pablico, con el fundamento de lograr la celebridad y seguridad
juridica, se determina como uno de los mayores frenos juridicos en la intencion de menguar
las disposiciones de marcado orden publico y dar paso a la autonomia de la voluntad de los

participantes.

En relacion a la finalidad u objetivo del proceso sucesorio, la doctrina ha indicado
que el mismo esta dirigido a dar certeza a ciertas situaciones juridicas. De esta manera,
dicho proceso, “tiende a determinar la calidad de heredero y de cényuge, la composicion
del patrimonio sucesorio y, en su caso, el que integra la sociedad conyugal a dividir y la
particion del haber neto partible” (Medina, Proceso Sucesorio, 2018, pag. 65)

4. La comunidad hereditaria

Para llegar al tema de la particion de herencia es necesario hacer un analisis previo
de lo que viene a configurarse como la comunidad hereditaria. Es decir, luego de la
declaratoria de herederos y acreditada la legitimacion, el Tribunal declara abierto el
sucesorio y procede a realizar el inventario, avalud y particién (Zalazar, 2011). De esta
manera, para ubicar al lector del trabajo, se pretende analizar aquellas cuestiones sucesorias
en las que hay mas de un heredero, y que no existe un testamente valido que haga el reparto
de los bienes, ya que de no ser asi no tendria razon de ser la mentada mediacion sucesoria.
De esta manera, se va delimitando el area donde cabe el presente trabajo; es decir, dentro
del régimen sucesorio general, se debe estar a las situaciones en que no existe un
testamento valido y por el cual la sucesion se determina como legal. Esto Gltimo se debe a

gue de esta manera se llega a la particion de herencia.

Partiendo de esta premisa, la cual esta dada por la no existencia de un testamento, o
que el mismo no sea valido, y una vez que se han identificado los herederos, se debe estar a
lo que se denomina comunidad hereditaria. Nocion, esta ultima, que parte de lo que es la

indivision. Asi, la misma es “la coexistencia simultanea de varios sujetos que tienen
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derechos de la misma naturaleza sobre un mismo bien o sobre un conjunto de bienes, sin

que exista division material de sus partes” (Ferrer, 2016, pag. 61).
Ferrer (2016) cita a Goyena Copello, cuando indica que

“indivision hereditaria” seria el género, siendo sus especies la “comunidad
hereditaria”, que es la situacién comdn que se genera con la muerte del causante cuando
la sucede una pluralidad de herederos o legatarios de cuota, alcanzando a la totalidad de
los bienes que se transmiten; y las “indivisiones forzadas”, cuando la indivision de todos
o0 algunos de los bienes ha sido impuesta por el causante, su cdnyuge o por acuerdo de los
herederos (pag. 64).

Pero, amén de esta clasificacion de género y especie, es dable indicar que lo
importante para este trabajo es partir de la nocién de comunidad hereditaria. Nocion esta
ultima, y en base a lo anteriormente indicado, que esta ligada a la unidad fisica o conceptual
de un objeto sumado a la pluralidad de titulares sobre el mismo. De esta forma, la
comunidad hereditaria es “aquella especial situacion en que se encuentra la herencia desde
la aceptacion hasta su particion y adjudicacion” (Ferrer, 2016, pag. 66). Y aqui es donde
entra la nocion de gran importancia como es la particion de herencia y en la que he de
asentar mi analisis. Esto ultimo se debe a que la particion de herencia supone una

comunidad hereditaria y una pluridad de interesados en la misma.

5. La particién de herencia

La sucesion, es un proceso, es decir, un camino que, si bien no es simple de
describirlo en tan pocos pasos, recorren los herederos para hacerse de los bienes del
causante. De esta manera, una vez determinado o conformado la comunidad hereditaria e
individualizados los herederos a los que hasta ese momento, le corresponde o pertenece una
cuota o porcion ideal (no material) del caudal hereditario, se procede a lo que es la particion
de herencia (Medina, 2018).

Por ello, como se anticipd, para hablar de particion de herencia debe estarse a la
situacion en que existe una comunidad hereditaria, y para ello debe haber un conjunto de
bienes y varios herederos con derecho al/ a los mismos. Pero esta situacion de indivision

cesa con la particion de herencia. Por esta razon es que la particion de herencia denota tan
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importante ya que es el proceso en el cual se determina que sujetos hereditarios se quedan

con cual o cuales bienes que forman la masa hereditaria.

Borda, citado por Zalazar (2011), sostiene que la particion es “el acto mediante el
cual los herederos materializan la porcién ideal que en la herencia les tocaba,
transformandola en bienes concretos sobre los cuales tiene un derecho exclusivo” (pag. 85).

Por su parte, Susana Lambois, citada por Medina (2018), la define como

el negocio juridico unilateral o plurilateral que pone fin a la comunidad
hereditaria, mediante la distribucién del activo neto hereditario entre los coherederos,
determinando el haber concreto de cada uno. Lo describe como el acto mediante el cual
los herederos materializan la porcion ideal que en la herencia les tocaba, transformandola

en bienes concretos sobre los cuales tienen derecho exclusivo (pag. 145).

Por su parte, Medina (2018) sostiene que la particién de herencia es un conjunto
complejo de “actos juridicos encaminados a poner fin al estado de indivision mediante la
liquidacion y distribucion entre los coparticipes del caudal proindiviso en partes o en lotes
que —en principio- guarden proporcion con los derechos cuotativos de cada uno de ellos”

(pag. 145).

Pretendo de esta manera, dejar una version simple de particién de herencia que se
determina como aquel camino que recorren las partes, dentro de un proceso judicial, para
lograr el reparto de los bienes hereditarios en las diferentes personas que conforman los
herederos del causante. Es decir, se individualiza que bien queda en manos de que

heredero.

5.1. Caracteres de la particion

Se indica que la particion tiene ciertos caracteres que la individualizan como ese
conjunto de actos juridicos complejos. Asi, se indica que la particion es declarativa, porque
“constituye un acto de asignacion de derechos” (Zalazar, 2011, pag. 85). Es decir, una vez
realizada la misma tiene el efecto juridico de retrotraer la vigencia del derecho al momento

de la muerte del causante.
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Tambien, en este sentido caracterizador de la particion de herencia, se sostiene que
la misma es forzosa. Esto Gltimo surge de la idea de que este acto es obligatorio para todos

los herederos (Zalazar, 2011).

Por su parte, la doctrina ha entendido que la particion es integral, atendiendo a que
la misma tiene como requisito que la particion de la herencia sea realizada sobre la
totalidad de los bienes que componen el caudal hereditario (Medina, 2018). Esto tiene
alguna excepcion que viene a configurarse con la particion parcial determinada por el
articulo 2367 del Codigo Civil y Comercial que establece: “Si una parte de los bienes no es
susceptible de division inmediata, se puede pedir la particion de los que son actualmente

partibles”9

También, y cerrando el tema de la caracterizacion de la particion de herencia, se
sostiene que la misma es imprescriptible. Esta nota viene a dar una caracterizacion que
supone ser una regla de orden publico que supone que el “derecho a pedir la particién no se

pierde por el transcurso del tiempo” (Medina, 2018, pag. 150).

5.2. Formas de particion

La particién, como se estudiara, puede ser realizada de dos maneras. Por un lado, la
particion practicada por el testador es aquella en que la misma es realizada en vida, es decir,
por actos entre vivos, o por medio del testamento valido. Este tipo de particidn tiene una
naturaleza juridica que la permite entrever como un acto juridico unilateral, ya que solo lo

Ileva a cabo el testador o por donacion (Medina, 2018).

La particion de herencia realizada por los propios herederos es aquella que, ante la
falta de particion hecha en vida o testamentaria, realizan los herederos si fueran mayores
capaces Yy tuvieran libre administracion de sus bienes. Este tipo de particion, segun doctrina
mayoritaria, tiene naturaleza contractual ya que proviene de la voluntad de todos los
herederos (Zalazar, 2011).

Por ultimo, la particion judicial, sostiene Medina (2018),

° Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Art 2367.- Particion parcial.
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no es un negocio juridico unilateral ni bilateral, sino que tiene el caracter de un
acto judicial y el titulo de la inscripcion en el Registro de la Propiedad es la resolucion
judicial firme que adjudica los bienes a cada interesado (pég. 153).

6. Conclusién

Se deja en claro que el derecho sucesorio es el conjunto de normas, principios y
reglas, que rigen en lo relativo a la determinacion de herederos y la consecuente particion y
adjudicacidn de los bienes del causante. El proceso sucesorio es el camino adecuado que
surge como el mas acorde a los fines de salvaguardar la seguridad juridica que debe regir

este tipo de actos.

Entiendo que la discusion sobre la autonomia de la voluntad en el derecho
sucesorio, que se contrapone marcadamente al orden publico protegido, regulado y
mantenido por las disipaciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, viene a ser un
tema que ha tenido, y tendra, mucha proyeccién sin un acuerdo pacifico. Esto Gltimo se
suma y agrava con la sancién misma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, que a lo
largo de sus proyectados y aprobados articulos hace mencion renuente del respeto de la
autonomia de la voluntad, la libertad de actuar y pensar.

En base a ello, cuesta sostener las limitaciones impuestas por “orden publico” a la
libertad de testar; mejor dicho, de disponer de manera libre los bienes que son, al momento
de testar, un derecho real del cual el futuro causante dispone la mayor de las libertades

sobre los mismos.

Sin lugar a dudas uno de los temas centrales del capitulo esta en la visualizacion del
objetivo principal del proceso sucesorio, es decir, la individualizacion de los herederos y la
consecuente reparticion de la herencia. Pero en este sentido es que viene a introducirse una
cuestion clave en dicho proceso que es el denominado orden publico. Por lo tanto, este
proceso destinado a tales fines estd gobernado por una serie de reglas sustanciales y
procesales tendientes al resguardo de la seguridad juridica; esta Gltima, es la que justifica
muchas de las decisiones legislativas tendientes a alejar al proceso sucesorio de la sola la

voluntad privada de los participantes.
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Obviamente concuerdo con Susana Lambois, citada por Medina (2018) en tener a la
particion de la herencia como aquel acto juridico tendiente a la materializacion concreta de
los bienes que pasan a formar parte del haber patrimonial del heredero. Ya que, si bien
existen algunas excepciones, es desde este momento en que el heredero pasa a tener
derechos exclusivos sobre los bienes materializados. Es decir, es el momento en que el
heredero pasa a tener bajo su exclusividad los bienes que eran del causante. Siendo este, un
acto de gran importancia ya que pone, en cierto modo, finalizacién al proceso sucesorio. La
importancia de esta etapa es mayor, sin embargo, como se estudiard, no son menores los
problemas que surgen de la particion de herencia y la cohesion familiar que parece ser

amenazada por dicho acto.

Sin embargo, y para adentrarse de manera adecuada al contenido del proximo
capitulo, se debe estar a la disposicion del articulo 5 inciso h de la ley 26.589 que enuncia
que estan excluidas del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria los juicios
sucesorios. Por ello, y atendiendo a la finalidad de este trabajo, se torna imprescindible
analizar la mediacion y la finalidad y contenido de la misma, para de esta manera, indagar
si es una norma, la que deniega la obligatoriedad del mismo en el juicio sucesorio, acorde a
la seguridad juridica y orden publico o, y apoyando a la hipotesis de este trabajo, estar a su

innecesaridad y determinar su pedido de reforma.
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CAPITULO II

METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION AL PROBLEMA

LA MEDIACION

19



Bulacios, Elvio

1. Introduccion

En el capitulo segundo de este trabajo final de grado se pretende hacer un anélisis
centrado en uno de los tipos de métodos de resolucion alternativa a los conflictos: la
mediacion. Sin embargo, y una vez dejado en claro que objetivo principal esta en
desmembrar la mediacion como meétodo alternativo, es propicio hacer un encuadre general

de lo que vienen a ser los Métodos RAD.

De esta forma se logra ir de lo general o género (Métodos RAD), a lo especial o
especies: mediacion, negociacion, arbitraje, etc. es necesario, para el cumplimiento de los
fines del capitulo y del trabajo en general, dejar plasmado que vienen a ser estos métodos, y
cuéles son las principales diferencias existentes entre estos, y en especial la mediacion, y el

clasico juicio.

Una vez ubicados en la mediacion, es posible analizar al mismo no solo en su
concepto, y contenido, sino que, también, se debera tener en cuenta su origen, desarrollo y
regulacién nacional. De esta manera, la mediacion se ubica en el centro de andlisis del
capitulo y la idea central del mismo estad en mostrar a la mediacion como uno de los
métodos no adversariales mas acorde al sentido de justicia y respeto por la autonomia de la

libertad de los intervinientes.

2. Métodos RAD
2.1.Concepto.

Con la mencion de métodos RAD, estamos haciendo referencia a lo que se
denomina métodos de resolucion alternativa a las disputas. Si bien puede encontrarse
diversas modalidades de denominacion, todas, intentan conceptualizar lo mismo:
mecanismos alternativos y diferentes a la tipica resolucion judicial de los conflictos
(Entelman, 2002).

De esta manera, desde un punto de vista que se puede determinar como amplio, se
ha sostenido que desde el punto de vista conceptual y del analisis social, la mayoria de los
conflictos “acaban por resolverse, sea por medio de la violencia, el abandono de la

pretension o de la relacion social o la sumision autoritaria, de manera que, en los hechos,
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toda sociedad presenta una amplia gama de mecanismos informales de resolucion”
(Highton & Alvarez, 2004, pégs. 25-26). Esto ultimo es un dato de enorme importancia en
este trabajo, ya que, si bien en la particion de herencia no es comun hablar de un abandono
de la pretension, si es dable aseverar la concrecién de soluciones de conflictos por medio de
sumisién autoritaria en base a la disposicion judicial que no tiene en cuenta, de manera

primordial, las peticiones particulares de las partes.

Por otro lado, y mas acertadamente, se da un concepto restringido de métodos RAD,
siendo importante, no la introduccion de formas alternativas, “sino las adecuadas para
encauzar positivamente las disputas, a mas de las que se solucionan por via de su ingreso al
sistema judicial considerandose tales—en sentido estrecho— las que conocen los abogados:

arbitraje, mediacion, conciliacion” (Highton & Alvarez, 2004, pag. 26).

De esta manera, los métodos RAD son aquellas alternativas, que pueden ser
tomadas como independientes y autdnomas al proceso, 0 complementario del mismo, pero
que la nota distintiva de los mismos estan en la diferenciacién extrema que se da entre estas
y el proceso judicial. De esta manera, son muchas las diferencias que existen entre estas y
el litigio y la importancia de las mismas esta en el logro de soluciones de conflictos mas
rapido y con menor grado de adversariedad (Entelman, 2002). Este es un punto clave de
analisis, y del cual se ahondard, toda vez que la celebridad y no adversariedad son dos de
los puntos maés fuertes por el cual podemos pregonar una mediacion en la particion de

herencia.

Por lo tanto, los medios de Resolucién Alternativa de Disputas envuelven a aquellos
caminos distintos a los Tribunales para resolver los conflictos. Esta corriente, pensado
originariamente como una alternativa al juicio para resolver los conflictos, “actualmente se
ha extendido a otras areas como la empresaria, laboral, escolar, ampliando su perspectiva
en el sentido de obtener una adecuada gestion del mismo, entendiendo por ello no sélo su

resolucion sino también su prevencion y administracion” (Martinez Zampa, 2009, pag. 1).
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2.2.0bjetivos, ventajas y problemas a los que se enfrentan

Si bien se desprende de manera obvia que el objetivo principal es la de ser una
herramienta adecuada, eficaz y alternativa a la tipica solucion litigiosa que propone el

juicio, se indica que los objetivos de estos métodos alternativos estan en:

mitigar la congestion de los tribunales, asi como también reducir el costo y la

demora en la resolucién de los conflictos;

incrementar la participacion de la comunidad en los procesos de resolucion de

conflictos;
facilitar el acceso a la justicia;

suministrar a la sociedad una forma mas efectiva de resolucion de disputas
(Highton & Alvarez, 2004, pag. 26)

Dentro de las ventajas que se les atribuye a los métodos alternativos de resolucion
de conflictos se indican que la celeridad es uno de los mas emergentes de los mismos. De
esta manera, las soluciones a los conflictos de las personas llegan a ser resueltos mas
rapidos “porque el tercero neutral, sea &rbitro, conciliador o mediador, puede ayudar a
formular un resultado antes de que el proceso avance o inclusive previo” (Highton &

Alvarez, 2004, pag. 29).

De esta manera, y denotando una cierta enumeracién de ventajas que se aducen a
estos métodos, sin adentrarnos de manera especifica a las particulares de cada una de las
especies que componen el género métodos RAD, se sostiene que son beneficios de estos
métodos el hecho de ser rapidos, confidenciales, informales, flexibles, econdmicos, justos y

exitosos.

La rapidez viene a darse que se evitan afios de litigios (Entelman, 2002), como
normalmente pasan en muchos lugares del mundo, y especialmente en Argentina, donde se

escuchan muchos casos de juicios que taran mas de 5 afios en ser resueltos.

La confidencialidad estd dada en relacién, y mas bien contraposicion, de una de las

caracteristicas tipicas, aunque con excepciones fundadas, que hacen a las audiencias de los
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juicios que son publicas (Entelman, 2002). De esta manera, en estos métodos, dichas
“audiencias” son privadas, “con lo cual lo que ocurre en ellos es a puertas cerradas y de
caracter confidencial, no se transcribe en un expediente ni puede filtrarse a la prensa”
(Highton & Alvarez, 2004, pag. 30).

La informalidad y flexibilidad son caracteres propios que hacen a la busqueda de
una solucion no adversarial (Highton & Alvarez, 2004). De esta manera, se evita la
sujecion a formalidades extremas par que la solucién verdaderamente pueda ser posible.
Por ello, estas caracteristicas son claramente opuestas a las que rigen en el proceso judicial
(Entelman, 2002).

La economicidad esta dada en el sentido de ahorro de recursos de las partes, y de los
tribunales que serian los que actuarian en lugar de estos métodos. “Los servicios se ofrecen
con costos diversos, segun el caso, mas siempre son baratos si se los relaciona con el costo

de litigar dentro del sistema de los tribunales formales” (Highton & Alvarez, 2004, pag. 30)

Sin lugar a dudas, y en relacion directa con el tema de este trabajo, la justicia o
soluciones justas al acuerdo es una de las ventajas mas provechosas que pueden ser
derivadas de estos métodos. De esta forma se sostiene que “la solucion a las controversias

se adapta mas a las necesidades de las partes” (Highton & Alvarez, 2004, pag. 30)

Por otra parte, y como contracara de estos beneficios y objetivos que suponen tener
los métodos alternativos, se ha construido una serie de criticas y obstaculos para su
promocion. De esta manera, se ha indicado que “no puede generalizarse este tipo de
solucion sin poner en riesgo el valor justicia” (Highton & Alvarez, 2004, pag. 30). Esto
estaria marcado, entre otras cosas por la desigualdad de poder entre las partes que
intervienen en los diferentes métodos. De esta manera, la solucion no puede ser justa ni
adecuada ya que el fuerte va a doblegar al débil y tal falencia, en caso de ser instruido el
conflicto por medio de un juicio, seria detectado y equilibrado por el actuar del profesional

magistrado como es el caso del juez (Entelman, 2002; Highton & Alvarez, 2004).

Otra de las falencias que se indican tienen los métodos alternativos esta dado por la

falta de representacion suficiente para dar consentimiento. De esta manera
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entienden que la resolucion alternativa presupone a individuos que hablan por si
mismos y se atan por las reglas que ellos crean; pero a veces los abogados o
representantes de las personas juridicas, grupos u organizaciones arriban a acuerdos que
no son los que mejor atienden a los intereses de sus clientes, participes o subordinados
(Highton & Alvarez, 2004, pag. 31).

2.3.Clases

Si bien seria posible hacer todo un analisis de todos los tipos de metodos
alternativos que existen, no es esa la finalidad de este trabajo. dentro de esta linea
meramente enunciativa podemos encontrar a la negociacion efectiva, participativa o
cooperativa; la conciliacion, la mediacion, el arbitraje vinculante y no vinculante, la
mediacion/arbitraje, (med/arb), la evaluacion neutral previa, el mini-juicio, el juicio
sumario por jurados, el “alquiler" de un juez, la utilizacion de expertos neutrales o de
esclarecedores de cuestiones de hecho. También se incluyen entre los modos de resolucion
de disputas algunas figuras institucionales como el ombudsman, controlador o defensor del

pueblo, y algunos tribunales religiosos (Highton & Alvarez, 2004).

De esta forma, se sostiene doctrinariamente que existen cuatro mecanismos claves
de los cuales se desprenden el resto y estdn dados por la negociacion, la mediacion vy el
arbitraje. La negociacion es “un procedimiento por el cual las partes intentan resolver sus
conflictos sin la intervencion de un tercero” (Martinez Zampa, 2009, pag. N/D). Es decir, es
la comunicacion directa entre las partes sin intervencion de terceros, lo cual, si nos
ubicamos en la vida diaria de las personas, hacemos constantemente en la solucion de los

pequefios y grandes conflictos que tenemos en la vida diaria (Entelman, 2002).

La mediacion “es un procedimiento en el cual un tercero neutral ayuda a las partes a
resolver sus conflictos” (Martinez Zampa, 2009, pag. N/D). Es decir, se indica que este
mecanismo es una negociacion asistida por un tercero (Entelman, 2002). Sobre esto se

volvera en el punto siguiente.

El arbitraje es un procedimiento en el cual la decision de la disputa “se delega en un
tercero (arbitro). Las partes plantean sus posiciones, se puede producir pruebas o no y se

dicta un laudo. De alguna manera comparte similitudes con el juicio, aunque permite una
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resolucion mas rapida” (Martinez Zampa, 2009, pag. N/D). Como se puede ver, en el
arbitraje, ante la presencia de un arbitro que dicta un laudo se esta en cierta paridad con el

juicio comun.

La diferencia clave entre la negociacion, mediacion y conciliacion, con el arbitraje
(dentro de lo que son las cuatro formas clasicas de métodos RAD), esta en que en las tres
primeras son las partes las que arriban a la solucion del conflicto. Es decir, es un método de
autocomposicion. Cuestion que no sucede en el arbitraje, pareciendo este ultimo al juicio
(Entelman, 2002).

3. La mediacion
3.1.Concepto

Para hablar de mediacion es preciso recordar que la misma es un tipo de
negociacion, es decir un procedimiento por el cual las partes intentan resolver sus
conflictos, pero la nota distintiva es la participacién, importantisima, de un tercero (Highton
& Alvarez, 2004). De esta manera, se ha caracterizado a la mediacion como una

negociacion asistida (Falcon, 2012).

De esta manera, Enrique Falcon (2012), define a la mediacion como “un
procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder sobre las
partes, ayuda a que estas, en forma cooperativa, encuentren el punto de armonia en el

conflicto” (pag. 146).

Un aspecto importante a remarcar es que el sujeto neutral, tercero en el conflicto, o
denominado mediador, no representa ni asesora a ninguna de las partes, papel que seguira
cumpliendo el abogado de cada una de ellas. “La mediacion tiene un objetivo bien claro:
resolver el conflicto interpersonal existente y colaborar en la toma de decisiones que lleven

a su solucion, sin adentrarse en las causas que lo subyacen” (Schiffrin, 2008, pag. 6)

Por esta razon es que la mediacion puede ser tenida como una técnica no
adversarial, ya que es cooperativa y “facilita la comunicacion de los involucrados en la
disputa, con miras a resolver el conflicto, de manera que se intenta que ninguna parte pierda

0 que ambas ganen” (Falcon, 2012, pag. 146)
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Rozenblum, citado por Hernandez (2013) sostiene que

La mediacion es un proceso de resolucion de conflictos en el que las dos partes
enfrentadas recurren «voluntariamente» a una tercera persona «imparcial», el mediador,
para llegar a un acuerdo satisfactorio. Es un proceso extrajudicial o diferente a los canales
legales o convencionales de resoluciéon de disputas, es creativo, porque mueve a la
busqueda de soluciones que satisfagan las necesidades de las partes, e implica no
restringirse a lo que dice la ley. Ademas, la solucion no es impuesta por terceras personas,
como en el caso de los jueces o arbitros, sino que es creada por las partes (pag.126)

Giandomenico, citado por Spoglia (2016), indica que

Mediar es reconocer a las partes de un conflicto el derecho inalienable de
recomponer su situacién con la asistencia de un especialista que es el Mediador,
entendiendo que nadie mejor que los mismos protagonistas que sufren el conflicto,
encuentren la solucién y que ademas elaboren ellos mismos el acuerdo. Ello no significa
ausencia de justicia sino por el contrario, de esta forma sentiran a la soluciéon como mas

justa y completa (pag. 5)

3.2.Caracteristicas de la mediacién

Uno de los puntos méas importantes a destacar esta en lo referido a las caracteristicas
de la mediacion. Dejando en claro que el mismo es un mecanismo tendiente a que las partes
negocien, con la intervencién de un tercero neutral, la solucion acorde a un problema o
conflicto intersubjetivo, se debe estar al fin de dicho objetivo que es la autocomposicién; es

decir, el arribo de una solucion de forma consensuada y voluntaria (Entelman, 2002).

Se indica de esta manera, que son caracteristicas de este mecanismo la celeridad y
flexibilidad del procedimiento, voluntariedad en la adopcion de soluciones, la
confidencialidad del mismo, la disminucion de costos, la conservacion de la relacion, la
neutralidad del mediador, etc. (Spoglia Astrada, 2014)

En lo relativo a la voluntariedad, es clave aseverar que este mecanismo es insistente
en la solucion del conflicto en base a la autocomposicion del mismo; es decir, son las parte,
en ejercicio de su libertad, las que adoptan decisiones y ponen fin al problema (Falcon,

2012). Pero también, la voluntariedad puede ser vista desde el ambito de la libertad que las
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partes tienen de mediar o no, de continuar con la mediacion iniciada, o no; de peticionar

una nueva, o0 no; etc. (Spoglia Astrada, 2014).

De esta manera, la voluntariedad del proceso de mediacion tiene gran relevancia con
lo que es la autonomia de la voluntad regulada, receptada y garantizada en el articulo 19 de

la Constitucion Nacional que indica que:

Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningin habitante de la Nacidn sera obligado a hacer lo que

no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe™.

El mediador actda con suficiente autonomia e iniciativa para facilitar la discusion
pero sin sefialar un resultado, siendo la mediacién un sistema informal aunque estructurado,
donde el mediador, es un simple intermediario, por lo cual su funcion es ayudar a las partes
a llegar a un acuerdo mutuamente aceptado; para lo cual ayuda a acercar a las mismas,
logrando un ambiente adecuado, utilizando las habilidades adquiridas, rompiendo el hielo
entre ellos y sacandolos de sus rigidas posiciones encaminandolos a soluciones creativas
(Spoglia Astrada, 2014).

La confidencialidad es otro, y uno de los mas importantes en relacion al trabajo de
investigacion del que parte este trabajo, que significa y refiere al mantenimiento de la
privacidad y reserva de las actuaciones que se lleven a cabo en las audiencias de mediacion.
De esta manera, la exhibicion de documentos, la toma de posiciones, y las aseveraciones,
afirmaciones y contradicciones que se den en el seno de la mediacién quedan atrapadas en
el recinto en que la misma se lleva a cabo (Highton & Alvarez, 2004). Una de las
caracteristicas mas importantes que se desprende de la confidencialidad que ofrecen los
procesos de mediacion esta en la concrecion de un ambiente de confianza destinado a

mostrar y exteriorizar las expresiones y posturas de las partes. Esto es importante ya que

Se diferencia del proceso judicial donde lo que queda escrito en el expediente
adquiere valor por su ponderacién en las decisiones posteriores, en cambio la mediacion

propone la reflexion sobre las necesidades y posibilidades de cada uno, sin dejar

1% Constitucién Nacional Argentina. Articulo 19.
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constancia de los conversado, salvo que se alcance un acuerdo (Spoglia Astrada, 2014,

pag. 5).

Es realmente comprobable, y uno de los puntos mas fuertes con los que cuenta la
mediacion, a diferencia del proceso judicial, el tema de la celeridad del proceso. Por esta
razén, la mediacion al contar con la informalidad propia de todas las técnicas auxiliares de
resolucion alternativas al proceso, no esté sujeto a plazos, ni formalidades, lo cual lo acerca
a mayores éxitos en relacion a la toma de soluciones a los conflictos (Entelman, 2002). Esto
se complementa, lI6gicamente, en la reduccion de costos, ya que al arribar en menor tiempo
a soluciones esto implica, correlativamente, un ahorro considerable de gastos y honorarios
que un proceso judicial demandaria (Spoglia Astrada, 2014).

Sin lugar a dudas, uno de los mayores éxitos y caracteristica principal de estos
métodos alternativos en general, y en especial la mediacidn, esta en que logran una mayor
conservacion de la relacion entre las personas que estan en conflicto (Spoglia Astrada,
2014). De esta manera, las partes, que primariamente se encuentran enfrentadas, y que en
un proceso judicial terminan por enfrentarse de manera definitiva con normalidad, con la
mediacion, aunque no sea una regla que no encuentra excepcion, se logran muchas veces un
acercamiento y, por lo tanto, la consecuente conservacion de la relacion entre los mediados.

Ya que esta consecuencia encuentra un punto en comdn: el gana-gana (Entelman, 2002).

De esta manera, para terminar con este aspecto caracterizador de la mediacién se
puede indicar que “el objetivo de la mediacion es identificar los puntos en conflicto e
intentar a través de técnicas especificas que las partes intervinientes lleguen a un acuerdo,
evitando asi el inicio de un juicio” (Spoglia Astrada, 2014, pag. 7). Esto se logra mediante

el principio de autocomposicion.

El principio de autocomposicion es una consecuencia l6gica de esto tipos de
procesos de negociacion asistida por un mediador. Esto se debe, como se indico, a que el
mediador es un tercero neutral que, con la influencia y realizacion de ciertas actitudes,
métodos y mecanismos, intenta que las partes lleguen a un mutuo acuerdo. Pero, son las
partes las que deciden el contenido y modo de acuerdo, por ello se las denomina de

autocomposicion (Highton & Alvarez, 2004).

28



Bulacios, Elvio

4. Mediacion en el derecho comparado

Partiendo del hecho de que el comun denominador que hace de inicio de toda

mediacion es el conflicto entre dos 0 mas personas (Entelman, 2002), es decir,

En el sentido juridico, el conflicto se manifiesta como una contraposicion
intersubjetiva de derechos y obligaciones, como un fenémeno que se produce cuando
respecto de un mismo bien coexisten dos pretensiones encontradas o bien una pretensién
por un lado y una resistencia por el otro. Asimismo, El conflicto consiste en un
enfrentamiento, choque o desacuerdo intencional entre dos entes o grupos de la misma
especie que manifiestan, unos respecto de los otros, una intencién hostil, en general a
propésito de un derecho y quienes, por mantener, afirmar o restablecer el derecho
intentan quebrar la resistencia del otro, eventualmente recurriendo a la violencia, la cual

puede — llegado el caso — tender al aniquilamiento fisico del otro (Spoglia Astrada, 2016,

pag. 2)

Se sostiene que los Estados modernos hicieron uso de este mecanismo de
autocomposicién para poder solucionar estos conflictos intersubjetivos. De esta manera, se
sefiala como iniciador en este sentido a Estados Unidos; pais que, en los afios 80 como
respuesta a la demanda de un bajo en los costos y tiempos de acceso a la justicia, sumado al
desgaste que el mismo producia, instauro, en la mayoria de los estados obligatoriamente la
mediacion. “Produciéndose una confusion de roles, si no hay acuerdo, el Mediador se
convierte en arbitro y decide (Mediacién de arbitraje). Es por ello que reconocen a la
mediacion valiosos atributos como son la celeridad, los bajos costos, la agilidad del proceso

entre otros” (Spoglia Astrada, 2016, pag. 3)

Por otro lado, y a diferencia de lo que acontece en Estados Unidos, y en Argentina
como veremos, en Canada el proceso es voluntario y estd enmarcada tanto en el ambito
publico como privado, teniendo la Mediacion Global (Mediacion matrimonial y también en
conflictos entre hijos y padres, sede en Montreal) y Mediacion Parcial (Mediacion
exclusivamente de conflictos matrimoniales, sede en Quebec) (Spoglia Astrada, 2016).

Se indica, a nivel regional, que la mediaciobn no ha tenido un tratamiento
homogéneo en la zona. De esta manera, por ejemplo, Chile, ubica al servicio de mediacion

como un servicio extrajudicial, es decir, no depende del poder judicial, por lo que es
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ofrecido directamente por entidades dependientes o relacionadas con el Poder Ejecutivo
(Spoglia Astrada, 2016).

Por otra parte, Colombia, a contrario del pais anteriormente nombrado, ubica a la
mediacion como un servicio dependiente del poder judicial, por intermedio de la Fiscalia

General de la Nacion, utilizandose en el ambito penal (Spoglia Astrada, 2016)

El caso de Costa Rica, es diferente. Este pais “utiliza los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos a través del uso de la legislacion vigente como la Constitucion
Politica, el Codigo Procesal Penal y la Le y de Resolucion Alterna de Conflictos” (Spoglia
Astrada, 2016, pag. 6). Por su parte, Honduras tiene la particularidad de no aplicar la
mediacion en el &ambito del Poder Judicial, aunque si esta permitido como mecanismo para

evitar el juicio en materia civil (Spoglia Astrada, 2016).

En el pais vecino de Paraguay, ha instalado de manera dependiente de la Corte
Suprema de dicho pais una oficina de mediacién donde son derivados los casos de
competencia material civil y comercial, laboral de la nifiez y adolescencia penal, entre
otras. “La mediacién es encontrada a su vez en organismos dependientes del Estado y en
organismos no gubernamentales como son el Ministerio de Justicia y Trabajo que se
encarga de la mediacion laboral, Ministerio de Industria y Comercio” (Spoglia Astrada,
2016, pag. 8)

5. Conclusién

Més alla de determinar a los métodos RAD como independientes o alternativas al
proceso judicial, pretendo tomarlos como complementarios a este, sin que la aceptacion de
uno deniegue la posibilidad de otro. sino que, viceversa, debe estarse a una concreta y
correcta adecuacion de la administracion de justicia, tomada esta Gltima en sentido amplio,
y pregonar por la utilizacion de todas las herramientas posibles para arribar a una solucion
donde las partes sientan que han logrado, lo mas acabadamente posible, la sensacion de

justicia en el caso concreto.

Entiendo que las criticas que se hacen, en general a todos los métodos alternativos

de solucidn al conflicto, estan viciados en relacion a que los mismos también se dan en los
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juicios comunes. De esta manera, las diferencias de poder dado entre los actuantes de un
conflicto resuelto alternativamente, también estan presentes en el juicio, donde la falta de
dinero suele tener influencia en presentaciones de menor calidad; que los representantes o

abogados son los que ponen el caso ante un tribunal, etc.

Uno de los aspectos que mas encuentro necesario recalcar es que la mediacion es un
procedimiento no adversarial. Lo cual es un hecho de gran importancia ya que, por medio
de la comunicacion, la cooperacion y la finalidad, que es la de lograr un acuerdo donde
todos ganen y ninguno pierdan, hacen entrever que todos los conflictos que se resuelven a
través de este mecanismo han sido terminados en un ambiente de equidad y equilibrio. Nota

importantisima mas aun en lo referido al tema de fondo de este trabajo.

Es importante tener en claro que las ventajas de la mediacion bien pueden ser las
descriptas como caracteristicas de la mismas. De esta manera, lo relativo a la voluntariedad
y respeto por la autonomia de la voluntad entiendo es algo muy importante a tener en
cuenta; mas aun en cuestiones de indoles familiares como veremos. Por otro lado, el hecho
de que las soluciones sean arribadas por acuerdo, y no por una decision de un tercero que
hace llegar al resultado gana-pierde, la locucién gana-gana, producto de esta clase de
métodos alternativos, hace conservar, muchas veces, la relacion y comunicacion entre las
partes intervinientes; lo cual, como se verd hace al mantenimiento de la cohesién social,

familiar, educacional, etc.
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CAPITULO IlI

LA MEDIACION EN LA SUCESION.

CONVENIENCIA DE UNA REFORMA AL ARTICULO 5 INCISO H DE LA
LEY 26.5809.
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1. Introduccion

En este tercer y final capitulo del trabajo se pretende presentar la cuestion
problematica y dar una posible solucién a la misma. De esta manera, y para el logro de este
fin, se deben utilizar los contenidos expuestos y analizados en los anteriores capitulos. Es
decir, partiendo del proceso sucesorio y de los métodos alternativos de solucién al
conflicto, en especial la mediacion, es que pretende mostrarse como la mediacion puede ser

algo ventajoso de ser aplicado con obligatoriedad en dichos procesos hereditarios.

En este capitulo se hace un analisis de la recepcion de la mediacién en el derecho
nacional y como esté regulado en la actualidad. De esta manera, se tiene especial atencion
en la ley 26.589 y los supuestos y formalidades que la misma expone. Es necesario dejar en
claro que se atiende a la ley nacional ya que la proposicion de una reforma esta en miras de
que la misma sea aplicada a todo el pais en su completitud.

De esta manera, luego de determinar cuéles son los problemas frecuentes que se dan
en el proceso sucesorio en general y en la particion de herencia en especial, es que pretende
defenderse, en base a algunos criterios jurisprudenciales que apoyan la tesitura, una posible

reforma del articulo 5 inciso h de la ley 26.589.

Esto se logrard mostrando las ventajas, desde un enfoque netamente juridico, que se
darian en la implementacion de la mediacién obligatoria en la particion de herencia. De esta
manera, deberd apelarse a ciertos principios que informan la mediacién y que hacen de

sustento a la propuesta dada.

2. La mediacion en argentina
2.1.0rigenes

Se sostiene que, en Argentina, el uso de los medios alternativos de resolucion de
conflictos se comenzo a dar en los afos 40. Asi, se creo el Servicio Social, que, mediante la
pertenencia al ambito judicial, buscaba por medio de la conciliacion dar respuesta a los
conflictos que no podian ser resueltos judicialmente. De esta manera, ya en los afios 90, se
realizd una prueba piloto en “Mediacion en la ciudad de Buenos Aires, hasta esa época se
habian dado algunos desarrollos en el area familiar, pero se mezclaba con la terapia o

33



Bulacios, Elvio

asistencia. Es asi que se cre0 el primer Centro de Mediadores” (Spoglia Astrada, 2016, pag.
9)

Es importante hacer hincapié en la ley nacional 24.573 de 1995, donde se apuesta a
la Mediacion Prejudicial Obligatoria en el &mbito de Capital Federal. Esta facilitd la
instauracion de los Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos, que de a poco fue

expandiendo en todo el territorio del pais.

2.2.Regulacion nacional

En este sentido, y con alcance nacional, debe estarse al dictado en el afio 2010 de la
ley 26.589"". Esta ley, en su primer articulo indica el objeto de dicha ley que se determina
en establecer la mediacidn obligatoria y previa en todos los procesos judiciales. También es
importante remarcar que hace una referencia expresa de cuél es el objetivo, si bien no
explicitamente asi lo indica, cuando incide en que dicha mediacion promovera la
comunicacion directa entre las partes. Por altimo, el mentado primer articulo indica que
dicha mediacion es extrajudicial *2.

El articulo 3 hace referencia al contenido del acta de mediacion. De esta manera,

indica que en el acta de mediacién debera constar:
a) ldentificacion de los involucrados en la controversia;
b) Existencia o inexistencia de acuerdo;

¢) Comparecencia o incomparecencia del requerido o terceros citados notificados

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

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

audiencias de mediacion;

" Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacién. Establécese con caracter obligatorio la mediacion previa a procesos
judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010

2 Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacidn. Establécese con caracter obligatorio la mediacion previa a procesos
judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 1. Objeto. Se establece con caracter obligatorio la
mediacién previa a todo proceso judicial, la que se regird por las disposiciones de la presente ley. Este
procedimiento promoverd la comunicacién directa entre las partes para la solucién extrajudicial de la
controversia.
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f) Firma de las partes, los letrados de cada parte y el mediador interviniente;

g) Certificacién por parte del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos

Humanos, de la firma del mediador interviniente en los términos que establezca la

reglamentacion de la presente ley™.

Otro de los aspectos generales que parece importante remarcar esta dado por los

requisitos que se deben reunir para ser mediador. De esta manera, y es importante

remarcarlo, se indica que
Los mediadores deberan reunir los siguientes requisitos:
a) Titulo de abogado con tres (3) afios de antigliedad en la matricula;
b) Acreditar la capacitacion que exija la reglamentacion;
c) Aprobar un examen de idoneidad,;
d) Contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Mediacién;
e) Cumplir con las demés exigencias que se establezcan reglamentariamente™.

Es importante hacer hincapié en que dicha ley de mediacion, de manera explicita,
reconoce principios que rigen en la mediacion prejudicial obligatoria, siendo una carga para

el mediador el hacer saber a las partes de los mismos. Asi dispone el articulo 7 que enuncia

dichos principios:

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

intervinientes en el proceso de mediacion prejudicial obligatoria;
b) Libertad y voluntariedad de las partes en conflicto para participar en la
mediacion;

c) lgualdad de las partes en el procedimiento de mediacion;

B Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacidn. Establécese con caracter obligatorio la mediacion previa a procesos

judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 3.
“ Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacion. Establécese con caracter obligatorio la mediacidn previa a procesos

judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 11.
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d) Consideracion especial de los intereses de los menores, personas con

discapacidad y personas mayores dependientes;

e) Confidencialidad respecto de la informacién divulgada por las partes, sus
asesores 0 los terceros citados durante el procedimiento de mediacién prejudicial

obligatoria;

f) Promocidn de la comunicacidn directa entre las partes en miras a la busqueda

creativa y cooperativa de la solucion del conflicto;

g) Celeridad del procedimiento en funcién del avance de las negociaciones y
cumplimiento del término fijado, si se hubiere establecido;

h) Conformidad expresa de las partes para que personas ajenas presencien el
procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria®™.

En este sentido, Falcdn (2012), ha sostenido que la ley 26.589 habla de principios
que rigen la mediacién, cuando en realidad, deberia referirse a las reglas generales que se
aplican al sistema. Asi, “la norma incluye sistemas, reglas y principios propiamente dichos”
(pag. 158). Por ello, y en términos aclarativos, por ejemplo, “la libertad, la igualdad y la
economia son principios, pero la imparcialidad, la confidencialidad son sistemas, mientras
que la comunicacion y la conformidad para que ingresen personas a las audiencias son
reglas” (pag. 158).

Otro de los principios que parece ser no receptados por la ley 26.589 pero que la
doctrina y en especial Falcon (2012) es renuente en determinar cémo aplicable
necesariamente esta dado por el consentimiento informado. Por ello, se sostiene que “en los
sistemas de solucién de conflictos en los cuales se llega a un arreglo, en el mismo debe
constar claramente el consentimiento informado prestado por las partes, mas alla dela

asistencia juridica que tengan” (pag. 159).

Otro de los aspectos importantes a remarcar esta dado por el articulo 26 y 27 de la
ley 26.589 que hacer expresa referencia a los posibles resultados de la mediacion. De esta

manera, el primero de ellos indica que en caso de que se llegue a un acuerdo

B Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacion. Establécese con caracter obligatorio la mediacion previa a procesos
judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 7.
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(...) se labrara acta en la que constaran sus términos. El acta debera ser firmada
por el mediador, las partes, los terceros si los hubiere, los letrados intervinientes, y los

profesionales asistentes si hubieran intervenido.

Cuando en el procedimiento de mediacién estuvieren involucrados intereses de
incapaces y se arribare a un acuerdo, éste deberd ser posteriormente sometido a la

homologacién judicial.

En el supuesto de llegar a la instancia de ejecucidn, el juez podra aplicar, a pedido
de parte, la multa establecida en el articulo 45 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de

la Nacion®®.

Es muy importante este articulo ya que indica de manera expresa que, en caso de
llegarse a un acuerdo, y en el caso particular de que existan incapaces, como por ejemplo
los menores de edad, el juez debe prestar consentimiento homologatorio a dicho acuerdo
(Falcon, 2012).

Por otro lado, en el articulo 27 se recepta lo contrario; es decir, la finalizacion de la

mediacion sin acuerdo. De esta manera, se indica que

Si el proceso de mediacion concluye sin acuerdo de las partes, se labrara acta
suscripta por todos los comparecientes donde se hara constar el resultado del
procedimiento. El requirente queda habilitado para iniciar el proceso judicial

acompafiando su ejemplar del acta con los recaudos establecidos en la presente ley.

La falta de acuerdo también habilita la via judicial para la reconvencion que
pudiere interponer el requerido, cuando hubiese expresado su pretension durante el

procedimiento de mediacién y se lo hiciere constar en el acta’’.

16 Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacidn. Establécese con caracter obligatorio la mediacion previa a procesos
judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 26. Conclusién con acuerdo. Cuando durante el
procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria se arribara al acuerdo de las partes, se labrara acta en la
qgue constaran sus términos. El acta debera ser firmada por el mediador, las partes, los terceros si los
hubiere, los letrados intervinientes, y los profesionales asistentes si hubieran intervenido.

Cuando en el procedimiento de mediacion estuvieren involucrados intereses de incapaces y se arribare a un
acuerdo, éste debera ser posteriormente sometido a la homologacion judicial.

En el supuesto de llegar a la instancia de ejecucion, el juez podra aplicar, a pedido de parte, la multa
establecida en el articulo 45 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

v Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacion. Establécese con caracter obligatorio la mediacidn previa a procesos
judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 27
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3. La mediacion y el proceso sucesorio

La ley 26.589 es clara en dos aspectos centrales que son de gran importancia para
esta tesis. Asi, el articulo 4y 5 marcan las causas o los procesos que pueden, 0 no, ser
mediados. De esta manera, el articulo cuarto indica las “controversias comprendidas dentro
del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria. Quedan comprendidas dentro del
procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria todo tipo de controversias, excepto las

previstas en el articulo 5° de la presente ley”*®

De esta forma, la obligatoriedad de la mediacion esta plasmada para todos los casos
con excepcion de los expresamente determinados en el articulo 5. Este articulo indica las
Ilamadas controversias excluidas del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria y

las enumera de la siguiente manera:
a) Acciones penales;

b) Acciones de separacién personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacidn,
patria potestad y adopcidn, con excepcién de las cuestiones patrimoniales derivadas de

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

c¢) Causas en que el Estado nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean parte, salvo en el caso
gue medie autorizacién expresa y no se trate de ninguno de los supuestos a que se refiere
el articulo 841 del Cddigo Civil,

d) Procesos de inhabilitacion, de declaracion de incapacidad y de rehabilitacion;
e) Amparos, habeas corpus, habeas data e interdictos;

f) Medidas cautelares;

g) Diligencias preliminares y prueba anticipada;

h) Juicios sucesorios;

i) Concursos preventivos y quiebras;

18 Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacion. Establécese con caracter obligatorio la mediacion previa a procesos
judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 4.
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j) Convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo 10 de la ley
13.512;

k) Conflictos de competencia de la Justicia del Trabajo;
I) Procesos voluntarios;

m) Controversias que versen sobre conflictos en las relaciones de consumo, que
queden alcanzadas por el Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de

Consumo®.

Como puede extraerse de dicho articulado, en el inciso h del articulo 5 se determina
la no obligatoriedad de la mediacion previa. Sin embargo, para ubicar al lector en la
cuestion problematica de este trabajo, no pretende implantarse la mediacion, por ejemplo,
en la etapa de declaratoria de herederos, lo cual es algo obvio gque seria innecesario por la
caracteristica de dichos actos; sino que, debe centrarse en la etapa de la particion de
herencia y méas precisamente en aquella particiébn que no sea voluntaria ni haya sido
dispuesta por el causante por testamento valido; sino que sea conflictiva entre las partes

intervinientes.

4. Lamediacion en a la particion de herencia. Justificativo

Se indica que no son menores los argumentos que hacen de justificativo la
aplicacion cada vez mayor y renuente de métodos alternativos de solucion de conflicto en
los diferentes &mbitos cotidianos de las personas. Existe, por asi decir, un cierto
descontento con la eficacia y tratamiento judicial de las causas de las personas y ello
acontece cada dia mas en la busqueda de otros mecanismos que sirvan de solucion a dichas

disputas.

En este sentido es posible dividir o sub-clasificar los argumentos justificativos de la
mediacion como método alternativo de solucion de los conflictos desde dos puntos de vista.
Asi, se puede hablar de la conveniencia de la mediacion en relacion a los problemas
generales y tipicos de los juicios en general; y, por otro lado, hacerlo en relacion exacta

desde el punto de vista de la mediacion en la particion de herencia.

19 Ley 26.589. Mediacién Y Conciliacion. Establécese con caracter obligatorio la mediacidn previa a procesos
judiciales. Sancionada: abril 15 de 2010. Articulo 5.
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4.1.Mediacion y juicio

La instancia judicial es aquella donde las partes, totalmente enfrentadas dirimen un
conflicto que es resuelto por un tercero imparcial (juez) que dictamina una sentencia dando
razon o derecho a una de las partes y donde la otra queda delegada al cumplimiento de
algun tipo de obligacién. Es lo que se ha denominado procesos judiciales donde uno gana 'y
el otro pierde (Entelman, 2002). De esta manera, se indica que el planteamiento judicial del
conflicto escapa a los propios litigantes, pues son sus abogados quienes redactan y exponen
lo que pretenden conseguir, basandose en una estrategia puramente legal. Raquel Alastruey

Gracia (Juzgado de 1? Instancia 52 de Barcelona), citado por Ramos (2017), indica que

La situacion conflictual se “viste” de legalidad con la finalidad de obtener el
pronunciamiento beneficioso para el cliente. Para ello el abogado, posiblemente, ha
debido descartar ciertos datos y circunstancias de la situacion conflictiva y, en muchas
ocasiones ha ocultado deliberadamente aquellos que considera perjudiciales para la
estrategia procesal que ha disefiado al situarse en el litigio judicial. Ya sea como

demandante, ya como demandado (pag.2).

Es decir, los abogados que representan a las partes en discordia, se ubican en una
posicion tal en la que hay que hacer lo necesario para ganar y que el otro pierda. Una de las
consecuencias l6gicas de esto es el ocultamiento de circunstancias perjudiciales para el
caso, la afirmacion o discursos que busquen dejar en una mala posicion a la contraparte,
etc., siendo esto un camino que lleva como resultado a la ruptura de la relacion de los
conflictuados y la consecuente intervencion del juez dando la razén a uno u otro. Es lo que

se denomina gana-pierde (Highton & Alvarez, 2004).

Otra cuestion esta dada en que el conflicto, en caso del proceso judicial, esta
dirigido a reconocer y tomar en cuenta cuestiones legales y se aleja de cuestiones que
inciden de manera indirecta en la solucion del caso (Entelman, 2002). Asi, se sostiene que
“el enfrentamiento legal entre los abogados marcara el camino hacia una sentencia que en

muchos casos no resolvera el problema real de las partes” (Ramos, 2017, pag. 2)

Otro de los puntos a tener en cuenta es el mayor costo que tienen los procesos

judiciales; demoran mucho maés tiempo vy, sobre todo, lleva un desgaste mayor. Pero no se
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debe perder la mira en una cuestion clave que diferencia al juicio y a la mediacion que esta
dado por el hecho de que en el primero de todos existe un gran riesgo de perder, y en el
segundo, uno mayor de ganar (Ramos, 2017). Por otro lado, es importante recordar que en
la mediacion te permite ser el protagonista de la solucion de tus problemas. Como hemos
visto, no se puede decir lo mismo del proceso judicial. El juez esta limitado a lo que conoce
del caso, que es lo que le dicen los abogados. Los mismos abogados que en grandes

ocasiones dejan al margen a su propio cliente.

Por eso cuestiones como el costo, la celeridad, el tiempo, el desgaste y la toma de
decisiones mas consensuadas son temas claves a tener en cuenta en clara ventaja de la

mediacion.
4.2. Mediacion y particion privada o extrajudicial

Para hablar de particion privada es preciso hacer mencién al articulo 2369 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion que indica que, “Si todos los coparticipes estan
presentes y son plenamente capaces, la particién puede hacerse en la forma y por el acto

que por unanimidad juzguen convenientes. La particion puede ser total o parcial”?°,

De esta manera, son requisitos para que proceda la particion privada de la masa
hereditaria la capacidad de los herederos, la presencia de los mismos y la voluntad
unanime. De esta forma, es dable extraer la diferencia y similitudes entre esta paricion

privada de la masa comunitaria y la mentada mediacion obligatoria en estos procesos.

Asimismo, dentro de lo que es la particion privada se indica que dado estos tres
elementos necesarios es innecesario exigir mayores recaudos judiciales para que no proceda
una particion entre partes. Es decir, no se alude a la necesidad de una intervencién activa
judicialmente hablando (Medina, 2018).

En este sentido, Cérdoba (2015) ha sostenido que este articulo es coincidente con lo
que dispone que articulo 284 sobre libertad de formas. De esta manera, se indica que, si la
ley no designa una forma determinada para la exteriorizacion de la voluntad, las partes

pueden utilizar la que estimen conveniente.

20 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 2369. Particion privada.
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De lo antedicho, y para marcar uno de los puntos que diferencia a la particion
privada o extrajudicial de lo que se pretende mostrar en este trabajo, se debe hacer hincapié
en que este tipo de particion queda excluida en aquellos casos donde se establece una
necesidad de particion judicial. Entre las causas se incluyen las dispuestas en el articulo

2371 cuando indica
La particion debe ser judicial:
a) si hay coparticipes incapaces, con capacidad restringida o ausentes;

b) si terceros, fundandose en un interés legitimo, se oponen a que la particion se

haga privadamente

c) si los coparticipes son plenamente capaces y no acuerdan en hacer la particion
privadamente®.

De esta manera, aqui es clave dejar constancia de que no es lo mismo contar con
una regulacion especifica para la particion privada que pregonar una mediacion en la
particion de herencia. En el punto siguiente se daran las causas de tal afirmacion. Sin
embargo, se debe dejar en claro que la particién privada necesita de tres requisitos o
elementos constitutivos que son la presencia, la capacidad y la unanimidad. Estos se dan,
normalmente en particiones donde se tiene una cohesion tal que ya se sabe quién pasa a ser
titular de que bien; es decir, se da en menores cantidad de situaciones. Y mas alla de las
situaciones, lo que se pretende mostrar aqui es la mediacion en aquellas situaciones donde
no exista esta posibilidad de particion de herencia, o habiendo tal situacion, las partes no

pretenden hacerlo extrajudicialmente.

4.3.Mediacion y particion de herencia

Ahora bien, una vez ubicados en la mediacion como un claro procedimiento que
ofrece alternativas importantes al momento de solucionar problemas o conflicto entre
personas, es posible acercarse a la cuestion debatida en este trabajo que se radica en la

posibilidad de mediar en la particion de herencia.

2t Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 2371. Particién judicial
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De esta forma, se sostiene con el correr del tiempo y el nimero de casos donde se
repite la misma situacion, que luego de los conflictos matrimoniales derivados separacion y
divorcio de personas, es en el &mbito de las herencias donde se visualizan las mayores
afectaciones de intereses de los diferentes miembros de una familia (Ruiz-Giménez
Aguilar, 2008).

La complicacién se da aln mas en cuestiones de herencia porque no solo existen
cuestiones familiares como la del conyuge, la de los hijos, nietos, hermanos, hijos de
anteriores matrimonios; sino que también puede que estén terceras personas, ajenas a las
familias, llamadas a la herencia, lo que lo hace realmente un problema al momento de

realizar la ya analizada particion de herencia (Ruiz-Giménez Aguilar, 2008).

La clave en la visualizacion del problema que suscita en la sucesion, y mas bien la
particion de herencia, estd dado en que “estos problemas tienen una importantisima carga
afectiva y emotiva, y con la herencia surgen, como bien saben los psic6logos, muchos
rencores, envidias, celos que estaban guardados en nuestro subconsciente. Y son
situaciones que no se solucionan por medios legales” (Ruiz-Giménez Aguilar, 2008, pag.
44)

De esta manera, es que se plantea, solo para los casos donde no existe un testamento
valido que haya realizado el causante determinando la manera en que los bienes deben ser
distribuidos, o que haya un acuerdo voluntario privado por parte de los herederos o haya un
solo heredero, la mediacion obligatoria para la etapa de particion de herencia. Como se dijo
con anterioridad, la diferencia clave entre esta necesidad de implementar la mediacion en la
particion de herencia y la particion privada, se ubica en que la primera de estas debe estar
presente en todos los casos de mediacion, sin importar el tipo que se elija 0 proceda; de
ultima, como se afirmara, en caso de optar por una particién privada, podra detentarse a la

misma una excepcion a dicha obligatoriedad.

Primero que todo encuentro necesario hacer mencién a algunos de los argumentos
juridicos centrales que hacen a una negativa en la imposicion en la particién de herencia de

la obligatoriedad de la mediacion. De esta manera, tal como se desprende del articulo 2371,
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la particion debe ser judicial, obligatoriamente, cuando se pretende asegurar los derechos de

los herederos y/o de terceros interesados (Cordoba, 2015).

De esta manera, se alude a que el fundamento primario de la particion judicial esta
dado por el hecho de dar seguridad a ciertos derechos cuando se esta en presencia de
herederos o participes incapaces o ausentes; también, cuando acreedores y legatarios se
oponen a la realizacién de la particion privada y, aun dentro de una particion privada con

todos sus elementos, no sea acordado por unanimidad (Cordoba, 2015).

Se extrae de esto, articulo 2371 y doctrina utilizada, que los fundamentos juridicos
de los que se sostiene una particion judicial, por ende, deja afuera la obligatoriedad en la
mediacion, estd en la proteccion del orden publico representado por ciertos valores y
principios juridicos como es la asegurabilidad de los derechos de los incapaces, ausentes o

personas con contrariedad en la voluntad general.

Por otro lado, y en contrario, adentrando en lo relativo a la mediacién en la particion

de herencia, cuando es judicial, se indica que

(...) desde la experiencia profesional, es que, sin duda, seria muy necesaria, no
solo porque pacificaria enormemente el tema y las posibles tensiones, sino porque
ayudaria a cerrar un acuerdo y poder evitar la confrontacién judicial o terminarla en el
caso de que se hubiese comenzado el pleito. Bastaria para ello informar adecuadamente a
los interesados que pueden acudir a la via de la mediacion y en el caso de haber iniciado
el pleito, que los érganos judiciales aconsejen el intento de acuerdo y acudan a la

mediacion (Ruiz-Giménez Aguilar, 2008, pag. 46).

Por ello es que se ha determinado como hipoétesis de trabajo la modificacion del
inciso h del articulo 5 de la ley 26.589, toda vez que no se encuentra un justificativo acorde
a la necesidad de justicia en el caso concreto, toda vez que, si lo que se pretende cuidar y
preservar es el orden publico sucesorio, la mediacion, no atenta en lo mas minimo contra
ello. Esto lo sostengo en base a las siguientes premisas, de indole juridicas, que me animo a

enumerar.

Como primera medida, existiendo un testamento valido no cabria necesidad de una

particion de herencia judicial, por lo que el conflicto no se iniciaria. Por otro lado, sin un
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testamento valido y ante el acuerdo privado de las personas sobre la reparticion de los
bienes tampoco se visualizaria un problema. En caso de que la particion no sea pacifica y
sea el juez quien, segun la ley determine la manera de realizar, es solo alli donde se plantea
el tema del orden pablico. En relacion a esto, me atrevo a sostener que el mismo debe ceder
en relacion al respeto por la autonomia de la voluntad. Es decir, las personas que concurren
a una mediacion para realizar una particion de herencia y lograr una solucién ganar-ganar
lo hacen en ejercicio de la libertad de actuar, pensar y autodeterminarse. Este respeto no se
ve menguado en caso de ser un incapaz, ya que, luego de realizado un acuerdo con la
representacion suficiente del incapaz, el acuerdo debe ser homologado, siendo el juez capaz
y competente para no homologar un acuerdo que perjudique notoriamente a una de las

partes; mas aun un incapaz.

En este sentido, en la causa “F. L. y otro/a s/ sucesion abintestato”, comentado por
Dioguardi, Juana (2015), se interpret6 de manera acorde a lo que se plantea en este trabajo.
Es decir, una cosa es el proceso sucesorio hasta la declaratoria de herederos, que debe estar
alejada de toda solucion por mediacion, y otra son las cuestiones patrimoniales que surgen
a partir de la particién de herencia, cuando se da. Por esta razon, si existe un problema o
conflicto que tiene como base dicha particion, no se entiende el fundamento que niega la

mediacion en dichos casos.
Es decir,

La mediacién de conflictos requiere un objeto por resolver; sin él, el proceso de
mediacion seria carente de causa y objeto. Los sucesorios, por su caracter voluntario, no
revisten dicha calidad de contradictorios. Aunque, la particion de herencia en la
actualidad es contradicha por via incidental, por la mayoria de sus participes. EI conflicto,
ausente en los procesos voluntarios, hasta la declaratoria de herederos, reaparece en la
etapa de particion de la herencia, resultando un obstaculo que trasciende varios afios sin
resolverse, lo cual provoca un uso que desgasta la funcion jurisdiccional por el tiempo

indeterminado de este (Dioguardi, 2015, pag. 3).

Por esta razén es que, en la particion de herencia, cuestion patrimonial diferente de

las anteriores etapas del proceso sucesorio, admite el uso de las herramientas del mediador,
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es decir, las procedimentales, de la comunicacion y las trasversales en la instancia previa

obligatoria o, en el caso comentado, en la instancia interproceso sucesorio.

Por lo tanto, “el mediador es el unico sujeto capacitado, conforme al
ordenamiento juridico, para trasformar la situacion conflictiva de los herederos, en
acuerdos. El tercero posibilita que las partes puedan, en la etapa propositiva o de
propuestas, realizar negociaciones colaborativas, distributivas o conforme la situacion,
acompafiando la decision de las partes (...) Los vinculos familiares necesariamente
requieren ser tratados por especialistas en el manejo de emociones, percepcion, realidad,
etcétera, para mantener la relacion de las partes hacia el futuro, lo cual repercute en favor

de la sociedad en su totalidad (Dioguardi, 2015, pag. 5).

En este sentido, me atrevo a agregar que, aparte de que la mediacion es un proceso
que tiene como ventaja la de ser menos costoso, mas rapido, donde las partes en conflictos
acceden a la solucion por decision propia, y no se sufren los desgates propios de un proceso
judicial; en caso de la particidon de herencia, en caso de ser realizada por los miembros de
una familia, también, se estaria protegiendo, aparte de la autonomia de la voluntad de las
personas que intervienen, a la familia misma. Es decir, se estaria velando por la cohesion y
unién familiar propia del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional que determina en parte
pertinente que se debe resguardar “la proteccion integral de la familia; la defensa del bien

de familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna”?.

En este sentido es preciso recordar que uno de los procesos mas importantes

iniciados y reforzado ultimamente es el denominado constitucionalizacion del derecho

%2 Constitucién Nacional Argentina. Articulo 14 bis. El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion
de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor, jornada limitada;
descanso y vacaciones pagados; retribucién justa; salario minimo vital movil; igual remuneracién por igual
tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la produccion y colaboracién en la
direccidn; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico; organizacidn sindical
libre y democratica, reconocida por la simple inscripcidén en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la conciliacion vy al
arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozardn de las garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo.

El Estado otorgard los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable. En
especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o
provinciales con autonomia financiera y econdmica, administradas por los interesados con participacién del
Estado, sin que pueda existir superposicién de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion
integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensaciéon econédmica familiar y el acceso a una
vivienda digna.
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privado. Asi, la reforma constitucional del afio 1994 hace de puntapié inicial, desde lo
normativo, en relacion a la inclusion de los tratados de derechos humanos en que la nacion
es parte en lo relativo al bloque de constitucionalidad; es decir, la Constitucion Nacional y
dichos tratados conllevan supremacia en relacion al resto del ordenamiento juridico (Bidart
Campos, 2005).

En este sentido, es preciso recordar que los principios de autonomia de la voluntad,
y en el caso planteado aqui de la proteccion de la familia a través de la solucion pacifica de
los conflictos derivados de la particion de herencia, son clausulas constitucionales y
receptadas en los tratados de derechos humanos que conllevan una supremacia. Es decir,
toda ley, acto o reglamento que los limiten pueden, y deben ser, declarados

inconstitucionales.

Este proceso fue reforzado, como se expresd anteriormente, con la sancion del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion que en los fundamentos mismos del anteproyecto se
indicé que uno de los valores y directrices del mismo esta en la constitucionalizacion del

derecho privado, indicando:

La mayoria de los cAdigos existentes se basan en una divisién tajante entre el
derecho publico y privado. EI Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados
en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el
bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado, y establece una comunidad de principios entre
la Constitucion, el derecho puablico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la
mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve claramente en casi todos los
campos: la proteccién de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los
derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades
diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros
aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de
derechos humanos con el derecho privado (Lorenzetti, Keelmajer de Carlucci, & Heithon
de Nolasco, 2015, pag. 4).

Por estas razones es que debe estarse al analisis de la exclusién del proceso

sucesorio como causas mediables y determinar la reforma de dicho inciso h del articulo 5
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de la ley 26.589 pero solo a fines esclarecedores. De esta manera, dicho inciso deberia
receptar la negativa de mediacion en las sucesiones, excepto en cuestiones patrimoniales

que susciten conflictos en la particién de herencia.

De esta manera, para completar, se sostiene que “la regla que establece la necesidad
de la particion de herencia judicial cuando hay menores o incapaces interesados no tiene

caracter absoluto sino que admite excepciones” (Medina, 2018, pag. 227).

Lo que se pretende mostrar es el hecho de que la obligatoriedad de la mediacién, en
los casos donde la misma es judicial ya sea que se llegd por falta de testamente valido o
porque no hay particion privada, no atenta contra el orden publico toda vez que las partes
son libres de no llegar a un acuerdo que sientan les perjudica. Si, son notables las ventajas
de un acuerdo por fuera de la fria y objetiva sentencia judicial. De esta manera, nada se
pierde intentando que las partes, aun cuando primariamente pareciera que no van a llegar a
un acuerdo, logren luego de una mediacion, o varias en caso de que se den las condiciones,
conciliar sus intereses evitando el desgaste judicial y arribando a un acuerdo donde todos se

sienten participes necesarios y ven reflejados el respeto por la autonomia de la voluntad.

5. Conclusioén.

Me parece importante que uno de los requisitos para ser mediador sea la calidad de
abogado; esto, y si bien el mediador es un tercero neutral sin injerencia en el contenido de
la mediacion, hace a la calidad autorizada de la persona que lleva las riendas de la

audiencia de mediacion.

Uno de los aspectos mas importantes a remarcar es el acierto de Falcon (2012) en
determinar como uno mas de los principios receptados en dicha ley al denominado
consentimiento informado. De esta manera, entiendo que es un principio que campea no
solo la rama de la medicina, donde tuvo su nacimiento y auge, sino que debe trasladarse el
mismo al momento de lograr acuerdos que pongan finalizacién a los conflictos de manera

alternativa al juicio.

La ley 26.589 es clara en cuanto a que no obliga a las partes a llegar a un acuerdo;

sino que, mas bien, las insta a que voluntariamente y en pleno ejercicio de la autonomia de
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la voluntad arriben a una solucion extrajudicial que las beneficie a ambas. De esta forma,
las partes pueden o no arribar a dicha solucion; en caso de que no queda expedita la via
judicial, pero, caso contrario, se pone fin a la controversia. Entiendo que la homologacion
judicial del acuerdo de mediacion que pone fin a la controversia, es un claro ejemplo de
seguridad juridica y defensa de los derechos de los incapaces. Por esta razén, no solo estoy
de acuerdo con dicha disposicién, sino que deberia estarse, con mas razon, a la permision
de la mediacion en la particion de herencia. Esto Ultimo surge de la inferencia de que
siendo personas capaces para tomar decisiones por si solo y en pleno ejercicio de la
autonomia de la voluntad, no se comprende porque no pueda mediarse tal situacion factica.
Y en caso de que en la particion estén presente personas incapaces, seré el juez quien vele
por los derechos de estos cuando tenga que expedirse por la homologacién, o no, del

acuerdo.
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CONCLUSION FINAL

A lo largo del trabajo se pudo entrever que la cuestion debatida en este trabajo esta
en la determinacién de la reforma del inciso h del articulo 5 de la ley 26.589. De esta
manera, la mediacion, como meétodo alternativo de resolucién de conflictos, es un
mecanismo que se asemeja a la negociacion directa entre las partes, pero con la gran

diferencia, de que en la mediacion existe un tercero imparcial que dirige dicha audiencia.

Los beneficios de la mediacién en comparacion del juicio son de por demaés
evidente; sin embargo, existen algunas criticas que suelen ser dificil de contestar. Lo cierto
es que, en posicion del autor de este trabajo, la mediacion cuando es realizada de manera
correcta, y determina con un acuerdo, las partes sienten la sensacion de que ninguna ha

perdido; siendo esto ultimo clave en relaciones familiares.

De esta manera, encuentro necesario determinar que la sucesién, como proceso
tendiente a individualizar a los herederos y realizar la consecuente reparticion de los bienes
entre los mismos, debe ser dividida en dos partes muy importantes. Por lo tanto, la primera
parte de dicho proceso, justamente tendiente a la individualizacion de los herederos,
justamente termina con la declaratoria de heredero, no debe, ni puede, ser mediada. Sin
embargo, la segunda etapa, donde esta presente la particion de herencia, no se encuentran
verdaderos motivos de orden publico para denegar la mediacién obligatoria.

La pregunta de investigacion que dio vida a este trabajo estuvo enmarcada en si ¢es
posible implementar la mediacion obligatoria en los procesos sucesorios en la legislacion
argentina? La respuesta a la misma, en hipoétesis de trabajo manejada como tentativa, fue la
de que los beneficios juridicos de la mediacion hacen posible una implementacion
obligatoria de la misma en la particion de herencia con una reforma del inciso h de la ley
26.5809.

De esta manera, en esta conclusion final, es posible aseverar que confirmo la
hipétesis planteada toda vez que la posibilidad de implementar la mediacion obligatoria en
la particion de herencia se sostiene en base a los siguientes argumentos. Por un lado, la

misma solo procederia ante la falta de un testamento valido y una particion privada exitosa.
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Por otra parte, la mediacion es un proceso donde las partes ven resguardado el principio de
autonomia de la voluntad de manera especifica. También, ante la presencia de incapaces o
ausentes, se debe estar a la debida representacion, y serd el juez el ultimo eslabon que
homologue el acuerdo y revise la equidad y orden publico del acuerdo arribado. Las partes,
en este tipo de procesos logran terminarlo o solucionarlo con una sensacién de justicia

mayor ya que todas las partes ganan y confluyen a la solucion.

Esto se sostiene en la base misma del objeto de la mediacion, la cual es la de no
enfrentar mas a las partes y lograr un mutuo y comin acuerdo. Si nos ponemos a fijar la
vista en estas palabras, se sostiene que muchos de los problemas familiares que se suscitan
en la particion de herencia, y que perduran en el tiempo luego de realizada la misma de
manera judicial por el juez, podrian ser resuelta en audiencias de mediacion. Esta
mediacion, deberia ser obligatoria en sentido de que protege a la familia misma, es decir, es

acorde a las clausulas constitucionales e internacionales que protegen la union familiar.

Sin embargo, debe dejarse en claro que la mediacion obligatoria no es un proceso
excluyente del proceso judicial, por lo cual nada se pierde con intentar que sean las partes
las que lleven y arriben a un acuerdo salvando al estado de la carga del desgaste judicial.
De esta manera, las partes siempre podran oponerse de llegar a un acuerdo y
necesariamente el juez actuara. Por ello, la mediacion tiene como visto bueno el hecho de
que es un proceso donde las partes son libres de acorar 0 no, y en caso de que se arribe a un
acuerdo, el mismo va a ser revisado por el juez para que se velen por los valores de justicia

y equidad.

De esta manera, encuentro interesante remarcar que el articulo 5 inciso h de la ley

26589 deberia quedar reformulado de la siguiente manera,

ARTICULO 5° — Controversias excluidas del procedimiento de mediacion
prejudicial obligatoria. ElI procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria no sera

aplicable en los siguientes casos:

a) Acciones penales;
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b) Acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio,
filiacion, patria potestad y adopcion, con excepcion de las cuestiones patrimoniales
derivadas de éstas. El juez debera dividir los procesos, derivando la parte patrimonial al
mediador;

C) Causas en que el Estado nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean parte, salvo en el caso

que medie autorizacion expresa y no se trate de ninguno de los supuestos a que se refiere el
articulo 841 del Cadigo Civil;

d) Procesos de inhabilitacion, de declaracion de incapacidad y de
rehabilitacion;

e) Amparos, hdbeas corpus, habeas data e interdictos;
f) Medidas cautelares;

Q) Diligencias preliminares y prueba anticipada;

h) Juicios sucesorios; excepto en la particion de herencia judicial.

) Concursos preventivos y quiebras;

J) Convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo 10 de la
ley 13.512;

k) Conflictos de competencia de la Justicia del Trabajo;

)] Procesos voluntarios;

m) Controversias que versen sobre conflictos en las relaciones de consumo, que

queden alcanzadas por el Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo.

52



Bulacios, Elvio

ANEXO

MEDIACION Y CONCILIACION

Ley 26.589

Establécese con caracter obligatorio la mediacion previa a procesos judiciales.
Sancionada: abril 15 de 2010

Promulgada: mayo 3 de 2010

El Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso,

etc. sancionan con fuerza de Ley:

ARTICULO 1°— Objeto. Se establece con caracter obligatorio la mediacién
previa a todo proceso judicial, la que se regira por las disposiciones de la presente ley. Este
procedimiento promovera la comunicacion directa entre las partes para la solucion

extrajudicial de la controversia.

ARTICULO 2° — Requisito de admision de la demanda. Al promoverse demanda

judicial debera acompafiarse acta expedida y firmada por el mediador interviniente.

ARTICULO 3°— Contenido del acta de mediacién. En el acta de mediacién

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

¢) Comparecencia o incomparecencia del requerido o terceros citados notificados en

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

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

audiencias de mediacion;

f) Firma de las partes, los letrados de cada parte y el mediador interviniente;
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g) Certificacién por parte del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos, de la firma del mediador interviniente en los términos que establezca la

reglamentacién de la presente ley.

ARTICULO 4°— Controversias comprendidas dentro del procedimiento de
mediacion prejudicial obligatoria. Quedan comprendidas dentro del procedimiento de
mediacion prejudicial obligatoria todo tipo de controversias, excepto las previstas en el

articulo 5° de la presente ley.

ARTICULO 5°— Controversias excluidas del procedimiento de mediacién
prejudicial obligatoria. El procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria no sera
aplicable en los siguientes casos:

a) Acciones penales;

b) Acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion,
patria potestad y adopcion, con excepcion de las cuestiones patrimoniales
derivadas de éstas. El juez deberd dividir los procesos, derivando la parte
patrimonial al mediador;

c) Causas en que el Estado nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean parte, salvo en
el caso que medie autorizacién expresa y no se trate de ninguno de los supuestos
a que se refiere el articulo 841 del Cddigo Civil;

d) Procesos de inhabilitacion, de declaracion de incapacidad y de rehabilitacion;

e) Amparos, habeas corpus, habeas data e interdictos;

f) Medidas cautelares;

g) Diligencias preliminares y prueba anticipada;

h) Juicios sucesorios;

i) Concursos preventivos y quiebras;

j) Convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo 10 de la ley
13.512;

k) Conflictos de competencia de la Justicia del Trabajo;

I) Procesos voluntarios;
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m) Controversias que versen sobre conflictos en las relaciones de consumo, que
queden alcanzadas por el Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de

Consumo.

ARTICULO 6° — Aplicacion optativa del procedimiento de mediacion prejudicial
obligatoria. En los casos de ejecucion y desalojos el procedimiento de mediacion
prejudicial obligatoria serd optativo para el reclamante sin que el requerido pueda

cuestionar la via.

ARTICULO 7° — Principios que rigen el procedimiento de mediacion prejudicial
obligatoria. EI procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria se ajustard a los

siguientes principios:

a) Imparcialidad del mediador en relacion a los intereses de las partes intervinientes

en el proceso de mediacion prejudicial obligatoria;

b) Libertad y voluntariedad de las partes en conflicto para participar en la

mediacion;
¢) Igualdad de las partes en el procedimiento de mediacion;

d) Consideracién especial de los intereses de los menores, personas con

discapacidad y personas mayores dependientes;

e) Confidencialidad respecto de la informacion divulgada por las partes, sus
asesores 0 los terceros citados durante el procedimiento de mediacion prejudicial

obligatoria;

f) Promocion de la comunicacion directa entre las partes en miras a la busqueda

creativa y cooperativa de la solucién del conflicto;

g) Celeridad del procedimiento en funcion del avance de las negociaciones y

cumplimiento del término fijado, si se hubiere establecido;

h) Conformidad expresa de las partes para que personas ajenas presencien el

procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria.
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En la primera audiencia el mediador debera informar a las partes sobre los

principios que rigen el procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria.

ARTICULO 8°— Alcances de la confidencialidad. La confidencialidad incluye el
contenido de los papeles y/o cualquier otro material de trabajo que las partes hayan

confeccionado o evallen a los fines de la mediacion.
La confidencialidad no requiere acuerdo expreso de las partes.

ARTICULO 9°—Cese de la confidencialidad. La obligacion de la

confidencialidad cesa en los siguientes casos:
a) Por dispensa expresa de todas las partes que intervinieron;

b) Para evitar la comision de un delito o, si éste se estd cometiendo, impedir que

continde cometiéndose.

El cese de la confidencialidad debe ser interpretado con carécter restrictivo y los

supuestos de excepcion surgir de manera evidente.

ARTICULO 10. — Actuacion del mediador con profesionales asistentes. Los
mediadores podran actuar, previo consentimiento de la totalidad de las partes, en
colaboracién con profesionales formados en disciplinas afines con el conflicto que sea

materia de la mediacion, y cuyas especialidades se estableceran por via reglamentaria.

Estos profesionales actuardn en calidad de asistentes, bajo la direccion y
responsabilidad del mediador interviniente, y estaran sujetos a las disposiciones de la

presente ley y su reglamentacion.

ARTICULO 11. — Requisitos para ser mediador. Los mediadores deberan reunir

los siguientes requisitos:
a) Titulo de abogado con tres (3) afios de antigliedad en la matricula;
b) Acreditar la capacitacion que exija la reglamentacion;

c) Aprobar un examen de idoneidad;
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d) Contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Mediacion;
e) Cumplir con las demas exigencias que se establezcan reglamentariamente.

ARTICULO 12. — Requisitos para ser profesional asistente. Los profesionales
asistentes deberan reunir los requisitos exigidos para los mediadores en el articulo 11,
incisos b), d) y e).

ARTICULO 13. — Causas de excusacion de los mediadores. ElI mediador debera
excusarse, bajo pena de inhabilitacion, en todos los casos previstos por el Codigo Procesal

Civil y Comercial de la Nacion para la excusacion de los jueces.

También debera excusarse durante el curso de la mediacion, cuando advierta la

existencia de causas que puedan incidir en su imparcialidad.

Cuando el mediador hubiera sido propuesto por el requirente, el excusado sera

reemplazado por quien le siga en el orden de la propuesta.

ARTICULO 14. — Causas de recusacion de los mediadores. Las partes podran
recusar con causa a los mediadores en los mismos supuestos mencionados en el primer
parrafo del articulo 13, dentro de los cinco (5) dias de conocida la designacién. Cuando el
mediador hubiera sido designado por sorteo, se practicara inmediatamente nuevo sorteo.
Cuando el mediador hubiera sido propuesto por el requirente, el recusado sera reemplazado

por quien le siga en el orden de la propuesta.

Cualquiera de las partes podra recusar al mediador durante el curso de la mediacién,
cuando advierta la existencia de causas sobrevinientes que puedan incidir en su
imparcialidad. Si el mediador no aceptara la recusacion la cuestion serd decidida

judicialmente.

ARTICULO 15. — Prohibicion para el mediador. EI mediador no podra asesorar
ni patrocinar a ninguna de las partes intervinientes en los procedimientos de mediacion
prejudicial obligatoria en los que hubiera intervenido, hasta pasado un (1) afio de su baja

formal del Registro Nacional de Mediacion.
La prohibicion es absoluta en relacién al conflicto en que intervino como mediador.
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ARTICULO 16. — Designacion del mediador. La designacion del mediador podra
efectuarse:

a) Por acuerdo de partes, cuando las partes eligen al mediador por convenio escrito;

b) Por sorteo, cuando el reclamante formalice el requerimiento ante la mesa de
entradas del fuero ante el cual corresponderia promover la demanda y con los requisitos que
establezca la autoridad judicial. La mesa de entradas sorteard al mediador que intervendra
en el reclamo y asignard el juzgado que eventualmente entenderd en la causa. El
presentante entregard al mediador sorteado el formulario debidamente intervenido por la

mesa de entradas del fuero en el término de cinco (5) dias habiles;

c) Por propuesta del requirente al requerido, a los efectos de que éste seleccione un
mediador de un listado cuyo contenido y demas recaudos deberan ser establecidos por via

reglamentaria;

d) Durante la tramitacion del proceso, por Unica vez, el juez actuante podra en un
proceso judicial derivar el expediente al procedimiento de mediacion. Esta mediacién se
cumplird ante mediadores inscriptos en el Registro Nacional de Mediacion, y su
designacion se efectuara por sorteo, salvo acuerdo de partes respecto a la persona del

mediador.

ARTICULO 17.— Suspension de términos. En los casos contemplados en el
articulo 16 inciso d), los términos del expediente judicial quedaran suspendidos por treinta
(30) dias contados a partir de la notificacion del mediador a impulso de cualquiera de las
partes y se reanudara una vez vencido. Este plazo podra prorrogarse por acuerdo expreso de

las partes.
ARTICULO 18. — Prescripcion y caducidad. La mediacion suspende el plazo de

prescripcion y de la caducidad en los siguientes Casos:

a) En la mediacion por acuerdo de partes, desde la fecha de imposicion del medio
fehaciente de notificacion de la primera audiencia al requerido, o desde la celebracién de la

misma, lo que ocurra primero;

58



Bulacios, Elvio

b) En la mediacion por sorteo, desde la fecha de adjudicacion del mediador por la autoridad
judicial;

¢) En la mediacion a propuesta del requirente, desde la fecha de imposicion del medio
fehaciente de notificacion de la primera audiencia al requerido, o desde la celebracién de la
misma, lo que ocurra primero.
En los dos primeros supuestos, la suspension opera contra todas las partes. En el caso del
inciso c), Unicamente contra aquel a quien se dirige la notificacion.
En todos los casos, el plazo de prescripciéon y de caducidad se reanudara a partir de los
veinte (20) dias contados desde el momento que el acta de cierre del procedimiento de
mediacion prejudicial obligatoria se encuentre a disposiciébn de las partes.
Este efecto suspensivo no sera de aplicacién al tramite de registro de marcas y de oposicion

al registro, establecido en la ley 22.362.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 27.222 B.O. 23/12/2015. Vigencia: a partir de

los noventa (90) dias de su publicacién.)

ARTICULO 19. — Comparecencia personal y representacion. Las partes deberan
comparecer personalmente y no podran hacerlo por apoderado, exceptuandose a las
personas juridicas y a las domiciliadas a mas de ciento cincuenta (150) kilémetros de la
ciudad en la que se celebren las audiencias. El apoderado deberé contar con facultad de

acordar transacciones.

Quedan eximidos de comparecer personalmente quienes se encuentren autorizados a
prestar declaracion por oficio, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 407 del
Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. La asistencia letrada es obligatoria. Se
tendré por no comparecida a la parte que concurriere a las audiencias sin asistencia letrada,

salvo que las partes acordaren la determinacion de una nueva fecha para subsanar la falta.

ARTICULO 20.— Plazo para realizar la mediacion. El plazo para realizar la
mediacion sera de hasta sesenta (60) dias corridos a partir de la ultima notificacion al
requerido o al tercero. En el caso previsto en el articulo 6°, el plazo sera de treinta (30) dias
corridos. En ambos supuestos el término podra prorrogarse por acuerdo de partes.
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ARTICULO 21. — Contacto de las partes con el mediador antes de la fecha de
audiencia. Las partes podran tomar contacto con el mediador designado antes de la fecha
de la audiencia, con el objeto de hacer conocer el alcance de sus pretensiones.

ARTICULO 22. — Citacién de terceros. Cuando el mediador advirtiere que es
necesaria la intervencion de un tercero, de oficio, o a solicitud de cualquiera de las partes, o
por el tercero, en todos los casos con acuerdo de las partes, podra citarlo a fin de que
comparezca a la instancia mediadora. El tercero cuya intervencion se requiera debe ser

citado en la forma y con los recaudos establecidos para la citacion de las partes.

Si el tercero incurriere en incomparecencia injustificada no podré intervenir en la

mediacion posteriormente.

ARTICULO 23. — Audiencias de mediacién. EI mediador fijard la fecha de la
primera audiencia a la que deberan comparecer las partes dentro de los quince (15) dias

corridos de haberse notificado de su designacion.

Dentro del plazo establecido para la mediacion, el mediador podra convocar a las
partes a todas las audiencias que considere necesarias para el cumplimiento de los fines
previstos en la presente ley.

ARTICULO 24. — Notificacion de la audiencia. EI mediador deberé notificar la
audiencia por un medio fehaciente o personalmente. La notificacion debera ser recibida por
las partes con una anticipacion no menor a tres (3) dias habiles. La notificacion por cédula
solo procede en las mediaciones previstas en el articulo 16 inciso b) de la presente ley. Si el
requerido se domiciliase en extrafa jurisdiccion, la diligencia estara a cargo del letrado de
la parte requirente y se ajustard a las normas procesales vigentes en materia de
comunicaciones entre distintas jurisdicciones. Si el requerido se domiciliase en otro pais, se
consideraran prorrogados los plazos durante el plazo de tramite de la notificacion. A
criterio del mediador, podra solicitarse la cooperacion del juez designado a fin de librar
exhorto o utilizar un medio que se considere fehaciente en el lugar donde se domicilie el

requerido.

El contenido de la notificacion se establecera por via reglamentaria.
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ARTICULO 25. — Incomparecencia de las partes. Si una de las partes no asistiese
a la primera audiencia con causa justificada, el mediador fijara una nueva audiencia. Si la
incomparecencia de la parte requerida fuera injustificada, la parte requirente podra optar

por concluir el procedimiento de la mediacidn o convocar a nueva audiencia.

Si la requirente incompareciera en forma injustificada, debera reiniciar el

procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria.

ARTICULO 26. — Conclusién con acuerdo. Cuando durante el procedimiento de
mediacion prejudicial obligatoria se arribara al acuerdo de las partes, se labrara acta en la
que constardn sus términos. El acta debera ser firmada por el mediador, las partes, los
terceros si los hubiere, los letrados intervinientes, y los profesionales asistentes si hubieran

intervenido.

Cuando en el procedimiento de mediacion estuvieren involucrados intereses de
incapaces y se arribare a un acuerdo, éste deberd ser posteriormente sometido a la

homologacion judicial.

En el supuesto de llegar a la instancia de ejecucion, el juez podra aplicar, a pedido
de parte, la multa establecida en el articulo 45 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la

Nacion.

ARTICULO 27. — Conclusion sin acuerdo. Si el proceso de mediacién concluye
sin acuerdo de las partes, se labrara acta suscripta por todos los comparecientes donde se
hara constar el resultado del procedimiento. El requirente queda habilitado para iniciar el
proceso judicial acompariando su ejemplar del acta con los recaudos establecidos en la

presente ley.

La falta de acuerdo también habilita la via judicial para la reconvencion que pudiere
interponer el requerido, cuando hubiese expresado su pretension durante el procedimiento

de mediacion y se lo hiciere constar en el acta.

ARTICULO 28.— Conclusién de la mediacion por incomparecencia de las
partes. Si el proceso de mediacion concluye por incomparecencia injustificada de alguna de

las partes o por imposibilidad de notificacion, se labrard acta suscripta por todos los
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comparecientes donde se hara constar el resultado del procedimiento. El reclamante queda
habilitado para iniciar el proceso judicial, a cuyo fin acompafiara su ejemplar del acta con
los recaudos establecidos en la presente ley. La parte incompareciente debera abonar una
multa cuyo monto serd equivalente a un cinco por ciento (5%) del sueldo basico de un juez
nacional de primera instancia y cuya modalidad de percepcion se establecera por via

reglamentaria.

ARTICULO 29. — Todos los procedimientos mediatorios, al concluir, deberan ser
informados al Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, a los fines de su

registracion y certificacion de los instrumentos pertinentes.

ARTICULO 30.— Ejecutoriedad del acuerdo instrumentado en el acta de
mediacion. El acuerdo instrumentado en acta suscripta por el mediador sera ejecutable por
el procedimiento de ejecucién de sentencia, de conformidad con lo dispuesto por el articulo

500 inciso 4) del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

ARTICULO 31.— Mediacion familiar. La mediacion familiar comprende las
controversias patrimoniales o extrapatrimoniales originadas en las relaciones de familia o
que involucren intereses de sus miembros o se relacionen con la subsistencia del vinculo

matrimonial, a excepcion de las excluidas por el articulo 5° inciso b) de la presente ley.

Se encuentran comprendidas dentro del proceso de mediacién familiar las

controversias que versen sobre:

a) Alimentos entre conyuges o derivados del parentesco, salvo los provisorios que

determina el articulo 375 del Codigo Civil;

b) Tenencia de menores, salvo cuando su privacion o modificacion se funde en
motivos graves que seran evaluados por el juez o éste disponga las medidas cautelares que

estime pertinentes;

c) Régimen de visitas de menores 0 incapaces, salvo que existan motivos graves y

urgentes que impongan sin dilacion la intervencién judicial;

d) Administracion y enajenacion de bienes sin divorcio en caso de controversia;
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e) Separacion personal o separacion de bienes sin divorcio, en el supuesto del
articulo 1294 del Cdédigo Civil;

f) Cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separacion de bienes y nulidad

de matrimonio;
g) Dafios y perjuicios derivados de las relaciones de familia.

ARTICULO 32. — Conclusion de la mediacion familiar. Si durante el proceso de
mediacion familiar el mediador tornase conocimiento de circunstancias que impliquen un
grave riesgo para la integridad fisica o psiquica de las partes involucradas o de su grupo
familiar, dara por concluida la mediacién. En caso de encontrarse afectados intereses de
menores o incapaces, el mediador lo pondra en conocimiento del Ministerio Publico de la

Defensa a fin de que solicite las medidas pertinentes ante el juez competente.

ARTICULO 33. — Mediadores de familia. Los mediadores de familia deberan
inscribirse en el Registro Nacional de Mediacion que organizara y administrara el
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos. El Poder Ejecutivo nacional dictara
la reglamentacion que determinara los requisitos necesarios para la inscripcion, que debera
incluir necesariamente la capacitacion basica en mediacion, y la capacitacion especifica que

exija la autoridad de aplicacion.

ARTICULO 34. — Profesionales asistentes. Los profesionales asistentes deberan
inscribirse en el Registro Nacional de Mediacion, en el capitulo correspondiente al Registro
de Profesionales Asistentes que organizara y administrara el Ministerio de Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos. El Poder Ejecutivo nacional dictara la reglamentacion que
determinara los requisitos necesarios para la inscripcion, que debera incluir necesariamente
la capacitacion basica en mediacidn, y la capacitacion especifica que exija la autoridad de

aplicacion.

ARTICULO 35. — Honorarios del mediador y de los profesionales asistentes. La
intervencion del mediador y de los profesionales asistentes se presume onerosa. El
mediador percibird por su desempefio en la mediacion, un honorario basico cuyo monto y

condiciones de pago se estableceran reglamentariamente por el Poder Ejecutivo nacional.
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ARTICULO 36.— Falta de recursos de las partes. Quien se encuentre en la
necesidad de litigar sin contar con recursos de subsistencia y acreditare esta circunstancia
podra solicitar el procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria en forma gratuita. El
procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria y gratuita se llevard a cabo en los
centros de mediacion del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos y en
centros de mediacion publicos que ofrezcan este servicio. ElI Poder Ejecutivo nacional
establecera, en oportunidad de reglamentar esta ley, la oficina administrativa que tomara a
su cargo la diligencia, la forma y el modo en que se realizara la peticion y la prestacion del

servicio.

ARTICULO 37. — Honorarios de los letrados de las partes. La remuneracion de
los abogados de las partes se regira de acuerdo con lo establecido por la Ley de Aranceles
de Abogados y Procuradores y las pautas del articulo 1627 del Codigo Civil.

ARTICULO 38. — Entidades formadoras. Se consideraran entidades formadoras a
los fines de la presente ley aquellas entidades publicas o privadas, de composicion
unipersonal o pluripersonal, dedicadas de manera total o parcial a la formacion y

capacitacion de mediadores.

ARTICULO 39.— Requisitos de las entidades formadoras. Las entidades
formadoras deberan encontrarse habilitadas conforme a las disposiciones contenidas en la

reglamentacién que dicte el Poder Ejecutivo nacional.

ARTICULO 40.— Registro Nacional de Mediacion. EI Registro Nacional de

Mediacion se compondra de los siguientes capitulos:

a) Registro de Mediadores, que incluye en dos apartados a mediadores y mediadores

familiares;
b) Registro de Centros de Mediacién;
c) Registro de Profesionales Asistentes;

d) Registro de Entidades Formadoras.
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El Registro de Mediadores tendra a su cargo la autorizacién, habilitacién y control

sobre el desempefio de los mediadores.

El Registro de Centros de Mediacion tendra a su cargo la autorizacion, habilitacion
y control sobre el funcionamiento de los mismos. Los centros de mediacion deberan estar

dirigidos por mediadores registrados.

El Registro de Entidades Formadoras tendra a su cargo la autorizacion, habilitacion
y control sobre el funcionamiento de las entidades dedicadas a la formacién y capacitacion

de los mediadores.

La reglamentacion establecera los requisitos para la autorizacién y habilitacion de

los mediadores, centros de mediacion y entidades formadoras en mediacion.

La organizacion y administracion del Registro Nacional de Mediacion sera
responsabilidad del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos.

En la reglamentacion que dicte el Poder Ejecutivo nacional contemplaré las normas
a las que debera ajustarse el funcionamiento del Registro Nacional de Mediacion y cada

uno de sus capitulos.

ARTICULO 41. — Inhabilidades e incompatibilidades. No podran desempefiarse

como mediadores quienes:

a) Registren inhabilitaciones comerciales, civiles o penales o hubieren sido

condenados con pena de reclusion o prision por delito doloso;

b) Se encontraren comprendidos en algunos de los supuestos previstos en el Codigo

Procesal Civil y Comercial para los casos de excusacion de los jueces;

c) Se encontraren comprendidos por las incompatibilidades o impedimentos del
articulo 3° de la ley 23.187 para ejercer la profesion de abogado, con excepcion del

inciso a) apartado 7, u otras incompatibilidades emanadas de normas especificas.

ARTICULO 42.— Matricula. La incorporacion en el Registro Nacional de

Mediacion requerird el pago de una matricula anual. La falta de acreditacion del pago de la
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matricula durante dos (2) afios consecutivos dara lugar a que el 6rgano de aplicacion

excluya al matriculado del Registro Nacional de Mediacion.

Regularizada la situacion, la reincorporaciéon del mediador al registro se producird

en el periodo consecutivo siguiente.

ARTICULO 43. — Quedara en suspenso la aplicacion del presente régimen a los
juzgados federales en todo el &mbito del territorio nacional, hasta tanto se implemente el

sistema en cada uno de ellos, de las secciones judiciales en donde ejerzan su competencia.

ARTICULO 44.— Procedimiento disciplinario de los mediadores. EI Poder
Ejecutivo nacional incluira en la reglamentacion de esta ley el procedimiento disciplinario
aplicable a los mediadores, centros de mediacion, profesionales asistentes y a las entidades

formadoras inscriptas en los
registros.
ARTICULO 45. — Prevenciones y sanciones

Los mediadores matriculados estaran sujetos al siguiente régimen de prevenciones y

sanciones:
a) Llamado de atencién;
b) Advertencia;
¢) Suspension de hasta un (1) afio en el ejercicio de su actividad como mediador;
d) Exclusion de la matricula.

Las sanciones aplicadas seran anotadas en el legajo correspondiente del profesional
sancionado. El Poder Ejecutivo nacional establecera por via reglamentaria las causas sobre
las que corresponde aplicar estas prevenciones y sanciones. Las sanciones se graduaran
segun la seriedad de la falta cometida y luego del procedimiento sumarial que el Poder

Ejecutivo nacional establezca a través de la respectiva reglamentacion.
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El mediador no podra ser excluido del Registro de Mediadores por causas
disciplinarias sin previo sumario, el que se desarrollard aplicandose las normas que dicte la

autoridad de aplicacion.

ARTICULO 46. — Sentencia penal. En todos los casos que recaiga sentencia penal
condenatoria por delito doloso de un mediador, sera obligacion del tribunal o juzgado
interviniente comunicar al Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos la pena
aplicada, con remision de copia integra del fallo recaido y la certificacion de que la misma

se encuentra firme, siempre que le constare la condicion de mediador del condenado.

ARTICULO 47.— Prescripcion de las acciones disciplinarias. Las acciones
disciplinarias prescribiran a los dos (2) afios de producidos los hechos que autoricen su
ejercicio. Cuando hubiere condena penal, el plazo de prescripcion de las acciones
disciplinarias de esta ley sera de seis (6) meses a contar desde la notificacion al Ministerio

de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos dispuesta por el articulo 46 de la presente

ley.

ARTICULO 48. — Fondo de financiamiento. Créase un fondo de financiamiento
que solventara las erogaciones que irrogue el funcionamiento del sistema de mediacion,

conforme lo establezca la reglamentacion.

ARTICULO 49. — Integracion del fondo de financiamiento. EI fondo de

financiamiento se integrara con los siguientes recursos:
a) Las sumas previstas en las partidas del presupuesto nacional;

b) Las donaciones, legados y toda otra disposicion a titulo gratuito hecha en

beneficio del fondo;

c) Los aranceles administrativos 'y matriculas que se establezcan

reglamentariamente por los servicios que se presten en virtud de esta ley;

d) Las sumas resultantes de la multa establecida en el articulo 28 de la presente ley.
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ARTICULO 50. — Administracion del fondo de financiamiento. La administracion
del fondo de financiamiento estara a cargo del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos

Humanos, en los términos que surjan de la reglamentacion que se dicte.

ARTICULO 51. — Caducidad de la instancia de mediacion. Se producird la
caducidad de la instancia de la mediacion cuando no se inicie el proceso judicial dentro del

afio a contar desde la fecha en que se expidio el acta de cierre.

ARTICULO 52. — Sustitiyese el articulo 34 del Codigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacion por el siguiente:
Acrticulo 34: Deberes. Son deberes de los jueces:

1. Asistir a la audiencia preliminar y realizar personalmente las demas diligencias
que este Codigo u otras leyes ponen a su cargo, con excepcion de aquellas en las que la

delegacidn estuviere autorizada.

En el acto de la audiencia, o cuando lo considere pertinente, si las circunstancias lo
justifican, podra derivar a las partes a mediacion. Los términos del expediente judicial
guedaran suspendidos por treinta (30) dias contados a partir de la notificacion del mediador
a impulso de cualquiera de las partes y se reanudara una vez vencido. Este plazo podra

prorrogarse por acuerdo expreso de las partes.

En los juicios de divorcio, separacion personal y nulidad de matrimonio, en la
providencia que ordena el traslado de la demanda, se fijara una audiencia en la que deberan
comparecer personalmente las partes y el representante del Ministerio Publico, en su caso.
En ella el juez tratara de reconciliar a las partes y de avenirlas sobre cuestiones relacionadas

con la tenencia de hijos, régimen de visitas y atribucion del hogar conyugal.

2. Decidir las causas, en lo posible, de acuerdo con el orden en que hayan quedado

en estado, salvo las preferencias establecidas en el Reglamento para la Justicia Nacional.
3. Dictar las resoluciones con sujecion a los siguientes plazos:

a) Las providencias simples, dentro de los tres (3) dias de presentadas las peticiones

por las partes o del vencimiento del plazo conforme a lo prescripto en el articulo 36, inciso
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1) e inmediatamente, si debieran ser dictadas en una audiencia o revistieran caracter

urgente;

b) Las sentencias interlocutorias y las sentencias homologatorias, salvo disposicion
en contrario, dentro de los diez (10) o quince (15) dias de quedar el expediente a despacho,

segun se trate de juez unipersonal o de tribunal colegiado;

c) Las sentencias definitivas en juicio ordinario salvo disposicion en contrario,
dentro de los cuarenta (40) o sesenta (60) dias, segun se trate de juez unipersonal o de
tribunal colegiado. El plazo se computara, en el primer caso, desde que el llamamiento de
autos para sentencia, dictado en el plazo de las providencias simples, quede firme; en el
segundo, desde la fecha de sorteo del expediente, que se debe realizar dentro del plazo de

quince (15) dias de quedar en estado;

d) Las sentencias definitivas en el juicio sumarisimo, dentro de los veinte (20) o
treinta (30) dias de quedar el expediente a despacho, segun se trate de juez unipersonal o
tribunal colegiado. Cuando se tratare de procesos de amparo el plazo sera de diez (10) y
quince (15) dias, respectivamente.

En todos los supuestos, si se ordenase prueba de oficio, no se computaran los dias

que requiera su cumplimiento.

4. Fundar toda sentencia definitiva o interlocutoria, bajo pena de nulidad,

respetando la jerarquia de las normas vigentes y el principio de congruencia.

5. Dirigir el procedimiento, debiendo, dentro de los limites expresamente

establecidos en este Codigo:

I. Concentrar en lo posible, en un mismo acto o audiencia, todas las diligencias que

sea menester realizar.

Il. Sefialar, antes de dar tramite a cualquier peticion, los defectos u omisiones de que
adolezca, ordenando que se subsanen dentro del plazo que fije, y disponer de oficio toda

diligencia que fuere necesaria para evitar o sanear nulidades.
I11. Mantener la igualdad de las partes en el proceso.
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IV. Prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de lealtad, probidad y buena fe.

V. Vigilar para que en la tramitacion de la causa se procure la mayor economia

procesal.

VI. Declarar, en oportunidad de dictar las sentencias definitivas, la temeridad o

malicia en que hubieran incurrido los litigantes o profesionales intervinientes.

ARTICULO 53.— Sustituyese el articulo 77 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, por el siguiente:

Articulo 77: Alcance de la condena en costas. La condena en costas comprendera
todos los gastos causados u ocasionados por la sustanciacion del proceso y los que se
hubiesen realizado para evitar el pleito, mediante el cumplimiento de la obligacion,

incluyendo los del procedimiento de mediacién prejudicial obligatoria.

Los correspondientes a pedidos desestimados seran a cargo de la parte que los

efectud u origind, aunque la sentencia le fuere favorable en lo principal.
No seran objeto de reintegro los gastos superfluos o inutiles.
Si los gastos fuesen excesivos, el juez podré reducirlos prudencialmente.

Los peritos intervinientes podran reclamar de la parte no condenada en costas hasta
el cincuenta por ciento (50%) de los honorarios que le fueran regulados, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 478.

ARTICULO 54.— Sustituyese el articulo 207 del Cddigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacion, por el siguiente:

Articulo 207: Caducidad. Se producira la caducidad de pleno derecho de las
medidas cautelares que se hubieren ordenado y hecho efectivas antes del proceso, dentro de
los diez (10) dias siguientes al de su traba, si tratdindose de obligacidn exigible no se
interpusiere la demanda o no se iniciare el procedimiento de mediacion prejudicial
obligatoria, segun el caso, aunque la otra parte hubiese deducido recurso. Cuando se

hubiera iniciado el procedimiento de la mediacion, el plazo se reiniciara una vez vencidos
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los veinte (20) dias de la fecha en que el mediador expida el acta con su firma certificada
por el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, con la constancia de que no
se lleg6 a acuerdo alguno o que la mediacion no pudo efectuarse por algunas de las causales
autorizadas. Las costas y los dafios y perjuicios causados seran a cargo de quien hubiese
obtenido la medida, y ésta no podra proponerse nuevamente por la misma causa y como
previa a la promocion del proceso; una vez iniciado éste, podra ser nuevamente requerida si

concurrieren los requisitos de su procedencia.

Las inhibiciones y embargos se extinguiran a los cinco (5) afios de la fecha de su
anotacion en el registro que corresponda, salvo que a peticion de parte se reinscribieran

antes del vencimiento del plazo, por orden del juez que entendio en el proceso.

ARTICULO 55.— Sustitayese el articulo 360 del Cddigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacion, por el siguiente:

Acrticulo 360: Audiencia preliminar. A los fines del articulo precedente el juez citara
a las partes a una audiencia, que presidira, con caracter indelegable. Si el juez no se hallare
presente no se realizard la audiencia, debiéndose dejar constancia en el libro de asistencia.

En tal acto:

1. Invitara a las partes a una conciliacion o a encontrar otra forma de solucién de
conflictos que acordaran en la audiencia. El juez podré, si la naturaleza y el estado del
conflicto lo justifican, derivar a las partes a mediacién. En este supuesto, se suspendera el
procedimiento por treinta (30) dias contados a partir de la notificacion del mediador a
impulso de cualquiera de las partes. Vencido este plazo, se reanudara el procedimiento a
pedido de cualquiera de las partes, lo que dispondra el juez sin sustanciacion, mediante auto

que se notificara a la contraria.

2. Recibira las manifestaciones de las partes con referencia a lo prescripto en el

articulo 361 del presente Cddigo, debiendo resolver en el mismo acto.

3. Oidas las partes, fijara los hechos articulados que sean conducentes a la decision

del juicio sobre los cuales versara la prueba.
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4. Recibira la prueba confesional si ésta hubiera sido ofrecida por las partes. La
ausencia de uno de todos los absolventes, no impedira la celebracion de la audiencia

preliminar.

5. Proveera en dicha audiencia las pruebas que considere admisibles y concentrara
en una sola audiencia la prueba testimonial, la que se celebrara con presencia del juez en las
condiciones establecidas en este capitulo. Esta obligacion unicamente podra delegarse en el

secretario 0 en su caso, en el prosecretario letrado.

6. Si correspondiere, decidira en el acto de la audiencia que la cuestion debe ser

resuelta como de puro derecho con lo que la causa quedara concluida para definitiva.

ARTICULO 56.— Sustitiyese el articulo 500 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, por el siguiente:

Articulo 500: Aplicacién a otros titulos ejecutables. Las disposiciones de este titulo

seran asimismo aplicables:
1. A la ejecucion de transacciones o acuerdos homologados.
2. A la ejecucidn de multas procesales.
3. Al cobro de honorarios regulados en concepto de costas.

4. Al acuerdo instrumentado en acta suscripta por el mediador, con la certificacion
de su firma, salvo en el supuesto en que se hayan controvertido derechos de menores e
incapaces. En estos casos, el representante legal con intervenciéon del ministerio pupilar,
deberéa requerir previamente, la homologacion del acuerdo al juez anteriormente sorteado o
al que sea competente de acuerdo a la materia. Tales actuaciones estaran exentas del pago

de la tasa de justicia.

ARTICULO 57.— Sustituyese el articulo 644 del Cddigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacion, por el siguiente:

Articulo 644: Sentencia. Cuando en la oportunidad prevista en el articulo 639 no se

hubiere llegado a un acuerdo, el juez, sin necesidad de peticion de parte, debera dictar
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sentencia dentro de cinco (5) dias, contados desde que se hubiese producido la prueba
ofrecida por la parte actora. Admitida la pretension, el juez fijara la suma que considere
equitativa y la mandaré abonar por meses anticipados, desde la fecha de interposicion de la

mediacion.

Las cuotas mensuales a que se refiere este articulo, como también las
suplementarias previstas en el siguiente, devengaran intereses desde la fecha fijada en la

sentencia para el pago de cada una de ellas.

ARTICULO 58. — Hasta el cumplimiento del término establecido en el articulo 63
de la presente ley, el procedimiento de mediacién prejudicial obligatorio se llevara adelante
con los mediadores inscriptos en el registro creado por la Ley 24.573.

ARTICULO 59. — Dentro de los noventa (90) dias de publicada la presente en el
Boletin Oficial, los mediadores inscriptos en el registro creado por la Ley 24.573, deberan
manifestar su voluntad de mantener su inscripcion en el Registro Nacional de Mediacion
que crea esta ley, de la manera que disponga la reglamentacion que dicte el Poder Ejecutivo

nacional.

ARTICULO 60.— Toda documentacion relativa a mediadores o entidades
formadoras que hubiesen renunciado o se los haya dado de baja en los diversos registros
que crea esta ley o anteriores a ella, podra ser destruida luego de transcurrido un (1) afio
desde la notificacion del acto administrativo, sin que se haya reclamado su devolucion y
caducara todo derecho a objetar el procedimiento al cual fuera sometida y su destino

posterior.

ARTICULO 61. — Los recursos remanentes del fondo de financiamiento creado

por Ley 24.573 pasaran a formar parte del fondo de financiamiento creado por la presente

ley.

ARTICULO 62. — Derogaciones. A partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, deroganse los articulos 1° a 31 de la Ley 24.573, y las Leyes 25.287 y 26.094.

ARTICULO 63. — Vigencia. Esta ley comenzard a aplicarse a partir de los noventa

(90) dias de su publicacion en el Boletin Oficial.
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ARTICULO 64. — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN
BUENOS AIRES, A LOS QUINCE DIAS DEL MES DE ABRIL DEL ANO DOS MIL
DIEZ.

— REGISTRADA BAJO EL N°26.589 —

JULIO C. C. COBOS. — EDUARDO A. FELLNER. — Enrique Hidalg
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