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RESUMEN

El proposito de este escrito sobre la mediacion familiar y sus diferentes aspectos en la
escena internacional, se realizara mediante el andlisis de los conceptos necesarios para
entender el tema en la primera parte. Posteriormente, en una parte nimero Il, veremos los
roles de los actores en la mediacién familiar (El nifio, el mediador y los padres). Por ultimo,
observaremos la practica de la mediacion familiar en comparacion con Suiza y Argentina, mi
pais de origen. Me gustaria analizar y comparar su legislacion, jurisprudencia y practicas
respectivas.



1. INTRODUCCION Y NOCIONES

La necesidad de la mediacién en la sociedad contemporanea se debe més que nada a la
globalizacion que ha contribuido a debilitar la jerarquia y el crecimiento de lazos en el
mundo. Ella afecta todos los niveles de la sociedad: en la vida cotidiana, en la esfera de las
relaciones privadas y en la economia mundial y del trabajo en la practica de la administracion
publica. Los procesos que se desarrollan en el mundo de hoy, exigen enfoques diferentes en la
resolucion de conflictos.

La tendencia general a la profesionalizacion de los diferentes dominios, con
especializaciones especificas, ha conducido a que la resolucion de conflictos (mediacion) se
separe como un nuevo dominio profesional. La mediacion ha evolucionado como un dominio
interdisciplinario que conserva todavia metodos y teoria de la comunicacion. Los lazos mas
estrechos los tiene con la jurisprudencia, la diplomacia, la psicologia, el management, la
ciencia politica y la filosofia.

La mediacion en su sentido moderno comenzé a desarrollarse en la segunda mitad del
siglo XX en los Estados Unidos, Australia, Gran Bretafia, es decir en los paises de derecho
anglosajon, para despues expandirse sucesivamente en Europa. La primera proposicion de
recurso a la mediacion fue tomada en el &mbito de las relaciones familiares. En el futuro, la
mediacion se desarrollo en la resolucion de conflictos de amplio espectro, tanto del orden
familiar como también conflictos complejos y variados en el &mbito publico y comercial.

La mediacion familiar es una etapa importante en la mejora de la capacidad del
sistema juridico en el dominio de la resolucion de conflictos en el seno familiar. La mediacion
es eficaz en los casos en que las partes no se ponen de acuerdo por su cuenta, Se encuentran en
un callejon sin salida y no hablan entre si. La técnica de la mediacion familiar ayuda a las
partes en conflicto a resolver sus diferencias y trabajar juntos para resolver los problemas
asociados con la separacion, el divorcio, los nifios, asi como las cuestiones financieras e
inmobiliarias. La mediacion, a diferencia de la consulta de un psicélogo, se centra mas en el
sujeto, ya que la misma considera los problemas concretos y las formas de solucion.

Ademas, las reflexiones de expertos del campo de lo social, psicolégico y juridico han
demostrado que el poder judicial no es capaz de "desconflictualizar”, de apaciguar: Las
parejas en situacion de ruptura no pueden encontrar en la corte una solucion adaptada a los
conflictos que son esencialmente de orden afectivo, emocional, psicoldgico, relacional. Esta
evolucion ha sentado las bases de la mediacion familiar: Los cimientos sobre los que ella
construy6 su especificidad, es el ideal de la paternidad compartida méas alld de la ruptura
conyugal y la autonomia de las personas a decidir sobre su vida privada®.

1.1. LA DEFINICION DE MEDIACION FAMILIAR INTERNACIONAL
La mediacion familiar internacional es uno de los campos de aplicacion de la

mediacion familiar, que es en si misma uno de los campos de la mediacién. El concepto de la
mediacion es Gnico, independientemente del terreno donde ella intervenga.?

L GANANCIA, p. 41
2 GANANCIA, p. 39



El término “mediacion” proviene del latin mediatio, que significa la intencion
destinada a poner de acuerdo, a conciliar o a reconciliar a las personas, a las partes.® A través
de mdltiples definiciones que fueron dadas, encontramos un cierto consenso: “La mediacion
es un proceso dirigido por un tercero imparcial, calificado y sin poder de decision, obligado
por la confidencialidad, cuya funcion es ayudar a las personas a restablecer la comunicacion
que les permitira construir un acuerdo por ellos mismos ”.*

Antes de observar la definicion de la mediacion familiar, es preciso remarcar que
Francia es el Unico pais de Europa que instituy6 un diploma de Estado de mediador familiar
que puede garantizar la calidad de los profesionales que intervienen delante de las familias.”
La mediacion familiar en Francia esta constituida por instancias nacionales como la
Association Pour la Médiation Familiale (APMF), I'Union National des Associations
Familiales (UNAF), el Conseil national consultatif de la médiation familiale (CNCMF), la
Fédération Nationale de la Médiation Familiale (FENAMEF)®.

APMF ha inventado su propia definicidn de la mediacion familiar en el afio 1998: “La
mediacién familiar, especialmente con respecto a la separacién y el divorcio, es un proceso
de gestion de conflictos en el que los miembros de la familia solicitan o aceptan la
intervencion confidencial e imparcial de una tercera persona, el mediador familiar. Su rol es
el de llevarlos a encontrar por ellos mismos las bases de un acuerdo duradero y mutuamente
aceptable, teniendo en cuenta las necesidades de cada uno y especialmente las necesidades
de los nifios en un espiritu de corresponsabilidad parental. La mediacion familiar se ocupa
de cuestiones relativas a la desunion, principalmente relacionales, econdmicas,
patrimoniales.””

Por el contrario, en el afio 2008, el CNCMF formul6 una definicion oficial de la
mediacion familiar: “La mediacion familiar es un proceso de construccion o de
reconstruccion del lazo familiar, basado sobre la autonomia y la responsabilidad de las
personas implicadas en situaciones de ruptura o de separacion en el cual un tercero
imparcial, independiente, calificado y sin poder de decision, el mediador familiar, favorece, a
través de la organizacion de entrevistas confidenciales, la comunicacion, la gestion del
conflicto en el seno familiar comprensivo de su diversidad y de su evolucion”.

A esta definicion, el CNCMF ha agregado la declinacion del contexto de aplicacion:
“Su campo de intervencion cubre:

1) Todas las modalidades de la unidn, y notablemente : matrimonio, concubinato,
PACS

2) Lasituacion de lazos intergeneracionales en su diversidad

3) Todas las situaciones de ruptura como el deceso, separaciones, cuestiones
patrimoniales, incomunicaciones

4) Las situaciones familiares de dimension internacional.”

*http://encyclopedie_universelle.fracademic.com/54223/médiation

* GANANCIA, p. 39

> GANANCIA, p. 44

® Es necesario mencionar también la Mission d'aide & la médiation internationale pour les familles (MAMIF) y el
Servicio Social internacional (SSI)

" LEFEUVRE, p. 182
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Esta definicion oficial tiene el mérito de evocar el campo de la intervencion, la mision
y la postura del mediador, asi que su funcion esencial de recreacion de lazos familiares. En
revancha, ella omite la nocién de la bldsqueda de acuerdos, que es parte integrante de la
mediacion. La elaboracion de acuerdos distingue la mediacion de otras intervenciones como
la terapia de pareja, el consejo conyugal, el trabajo social. La mediacion tiene esta doble
finalidad: Relacional, con el trabajo sobre la comunicacién y el lazo, y pragmatico por la
busqueda de acuerdos.?

Daniéle Ganancia, jueza de familia y vice-presidente del Tribunal de Gran Instancia de
Paris, propone una definicion de la mediacion familiar internacional que tiene en cuenta la
identidad de la trama de la mediacion, y de la especificidad de su campo de aplicacion: “La
mediacion familiar internacional puede ser definida como un proceso por el cual un tercero
imparcial y calificado ayuda a parejas en situacion de ruptura o de separacion y que viven en
Estados diferentes, a restablecer la comunicacion y a encontrar por ellos mismos un acuerdo
adaptado a sus necesidades y, en particular, de las necesidades de sus hijos, todo ello dentro
de un espiritu de corresponsabilidad parental.”®

En el proximo paragrafo veremos las caracteristicas especificas concernientes a la
mediacion familiar internacional. Por una descripcion de las diferencias entre la mediacion
familiar internacional y la mediacion familiar mas detallada sirvase consultar el Anexo 1.

1.2. CARACTERISTICAS DE LA MEDIACION FAMILIAR INTERNACIONAL
1.2.1. Estados diferentes

La primera caracteristica de la mediacion familiar internacional reside en el hecho que
los padres viven separados en dos Estados diferentes o en el mismo Estado (Con la misma
nacionalidad), pero uno de ellos sustrae el menor hacia otro Estado de donde él mismo es
originario.

Al mismo tiempo, esta caracteristica puede aplicarse a una situacion en donde los
padres tienen como proyecto residir en dos Estados diferentes. En ese caso, la mediacion
familiar es preventiva.

1.2.2. Extranjeria

El Estado (En el sentido de persona moral de derecho publico que personifica la
nacién en un pais donde ella asegura la administracion) pone en juego nociones de soberania
nacional, de fronteras, que hacen de la mediacién familiar internacional una mediacién entre
dos nacionalidades, dos culturas, a veces dos lenguas, dos sistemas juridicos.

La mediacion familiar internacional es asi distinta de la mediacion intercultural, bien
que existe comunmente, en ese sentido, una confusion en el espiritu del mediador: Si la
mediacion familiar internacional implica normalmente dos personas de nacionalidad y de
culturas diferentes, y es en si misma una mediacién internacional, ella es mas compleja ya que

8 GANANCIA, p. 45.
¥ GANANCIA, p. 54.



comprende dos Estados, y las dificultades engendradas por las fronteras, las soberanias
nacionales y la dualidad de sistemas juridicos.

Por el contrario, si una madre francesa y un padre francés son originarios uno de la
metropolis y el otro de un territorio maritimo, se tratara, en razon de la diferencia de culturas,
de una mediacion intercultural, pero no de una mediacion internacional dado que los dos
padres tienen la misma nacionalidad y, por ende, pertenecen al mismo Estado y estan sumisos
al mismo derecho.®

1.2.3. Ladistancia geografica

A veces imposibilita el encuentro personal de ambos padres, dado que los mismos no
pueden asumir los costos de desplazamiento y de estadia en el extranjero. Esto impone una
mediacion a distancia, con una mediacion indirecta entre los dos padres, por teléfono, mail,
videoconferencia, etc. Puede tener lugar también una mediacion binacional, con un mediador
en cada pais.

El menor que es alejado del padre que reside lejos, generalmente lo rechaza. Por lo
que el mediador tiene que realizar, en la mesura de lo posible, un trabajo en paralelo con el
menor que debera ser integrado al proceso de mediacion. Y es por eso que la audicion del
nifio constituye una necesidad en los reglamentos internacionales.

1.2.4. Sistemas juridicos duales

La mediacion confronta las partes a situaciones dificiles: Cada uno se refiere al
derecho de su pais y los dos derechos son irreconciliables o contradictorios. No hay una salida
judicial clara y eso genera un sentimiento de inseguridad fundamental. La mediacién permite
la construccién de un derecho comuin a ambas partes: Les da seguridad, lo que hace del
derecho un elemento primordial, parte integrante del proceso de mediacién. El protocolo de
acuerdo que asegura juridicamente la circulacion del menor entre los dos paises es intrinseco
a todo entendimiento. El necesita que el mediador tenga conocimientos juridicos
internacionales y un trabajo conjunto con los abogados de las partes.

1.2.5. El tiempo

El tiempo de los procedimientos, a veces es muy corto, condiciona el tiempo para la
mediacion: El padre extranjero viene a la mediacion por un breve lapso de tiempo y esto
condiciona el proceso de mediacion que se debe realizar en un breve lapso de tiempo, en dos
o tres audiencias intensivas™ , lo que no aporta nada de positivo a la mediacién.

Como ya lo dijimos, la mediacion familiar internacional es uno de los campos de
aplicacion de la mediacion familiar lo que nos permite aplicar sus principios que veremos en
el paragrafo siguiente.

10 GANANCIA, p.55
1 GANANCIA, p 61-63



1.3.  PRINCIPIOS DE LA MEDIACION FAMILIAR INTERNACIONAL

La mediacion, asi como cualquier actividad, se realiza sobre la base de ciertos
principios que determinan la organizacion y el procedimiento de resolucion de conflictos con
la ayuda de un mediador. Ellos son de una importancia fundamental. En primer lugar, ellos
determinan el desarrollo posterior de la mediacion representando la base de la auto-regulacion
de las actividades de mediacion, actuando como punto de referencia para el legislador para
mejorar el instituto de reconciliacion con la ayuda de un mediador. En segundo lugar, la
existencia de los principios permite a la mediacion, como una actividad independiente y
"extrajudicial”, definir la originalidad de sus normas de organizacion y del ordenamiento
juridico. Por ultimo, los principios de la mediacion son, a la base, las actividades practicas del
mediador para resolver los desacuerdos entre las partes?.

1.3.1. La participacion voluntaria

La mediacion es un proceso voluntario. En ciertos paises, se exige a las personas
concernidas que asistan a una reunion de informacién y de evaluacién con un mediador
familiar profesional antes de entablar una demanda, a los fines de examinar las diferentes
posibilidades de resolver los conflictos relativos a los menores. Pero la mediacion en si es
voluntaria y los padres deben querer participar. Los jueces pueden animar a los padres a
participar en una mediacion antes de la primera audiencia, u ordenarles de asistir a una
reunion de informacién y evaluacién con un mediador. Si la mediacién es aceptada, los
participantes deben demostrar la voluntad de resolver sus diferendos y de encontrar un
acuerdo. Los participantes y el mediador pueden suspender o poner fin a la mediacién en todo
momento si consideran que la misma no es apropiada o si no hay un progreso en relacion a un
acuerdo.

1.3.2. Laimparcialidad y la independencia del mediador

Los mediadores son formados para dirigir la mediacion de una manera equilibrada e
imparcial, para acordar la misma atencion a cada participante y a las necesidades de los
menores implicados. EI mediador no debe tener un conflicto de intereses o tener un interées
personal en el resultado de la mediacion.

1.3.3. Calificacién del mediador y respeto del cédigo de deontologia

Los mediadores estdn sumisos a las exigencias nacionales en materia de formacion y
practica profesional. Ellos deben adherir a un codigo de deontologia nacional para mediadores
familiares y deben tener calificaciones suplementarias por la mediacién familiar internacional.
1.3.4. El respeto por las personas de todas las culturas

Los mediadores deben asegurar que las personas sean tratadas con el mismo respeto,

sin importar su cultura. Ellos tienen un cuidado particular a la diversidad y las diferencias
culturales. Las creencias religiosas, asi como las normas y los valores culturales estan

“Estos principios fueron elaborados por el Servicio Social Internacional en su « Guia por la mediacién familiar
internacional”, Ginebra, 2015. P. 93 http://www.iss-ssi.org/images/Conf-MFI/quides/Guide ES.pdf



http://www.iss-ssi.org/images/Conf-MFI/guides/Guide_ES.pdf

comprendidos y considerados. La flexibilidad de la mediacion permite, cuando es necesario y
atil, la participacion de jefes religiosos o comunitarios, asi como miembros de la familia como
los ancianos.

1.3.5. El examen de la seguridad personal de los participantes y de la proteccion de los
menores.

Segun las circunstancias y la practica en curso en el pais donde la mediacion tiene
lugar, el mediador puede reencontrar cada padre por separado, a los fines de determinar el
modo de solucionar el conflicto que conviene y, en caso de que la mediacion se imponga, de
evaluar si los dos padres estan listos a participar. Si un menor, u otra persona, es expuesto a
un peligro, la mediacion no es apropiada y otro tipo de ayuda es necesaria, delante de un
organismo encargado de la proteccion de la infancia. Los participantes en la mediacion deben
poder reencontrarse en toda seguridad, sin riesgo ni miedo. Un dispositivo debe desplegarse
para que los participantes puedan llegar y salir de las audiencias de mediacion sin riesgo o sin
temor que un conflicto se produzca entre ellos fuera del edificio y de la sala de mediacion.

1.3.6. Tener en cuenta las necesidades y el bienestar de los nifios

Los mediadores trabajan con los padres para que éstos se concentren sobre las
necesidades y los intereses de los nifios, asi que sobre sus propias necesidades. La mediacion
debe acordar una atencion particular a las necesidades y al bienestar de los nifios.

1.3.7. El reconocimiento de los derechos del nifio

Las Convenciones internacionales (Convencion de Naciones Unidas relativas a los
derechos del nifio y la Convencién Europea sobre el ejercicio de los derechos de los nifios del
25 de enero de 1996) reconocen que los nifios que tienen la edad y la madurez que les permite
expresarse en su propio nombre, tienen derecho a ser consultados sobre las decisiones y los
acuerdos que afecten sus vidas. Los nifios pueden ser consultados durante o en forma paralela
a la mediacién, si su participacion es juzgada util y si todos los actores de la mediacion
consienten.

1.3.8. Las decisiones son tomadas por los participantes

Los mediadores no tienen ningun poder de decision. Los participantes son los duefios
de sus decisiones. Ellos son ayudados para poder tomar decisiones informadas y maduras, y
concluir acuerdos aceptables para cada uno.
1.3.9. La confidencialidad de la mediacion esta sumisa al derecho aplicable

Los mediadores no deben divulgar las informaciones obtenidas en el curso de una

mediacion, salvo si ellas indican que un nifio esta en peligro o si, en circunstancias
excepcionales, un tribunal lo ordena.

10



1.3.10. El acceso a cada participante a un consejo juridico independiente para asegurar
una toma de decision informada

Los participantes son incentivados a pedir el consejo de un asesor juridico
independiente sobre sus proposiciones de acuerdo antes de tomar las decisiones finales. Ellos
deberian hacerlo igualmente antes de someter el acuerdo a la homologacion o integrarlo en
una sentencia judicial.

14. EL LUGAR DE LA MEDIACION EN LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES

Son numerosas las convenciones internacionales que han establecido entre sus
principales objetivos el mantenimiento de las relaciones personales entre el nifio y ambos
padres: es el caso de la Convencion Europea de Derechos Humanos (en adelante: CEDH,
articulo 8), la Carta Europea de los derechos fundamentales (articulo 24), la Convencién del
Consejo de la Europa sobre el contacto en relacion con los Estados (articulo 4). Sin embargo,
examinaremos de cerca otras convenciones internacionales.

1.4.1. La Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de
la sustraccién internacional de menores

Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores (RS 0.211.230.02), pretende asegurar la restitucion de
los menores sustraidos de forma ilegal en Estados firmantes en cuyo territorio se contemplen
los derechos de custodia y de visita establecidos en otro Estado firmante.

El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 (En adelante “la Convencion de
1980 sobre sustraccion de menores”) anima a la busqueda de soluciones amistosas. De hecho,
establece en su articulo 7 que las Autoridades Centrales “tomaran todas las medidas
apropiadas [...] ¢) para garantizar la restitucion voluntaria del menor o una solucion
amistosa”, disponible en parte, reproducida en el articulo 10: “la Autoridad central del
Estado donde se encuentre el menor adoptard o hara adoptar toda medida apropiada para
garantizar el retorno voluntario”.

El tiempo es crucial en los casos de sustraccion internacional de nifios. El objetivo del
Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion de menores es el rapido retorno del menor al
Estado donde se encuentra su residencia habitual®® y el restablecimiento, lo méas réapido
posible, de la situacidn antes de la sustraccion a los fines de reducir las consecuencias nefastas
del traslado o retencion ilicitos del nifio. La Convencion de 1980 sobre sustraccion de
menores, protege los intereses del nifio impidiendo a uno de los padres de obtener una ventaja
mediante la creacion de “enlaces artificiales de competencia judicial internacional, con el fin
de obtener la custodia [exclusiva] de un nifio”.

Cualquiera que sea la etapa en la que ella tenga lugar, la mediacion en un caso de
secuestro de nifios debe llevarse a cabo rapidamente. El fracaso de la Convencién de 1980
sobre Sustraccion de Menores a expensas del nifio en cuestion, es un problema importante

13 \er Preambulo de la Convencion de 1980 sobre Sustraccién de Menores
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contra el que es necesario establecer las garantias necesarias en caso de recurrir a la
mediacion. Intentar una solucion amistosa de una disputa familiar internacional es en interés
de todos, pero hay que evitar que un padre haga uso de la mediacion como una tactica
dilatoria.

Por otra parte, también deberia sefialarse las actividades de la Conferencia de La Haya
sobre la promocion de la mediacion y el desarrollo de estructuras de mediacién en los
conflictos familiares transfronterizos en el contexto del Proceso de Malta.

El Proceso de Malta, dialogo entre jueces y altos funcionarios de Estados Partes en los
Convenios de La Haya asi como Estados no Partes en los Convenios de La Haya cuyas leyes
se basan en la charia, o fueron influenciados por ella, se esfuerza por buscar soluciones a
conflictos transfronterizos que conciernen la guarda, los contactos y el secuestro de nifios,
particularmente dificiles debido a la inaplicabilidad de los marcos juridicos internacionales en
la materia. Tres conferencias se organizaron en Malta en 2004, 2006 y 2009 para avanzar en
estos temas.

A raiz de una recomendacion de la Tercera Conferencia de Malta, el Consejo de 2009
dio un mandato para establecer “un Grupo de trabajo para promover el desarrollo de
estructuras de mediacion con el fin de ayudar a resolver litigios transfronterizos relativos a la
custodia del nifio o el contacto entre padres e hijos. EI Grupo de trabajo estd compuesto por
expertos de varios Estados que participan en el Proceso de Malta, de los cuales los Estados
Partes en la Convencion de 1980 sobre Sustraccion de Menores y los Estados no Partes”. A
principios de 2011, algunos Estados se han comprometido a aplicar los Principios en su
territorio y han designado un punto central de contacto para la mediacion familiar
internacional™*.

Sin embargo, hay ciertas "fallas" en el Convenio de La Haya de 1980, lo que suscita
criticas y reflexiones. Por ejemplo, existe una situacion particularmente emblematica: Un
pareja de franceses que se habia establecido en Israel durante dos afios con sus cuatro hijos, de
2 a 14 arfos, se separa. El padre estimaba que sus hijos estaban a la deriva debido a que la
madre, que no tenia "buen gusto™ por la educacion de los mismos, los habia puesto en pupilos
en un colegio. El trae consigo a los tres mayores a Francia que estaban encantados con esta
nueva situacion. La madre demanda el retorno sobre la base de la Convencion y,a pesar de la
oposicion de la hija mayor (que no fue escuchada por el juez) que queria quedarse con su
padre, el juez ordend la devolucion inmediata de los tres menores a Israel.

Golpeado con una orden de detencion en ese pais, y sujeto a la ley de una madre
vengativa, el padre no pudo mantener ningun contacto con sus hijos durante ese periodo.
Hasta el dia que la madre, cansada de las fugas de la hija mayor, la reenvia a Francia con su
padre. Pero, de repente, la adolescente se niega a volver a visitar a su madre y se mantiene
separada de sus hermanos y hermanas en Israel. La familia se encuentra asi desmembrada.

Pareceria que hay que llevar a los tribunales a aplicar el Convenio de La Haya de 1980
usando “el principio de la precaucion”, como lo hacen los jueces anglosajones: Subordinando

¥ \er “Una Guia de Buenas Précticas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de Octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Mediacion”, La Haya, Paises Bajos, 2012, p. 17-18,
28-30 https://assets.hcch.net/upload/guide28mediation_es.pdf
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de hecho el regreso del nifio a los compromisos, adquiridos por el padre que lo “recupera”, de
organizar el contacto entre el nifio y el padre que lo habia trasladado.™
1.4.2. Bruselas Il bis

En el contexto europeo, no hay que olvidar el Reglamento N° 2201/2003 del Consejo
de la Union Europea, relativo a la competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (en lo sucesivo “Bruselas II
bis”) que no es aplicable a las relaciones con Suiza, pero esta en vigor entre los Estados
miembros de la Unién Europea®®.

En virtud del articulo 25 de Bruselas Il bis, las autoridades centrales deben cooperar,
tanto en general como en casos especificos, incluyendo la promocion de soluciones amigables
de conflictos familiares, en materia de responsabilidad parental. Por otra parte, la mediacion
se introduce en la ley de los paises miembros.

En el articulo 55, Bruselas Il bis prevé la cooperacion entre las autoridades centrales
"con el fin de facilitar la conclusion de acuerdos entre los padres a través de la mediacion.”

Bruselas Il bis también establece reglas uniformes de competencia: El juez competente
es el juez del Estado donde el nifio tenia su residencia habitual en el momento del secuestro.
Por ejemplo: una pareja franco-espafiola que vive en Francia con su hijo se divorcia. El juez
francés confia la residencia del nifio al padre y acuerda el derecho de visita a la madre.
Insatisfecha con la decision, la madre espafiola decide retornar a su pais y se presenta ante el
tribunal de Barcelona por la custodia del nifio. El juez espafiol esta obligado a declinar su
competencia debido a que el juez francés, juez de la residencia habitual del nifio es el Unico
competente®”.

1.4.3. Otros actos internacionales

e Resolucion 1291 de la Asamblea del Consejo de Europa de 26 de febrero de 2002
sobre sustraccion internacional de menores, que abogaba por la mediacion, emitira
hasta una propuesta innovadora: “Los Estados miembros deben establecer
comisiones de mediacidn que resuelvan con prontitud todos los casos de conflicto
de la sustraccion de menores y proponer soluciones en los intereses objetivos del
nifio. ”(Articulo 7)

e EI Convenio del Consejo de Europa sobre las relaciones personales de 15 de mayo
de 2003, establece lo siguiente: “Las autoridades judiciales tomardn todas las
medidas apropiadas [...] b) para alentar a los padres a concluir acuerdos
amigables, recurriendo a la mediacion familiar y otros métodos alternativos de
resolucion de conflictos.”

e Recomendacion R 98 del Consejo de Europa Comité de Ministros de 21 de enero
de 1998 se invitd a los Estados miembros del Consejo de Europa a recurrir a la

> GANANCIA, p. 79
6 GUY-ECABERT, VOLCKRICK p. 149-150
Y GANANCIA, p. 74
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mediacion internacional en los litigios transfronterizos como un proceso
apropiado. Ella hizo un analisis muy detallado de las cuestiones especificas
planteadas por la mediacion internacional e incluso recomend6 una formacion
especifica para los mediadores internacionales.

e Convenio de La Haya del 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y medidas de proteccion de los nifios (RS 0.211.231.011)
Este Convenio busca evitar conflictos legales entre las autoridades de los Estados
firmantes cuando tomen medidas para la proteccién de menores.

Después de un examen detallado de los conceptos y principios basicos de la mediacion
familiar internacional, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. Es necesario concebir una definicién precisa de la mediacion familiar internacional
y sus principios basicos en actos internacionales por una fuente conocida existente
a nivel internacional, y que los paises estén en condiciones de ratificar.

2. Algunos actos internacionales siguen siendo vagos términos de las diferentes
circunstancias de la mediacion familiar internacional, de manera que la confusion
y malos entendidos ocurren.

Probablemente una busqueda méas detallada de problemas concretos y ejemplos
préacticos podrian ayudar en el desarrollo positivo de este dominio.

Seguidamente pasaremos al proximo capitulo, en el que se analizan los actores de la
mediacion familiar internacional y su estatus en el proceso de mediacion.

2. LOS ACTORES DE LA MEDIACION FAMILIAR INTERNACIONAL

La mediacion es un proceso voluntario de elaboracion de un acuerdo en el que no hay
ni ganadores y ni perdedores. La solucion obtenida por las partes durante el procedimiento de
conciliacion, generalmente, no requiere la ejecucién, debido a que las partes estan satisfechas
con ella y estan interesados en su realizacion.

La gran ventaja de la mediacion en relacion a los procedimientos judiciales, es de
poder resolver en su totalidad las relaciones de ambos padres con el nifio. En la justicia, en
particular en el contexto del Convenio de La Haya de 1980, como hemos visto, es so6lo al
retorno del menor a su pais de residencia habitual que se hace referencia, sin buscar una
solucidn a los problemas de fondo: En particular, el interés del nifio a largo plazo, necesario
para examinar con cual de los padres estara mejor en su vida cotidiana, y como el nifio podra
tejer vinculos mas estrechos y continuos con el otro. Sélo la mediacion puede asegurar esas
negociaciones globales, respetando los derechos y las necesidades y la dignidad de todas las
personas implicadas®.

8 GANANCIA, p. 127
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Sobre de estas constataciones, veremos cada actor de la mediacion familiar
internacional separadamente y descubriendo, en primer lugar, el papel de mediador en la
resolucion de conflictos entre los conyuges. A continuacién, vamos a ver el lugar del nifio en
la mediacion familiar y su derecho a ser oido en la mediacion familiar internacional que sera
considerado en el segundo péarrafo. No examinaremos a los padres como actores de la
mediacion familiar internacional debido a que su estatus serd observado en relacion a la
legislacion y las realidades de ambos paises, Suiza y Argentina, que seran presentados en el
capitulo siguiente.

2.1. EL MEDIADOR FAMILIAR INTERNACIONAL

La neutralidad es una de las principales caracteristicas de la persona que conduce el
proceso de mediacion. Sin negar el papel clave de mediador para resolver un conflicto, sin
embargo, debe hacerse hincapié en que las partes desarrollen sus propias soluciones al
conflicto. El objetivo principal de mediador es una especie de "inmersion" de las partes en el
conflicto. EI mediador identifica cuidadosamente los intereses de cada parte, ejercen una
especie de seguimiento del conflicto. S6lo puede compartir su visién del problema con las
partes en desacuerdo.

Asi identificaremos algunas caracteristicas con respecto al estatus del mediador. Todas
las caracteristicas que se describen en el primer capitulo (Parrafo 2) significan para los
mediadores la adaptacion de diferentes métodos, conocimientos técnicos, a veces hasta una
postura un poco particular®®.

2.1.1. Las competencias del mediador familiar

Los mediadores adhieren a un cddigo de ética y un cédigo de conducta profesional que
se deben cumplir en cualquier situacion. Realizaron una formacion especializada que cubre
los dominios relacionados con la mediacion: el derecho, las técnicas de comunicacion y
negociacion, asi como los aspectos psicosociales de una ruptura familiar. En muchos paises,
los mediadores profesionales deben ser aprobados por las autoridades competentes para poder
ejercer. En los paises donde no existe la formacién, los mediadores deben ser reconocidos a
nivel local para ser mediador, es decir, debido a su experiencia en la resolucion de conflictos
y sus competencias humanas®.

El mediador familiar internacional debe, en lo posible, ser bilinglie, y ser capaz de
organizar las entrevistas en el idioma de ambos padres. Ademas, el mediador es un “corredor"
entre dos culturas. En el espacio de mediacién, él ayuda a cada uno de los padres a expresar
sus valores, referencias culturales, y también a comprender las diferencias con el otro®.

El mediador debe desarrollar una capacidad de adaptacion a la complejidad y
particularidad de situaciones diferentes, es decir, ser flexible®.

9 Por una descripcion mas detallada de las etapas del proceso de mediacion familiarinternacional ver Anexo 2

20 Ver la Guia para la mediacion familiar internacional, p. 10
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/kindesentfuehrung/If-ssi-familienkonflikte-es.pdf

2 GANANCIA, p. 137

22 GANANCIA, p. 221
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El mediador familiar acompafia a las personas en la busqueda de una organizacion y la
redaccion de un documento de presentacion de los acuerdos que puedan ser convenidos. El
valor de este documento depende de lo que las personas le atribuyen por si mismos.

La mediacion familiar no despoja al juez de sus funciones, ya que la misma tiene lugar
al margen del proceso®. El protocolo del acuerdo debe ser escrito por el mediador, para
integrar las dimensiones afectivas y relacionales, que son la esencia del proceso, junto con los
datos legales. En el protocolo del acuerdo, los padres pueden resolver todos los problemas
relativos a sus responsabilidades: La autoridad parental; la residencia del nifio; el derecho de
visita y alojamiento; el contacto regular con el padre con el que no convive por teléfono,
correo electronico, cAmara web; el costo y las modalidades de los viajes, etc.

Este seguimiento es indispensable en estas situaciones en las que los acuerdos
internacionales son a menudo muy fragiles, ya que no hubo un tiempo de maduracion
suficiente y el rencor acumulado durante afios de batalla legal permanece vivo. Es s6lo
mediante el uso, con el tiempo, y cuando los acuerdos han comenzado a ser respetados, que la
confianza se instalara®*.

2.1.2. La co-mediacién binacional directa

La mediacion por lo general se lleva a cabo en el mismo pais que el proceso legal y se
la planifica varios dias antes de la audiencia en el Tribunal. Como los casos de sustraccion
transfronteriza de nifios siguen siendo extremadamente conflictivos y llenos de presion,
dentro del marco judicial donde hay una agenda muy apretada, se acepta comiunmente que la
co-mediacion es fundamental®.

El sistema de co-mediacién binacional sirve mas que nada para tranquilizar a los
padres sobre la imparcialidad del proceso: Con la participacion de dos mediadores originarios
de ambos paises, cada padre se siente mejor comprendido por el mediador que posee su
idioma, su cultura, y el conocimiento del sistema juridico de su pais.

La co-mediacion puede tomar varias formas:

1. La mediacién bi-nacional en un solo pais:Este es un sistema de “tandem” de dos
mediadores (por ejemplo franco-alemanes mediaciones por la MAMIF y el
Ministerio de Justicia alemén?®). Esta experiencia de co-mediacién binacional
requiere de un acto politico de cooperacion entre dos estados.

2. La mediacion binacional con un mediador en cada pais, a través de
videoconferencia.

3. La mediacion binacional indirecta, "en navette": Esta es la implementacién de una
co-mediacion a distancia, conducida por cada mediador, desde su pais, con la

» LEFEUVRE, p. 142

* GANANCIA, p.195-196

% Ver la Guia de Buenas Précticas en virtud de la Convencién de La Haya del 25 de Octubre de 1980, p.69-70

% Se trata de una co-mediacion binacional directa conducida por un mediador familiar francés y un mediador
familiar aleman que intervienen juntos en el pais donde vive el menor.
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presencia de uno los padres a su lado. Las partes no se “retinen”, pero el mediador
organiza la comunicacion entre ellas mediante entrevistas por separado, pasando
de una a la otra.

No debemos olvidar que el mediador familiar actia como un "defensor” de los
intereses de los nifios o como un “educador” de los padres sobre las necesidades de los
nifios?’. Observaremos el lugar del nifio en el parrafo siguiente.

2.2. LA PLAZA DEL MENOR EN LA MEDIACION FAMILIAR INTERNACIONAL

Sabemos que esto no es tanto la separacion de los padres sino el conflicto lo que
fragmentard, dividiré al nifio por dentro al punto de afectar, a veces, su equilibrio mental. Un
nifio quebrantado es producto de la separacion conflictiva de los padres. Esta fragmentacion
que sufre el nifio no es exclusiva del medio internacional, pero sus efectos se multiplican en
un contexto transfronterizo.

Un nifio es desplazado por un padre de un pais a otro, a menudo brutalmente, durante
la noche, y sin preparacion. No mas escuelas, no mas amigos, no méas abuelos, y lo més
importante, ninguna madre o padre. Este es el shock del desplazamiento, de lo desconocido de
un nuevo pafs, de un idioma y un entorno extranjero®.

La “participacion” del nifio en la mediacion familiar ayudard a evitar estas
consecuencias indeseables. Como ya hemos aprendido, la mediacion debe prestar especial
atencion a las necesidades y al bienestar de los nifios, por lo que los mediadores deben animar
a los padres a centrarse en sus necesidades e intereses.

Para entender mejor el lugar del nifio en la mediacion familiar internacional, en primer
lugar, hay que observar las garantias internacionales para la participacion de los nifios en la
mediacion y discusiones a nivel internacional sobre este tema.

2.2.1. Aspectos internacionales de la plaza del menor en la mediacion familiar
internacional

No hay que olvidar que, a priori, la mediacion familiar trata de llenar esta laguna y
considerar la vida del nifio®. La mediacién familiar internacional tiene sus raices en el cruce
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989 (en adelante, la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio) y los sistemas
legales de los diferentes paises para permitir que un nifio continle beneficiandose de ambos
padres y fortalecer asi la co-parentalidad tan necesaria a su construccién como persona.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio dice: "En todas las
medidas concernientes a los nifios ya sea que ellas provengan de instituciones publicas o
privadas de bienestar social, de los tribunales, de las autoridades administrativas o de
organos legislativos, el interés superior del nifio debe ser una consideracion primordial.
(Articulo 3 al. 1).

2’ BABU, p. 26
2 GANANCIA, p. 109
» SELLENET, p. 101
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El derecho del nifio a ser escuchado es reconocido no s6lo por el Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino también por la Convencion de Proteccion a la
Infancia de 1996 y varios instrumentos e iniciativas regionales. EI Consejo de la Europa
adoptd en 1996 la Convencion Europea sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio, que entro
en vigor el 1 de julio de 2000, cuyo objetivo es proteger los intereses de los nifios por
intermedio de medidas procesales a fin de que puedan ejercer su los derechos, en particular en
los procesos judiciales de familia. EI Reglamento Bruselas Il bis, que entré en vigor el 1 de
marzo de 2005 en todos los Estados miembros de la UE, excepto Dinamarca, que completa la
aplicacion de la Convencidn sobre Sustraccion de Nifios de 1980 en estos estados, refleja la
répida evolucion en la promocion de los derechos de los nifios en los procesos judiciales.
Inspirado en gran parte por el Convenio sobre la proteccion del nifio de 1996, el Reglamento
Bruselas I1 bis, incluso con més fuerza promueve la inclusién de los deseos de los nifios®.

También hay que tener en cuenta el simposio: "El nifio en la mediacion familiar en
Europa”, organizada por UNAF en colaboracidn con el Foro Europeo el 11 y 12 de junio 2009
y el Consejo Econémico Social Ambiental para hacer frente a la investigacion, los modelos
tedricos, modelos de formacion y préacticas profesionales de los mediadores familiares en
Europa. Las discusiones en la conferencia nos permitiran abordar tres dimensiones:

1. El discurso del nifio: Tener en cuenta los problemas y riesgos involucrados.

2. La plaza del nifio: Hay que enfrentarse a la necesidad de diferenciar las fantasias
de la realidad.

3. El dispositivo: Hay que seguir pensando el contexto, cualesquiera que sean las
practicas, tales como el marco legal y ético de la mediacion familiar que sigue
siendo parte del estudio.*

Como parte del simposio, los mediadores familiares presentes participaron en talleres
que han demostrado ser de gran riqueza.**Veremos algunos problemas practicos en relacion
con el lugar del nifio en la mediacion familiar que fue desarrollado por estos mediadores.

2.2.2. Algunos problemas practicos de la participacion del nifio en la mediacion
familiar

El nifio es un usuario de la mediacion. Sin embargo, en principio, hoy en dia,
qgueremos que el nifio sea actor en los dispositivos que lo conciernen. El nifio es una persona,
dicen los psicélogos. El derecho y las politicas quieren que sea reconocido y valorizado su
lugar como sujeto. Sin embargo, la "figura del nifio" no es univoca y el "interés superior del
nifio" es dificil de alcanzar. Sigue siendo un objeto de proyeccidn, cada uno segun su posicién
— profesional del derecho o de la psicologia, padre - segin lo que quiere oir y obtener. El nifio
manipulado puede devenir manipulador.

%\/er la Guia de Buenas Practicas en virtud de la Convencién de La Haya de 1980, p.72

31 RINGOT, Audrey, L’enfant et I’un des objets du conflit, Le Journal « La place de ’enfant dans la médiation
familiale », p.10

%2 DAHAN, Jocelyne La vérité sort- elle de la bouche des parents ? Le journal « La place de ’enfant dans la
médiation familiale »,p. 28
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De manera mas general, hay situaciones en las que el nifio atrapado en el deseo de sus
padres, es "ajeno a si mismo." Se trata de un fendmeno de "alienacién parental”, la realidad es
confirmada por las observaciones de los medicos. ¢De qué manera esta realidad, que se
encuentra en todas partes en Europa impacta en la mediacién familiar?

En primer lugar, en la mediacion familiar, hay una confianza esencial en los padres.
Ellos son los representantes naturales y el mejor portavoz de lo que son y lo que quieren sus
hijos. EI mediador es el facilitador de un debate en el que los padres estan de acuerdo en lo
que es bueno para sus hijos, al mismo tiempo, el mediador tiene un aspecto diferente, mas
distanciado. El elabora por su parte, hipotesis acerca de como los nifios son tenidos en cuenta
por los padres.Al mismo tiempo, la representacion que tiene el mediador del bienestar de los
nifios, por cada situacion, se refleja en sus intervenciones. La neutralidad del mediador no
impide que sea parte en la negociacion. Yendo mas lejos, algunos también pueden ver el
mediador como un orador que, no solamente, tiene una mirada sobre la forma en que los
padres toman en cuenta los puntos de vista de sus hijos, pero que también puede constatar las
situaciones donde los nifios son rehenes hasta el punto de ser “alienados” para intervenir.*

Es necesario tener en cuenta la situacion cuando un padre quiere separarse y llevarse a
sus hijos con él a otro pais. En este género de conflicto, estamos ante un juego de a dos, en el
que los dos estan basicamente atrapados ante una misma dificultad. Los padres victimas han
reaccionado con el secuestro, los padres secuestradores tomaron la iniciativa, pero tienen la
misma dificultad. Los nifios pueden ser muy jovenes para entender lo que esta sucediendo y la
repentina pérdida de contacto con el otro padre debe ser una experiencia traumatizante. Ellos
estan objetivamente en una situacion en la que el dafio es terriblemente destructor y, al mismo
tiempo, tienen que aprender a responder al conflicto de otra manera que no sea por el
conflicto. Esto plantea un problema emocional porque para los padres se trata de, y antes que
nada, de un trabajo sobre ellos mismos. Ello significa no dejarse invadir por el odio ni la
célera, no contra-atacar, abandonar la idea de una contra-extraccién.*

La mediacion esta en linea con las representaciones e intervenciones mas amplias que
tienen lugar en relacion con los nifios y las relaciones familiares en Europa. El nifio esta
presente y/o representado en la mediacion. El es a menudo el "Monitor": Es pensando en él
que los padres desean participar en ella. Paraddjicamente, el riesgo de que a veces el nifio sea
olvidado existe: En efecto, la mediacion sigue a los padres, en un momento en que estan
ocupados principalmente por si mismos y estan inclinados a no involucrar a su hijo como un
objeto 0 como un recurso 0 un arma en su relacién. En ese caso el mediador se encuentra
frente a un dilema: ;Debe seguir a los padres, ya que es el sentido de la mediacion, a riesgo de
participar olvidando al nifio? ¢ O por el contrario, llevar constantemente la preocupacion por el
nifio, dando razon a los analistas que dicen que la mediacion es una nueva forma de control de
las familias®?

% BASTARD Benoit, L’évolution des politiques familiales et de I’enfant en Europe, Le journal « La place de
I'enfant dans la médiation familiale », p. 16

% GUY-ECABERT, VOLCKRICK, p. 199-200

$¥BASTARD Benoit, L’évolution des politiques familiales et de I’enfant en Europe, Le journal « La place de
I'enfant dans la médiation familiale », p. 17
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El examen del estado del mediador en la mediacion familiar ha permitido entender
como un tercero puede influir en el curso del conflicto. Se encontrd que la principal misién
del mediador no es tomar una decision, sino ayudar a las partes a llegar a un consenso. En
primer lugar, el mediador debe estar guiado por los intereses del nifio, e involucrar al nifio en
el proceso de mediacién en caso de necesidad. También entendemos que el mediador puede
trabajar con otros mediadores (co-mediacién), por lo que el proceso de mediacion es mas
eficiente. En el siguiente capitulo vamos a explorar la préctica de la mediacion familiar en
comparacion con Suiza y Argentina, lo que permitird que veamos el lado practico de la
cuestion de la mediacion en relacion con determinados paises.

2.3. LA PRACTICA COMPARADA DE LA MEDIACION FAMILIAR

Para comprender mejor los mecanismos de mediacion familiar, observaremos los
aspectos legales y la practica de la mediacion familiar mediante la comparacion de los
ejemplos de Suiza y Argentina, especialmente en la Provincia de Salta, pionera en mediacion
familiar.

2.4. LA MEDIACION FAMILIAR EN SUIZA

En Suiza, la mediacion familiar hizo su aparicion a finales de los afios 80. Pensada
como un medio de salir exitoso de un divorcio, ella fue criticada tanto por feministas que por
el mundo politico. Esto tuvo como consecuencia que la reforma de la ley de divorcio, que
entré en vigor el 1 de enero de 2000, no proporciond la posibilidad de recurrir a este modo
cooperativo de gestion de conflictos de indole conyugal y familiar.

La ley de divorcio se ha adaptado a la evolucion de la familia: EI nimero de divorcios
ha aumentado de 6.400 en 1970 a 22.100 en 2010. Paralelamente, el nimero de nifios nacidos
de padres no casados se ha cuadruplicado desde 1970 hasta alcanzar 19,3% en 2011. Por esta
razén, en sus comienzos, la mediacion familiar se penso s6lo para gestionar los conflictos
relacionados con el divorcio.

El desarrollo de la mediacion familiar acompafia estos cambios profundos en el seno
de la familia, en el que todo se negocia en la divisién de roles y tareas, desde el matrimonio al
divorcio. Sin embargo, no fue hasta 2011, con la introduccién del procedimiento civil
unificado, que la mediacion familiar encuentra su plaza en el orden juridico suizo.

Los nifios tienen su propio lugar en la mediacion. Con la ratificacion por Suiza, en
1997, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los nifios son reconocidos como
personas independientes con sus propias aspiraciones y voluntad. Son sujetos de derecho que
deben ser escuchados en todos los procedimientos que les afectan. Si la aplicacién de este
principio por los jueces es muy diferente en los distintos cantones - incluso en cada Camara
civil - los mediadores trabajan para reconocerles su lugar en el proceso de mediacion®.

En Suiza, la mediacion se utiliza con mayor frecuencia en materia de derecho de
familia. Durante la elaboracion del Cddigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC), los
beneficios de la meditacion fueron cuestionados en particular en relacion con los

% MIRIMANOFF, p. 166-170
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procedimientos que involucran a los nifios. De alli la provision de gastos especiales del
articulo 218 (2) CPC* para tal procedimiento. La relacién personal entre las partes y el
bienestar del nifio hace que el enfoque de la mediacidon sea particularmente Util en tales
procedimientos.

El articulo 297 (2) CPC permite al tribunal requerir una tentativa de mediacion en caso
de divorcio si hay nifios implicados. La palabra "exhorto™ de esa disposicion deja claro que se
trata de una excepcion al principio de la voluntariedad. La ley sustantiva incluso lo sugiere
(Articulo 307 del Cddigo Civil suizo establece que si se ven amenazados los intereses del
nifio, la administracion puede proporcionar directivas a los padres o a los padres de crianza
concernientes al cuidado o la educacion). Ademas, el Tribunal Federal de Suiza
(Bundesgericht) considera que una mediacién obligatoria en los asuntos relacionados con el
derecho del nifio es aceptable y permitida. Esto no impide, sin embargo, que las partes - en
general — puedan poner fin al procedimiento después de la primera audiencia de mediacion.*®

También se debe indicar que, por un lado, la ley no aborda la situacion del nifio, sino
que ofrece diferentes soluciones en funcion de si los padres estan casados o estuvieron
casados, o si no lo han estado sido nunca. Por ejemplo, si la madre vive en concubinato con
el padre de su hijo se le asigna automéaticamente la autoridad parental. Para que el padre pueda
obtenerla, la filiacion debe ser constatada y realizar ambos una declaracion conjunta o
unilateral, segun el caso, sobre la manera en que asumen la responsabilidad y la crianza del
nifio. Esta situacion puede resultar explosiva en el momento de la separacion, ya que la madre
es de facto més fuerte en relacion al padre. Por otro lado, la ley establece que las personas en
conflicto se pongan de acuerdo en todo y presenten al juez un documento con el acuerdo, ya
sea que se trate de medidas de proteccién de la union conyugal, de un acuerdo de separacion o
divorcio o inclusive de una convencion de alimentos. Pero la realidad vivida por los diferentes
miembros de la familia también se compone de resentimiento, de frustracion, de ansiedad, de
miedo, problemas financieros, problemas de educacion, estrés matrimonial contra el cual el
juez no puede hacer nada, ya que el derecho no le da las herramientas adecuadas para
gestionar aquellos aspectos del litigio que quedan fuera de la disputa judicial.*

Aparte de eso, existe la posibilidad de la mediacion de pre-judicial que fue destacada
por Joelle Schickel-kung, Jefe de la Autoridad central suiza en la Conferencia "El derecho
internacional privado en el caso de disolucion de la familia "30 de abril de, 2015, en Dorigny,
Lausanne. Asi, antes de la introduccion de un procedimiento judicial, la Oficina Federal de
Justicia propone y financia, si es necesario, las soluciones amigables a traveés de la
conciliacién y la mediacion, siempre y cuando las partes estan de acuerdo. En el caso ideal, un
proceso judicial con medidas de ejecucion forzadas puede ser evitado por todos los
involucrados, especialmente los nifios. 50% de los casos se resuelven por mediacion
prejudicial.

Las mejoras siguen, no obstante, siendo posibles bien que todavia hay obstaculos que
superar, como la reticencia y la desconfianza no sélo de las partes, sino también de sus

37 L'article 218 (2) du CPC : « Dans les affaires concernant le droit des enfants qui ne sont pas de nature
patrimoniales, les parties ont droit a la gratuité de la médiation aux conditions suivantes : a. elles ne disposent
pas des moyens nécessaires ; b. le tribunal recommande le recours a la médiation. »

*®*HOPT, STEFFEK, p. 1227

¥MIRIMANOFF, p. 176
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abogados y autoridades: La mediacion es, por desgracia, muy poco conocida. Otro obstaculo a
superar son los costos de la mediacion, ya que todo el mundo no los puede soportar.

Un intento de solucion amigable no debe ser impedido por razones econémicas; por
eso la Oficina Federal de Justicia proporciona asistencia financiera a los padres cuando éstos
no pueden asumir los costos de una tentativa de mediacion.*

“GUY-ECABERT, VOLCKRICK, p. 162-163
22



2.5. LA MEDIACION FAMILIAR EN ARGENTINA: SALTA

En este paragrafo comentaremos de manera sucinta la organizacion de la mediacién
familiar en la Provincia de Salta, pionera en mediacion familiar en la Republica Argentina.

En esta provincia en particular, la implementacién de la mediacién se debio sobre todo
a una voluntad politica. Hablar de mediacion como politica publica de pacificacion social
tiene una connotacion muy especial, ya que importa el quiebre de viejos paradigmas y plantea
nuevos y complejos escenarios: 1) la busqueda de una justicia que no tenga por objeto la
confrontacién de las partes y la finalidad de castigar al culpable, sino el dialogo y la
reparacion consensuada del dafio como instancias integradas de un proceso mas amplio y
complejo de aprendizaje para la solucién de conflictos futuros, y 2) la instauracion en la
ciudadania de la firme conviccién de que no solo esta protegida por la ley sino que ademas el
Estado es el garante de sus derechos.

Bajo ambas premisas,el Poder Judicial de Salta implementé el Programa Piloto de
Mediacion en el ambito del Distrito Judicial del Centro*! para los Tribunales de Familia desde
el mes de mayo de 2001 con arreglo a las Acordadas 8568 y 8603. Asimismo, dicha
experiencia coadyuvé al dictado de la ley 7324 que parti6 de una iniciativa legislativa de la
Corte de Justicia (Acordada 8998), y que entrd en vigencia en el afio 2008.

Esta ley establece tres ambitos de aplicacion de la mediacion:

1. La judicial: Es aquella que se lleva a cabo dentro del Poder Judicial y para
cuestiones ya judicializadas.**Es gratuita debido a que los mediadores forman parte
del Cuerpo de Mediadores de la Corte.

2. La extrajudicial: Que se realiza ante un mediador privado, registrado y habilitado
ante la Secretaria de Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos como
autoridad de aplicacion, siendo un requisito previo y obligatorio a la presentacion
de la demanda judicial. Cada Centro de mediacion extrajudicial tiene su
reglamento donde se establece, entre otros, los costos de las mediaciones. En estos
centros de mediacion se lleva un doble registro de los expedientes de mediacion:
Digital, en el sitio del Ministerio de la Justicia, y otro escrito en un Libro de Actas
habilitado al efecto por la autoridad de aplicacién. Los mismos son motivo de un
control permanente por parte de la Secretaria de Métodos Alternativos de
Resolucion de Conflictos quien realiza inspecciones regulares en los Centros de
Mediacion.

3. La mediacién social o comunitaria: También a cargo de la mencionada Secretaria
dependiente del Ministerio de Justicia, la cual es contemplada como un servicio
publico y gratuito a cargo del Estado.

Por intermedio de esta ley quedd establecida la presencia en el procedimiento de
mediacion, del Asesor de Menores e Incapaces, en los supuestos en que estén involucrados los
intereses de sus asistidos. De esta manera la voz de los menores es entendida en la mediacion

*La provincia de Salta esta organizada en tres(3) distritos judiciales, el distrito Centro corresponde a la capital
de la provincia.

“http://www.justiciasalta.gov.ar/images/uploads/ley-provincial-7324-salta.pdf

*% Se encuentra a cargo de la Corte de Justicia de la Provincia
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familiar reconociéndoles sus derechos tal y como lo prescribe la Convencion de los Derechos
del Nifio que en Argentina tiene rango constitucional.

La proteccion de la infancia impone ciertos principios esenciales a respetar: El interés
superior del nifio es prioritario en toda situacion que le toque de cerca o de lejos. En caso de
que los padres se separen, el Estado tiene la obligacion de respetar el derecho del nifio de
tener y de conservar la relacion personal con cada uno de sus progenitores. Es por eso que en
las mediaciones familiares, la intervencion de expertos como psicologos y asistentes sociales
es primordial. Los peritos del Poder Judicial de la Provincia de Salta pueden ser convocados a
las audiencias de mediacion, por lo que la misma resulta un proceso multidisciplinario en pos
del bienestar del menor y de su entorno.*

Asimismo, la ley otorga a los jueces la posibilidad de derivar de oficio un caso a
mediacion obligatoria. El caracter obligatorio no violenta el derecho constitucional de acceder
a la justicia, ya que luego de comparecer a la audiencia, las partes pueden dar por terminado el
procedimiento y retomar la via judicial.

En los casos de sustraccion de menores en el orden nacional, el recurso de la
mediacion es muy apreciado por los jueces. La mediacién contribuye al reintegro del nifio de
la forma més pacifica. Los jueces, en su gran mayoria formados a la mediacion, actian como
mediadores ya que sugieren al progenitor que sustrajo el menor diferentes opciones para la
restitucion del menor. Esto permite al padre sustractor tomar conciencia de la situacion de
fragilidad a la que el menor esté expuesto.

En una sentencia de un caso reciente de restitucion de un menor dentro del pais, la
jueza interviniente ordend lo siguiente: “Una vez que el nifio se reintegre a su centro de vida,
se deberan arbitrar las condiciones para que las partes puedan resolver sus diferencias a
través de un sistema alternativo de resolucion de conflictos (Léase: Mediacion)”

Salta cuenta hasta el dia de la fecha con 64 Centros de Mediacion Comunitarios, los
cuales se encuentran distribuidos en 56 de los 59 municipios que integran la provincia; tiene
un equipo de interdisciplinario de 87 mediadores, de los cuales 72 son oriundos de las
localidades donde estan ejerciendo sus funciones, en tanto que los 15 restantes integran un
equipo especial de mediadores itinerantes que no solo cubre las suplencias que se puedan
producir en los municipios sino que también tienen a su cargo el desarrollo de dos programas
especificos: EIl de mediaciones a distancia y el de prevencion y abordaje de conflictos sociales
complejos.

El Poder Ejecutivo Provincial otorgé la posibilidad a los intendentes* de proponer a
los referentes sociales que considerasen aptos para cubrir el cargo de mediador comunitario.
Esto permitié promover verdaderamente una sociedad mas participativa, ya que se respetan la
idiosincrasia y las tradiciones culturales de cada comunidad con sus caracteristicas
particulares.

Los mediadores que realizan las mediaciones judiciales son abogados formados a la
mediacion. En cambio, los mediadores de los centros de mediacion extrajudiciales o de los

*En las mediaciones judiciales o del Ministerio Pablico la participacién de expertos dependientes del Poder
Judicial es gratuita.
45 Léase « alcalde »
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centros comunitarios no son necesariamente abogados, pero si profesionales de otras
disciplinas o referentes comunitarios.

Con respecto a los tipos de controversia que se plantean, como seguramente es de
suponer, las cuestiones de familia son las que llevan la delantera con el 74,8% mientras que el
25,2% restante abarca cuestiones patrimoniales y de vecindad.

No obstante, es interesante observar el creciente nimero de casos sobre cuestiones de
convivencia e incluso conflictos sociales a medida que el sistema se consolida y la comunidad
cree y se involucra en el proceso.

El empoderamiento de los derechos de la poblacion, la simplificacion de los
procedimientos judiciales, la ampliacion del &mbito de actuacion de los mecanismos
tradicionales de resolucion de conflictos y la incorporacion de los métodos alternativos de
resolucion de conflictos son las lineas directrices que orientan la politica publica de esta
Provincia en lo que a acceso a justicia se refiere.

El acceso a justicia como un derecho complejo es mas que el acceso a los estrados
judiciales: es el acceso a un remedio eficaz a un problema tutelado por el derecho. Una
politica de verdadero acceso a la justicia implica crear o fortalecer toda instancia, ya sea
estatal o comunitaria, centralizada o descentralizada, que coadyuve a garantizar el ejercicio de
los derechos y que sea capaz de dar respuesta, con imparcialidad e integralidad, a las
demandas de todas las personas, en especial a las de aquellas mas desfavorecidas.
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3. ANEXO:

3.1
MEDIACION FAMILIAR

LA DIFERENCIA ENTRE LA MEDIACION FAMILIAR INTERNACIONAL Y LA

Mediacion Internacional

Mediacion familiar

El mediador esta en el centro del proceso

El mediador estd al margen del proceso

Madre Padre

Madre Padre

El mediador dispone de todos los elementos del
rompecabezas familiar

Las personas disponen individualmente de los
elementos del rompecabezas familiar

El mediador considera a los profesionales
(traductores, intérpretes culturales, abogados, jueces,
peritos psicdlogos, etc.) como terceros en el proceso
de mediacion y los pone al tanto del desarrollo del
proceso, sin entrar en detalles.

El mediador permite a las personas informar sobre el
desarrollo de la mediacion a terceros ajenas a la
misma.

Se permite la participacién de los abogados sobre
todo para validar el acuerdo obtenido entre las
personas.

No se permiten los abogados en la audiencia de
mediacién familiar.

Disponibilidad del mediador fuera de las audiencias
de mediacion( Las personas pueden contactarlo por
mail, por teléfono, etc., todas las veces que necesiten)

El mediador no esta disponible fuera de la audiencia
de mediacién.( Los contactos con el mediador estan
limitados a las audiencias)

El encuentro es deseado como fin, pero no
necesariamente como medio y una mediacion “en
navette “puede llevarse a cabo.

El encuentro es la condicion sine qua nom de la
mediacion.

Orientacion hacia un doble resultado: Establecer la
comunicacion y el acuerdo.

No hay una orientacion pre-definida.

Multiparcialidad: EL mediador toma partido por
uno y por el otro.

Imparcialidad: ElI mediador no toma partido ni por
uno ni por el otro.

Seguimiento de acuerdos

No hay un seguimiento de acuerdos

Discurso  dual en entrevistas individuales
(transparente e indirecta) o triangular en audiencias
conjuntas.

Discurso esencialmente triangular

Source : DENIs Claire, Médiation familiale : pratiques et approches théoriques : [la médiation ouverte] ,

Lyon : Chronique sociale, 2010, p. 105
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32. LAS ETAPAS DEL PROCESO DE LA MEDIACION FAMILIAR
INTERNACIONAL
Las etapas del proceso
Etapas Objetivos Tareas del mediador

1) Pre-mediacién

Invitacion a la mediacion
¢Como lograr la participacion del otro
padre?

Recepcion del padre n°1( Solicitante)
Colecta de informacion:
-procedimiento, sentencia

-entorno psicologico, familiar
Proposicién de mediacion padre n°2 (no
solicitante)

* Carta, teléfono, mail

* Plantear el contexto de la mediacion

* Negociar con las partes las
condiciones de aceptacion de la

mediacion
L . o * Negociacion con los terceros:
Negociacién Facilitar la entrada en la mediacién -abogados
Organizar el contexto de la mediacion familia
-mediadores locales
-Consulados
-Ministerio Publico, etc.
2) Mediacion Inter-comprension de las partes a e Entrevistas en “navette’
través del mediador -padres
Acompafiamiento y sostén de cada -recepcion de un padre
*indirecta padre -teléfono, mail,etc.
* Conferencia telefonica a tres
* Mediacidn binacional con un mediador
en cada pais(teléfono, conferencia
telefonica a cuatro, mails)
“La arena” de la mediacion * Entrevistas previas separadas
Establecer la interaccion de las partes: | « pediador nacional
intercambio de palabras, escucha . .
*directa mutual, expresign de emociones, * Mediador bicultural

*reunioén con el nifio

reconocimiento mutual( necesidades,
impresiones, sentimientos)

¢ Co-mediacion psicélogo/jurista

* Mediacidn binacional en cada pais por

videoconferencia

*  Escuchar las necesidades del nifio

*  Hacer comprender a los padres las
necesidades del nifio

*  Favorecer el proceso de
entendimiento entre los padres

* Reunion mediador-nifio
* Reunion nifio-un padre
* Reunion nifio con los dos padres

3) Protocolo del
acuerdo

Firmar el acuerdo
Asegurar juridicamente a las partes

* Redaccion del protocolo

* Informaciones juridicas derecho
extranjero, derecho nacional

* Asociar a los abogados

4)Seguimiento de los
acuerdos

Completar la mediacion vigilando el
respecto del espiritu de los acuerdos

* Entrevistas con cada padre
* Nuevos encuentros de mediacion

Source: GANANCIA Daniéle, La médiation familiale internationale: la diplomatie du cceur dans les
enlévements d’enfants, Ramonville Saint-Agne : Erés, 2007, p.198
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