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Presentación


 En el momento en el que escribo estas líneas, la ciudad de Sevilla debería ser epicentro de la religiosidad popular, sus plazas un hervidero de personas y la Esperanza debería estar en la calle. En cambio, el vacío impera en todo el mundo, cuya población se encuentra, prácticamente en su totalidad, confinada en sus hogares al resguardo de la pandemia de coronavirus que azota a todo el planeta.

Algunas semanas antes de que se decretara el estado de alarma en España, en la ciudad de Sevilla, que aún soñaba —cual muchacha inocente— los colores de su primavera, se celebró el Congreso Internacional «Mediación, vivienda, familia y herencia», que congregó, los días 12 y 13 de febrero, a ponentes de distintos países —y continentes—. El mismo, que se celebró tanto en la sede de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, como en el Decanato Territorial de los Registradores de la Propiedad y Mercantil de Andalucía Occidental, estuvo dirigido por quien ahora escribe y por Juan José Pretel Serrano (Decano del Colegio de Registradores de Andalucía Occidental), bajo la coordinación de Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla (Catedrático de Derecho Civil), José Ángel Gallego Vega (Registrador de la Propiedad y vocal de Relaciones con Universidades) y Eugenio Pizarro Moreno (Profesor de la Universidad Pablo de Olavide).

El congreso estuvo dividido en cuatro bloques, correspondientes a las sesiones de mañana y tarde de ambas jornadas, en las que se abordaron distintas cuestiones de actualidad jurídica en el ámbito tanto de la mediación como del Derecho de familia y sucesorio. El elenco de ponentes que compusieron las distintas mesas, todos expertos en la materia, se conformó, no solo por profesores universitarios, sino también por mediadores y distintos operadores jurídicos tales como notarios, registradores o abogados, los cuales acudieron, no solo desde toda la geografía española, sino también desde otros países tales como Italia, Francia, Argentina o Cuba, lo que dotó a las distintas sesiones científicas de especial interés desde el punto de vista práctico y de Derecho comparado. Variedad de países que permitió, a su vez, que el tratamiento de las diferentes cuestiones se realizara con un enfoque amplio, alejado de localismos, permitiendo, así, su asimilación y suscitando el interés de cualquier interesado en la materia, sea cual fuere el lugar donde se encuentre afincado.

Valga destacar la intervención Aida Kemelmajer (Exjueza de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza y corredactora del proyecto del Código Civil y Comercial argentino), quien impartió la conferencia inaugural bajo el título «El arbitraje en las relaciones familiares», así como al profesor y notario cubano Leonardo B. Pérez Gallardo, quien hizo lo propio con la conferencia de clausura que llevó por título «Legítima y libertad de testar».

Todo lo anterior contribuyó al especial éxito del evento, a juzgar por los más de dos centenares de inscritos y el casi centenar de comunicaciones recibidas, algunas de las cuales fueron objeto de exitosa defensa durante las mañanas del congreso.

Fruto de estas dos jornadas científicas es la obra que tiene ahora el lector entre sus manos. En la misma se recoge gran parte de las ponencias que formaron parte de aquel congreso, así como algunas de las comunicaciones que fueron defendidas. El libro se compone, así, de tres bloques, correspondientes con los tres ámbitos bajo los que se agruparon las distintas mesas del congreso: mediación, familia y sucesiones. El interés de los trabajos para el potencial lector de los mismos viene acreditado, no solo por la trayectoria curricular y profesional que respalda a cada uno de sus autores, sino también por la actualidad de los diferentes temas a tratar. En el primero de los bloques —mediación— se trata, entre otros temas, de la -cuanto menos controvertida- obligatoriedad de la mediación como justicia alternativa, su visión desde una perspectiva de género, la responsabilidad civil de árbitros y mediadores, las técnicas de mediación, la mediación electrónica o la conciliación registral. En el segundo de los bloques —familia—, se abordan diferentes cuestiones relacionadas con la misma como pueden ser la vivienda, los alimentos, la guarda y custodia, así como el tratamiento de la propia institución de la familia desde el punto de vista constitucional. Por su parte, en el tercero y último de los bloques —sucesiones—, se abordan temas de tanto calado como la partición hereditaria, el legado de la vivienda familiar, la legítima, la desheredación o, incluso, la posibilidad del testamento con medios digitales —cuya actualidad, a la vista del comienzo de este prólogo, no hace falta justificar—.

Decía Albert Pike, abogado estadounidense y escritor, que «Lo que hacemos por nosotros mismos muere con nosotros, lo que hacemos por los demás y por el mundo permanece y es inmortal». Aquel congreso se hizo para los que entonces asistieron; esta obra se publica para los que ahora tienen la oportunidad de leerla. No sé si inmortal, lo que sí espero es que estas páginas, fruto del trabajo y de la experiencia, sean útiles para sus lectores y, con ello, para la sociedad.

Manuel García Mayo

En la muy mariana ciudad de Sevilla, en su —triste— Viernes Santo de 2020
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Capítulo 1 Árbitros y mediadores: dos modelos de responsabilidad civil (1)   (2) 


María Luisa Atienza Navarro

Prof. Titular, Universidad de Valencia



 1.  Consideraciones generales: dos modelos de responsabilidad civil para árbitros y mediadores

El objeto de este estudio es examinar cómo responden civilmente los árbitros y mediadores por los daños que causan en el ejercicio de sus funciones. De los posibles modelos que podrían haberse acogido (modelos que van desde inmunidad, el de una responsabilidad con limitaciones o el del régimen general de modo que responderían igual que el resto de los ciudadanos), el legislador ha optado, como ahora veremos, por dos sistemas distintos para árbitros y mediadores. Mientras que para los primeros, se ha elegido un sistema del criterio de atribución de la responsabilidad, en el caso de los segundos se ha optado por un sistema de responsabilidad por cualquier grado de negligencia.

En las siguientes páginas, se aborda con más detalle el régimen de responsabilidad civil que el legislador ha diseñado para árbitros y mediadores. Empezaré por el estudio del asignado a los primeros que reviste mayor complejidad y presenta una mayor casuística en la práctica.

2.  La responsabilidad civil por los daños causados en el ejercicio de la función arbitral

2.1.  Presupuestos generales

La responsabilidad civil del árbitro se regula en el art. 21 Ley 60/2003, de 23 de diciembre (en adelante, LA), que en su apartado 1, señala: «La aceptación obliga a los árbitros y, en su caso, a la institución arbitral, a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los daños y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo. En los arbitrajes encomendados a una institución, el perjudicado tendrá acción directa contra la misma, con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra los árbitros».

La lectura del apartado 1 del art. 21 LA permite concluir que el perjudicado que ha sufrido un daño a consecuencia de una actuación arbitral —después veremos en qué supuestos— puede exigir su resarcimiento al propio árbitro y también, en el caso de los arbitrajes institucionales, a la institución arbitral (sin perjuicio de que ésta pueda repetir por vía de regreso contra el árbitro cuya actuación haya sido la causa del daño).

Esa responsabilidad, además, debe estar asegurada o al menos garantizada. Así lo estableció la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la LA, que introdujo un segundo párrafo a ese apartado 1 del art. 21, en el que se impone a los árbitros o, en su nombre, a las instituciones arbitrales, la obligación de contratar un seguro de responsabilidad civil o garantía equivalente en la cuantía que reglamentariamente se establezca. No obstante, se exceptúa de esa obligación de concertar el seguro a las Entidades Públicas y a los sistemas arbitrales integrados o dependientes de las Administraciones Públicas.

Esta obligación de concertar el seguro resulta problemática dado que los criterios para imputar la responsabilidad civil al árbitro están basados muchas veces en actuaciones intencionales o dolosas. Ese tipo de conductas, como es sabido, no serían asegurables conforme al art. 19 LCS, que, con carácter general, excluye la asegurabilidad de los daños causados dolosamente, aunque, en sede del seguro de responsabilidad civil, el art. 76 LCS permite al asegurador repetir frente al asegurado en el caso de que los daños hayan sido causados con dolo (con lo que el precepto parte de la base de que, en esos supuestos, el asegurador ha indemnizado a la víctima). El art. 76 LCS ha suscitado una viva polémica a nivel doctrinal y jurisprudencial. En ese sentido, se discute si la compañía aseguradora, en los supuestos de dolo, siempre queda obligada a indemnizar a la víctima, sin perjuicio de que después, por vía de regreso, pueda accionar contra el asegurado que actuó dolosamente, o si, por el contrario, el precepto sólo está previsto para los casos en que no haya habido una sentencia penal que haya declarado la existencia del dolo del asegurado, porque en los casos en que así fuera, la compañía no debería indemnizar a la víctima.

Comoquiera que la LA distingue entre dos posibles centros de imputación de la responsabilidad (esto es, árbitros e instituciones arbitrales), para una mayor claridad expositiva se estudiarán por separado. Téngase en cuenta, además, que la responsabilidad civil personal del árbitro es la misma con independencia de que se trate de un arbitraje ad hoc o de un arbitraje institucional.

La responsabilidad penal y la disciplinaria de los árbitros escapan al objeto de este estudio. No obstante, ha de tenerse en cuenta que, respecto a la primera, será posible entablar una acción civil para obtener el resarcimiento de los daños ocasionados por el delito llevado a cabo por los árbitros en el ejercicio de sus funciones. En particular, los irrogados por el delito de cohecho (art. 422 CP) y por el delito de las llamadas negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios públicos y de los abusos cometidos en ejercicio de su función (art. 440 CP que, en relación con el art. 439 CP, tiene en cuenta, a los efectos del tipo penal, la condición de árbitro).

2.2.  La responsabilidad civil del árbitro

2.2.1.  La naturaleza de la responsabilidad civil del árbitro: ¿Responsabilidad contractual o extracontractual?

La naturaleza de la responsabilidad civil del árbitro es una cuestión controvertida en la doctrina: Una posición defiende que es extracontractual, mientras que otra, dados los términos del art. 21.1 LA, que hace referencia a la obligación de cumplir el encargo y a la responsabilidad derivada de su incumplimiento, la acuñan de contractual. Incluso otra línea de opinión considera que se trata de una responsabilidad legal —como sucedió, en su día, con la calificación de la responsabilidad civil personal del juez—; esto es, que iniciada por un contrato, luego depende de la ley en la que tiene su fuente. Tampoco la jurisprudencia es unánime en este punto. Así, de las pocas sentencias que se han pronunciado sobre esta cuestión, alguna, como la STS (Civil) 23 de abril de 2001, rec. 706/1996 (LA LEY 5225/2001) la catalogan de responsabilidad contractual, mientras que otras, como la SAP (Civil) León 15 noviembre 2002, entienden que es un caso de responsabilidad extracontractual.

En mi opinión, se trata de un caso de responsabilidad contractual habida cuenta de que entre las partes (árbitros y partes del arbitraje) existe un contrato en virtud del cual los primeros se comprometen a decidir determinadas cuestiones litigiosas ya existentes o que puedan originarse en un futuro entre las partes, a cambio —salvo pacto en contrario— de un precio (honorarios), y a hacerlo a través de un procedimiento (el arbitral) que debe finalizar con la emisión, en un determinado plazo, de un laudo. Y este contrato existirá tanto en los casos de arbitraje ad hoc (con independencia de quién designe al árbitro, esto es, ya lo hagan las partes, un tercero, o el juez), como en los de arbitraje institucional. En este último supuesto cabe entender que la puesta en escena de una institución arbitral origina una relación contractual directa entre los árbitros designados por aquélla y las partes.

Así las cosas, a lo que entiendo, cabe afirmar que la responsabilidad contemplada en el art. 21.1 LA tiene su origen en los arts. 1.101 y ss. del CC con las importantes consecuencias que de ello se derivan (la principal, a efectos prácticos, la del plazo de prescripción de la acción para reclamar la indemnización, que es de 5 años por aplicación del art. 1.964 CC, y no de un año, como resultaría de aplicarse el art. 1.968.2º CC).

2.2.2.  Presupuestos de la responsabilidad civil del árbitro. Especial referencia a la conducta y al criterio de imputación de la responsabilidad

2.2.2.1.  Consideraciones generales

Para que el árbitro, al igual que cualquier otra persona, quede obligado a la indemnización de los daños que causa es necesario que concurran unos presupuestos básicos, a saber: una conducta activa u omisiva que, a su vez, sea la causa de un daño (y que, desde el punto de vista de la causalidad jurídica, el daño pueda imputarse objetivamente a esa acción u omisión) y un criterio de imputación que justifique que el sujeto deba indemnizarlo (esto es, un fundamento de esa responsabilidad, que será como regla general la culpa, a no ser que el legislador establezca —que no es el caso— una responsabilidad objetiva).

En la responsabilidad civil del árbitro, merecen mención especial, por las peculiaridades que presentan, la conducta y el criterio de imputación.

2.2.2.2.  La conducta del árbitro fuente de su responsabilidad civil

Para que se origine la responsabilidad civil en general, el daño ha de ser causado por un comportamiento humano, que puede consistir en un hacer (acción) o en un no hacer (omisión).

En el caso de los árbitros, el art. 21.1 LA especifica que esa actuación consiste en un incumplimiento del encargo al que resultan obligados una vez aceptado («la aceptación obliga a los árbitros (…) a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad»).

Por tanto, sólo a partir del momento de la aceptación cabrá exigir responsabilidad civil al árbitro (puesto que, como con acierto se ha señalado, sin aceptación no hay propiamente árbitros). De ese modo, con independencia de que se trate de un arbitraje ad hoc o institucional, no se podrá fundamentar la responsabilidad, con base en el art. 21.1 LA, por el posible incumplimiento de la obligación de aceptar el arbitraje —en caso de que se admitiese que existe dicha obligación—, porque, a los efectos del resarcimiento del daño, el árbitro sólo responderá cuando haya aceptado el encargo.

En lo que respecta a las actuaciones de los árbitros que pueden originar su responsabilidad civil, cabría distinguir las conductas in procedendo de las in iudicando:


	
1)  Entre las conductas in procedendo cabe incluir (siempre que en su causación haya intervenido, claro está, dolo, mala fe o temeridad) las siguientes: a) dejar de dictar el laudo; b) dictarlo fuera de plazo (lo califica, obiter dictum, de posible motivo de responsabilidad civil de los árbitros la STSJ de Cataluña (Civil y Penal) 20 noviembre 2017 (AJ 2017/6079); c) defectos en el iter del procedimiento arbitral, como lo son, la infracción de los principios de igualdad, audiencia y contradicción; d) infracción de la congruencia del laudo porque se dicte fuera de los términos establecidos en la controversia; e) laudo dictado con infracción del principio de colegialidad (esto es, sin la concurrencia de todos los árbitros en su deliberación y adopción); f) laudo contrario al orden público.

	
2)  En cambio, las acciones u omisiones dolosas o temerarias in iudicando son aquéllas en que el laudo tiene un defecto de fondo (como sucede cuando el laudo arbitral es contrario a una norma imperativa, o cuando aplica una norma derogada), o también cuando hay un incumplimiento de los deberes de confidencialidad o de conservación de la documentación. Como después veremos, esta distinción es especialmente relevante porque no todas estas conductas pueden ser motivo de la interposición de una acción de anulación.Es más: la posibilidad de que el árbitro responda de sus conductas in iudicando puede resultar una cuestión controvertida no sólo por la imposibilidad de que ese proceder pueda motivar una acción de anulación, sino sobre todo porque en determinados arbitrajes, como son los de equidad, el árbitro no se dedica a aplicar el Derecho para resolver el caso (me remito al análisis que de esta cuestión se realiza en el epígrafe C) b).





2.2.2.3.  El criterio de imputación de la responsabilidad

El legislador se ha alejado llamativamente del criterio de imputación basado en cualquier grado de culpa que, como regla general, rige en materia de responsabilidad civil y se ha decantado por su limitación. Así, la LA de 2003 introduce una significativa novedad respecto de la LA de 1988: los árbitros ya no van a responder de los daños causados por «dolo o culpa», como establecía esta última, sino sólo de los que sean irrogados por «mala fe, temeridad o dolo».

Cuando el legislador limita el criterio de imputación de la responsabilidad, debe cuestionarse si efectivamente hay —y cuáles son, en su caso— razones para que el sujeto no responda como el resto de los ciudadanos, conforme al art. 1.902 CC, máxime en un momento en que los tribunales, en muchas ocasiones, se decantan por una aplicación —incluso a veces exagerada— del principio de protección de la víctima.

La justificación, en este supuesto, según se deduce de la tramitación parlamentaria de la LA 2003, reside en la idea de favorecer e incentivar el desarrollo de los procesos arbitrales en España (esto es, de no disuadir a los árbitros con el temor de ser sujetos de posibles demandas de responsabilidad civil).

Además, al igual que ocurrió con la controvertida limitación de la responsabilidad de los jueces y magistrados (desde el 2015, ya no limitación sino derogación), parece que el legislador ha intentado preservar la imparcialidad e independencia de los árbitros, como si un sistema basado en la culpa como criterio de imputación supusiera un atentado contra esas instituciones. En esa línea, se entiende que exigir a los árbitros que rindan cuentas de todos sus actos, incluso los meramente culposos, les impediría examinar los presupuestos del caso con objetividad y tranquilidad, con lo que estarían sometidos a una presión difícilmente conciliable con la autonomía y con la independencia que han de regir en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, con otra perspectiva bien distinta se ha puesto de manifiesto que la responsabilidad arbitral es precisamente una garantía de su independencia, con lo que no es posible ampararse en esta última para negar la primera, sino más bien al contrario: a mayor independencia cabría entender que debería articularse una mayor responsabilidad. El debate, como decía, es el mismo que en su día se originó con la responsabilidad civil personal de los jueces, aunque, en este caso, la cuestión quedó zanjada y superada con la Ley Orgánica de 21 de julio de 2015, de reforma de la LOPJ, que ha eliminado la responsabilidad civil de los jueces frente a los ciudadanos (derogando los arts. 411 a 413 LOPJ); así cuando aquellos sufren un daño a consecuencia de la actuación de un juez deben dirigir su demanda resarcitoria contra el Poder Judicial.

Como ya se ha señalado, los términos empleados en el art. 21 LA para introducir el criterio de imputación de la responsabilidad civil del árbitro son indicativos de que no servirá cualquier grado de culpa para originarla.

Por lo demás, en cuanto concierne al significado concreto de esos términos hay que señalar que:


	
1.  La mala fe y el dolo, a los efectos de la responsabilidad civil, podrían considerarse sinónimos. Así las cosas, cabría incluir cualesquiera conductas que por acción u omisión del árbitro supongan un incumplimiento consciente y voluntario del encargo recibido. Esto es, no se requiere que exista una intención de causar el daño, sino que basta con que el árbitro asuma conscientemente que su comportamiento pueda ser lesivo y no adopte las medidas pertinentes para evitarlo. Además, hay que recordar que es nula la renuncia de la acción encaminada a exigir la responsabilidad derivada del dolo. De ese modo, serán nulos los Reglamentos arbitrales que, con cierta frecuencia, introducen cláusulas de exoneración de responsabilidad basadas en el dolo o en la mala fe (siendo, por el contrario, perfectamente posible que se pactara una ampliación del criterio de imputación, esto es una extensión de la responsabilidad del árbitro a cualquier grado de culpa). Por otro lado, como ya señalé al principio, las conductas dolosas están penalmente tipificadas como delito, con lo que originarán la consiguiente responsabilidad civil, mal llamada, «derivada» de la penal.

	
2.  En cuanto a la temeridad, se trata de un concepto propio del Derecho penal, que en el civil tendría su equivalente en la culpa grave o la llamada ignorancia o negligencia inexcusable. La doctrina entiende que serían reveladoras de actuaciones gravemente negligentes de los árbitros aquéllas en que hay contradicción del laudo arbitral con una norma imperativa, o en que se ha aplicado una norma derogada, o se ha infringido palmariamente el principio de igualdad de trato, de audiencia o contradicción en el procedimiento arbitral. En este último sentido, la STS (Civil) 15 de febrero de 2017, rec. 3252/2014 (LA LEY 3208/2017) entendió que podía calificarse de temeraria la conducta de dos árbitros que aprovecharon que el tercer árbitro se encontraba de viaje para dictar el laudo, sin haberle siquiera convocado para que pudiera participar en su deliberación y adopción.



El Tribunal Supremo en esta sentencia, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia y la de la Audiencia Provincial, condenó a cada uno de los dos árbitros a pagar la cantidad de 750.000 € a una de las partes del procedimiento arbitral (la entidad Puma), que entabló contra ellos una demanda de responsabilidad civil. En el caso resuelto por la decisión quedó demostrado que los dos árbitros condenados excluyeron al tercer árbitro el día que adoptaron el laudo arbitral, sin que en ningún momento aquél hubiera mostrado una conducta obstruccionista o dilatoria en la tramitación del procedimiento (únicamente había disparidad de criterios en cuanto a la cantidad que en concepto de indemnización debía pagar Puma).

Pues bien, según el Tribunal Supremo, los árbitros actuaron con temeridad al excluir al tercer árbitro porque, a lo que con acierto entiende, hay que distinguirla del dolo o de la intención de dañar: «la temeridad no se identifica con la intención de perjudicar (…); se identifica con una negligencia inexcusable, con un error manifiesto y grave, carente de justificación, que no se anuda a la anulación del laudo, sino a una acción arriesgada por parte de quienes conocen su oficio y debieron aplicarlo en interés de quienes les encomendaron llevar a buen fin el arbitraje». Y ello porque el laudo, al ser después anulado por no haber respetado en su adopción los principios de colegialidad y deliberación, originó el consiguiente daño a la parte.

En muchas ocasiones, las actuaciones consideradas «temerarias» son constitutivas de error arbitral. Sin embargo, la responsabilidad civil derivada de dichos errores, en particular, y en general de cualquier actuación del árbitro que recaiga sobre el fondo del asunto, y no sobre la forma, suscita la duda de si efectivamente puede originar la obligación de indemnizar los daños y perjuicios. La jurisprudencia parece distinguir, desde luego, según el arbitraje sea de equidad o de Derecho:


	
a)  En el arbitraje de equidad parece que no cabe exigir del fallo arbitral una adecuada aplicación de la norma jurídica, ni una conclusión fundada en Derecho. Así, como señala la SAP Alicante (Civil) 21 mayo 2002, en los arbitrajes de equidad «los jueces han de resolver sólo según su leal "saber y entender" (…) y no es precisa una argumentación jurídica»; de ese modo, el laudo ni siquiera ha de estar motivado, sino únicamente no ser contrario al orden público (SAP (Civil) Toledo 25 abril 2002. Por ello, en este tipo de arbitrajes el TS ha señalado que «cuando se trata de arbitraje de equidad, la exigencia del carácter manifiesto del error cometido por negligencia y su incidencia en el carácter injusto del resultado resulta especialmente relevante. La aplicación de la equidad no supone prescindir de los principios generales el Derecho y la justicia, ni contravenir el Derecho positivo, sino más bien atenerse a criterios de justicia material fundados en principios de carácter sustantivo y premisas de carácter extrasistemático para fundar la argumentación. (…) por lo que, desde el punto de vista de la responsabilidad de los árbitros, no pueden tomarse en consideración de manera aislada la omisión de reglas o premisas de carácter formal o institucional» (STS, Civil, 22 de junio de 2009, Rec. 62/2005 (LA LEY 184094/2009). En cambio, como señala esta STS, sí sería posible, en los arbitrajes en equidad, que se originara la responsabilidad del árbitro por casos como los que ya hemos señalado: no haber dictado el laudo en tiempo o que el laudo haya sido declarado nulo por alguna causa imputable al árbitro, etc.

	
b)  Por el contrario, cuando el arbitraje es de Derecho, parece que los Tribunales sí son proclives a admitir la posibilidad de que se origine la responsabilidad civil del árbitro por error, si bien sólo en los casos en que dicho error sea palmario, craso, manifiesto, y de una evidencia tal que denote siempre una negligencia grave del árbitro. Como puede verse se aplica, en parte, la copiosa doctrina jurisprudencial elaborada en torno al error judicial: «La necesidad de que se aprecie un error de carácter manifiesto para que pueda exigirse responsabilidad en relación con los errores judiciales constituye prácticamente una constante en Derecho comparado (…). No parece que respecto de los árbitros deba regir un principio distinto, pues, salvadas las distancias que existen entre la naturaleza de la función jurisdiccional y la de arbitraje (…), la actuación del árbitro, limitada a determinadas materias, tiene un contenido material similar al ejercicio de la función jurisdiccional y el laudo dictado produce los mismos efectos que una resolución judicial» [STS (Civil) 22 de junio de 2009, Rec. 62/2005 (LA LEY 184094/2009)].



2.3.  La responsabilidad civil de las instituciones arbitrales

El art. 21.1 LA contempla dos supuestos de responsabilidad civil de las instituciones arbitrales: Uno por hecho propio, y otro por hecho ajeno.

1. En el primer caso, la institución arbitral responde, conforme al art. 21.1 LA, de los daños derivados del incumplimiento del encargo, siempre que hayan sido debidos a su mala fe, temeridad o dolo.

En cuanto a su actuación, ligada al encargo, ha de observarse que la institución asume la obligación de administrar el arbitraje y, en su caso, de designar a los árbitros y que cualesquiera daños derivados del incumplimiento de la misma, siempre que sean imputables a dolo, mala fe o temeridad, originarán su responsabilidad. Así, por ejemplo, los debidos a fallos del proceso —tales como incumplimiento de notificaciones o de los plazos legales acordados para el procedimiento de que se trate—.

Además, cuando la actuación de la institución haya consistido en una incorrecta elección del árbitro o en un control defectuoso de la actividad arbitral, su negligencia será in eligendo o in vigilando y su responsabilidad será igualmente por hecho propio, puesto que ella también habrá contribuido con esa negligencia a la producción del daño. En este sentido, se considera que la institución arbitral tiene la obligación de velar por la imparcialidad y por la independencia de los árbitros, así como de asegurarse su capacidad en relación con el asunto sobre el que verse el litigio (y ello aunque la institución no hubiera realizado una designación en sentido estricto, sino meramente una propuesta de los árbitros posibles a las partes).

Dados los términos en que se pronuncia el art. 21.1 LA, la doctrina se ha cuestionado si se originaría también la responsabilidad de la institución arbitral por la no aceptación del encargo del arbitraje. Cuando la negativa se debe a que no se cumplen los criterios a los que el Reglamento de la institución condicione la aceptación de los arbitrajes o a que se trata de supuestos de nulidad, inexistencia o caducidad del convenio, o de materias que no son susceptibles de arbitraje, parece que no hay duda acerca de la no exigencia de responsabilidad, ya que la no aceptación está justificada. Distintas son las cosas cuando la institución arbitral rechaza discrecionalmente el arbitraje, ya sea porque no hay causas en dicho Reglamento para hacerlo o las hay pero diferentes. La doctrina mayoritaria entiende que, en estos casos, sí cabe exigir responsabilidad civil a la institución por la no aceptación. La razón es que deben asumirse las consecuencias negativas que lleva consigo el hecho de hacer a la sociedad una oferta pública como institución arbitral que luego al ser incumplida puede originar daños.

Por lo demás cabe trasladar mutatis mutandi las consideraciones realizadas al analizar la responsabilidad civil del árbitro acerca del criterio de imputación, y de la controvertida naturaleza contractual de la responsabilidad.

2. La institución arbitral también puede responder en los casos en que, en el arbitraje institucional, un árbitro, al no cumplir fielmente su encargo, haya causado un daño por mala fe, dolo o temeridad. Así lo entiende el art. 21.1 LA cuando afirma que «(e)n los arbitrajes encomendados a una institución, el perjudicado tendrá acción directa contra la misma».

Así las cosas, en los arbitrajes institucionales, cuando el daño sea atribuible a la conducta dolosa o gravemente negligente de un árbitro en el cumplimiento de su encargo, el perjudicado puede optar por solicitar directamente el resarcimiento a la institución arbitral, por dirigirse contra el árbitro (cuya responsabilidad ya se ha analizado) o por reclamar a ambos (que responderían solidariamente frente a la víctima). En los supuestos en que el ciudadano sólo se dirija contra la institución arbitral y ésta resulte condenada al pago de la indemnización, después tiene derecho a una acción de regreso —por la totalidad de lo satisfecho a la víctima— contra el árbitro que haya actuado con dolo, mala fe o temeridad (así lo entiende el art. 21.1 LA al señalar «con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla (la institución) contra los árbitros»).

Se trata, a mi juicio, de una responsabilidad por hecho ajeno, directa y objetiva. Directa, porque no hace falta que el árbitro sea insolvente para reclamar a la institución; objetiva, porque el legislador no contempla la posibilidad de que la institución se libere de la responsabilidad por medio de la prueba de haber actuado con toda la diligencia para prevenir o evitar el daño. Y, como es sabido, en sede de responsabilidad por el hecho de otro se entiende que nos encontramos ante una responsabilidad subjetiva o por culpa propia cuando el legislador, como sucede en el art. 1.903 CC, permite la exoneración del sujeto llamado a responder mediante la prueba de que se ha empleado toda la diligencia para prevenir o evitar el hecho; mientras que cuando dicha prueba no se contempla, la responsabilidad se califica de objetiva (o por hecho ajeno en sentido estricto) pues es irrelevante la culpa de quien ha de indemnizar (como ocurre, por ejemplo, en el art. 61.3 Ley Orgánica Responsabilidad Penal del Menor). Así las cosas, en este supuesto, la institución arbitral respondería de un hecho en cuya causación no ha intervenido siquiera indirectamente (como sucede en casos en que responde del daño causado directamente por el árbitro, pero imputable a una culpa in vigilando o in eligendo propias, que, como dije antes, originarían su responsabilidad por hecho propio).

Sin embargo, como se trata en este caso de una responsabilidad «por hecho ajeno», es necesario que se cumplan todos los requisitos, analizados en los epígrafes anteriores, para originar la responsabilidad civil del árbitro. Dicho en otras palabras: como en todo supuesto en que la responsabilidad civil funciona, según otra terminología, como «vicaria», es necesario que se origine la responsabilidad en el sujeto que causa el daño para que ésta se propague objetivamente a quien debe responder por él (en el supuesto que nos ocupa, la institución). Por ese motivo, precisamente, el Tribunal Supremo, en la STS (Civil) 14 de septiembre de 2018, rec. 2372/2015 (LA LEY 116345/2018) entendió que no resultaba procedente apreciar la responsabilidad civil de una institución arbitral, dado que, en casación, fallecido el árbitro, se desistió de la demanda frente a éste y su sociedad, y únicamente se mantuvo frente al Consejo Superior de Cámaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegación (hoy, Cámara Oficial de Comercio, industria, Servicios y Navegación de España). Según el Tribunal Supremo, comoquiera que la demanda se sustentaba sobre la base de que la entidad debía responder por el hecho del árbitro, no cabía afirmar su responsabilidad, una vez se había negado la de este último: «(…) desaparecida la responsabilidad del árbitro no es posible identificar cuáles son los actos propios realizados en el seno del arbitraje de los que supuestamente se desprendería la responsabilidad de la Corte para fundamentar la infracción del ordenamiento jurídico, en relación con la normativa citada en el motivo, ya que todo él gira alrededor de la declarada inexistencia de responsabilidad del árbitro codemandado». Cosa distinta habría sido que la demanda se hubiera justificado con base en una posible responsabilidad por hecho propio de la institución arbitral (tal como una incorrecta administración o dirección del arbitraje, en particular, una designación parcial o no neutral de los árbitros, lo cual sería subsumible en el subapartado 1), que se ha analizado más arriba en este epígrafe). Pero, insisto, éste no fue extremo que se debatiera en este procedimiento judicial.

2.4.  Algunas especialidades en las reclamaciones de daños y perjuicios contra los árbitros y las instituciones arbitrales

— En cuanto al proceso, hay que señalar que la LA no establece ninguna norma referente al procedimiento para exigir responsabilidad civil al árbitro y/o institución arbitral. Por tanto, habrá que estar a lo establecido en la LEC; esto es, a la determinación del procedimiento, ordinario o verbal, dependiendo de la cuantía (arts. 249 y 250 LEC). Y en lo concerniente a la competencia, habrá de conocer del asunto el juez del domicilio del árbitro y/o institución arbitral, si bien en el caso de que los árbitros sean profesionales podrán ser demandados en el lugar donde desarrollen dicha actividad, sin perjuicio de una posible sumisión tácita.

— En lo referente a la legitimación pasiva, cuando se trate de un arbitraje con varios árbitros (art. 15 LA) parece que la obligación de cumplir el encargo es indivisible y mancomunada, ya que los árbitros sólo pueden liberarse si llevan a cabo la prestación conjuntamente (de hecho, cuando no lo hacen así, se entiende que se viola el principio de colegialidad, y que se les puede exigir responsabilidad civil, como vimos ocurrió en la ya citada STS (Civil) 15 de febrero de 2017, rec. 3252/2014 (LA LEY 3208/2017).

El hecho de que todos los árbitros deban participar en el procedimiento arbitral y en la elaboración del laudo, provoca que, en el ámbito de la legitimación pasiva, se entienda que su responsabilidad no es solidaria frente al perjudicado (porque la solidaridad nunca se presume ex art. 1.137 CC), sino mancomunada, con lo que todos ellos habrán de ser demandados. Sin embargo, hay que tener en cuenta que debe quedar exento de responsabilidad civil el árbitro que haya hecho constar expresamente su disconformidad con el laudo por la causa que, en último extremo, haya generado el perjuicio reclamado y declarado resarcible.

— En lo concerniente al plazo, como ya expliqué supra, al acuñarla de responsabilidad civil contractual, hay que aplicar el de 5 años del art. 1.964 CC; plazo que empezará a contarse desde el día en que pudo ejercitarse la acción (art. 1.969 CC).

— Especial referencia merece el hecho de que se exija el agotamiento de todos los «recursos» frente al laudo arbitral: Conforme a la LA de 1988, la doctrina mayoritaria exigía que, antes de iniciar una demanda de responsabilidad civil contra un árbitro y/o institución arbitral se hubiera interpuesto el único recurso admisible contra el arbitraje: la anulación del laudo, que, como es sabido, hoy ya no es un recurso sino una acción. La razón que se alegaba es que al anular el laudo podrían llegar a evitarse los daños que se reclamaban.

✓ Se hace así una traslación del algún presupuesto procesal exigido en el régimen jurídico —ahora ya derogado— de la responsabilidad civil judicial. Me refiero a la interposición de todos los recursos y a la firmeza de la resolución, que se exigían cuando todavía era posible demandar a un juez por los daños irrogados en el ejercicio de sus funciones, antes de la reforma de 2015. Así, decía el derogado art. 403.2 LEC que «no se admitirán las demandas de responsabilidad civil contra jueces y magistrados por los daños y perjuicios que por dolo, culpa o ignorancia inexcusable irrogaren en el desempeño de sus funciones mientras no sea firme la resolución que ponga fin al proceso en que se suponga causado el agravio (…)». Además, el segundo inciso del art. 403 LEC exigía que se hubieran agotado todos los recursos o reclamaciones posibles: «Tampoco se admitirán estas demandas si no se hubiera reclamado o recurrido oportunamente en el proceso contra el acto u omisión que se considere causante de los daños y perjuicios». Y en términos similares se pronunciaba el derogado art. 413 L.O.P.J. de 1985. La doctrina mayoritaria consideraba lógica la exigencia de esos requisitos: el ordenamiento jurídico tiene previsto un complejo sistema de recursos, pensado, precisamente, para subsanar los posibles defectos de las sentencias judiciales. Era, por tanto, posible que al apreciar cualquiera de ellos el daño desapareciera, (y, con él, la responsabilidad civil del juez, puesto que no hay responsabilidad sin daño).

En la actualidad, la Ley Orgánica de 21 de julio de 2015, de reforma de la LOPJ, ha eliminado los arts. 411 a 413 LOPJ, y con ello la responsabilidad civil directa de los jueces frente a los ciudadanos, que ya no pueden dirigirse contra el juez, sino que ha de reclamar al el Estado, que después puede accionar contra el juez o magistrado que ha actuado con dolo o culpa grave (art. 296 LOPJ).

Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto, hay una evidente diferencia —en lo que a recursos se refiere— entre la actividad jurisdiccional y la actividad arbitral. Mientras que en el primer caso es perfectamente posible que el daño producido se pueda corregir o reducir al sustituir la sentencia por otra que sea ajustada a Derecho, en el arbitraje, interpuesta la acción de anulación —que es el único remedio impugnatorio posible— se deja abierta la vía para acudir a un nuevo arbitraje o a la vía judicial, pero el daño causado no desaparece sólo con su estimación. Es más, como es sabido, la acción de anulación no puede entablarse por la actividad in iudicando de los árbitros (esto es, como se vio supra, por cuestiones de fondo). Por ese motivo, la doctrina propugna que cuando el daño haya sido debido a una conducta temeraria o dolosa del árbitro que tiene que ver con el fondo del asunto, aun cuando no quepa acción de anulación alguna, sí sea posible exigir la correspondiente responsabilidad civil conforme al art. 21.1 LA (piénsese, por ejemplo, en el caso de que un laudo aplique, para la resolución de una controversia, una norma derogada años atrás. Parece defendible que aun cuando no quepa entablar la acción de anulación, si será posible obtener el resarcimiento de los daños y perjuicios irrogados). Incluso, en algunos casos en que la conducta gravemente negligente o dolosa del árbitro es in procedendo también es discutible que quepa exigir entablar la acción de nulidad; así, por ejemplo, cuando se deje sin dictar el laudo (aunque sí parece que podría defenderse cuando éste se haya dictado fuera de plazo, haciendo una interpretación extensiva del art. 37.2 LA).

Cuestión distinta y también controvertida es el caso en que las partes no impugnen un determinado defecto en el plazo establecido para ello. El art. 6 LA, en este supuesto, establece que «si una parte conociendo la infracción de alguna norma dispositiva de la Ley o de algún requisito del convenio arbitral, no lo denunciare dentro del plazo previsto para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea posible, se considerará que renuncia a las facultades de impugnación previstas en esta Ley». Parece que la LA, en este caso, sanciona a las partes impidiéndoles que puedan entablar la correspondiente acción de anulación. Sin embargo, es dudoso que ello implique también la imposibilidad de obtener el resarcimiento de los daños y perjuicios mediante una acción de responsabilidad civil contra el árbitro y/o institución arbitral, siempre que su conducta haya sido gravemente negligente o dolosa.

— En lo concerniente a la legitimación activa, no hay duda de que cualquiera de las partes, siempre que haya sufrido un daño resarcible, estará legitimada para exigir la correspondiente responsabilidad arbitral. Mayores problemas plantean los terceros que no han sido parte del arbitraje y que han sufrido un daño a consecuencia del mismo. Tal y como está redactado el art. 21.1 LA, parece que no cabe incluir en el precepto los daños ocasionados a terceros interviniendo culpa o negligencia en el desempeño de la actividad arbitral. Por ese motivo, algunos autores han defendido la posibilidad de aplicar el art. 1.902 CC en este supuesto.

— Por último, hay que tener en cuenta que la sentencia que se dicte en el juicio de responsabilidad civil contra el árbitro y/o institución arbitral no afectará a la eficacia vinculante del laudo dictado (algo similar a lo que sucedía en el caso de la responsabilidad civil judicial, donde la firmeza de la resolución recaída en el proceso en que se hubiera causado el agravio no se veía alterada en ningún caso por la pronunciada en el juicio sobre responsabilidad civil del juez (véase el derogado art. 413.2 L.O.P.J.).

3.  La responsabilidad civil por los daños causados en el ejercicio de la mediación

3.1.  Consideraciones generales

La responsabilidad civil del mediador se contempla en el art. 14 Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediación en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, LM), que señala: «La aceptación de la mediación obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los daños y perjuicios que causaren. El perjudicado tendrá acción directa contra el mediador y, en su caso, la institución de mediación que corresponda con independencia de las acciones de reembolso que asistan a ésta contra los mediadores. La responsabilidad de la institución de mediación derivará de la designación del mediador o del incumplimiento de las obligaciones que le incumben».

Además, el art. 11.3 LM introduce la obligación del mediador de suscribir un seguro o garantía equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuación en los conflictos en que intervenga.

Al igual que sucede en el arbitraje, cabe distinguir entre la responsabilidad del mediador y la de la institución de mediación.

3.2.  La responsabilidad civil del mediador

La actual LM ha introducido un cambio importante en la regulación de la responsabilidad civil del mediador por cuanto ha eliminado la limitación del criterio de imputación, que anteriormente se basaba en los daños y perjuicio causados por «mala fe, temeridad o dolo». De ese modo, coincidía plenamente con los motivos que originan, conforme al art. 21 LA, la responsabilidad civil del árbitro.

En la actualidad, ex art. 14 LM, los mediadores responden de los daños y perjuicios que causan, y, como nada se dice acerca del criterio de imputación, lo harán conforme a cualquier grado de culpa o negligencia (tal y como previenen los arts. 1.101 y 1.902 CC).

Centrándonos en la responsabilidad civil contenida en el art. 14 LM, lo primero que hay que destacar es que se origina por los daños derivados del incumplimiento del «encargo» que se encomienda al mediador. Por ello, (al igual que vimos sucede con el art. 21.1 LA), el art. 14 LM delimita en el tiempo la responsabilidad del mediador, ya que se originará sólo a partir del momento de la aceptación. Este hecho es un indicativo más de la naturaleza contractual de la misma. Además, es lugar común admitir que cuando las partes acuerdan someter a mediación cualquier conflicto o controversia que pueda surgir entre ellas, y el mediador acepta cumplir fielmente el encargo, surge una relación jurídica que genera derechos y obligaciones para ambas partes —mediadores y partes— un tipo de contrato en cuya virtud el mediador, a cambio normalmente de un precio, se compromete a colaborar con las partes para que alcancen un acuerdo que les permita solucionar su conflicto.

El hecho de que la responsabilidad contemplada en el art. 14 LM sea contractual no es obstáculo para que el mediador también responda civilmente de los daños derivados de sus delitos o faltas, así como extracontractualmente, frente a terceros, conforme al art. 1.902 CC.

La naturaleza contractual de la responsabilidad civil conforme al art. 14 LM permite aplicar el plazo de cinco contemplado en el art. 1.964 CC, para la prescripción de la acción.

3.3.  La responsabilidad civil de la institución de mediación

El art. 14 LM también regula la responsabilidad de la institución de mediación. Y lo hace en dos supuestos distintos: a) de un lado, en los casos en que el mediador haya causado un daño, al permitir al perjudicado que se dirija contra la propia institución, que después podrá entablar la pertinente acción de regreso. b) de otro lado, también responderá la institución de la designación del mediador o del incumplimiento de las obligaciones que le incumben. Como puede verse, el primer caso da lugar a una responsabilidad por hecho ajeno, y el segundo a una responsabilidad por hecho propio.

Cuando de la responsabilidad civil por hecho ajeno se trata, la institución responde de forma objetiva (no hace falta culpa en su actuación) y por hecho ajeno: basta con que el mediador haya causado un daño con culpa o negligencia para que se origine la responsabilidad de la institución, que, después, no obstante podrá repetir por vía de regreso la totalidad de lo satisfecho. Así las cosas, en este caso, la víctima puede elegir entre reclamar al mediador o a la institución, o bien a ambos.

En el segundo supuesto, la responsabilidad de la institución es por hecho propio y su negligencia puede tener dos contenidos diversos: a) una incorrecta designación del mediador (culpa in eligendo); así, por ejemplo, cuando se designa un mediador que no cumple la condiciones establecidas; b) el incumplimiento de las obligaciones que incumben a la institución (por exigir más provisión de fondos a una parte que a la otra, por falta de regulación de unas reglas claras de actuación, etc.).
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Capítulo 2 Técnicas de mediación: clínica de casos

Judit Silvia Picó

Abogada. Medidora pre-judicial Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (Argentina)



 1.  «Clínica de casos»

Es importante comenzar, haciendo un análisis de esta terminología que habitualmente se utiliza en la medicina, pero que analógicamente la utilizaré para explicar y mostrar el análisis de mediaciones en las que he participado. El término «clínica» hace referencia al método, tomándolo como el conjunto de pasos que he seguido para poder así elaborar el diagnóstico de una mediación. Forma parte de la construcción del conocimiento que atraviesa transversalmente toda la mediación. También puede decirse que es el estudio profundizado de un caso en particular, y a esta parte es a la que me referiré en adelante. Analizaré distintos casos particulares, evidenciando en cada uno de ellos, los síntomas propios de alguna técnica, estrategia, táctica, lenguaje, etc.; de la mediación.

Luego de siete años de experiencia, he realizado más de dos mediaciones por semana, es decir he mediado con asidua continuidad más de 600 casos; por lo que he tenido por tanto lo oportunidad de utilizar las herramientas de la mediación más de una vez y es bueno poder contar cómo es que piensas en esa herramienta, táctica o estrategia específica en cada momento justo. Es cierto que la práctica continua te da la posibilidad y la habilidad de tener como ese sexto sentido, esa intuición de que es lo que va a suceder en el recito del centro de la mediación ni bien van llegando las partes.

En Argentina, en la provincia de Buenos Aires, donde ejerzo como Mediadora Prejudicial Oficial, perteneciente al Ministerio de Justicia de la Provincia citada, las «mediaciones civiles» son Obligatorias; pues existe la Ley Provincial 13.951, que regula cuáles cuestiones son mediables y cuáles no.

Aclarado que sea ello, mi punto de vista inicial es que la mediación debe ser voluntaria; aunque también es cierto que la misma no tiene en la actualidad la «publicidad» suficiente como para que las personas particulares acudan a una mediación antes que a un juicio. Está tan instalado el litigio, que cuando una persona se enfrenta con un conflicto, la primera frase que se le viene a la mente es «Voy a ver un abogado, y hacerle juicio». Si bien la primera parte de esta frase, para estos momentos de la provincia de Buenos Aires está bien, dado que las mediaciones se realizan con la obligatoriedad del patrocinio letrado; lo de «hacer juicio» es lo que los mediadores tenemos que erradicar, en Argentina y en muchos otros países tanto de América como de Europa. Es necesario expresar que la mediación es un proceso mucho más corto y mucho más económico que un juicio, y da la posibilidad de solucionar verdaderamente el conflicto. En el ámbito de la mediación las partes, bajo la protección de la «confidencialidad», pueden expresarse de manera tal, que le dan la oportunidad al otro de poder ponerse en su lugar, y esto cambia la mirada, la percepción que cada uno tiene del conflicto. Quiero decir: surge el «verdadero interés»; pues no se resuelve en base a posiciones escaladas que ocultan el objetivo principal. En el proceso civil, en el juicio civil, en cualquier materia en cuestiones de familia (alimentos), cuestiones comerciales, etc.; se da dinero. Lo que se puede obtener es un resarcimiento dinerario: se hace una evaluación monetaria del daño causado y eso es el resultado que el juez escribe en la sentencia. Es decir, el Juez Civil expresa, «Usted tiene razón, le corresponden tantos pesos», «euros», «dólares», etc. Aquí no hay diferencia de países, los procesos civiles tienen el mismo objetivo donde quiera que sea: no analizan sentimientos, no se permite ponerse en el lugar del otro, jamás te darán una disculpa: el resarcimiento solo es en metálico. Tampoco podrá ofrecer una disculpa por intermedio de la sentencia judicial aquel que ha sido condenado al pago de dinero, es una circunstancia que el proceso civil no prevé como parte de la condena por, así decirlo. Por el contrario, la mediación ofrece a las partes intervinientes en el conflicto, conocerse, saber las verdaderas razones por las que reclama ese objetivo personal y así ambas partes analizarán las cuestiones teniendo en cuenta emociones, posibilidades, recursos, personalidades y también resolverlo desde una parte económica si fuera necesario. Es muy probable que, si logramos acercar las partes desde un lugar diferente al reclamo monetario, éste se resuelva también dejando satisfechas a ambas partes. Para seguir la misma línea de lo que se viene explicando de la mediación, las partes se van con la disculpa, (ofreciéndola y recibiéndola según cada uno) y también con el resarcimiento económico. Luego es posible que la mediación resuelva el conflicto parcialmente, logrando el entendimiento de las partes, las disculpas antes expresadas y entonces el proceso civil, sí sea efectivo solo para la cuestión económica. Esta resolución parcial, no obstante, encamina el proceso civil desde un lado menos agresivo dado que las partes han tenido la oportunidad de mirarse a los ojos y comprenderse mutuamente.

Habiendo dado un panorama muy general de la mediación en mi provincia natal y donde desarrollo la tarea de mediadora oficial, es que me atrevo a contarles algunos casos y analizarlos. Cuando digo contarles, lo que quiero es mostrar que las herramientas de la mediación son un elemento primordial para el desarrollo de las audiencias, que nos aferramos a ellas para poder descubrir cuál es el verdadero interés de las partes intervinientes. Lo que deseo, es demostrar cuándo y cómo las he utilizado.

En primer término, daré una definición muy rápida de cada una de las herramientas que he utilizado en este caso, para que tengan la posibilidad de darse cuenta dónde cada una de ellas está claramente evidenciada en las audiencias y en el desarrollo de mi labor como mediadora.

1.1. Legitimación activa: en el caso de la mediación en la provincia de Buenos Aires, donde es obligatoria y hay que concurrir con patrocinio letrado. Es que como mediador debemos legitimar las partes y sus abogados. La primera forma de hacer esto es dar a conocer las pautas de la mediación en el discurso de apertura, señalando, por ejemplo, que el abogado que patrocina ya ha dado estas pautas a su cliente y que es conocedor del proceso de la mediación. Aunque muchas veces esto no sea cierto, pero como mediador explicamos claramente el proceso y las partes quedan en pleno conocimiento del mismo. Con este consentimiento informado, podemos dar comienzo a la audiencia prevista.

1.2. No mostrar reacciones ante lo que el otro nos dice: Un buen mediador no reacciona. Y acá los mediadores, en nuestro rol, utilizamos esta técnica cotidianamente. Debemos controlar nuestro estado de ánimo; pero, en cambio, si es una de las partes quien nos controla, quiere decir que somos muy frágiles. Somos responsables de lo que nos sucede emocionalmente. En vez de enfadarnos o reaccionar negativamente, es mejor ser proactivos y lograr un entendimiento.

1.3. Agente de la realidad: algunos lo denominan abogado del diablo. Yo no pienso que sea eso, creo que es técnicamente cuando observamos que se está negociando desde las posiciones y no desde el verdadero interés. El rol de mediador como operador del conflicto, tiene como principio fundamental hacer que las partes negocien el objetivo principal, no basado en posiciones que ocultan ese verdadero interés. Podemos descubrir ese interés con esta acción de ser agentes de la realidad. Desarrollar esta técnica, que puede hacerse en un caucus o en la mesa de la audiencia conjunta, según cada caso y la repercusión que éste tenga en la otra parte, es importante para el éxito de la mediación cuando estamos frente a una situación que lo permite. Obviamente mostrar la realidad muchas veces es duro y causa sentimientos fuertes que pueden afectar el conflicto, e inclusive escalarlo, por tanto, no siempre se puede utilizar esta técnica. Pero cuando la circunstancia es una cuestión material o despojada de sentimientos se puede poner en la audiencia conjunta y a trabajar con ella.

1.4. La reformulación: es otra técnica que consiste en una paráfrasis realizada por el operador del conflicto, pero esta vez lo hace sobre las opiniones expresadas por ambas partes, en la que se eliminan los comentarios dañinos, desagradables o negativos. Con la reformulación la persona que hace de mediador da una nueva formulación al relato traído por las partes, logrando que el hecho se vea con otra perspectiva, reencuadrando y recontextualizando el problema. Se neutraliza la carga negativa de lo que se dijo y positivizándolo en la medida de lo posible. Hay dos formas de reformular: una de manera asertiva que es transformar en deseo lo que las personas transmiten como un reproche, y otra es la emocional, cuando le agregamos el contenido emotivo. El objetivo de la utilización de esta técnica es aplicar una mirada distinta que posicione positivamente y legitimar la postura de la otra parte.

1.5. Empowerment: o también empoderamiento, es una herramienta de la mediación que se utiliza para que las partes fortalezcan su propia conciencia acerca de todo lo que pueden y son capaces. Comprender que hay un amplio rango de opciones para proteger sus intereses total o parcialmente, y que pueden tener control sobre ellas. Se utiliza también cuando la diferencia de «poder» entre las partes es evidente. Es tarea del mediador hacer que se den cuenta que en este sitio ambas están en igualdad de condiciones.

No todas las técnicas sirven para todos los casos; el mediador debe saber cuál utilizar, en la audiencia justa y en el momento justo, ya que la táctica que realmente funciona es la profesionalidad, la honestidad, el respeto a la otra parte y la firme defensa de los verdaderos intereses

Los que describiré seguidamente, son casos reales, y haciendo eco en mi manera de escribir, en la forma en que John Paul Lederach expone sus propias experiencias, sin querer siquiera, acercarme a su genialidad e inteligencia, solo tomado su formato, y salvaguardando la confidencialidad, me atrevo a contar:

2.  El tema está basado en la necesidad de que los abogados litigantes vean el beneficio de la mediación como medio adecuado para resolver el conflicto previo a hacer el juicio

2.1.  Primer caso: «Reivindicación»

Quiero expresar que la temática de la mediación era la Reivindicación, esto quiere decir que una persona titular de un derecho real reclama la cosa por tener su título de propiedad, el Código Civil y Comercial de la República Argentina regula esta situación con lo que da en llamar, «Acción Reivindicatoria» legislada en el artículo 2.248, el cual transcribo en su parte pertinente: «Finalidad de las acciones reales y lesión que las habilita. La acción reivindicatoria tiene por finalidad defender la existencia del derecho real que se ejerce por la posesión y corresponde ante actos que producen el desapoderamiento…». No he hecho hincapié en la temática propia de la reivindicación, porque la mediación, en lo que nos interesa de técnica, no se relaciona con el propio objetivo-interés en el que las partes se han apoyado para solicitarla.

Ahora sí nos meteremos de lleno en la mediación de aquel día.

Tal como he dicho previamente, las mediaciones son obligatorias y el mediador se asigna por sorteo. A mi Centro de Mediación se presenta el «requirente» con una planilla, que tiene el valor de declaración jurada, con sus datos completos, los de su abogado patrocinante y los datos del «requerido». La carátula del caso la asigna el propio requirente, junto con su letrado, al solicitar la mediación ante la Receptoría de los Tribunales quien comunica al Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Una vez realizado esto se desinsacula el mediador por sorteo.

Cabe decir, antes de comenzar la explicación del caso propiamente dicho, que he tenido algunas experiencias personales en las que los abogados de parte, necesarios por exigencia de ley, no han ayudado a sus clientes a resolver el conflicto, y su participación ha puesto en peligro el éxito de la mediación. En la Provincia de Buenos Aires, los abogados litigantes, sobre todo los más viejos en la profesión que los jóvenes, son muy reticentes a pasar por la instancia de la mediación, previo a lo judicial, por tanto, llegan a la audiencia con ciertos resquemores hacia el método de la mediación.

La mediación obligatoria que me ha salido sorteada en esta oportunidad tiene la temática, como ya he expresado, de la «Reivindicación». Detallo, seguidamente, los pormenores de la misma sin nombrar personas, ni cuestiones puntuales, respetando el «Convenio de Confidencialidad» firmado.

Cito en mi función de mediadora, por carta documento, a las partes «requeridas» que eran dos socios, a los que daremos en llamar Aníbal y Pedro, a los domicilios declarados por el «requirente», para la primera audiencia, en el Centro de Mediación. Las cartas documentos son recibidas por los requeridos correctamente, por lo tanto, estaban notificados fehacientemente. Y cito, por intermedio de cédula, a la parte requirente que llamaremos Guillermo y su abogado patrocinante. Acto seguido llega el día de la audiencia.

Audiencia día 1: se hacen presentes en el Centro de Mediación el requirente y un abogado. De la charla, surge que no era el abogado del requirente, sino que era un abogado que trabajaba en el bufet con el abogado que había solicitado la mediación, porque ese día su abogado ya había adquirido otro compromiso y no podía asistir (aclarado, aunque sea reiterativa, que es obligatorio concurrir a la mediación con abogado que patrocine. La obligatoriedad de la mediación, se refleja en la obligatoriedad de asistir a la primera audiencia, en la que si no se justifica la inasistencia se declara la incomparecencia y se sanciona con una multa de costo elevado). Por lo tanto, llegado el horario previsto para la audiencia, se encontraban en la sala de audiencia, el requirente, el socio de su abogado y yo, en carácter de mediadora. El abogado, socio del titular, le comenta a la mediadora: «no sé para qué se hace esto; es una pérdida de tiempo» sic. Seguidamente al comentario, le explico al abogado, «legitimándolo», aunque a la vista estaba que nunca había hablado con el requirente, porque ni siquiera lo conocía; (era en esta circunstancia la primera vez que lo veía, solo venía a salvar a su colega de la multa de no asistir a la primer audiencia, como antes lo expliqué); que era ésta una buena oportunidad para que las partes expusieran en la mesa de mediación sus intereses particulares y darse cuenta de la existencia de una gran posibilidad de acuerdo. Pasada la hora de comienzo de la audiencia, las partes requeridas no se hicieron presentes, por consiguiente, muestro el correcto diligenciamiento de las cartas documentos, que constan como recibidas, es decir que estaban notificados, y pregunto si el requirente señor Guillermo o el abogado presente, tenían algún teléfono del abogado de la otra parte, a lo que el abogado de Guillermo responde con un «NO» rotundo. No obstante, el requirente Guillermo dice que sí. (Agente de la realidad). Esta pregunta los hace chocar con la realidad previa, dado que las partes ya habían pasado por una mediación penal y es por ello que el requirente tenía el teléfono del abogado de la otra parte. La audiencia de este día me fue suficiente para, percibir la reticencia del abogado, pero sin dejar de legitimarlo todo el tiempo, hice una breve explicación de cuál era el motivo de estar en esta audiencia, a qué habían venido, y el porqué de una mediación. Seguidamente el requirente me entrega el número telefónico del abogado del requerido. Procedo entonces a realizar en presencia de todos, el llamado telefónico al abogado de los requeridos Aníbal y Pedro. En el contacto telefónico le explico al abogado que si no viene o no justifica la inasistencia a la audiencia deberá pagar la multa por incomparecencia, dado que las notificaciones constan recibidas, a lo que el abogado responde que está enfermo. Por lo tanto, justificará así su inasistencia. Habiendo percibido la reticencia del abogado del requirente, se hizo difícil establecer una nueva audiencia, pero la buena intervención, usando la técnica del agente de la realidad, llamando a la otra parte dejo ver al requirente Guillermo que existía, tal vez, una esperanza de acuerdo y se plantó frente a su abogado, exigiéndole que se efectuara una nueva audiencia, razón por la cual procedí de inmediato a fijar la nueva fecha notificando en ese acto a los presentes y diligenciando nuevamente las citaciones a los requeridos.

Audiencia día 2: Se hacen presentes, el requirente, esta vez con su abogado (no como en la audiencia anterior con un colega del buffet) y de los dos requeridos que eran socios, solo viene uno, Aníbal, con su abogado, un señor mayor que dejaba ver su alta experiencia en litigar. Como las partes habían participado de la mediación penal, decido comenzar la mediación con «caucus» audiencias privadas. Doy el discurso de apertura, y paso a privada con la parte requirente en primer lugar. El abogado del requirente me dice: «esto no tiene sentido, vaya haciendo el acta de cierre de la mediación, acá no vamos a acordar nada, y ¿Usted es mediadora?, y ¿Hace esto nada más?», (con tono despectivo). Con educación y respeto por, sobre todo, le respondí: «Yo no opino como usted, la mediación es un método positivo que permite el acercamiento de las partes y mucho más, aunque usted no lo crea. Lo hablaremos cuando esta mediación termine, ¿le parece?; y además de mediadora trabajo en la profesión particular». Y sin más me metí en la mediación propiamente dicha, a escuchar la problemática.

✓ Hago aquí un intervalo en el relato del hecho en sí, para explicar que como mediadora queda evidenciado que tengo que abocarme a dos tipos de conflictos: el que da motivo a la solicitud de la mediación que en este caso es la reivindicación, y paralelamente tengo que estar todo el tiempo sosteniendo «la mediación» como método adecuado en la relación con los abogados litigantes que participan de la misma, en contraposición con su ideología de litigar todo el tiempo. Es tan difícil hacer que el abogado perciba que la mediación es el método adecuado para acercarse a la solución, como lograr el acuerdo de las partes en el punto de conflicto. Por lo tanto, empoderar la mediación, dar las pautas positivas de la misma y hacer desviar la mirada del litigio y concentrarla en la mediación, es tarea también del mediador. Las herramientas aquí se usan como elementos de persuasión, es decir lo que comúnmente hacemos los mediadores es poner en la mesa de trabajo elementos que facilitarían el acuerdo, simples acciones que ayudan al acercamiento, como he hecho al realizar la llamada telefónica al abogado de la otra parte que solo sirvió para demostrar, que la otra parte no es que no quería acordar o venir a la mediación, sino que existía un factor externo que se lo impedía; pero que acudirían de ponerse una nueva fecha de audiencia. (Agente de la realidad).

Volviendo a la audiencia, todo el tiempo que el requirente Aníbal estuvo hablando, el abogado no se cansó de repetir que estar allí no tenía sentido. Pero el señor Aníbal contaba entusiasta lo que le pasaba, quería expresarse, a pesar de estar enojado con la otra parte, porque no le devolvía lo que él creía suyo; pero veía, a través de este método, la posibilidad de acercarse al otro.

Seguidamente, privada con el requerido, abogado mayor de edad, que me dice: «no se haga problema, son diez minutos acá no vamos a solucionar nada». La parte requerida comienza a exponer su punto de vista, con el abogado que se veía nervioso porque quería que todo termine de una vez. Terminados los dos caucus, audiencia conjunta, en la sala de situación, comencé a parafrasear y trabajando en reformular lo hablado con ambas partes, éstas coinciden fijar una nueva audiencia. Acto seguido, se fija la fecha.

Cierre de la mediación: Se realizaron, solo por voluntad de las partes 6 audiencias en total. En la audiencia número 5 se fijaron las pautas del acuerdo que redacté, porque también es tarea de la mediadora, e hice circular por las partes mediante la internet, y ambas partes estuvieron de acuerdo. El abogado del requirente insistía en que debía cambiarle partes al acuerdo, cuestiones que no se habían hablado ni acordado en audiencia, trataba que su «cliente» no firmara; pero finalmente en la audiencia número 6 se firmó el acuerdo.

Me permito decir que la experiencia que me quedó de intervenir en mediaciones como ésta, donde se trabaja más con los abogados que con las partes, es que los abogados desconocen los alcances de la mediación, desconocen que en la mesa de mediación todo es posible, solo es necesarios tener la voluntad, el resto lo hace el mediador.

En el caso planteado el día de la firma del acuerdo, los abogados de parte, reconocieron que jamás hubieran tenido un acuerdo de estas características si la solución hubiera sido por sentencia judicial y que se realizó en tiempo récord comparándolo con un juicio, dado que el plazo total de las 6 audiencias fue aproximadamente tres meses. Porque ésta es otra de las ventajas de la mediación, si las partes quieren, así se hace y son ellas las que resuelven el conflicto, no un tercero como el juez que los obliga por la sentencia.

2.2.  Segundo caso: «Accidente de tránsito»

El hecho es simple: colisionan dos vehículos uno particular conducido por Esteban y el otro, un taxi, cuyo chofer es Mario; pero el dueño del taxi es Don Joaquín. (El «don» adelante es para denotar la edad superior del dueño del taxi) El particular Esteban a través de su abogado, solicita la mediación obligatoria prejudicial para demandar a la compañía de Seguros del taxi, al dueño del taxi Don Joaquín y al taxista Mario que es quien ha participado activamente del accidente. Cito a la audiencia mediante cédulas a todas las partes enunciadas en la Declaración Jurada. Diligenciadas que fueran las cédulas, y por consiguiente notificadas correctamente las partes, llega el día de la audiencia.

Audiencia 1: sentados a la mesa de mediación, comienzo la audiencia en conjunto. Presentes el particular requirente, Esteban con su abogado, el requerido (dueño del taxi) Don Joaquín y el requerido (conductor del taxi) Mario, patrocinados por el abogado de la «Compañía de Seguros». Ubicados todos los actores a la mesa, me dispongo a dar el discurso de apertura, pero antes de ello interviene el abogado de la compañía de seguros explicando: «Nosotros tenemos la costumbre de cerrar en la primer audiencia», (esto que implica, que ni siquiera viene dispuesto a escuchar que sucedió, trae una indicación, para un cierre automático, muy común a todas las compañías de seguros). Es necesario explicar en este momento que el abogado de la compañía de seguros nunca había visto a sus clientes, (Don Joaquín y Mario), no sabía nada del siniestro, siendo que Don Joaquín había denunciado en la compañía de seguros el accidente y poseía número de siniestro asignado por la propia compañía. No obstante, luego de escuchar atentamente al abogado, le digo que comprendo lo que expresó, pero que no obstante en primer lugar y antes de entrar en los detalles del accidente daré el discurso de apertura, para que las partes puedan entender el sentido de estar allí presentes, y seguidamente legitimo a los abogados diciendo que seguro ellos ya se lo han explicado a sus clientes, incluyendo al abogado de la compañía que si bien era la primera vez que se veía con su cliente, en mi rol de mediadora, les había dado la oportunidad de una charla previa, (aquí hay que aclarar que el abogado de la aseguradora, en esa charla previa le ha dicho a su cliente, que esto era un trámite más, que era obligatorio, que ya hoy la cerraban y nadie lo molestaría más; adelanto esto, porque luego el dueño del taxi Don Joaquín así lo manifestó). Finalizado el discurso de apertura, firmamos el convenio de confidencialidad y doy comienzo la audiencia con la palabra de Esteban que es quien ha solicitado la mediación. Él mismo cuenta el hecho (que no es lo importante en este caso), el conductor del taxi Mario, posteriormente, asiente expresando que lo que ha contado Esteban ocurrió tal como él lo dice (Es decir Esteban y Mario quienes han colisionado están de acuerdo con cómo sucedió el accidente). Es decir cuentan lo mismo, por lo tanto no está allí el conflicto, el problema es que la aseguradora ofrece pagar un determinado monto de dinero, muy por debajo del costo verdadero para el arreglo del vehículo de Esteban, cuando el dueño del taxi Don Joaquín, que era quien había contratado a la compañía de seguros que hoy lo estaba patrocinando con un abogado de la misma, toma conocimiento de esto, le pregunta al abogado del seguro, ¿por qué no le paga la compañía lo que corresponde, si el señor trajo un presupuesto válido?. El abogado de la aseguradora le repite: «no se preocupe usted, esto lo arregla la compañía» y seguidamente expresa dirigiéndose a mí, la mediadora: «me cierra el acta, por favor». Cuando su cliente, Don Joaquín dice: «no, no por qué va a cerrar, veamos cómo le solucionamos el problema a este señor que no tiene vehículo por consecuencia del accidente, con responsabilidad de mi chofer, que aquí lo ha reconocido y para eso pago el seguro». Comienza entonces un diálogo fluido entre las partes. En esa conversación el dueño del taxi, le propone a Esteban dueño del vehículo dañado por responsabilidad de Mario, que la diferencia que no la paga la compañía de seguros se la abonará él, así obtendrá la reparación total de su vehículo. Hasta aquí parece todo avanzar correctamente, cuando de pronto el abogado de Esteban, reacciona y le dice a su cliente: «No podés aceptar que el señor te pague, perdemos plata, vamos a juicio y le sacamos más, acá no podemos arreglar el tema del daño moral otras cosas más que puedo poner en la demanda» (Este abogado estaba llamado al silencio, hasta que habló y demostró su oposición a la mediación, aunque no lo dijera expresamente). Cuando un arreglo se basa en posiciones y no en intereses, no surte efecto y este abogado estaba anclado en sus propios intereses (posición para el cliente) sin ver cuál era el interés de su cliente. Pero el buen trabajo del mediador, reflota siempre los intereses de las partes, que en este caso estaban de acuerdo, en contra de lo que sus abogados les planteaban, que era cerrar sin acuerdo, en ese instante. Pero no fue así, las partes acordaron tal como lo habían charlado: Esteban aceptó la propuesta de la aseguradora en un monto menor que el del arreglo, y Don Joaquín, dueño del taxi, le pagó la diferencia. Intereses satisfechos.

Cierre de la mediación: se cerró la mediación con acuerdo, habiéndose realizado una sola audiencia.

Del análisis surge que si hubiera sido por los abogados de ambas partes nunca se hubiera llegado al acuerdo. Tanto el abogado de la aseguradora, como el particular, querían cerrar la instancia, tomarla como un trámite administrativo obligatorio y encarar un juicio, que quién sabe cuánto duraría y tampoco se sabe cuándo el señor tendría arreglado su vehículo. Ambos abogados, cegados a la mediación, ensimismado en litigar, sin ver cuál era el verdadero interés de las partes.

3.  Otras formas de uso de las herramientas, está en la mediación y en relación a las partes

3.1.  Tercer caso: «Árboles»

Un señor llamado Martin solicita la mediación (el requirente) que como es abogado se patrocina a sí mismo. La otra parte, es decir en este caso (la requerida) Susana, es su vecina de al lado. El reclamo manifestado en la solicitud de mediación es una daños y perjuicios a raíz de que Susana tiene en su casa un Vivero, (negocio de venta de plantas de todo tipo), pero en particular porque el terreno de Susana, que está acondicionado para el crecimiento de plantas, posee en la medianera unos árboles que incomodan a Martin por las razones que expondrá en la audiencia de mediación. Seguidamente procedo como en todos los casos anteriores, a realizar las citaciones correspondientes, mediante cédulas; las que una vez diligenciadas y correctamente notificadas darán lugar a la audiencia el día fijado para la misma.

Audiencia 1: se presenta Martin, el requirente, que es abogado. Y Susana que viene con su abogado particular. Cumplo en decirles que las formalidades del procedimiento se cumplen; es decir, discurso de apertura, cuando tengo la certeza que las partes comprendieron el motivo de estar presentes, (consentimiento informado) y habiendo firmado el convenio de confidencialidad, doy intervención a Martín que es quien ha solicitado la mediación. Expone los motivos de su requerimiento, expresando que lo que necesita con urgencia es que Susana «corte los árboles» que dan a su medianera, porque los mismos tienen una altura de más de cincuenta metros (50m) y son un peligro para su casa y además la copa de estos árboles tienen muchas hojas y ensucian su piscina. Con énfasis y cegado en su posición reitera en varias oportunidades la necesidad de cortar los árboles.

Su vecina Susana, dueña del vivero, luego de escucharlo atentamente, explica que a su entender el señor Martin exagera y que no cree necesario cortar los árboles, porque los mismos no tienen semejante altura y además cumplen la función de ayudar al hábitat necesario para el desarrollo de su actividad laboral que es el Vivero.

Al escuchar a Susana, Martin, ya un poco más enojado, comienza a hablar imperativamente casi exigiendo el corte de los árboles.

Habiéndose escalado la situación por la contraposición de intereses, pero en particular por el enojo que tenía Martin y viendo éste que Susana no reaccionaba enojada, sino que su respuesta ha sido desde lo más tranquilo de su interior y sin alterase en ningún momento, es que tomo intervención y antes de permitir que siga Martin (cerrado en su posición de corte de árboles) enfureciéndose, hago una pregunta, que si bien desde el punto de vista del mediador (mi rol en este caso) es el uso de una herramienta con la que contamos, a la parte le da como esa sensación de «ésta es mi oportunidad de mostrarte lo que estoy diciendo» aunque luego no resulte así. Mientras Martin exigía el corte de los árboles, pensé varias veces si la pregunta debía ser en privado o en conjunto. Pero luego, como no había cuestiones de sentimientos propiamente dichos en el conflicto, decidí hacerlo en la audiencia conjunta. La simple pregunta dirigida a Martin fue: ¿Dígame, Martin, tendrá tal vez usted una foto de los árboles? Y Martin mostró la foto de los árboles. En la misma se veían muchos árboles, uno al lado del otro en hilera, árboles altos, aunque al no tener referencia no podía determinarse a simple vista su altura. Siguiente pregunta ¿Dígame, Martin, y una foto de los árboles y su casa?, para ver y constatar de qué exactamente estamos hablando. Cuando el requirente entusiasmado por la requisitoria pone en la mesa de la sala su teléfono celular y muestra la foto, automáticamente todos los que estábamos presentes en la sala observamos claramente la altura de los árboles, que apenas pasaban unos metros la altura de la casa. (Agente de la realidad). Ante la mirada de la foto y la evidencia clara de que los árboles no tenían más de 10 metros de altura, Susana, buena vecina y aconsejada por su abogado, (éste partidario de la mediación), ofreció cortar las ramas que se pasaban a la casa Martin periódicamente a fin de que las hojas ensucien lo menos posible la pileta de natación, y se comprometió a mantenerlo así por siempre, cortando y podando los árboles para que no pasen al vecino. Pero no cortará los árboles. A lo que el requirente Martin, accedió en virtud de la evidente diferencia entre los 50 metros de altura que manifestaba al comienzo de la audiencia y los verdaderos apenas 10 metros aproximados de los árboles, que es la realidad de la foto que él mismo mostró. Redactado por mí que fuera el acuerdo, han firmado las partes conformes con el mismo. Intereses satisfechos.

Muchas veces las audiencias sirven para el acercamiento de las partes como en este caso de Martin y Susana. No existe en la ley de mediación de la Provincia de Buenos Aires, la exigencia al mediador del seguimiento de sus mediaciones para comprobar que los acuerdos se siguen cumpliendo, pero cuando las partes se van de la audiencia charlando y organizando cómo van a cumplir el acuerdo, como en este caso cuando se retiraban, Susana le decía a Martin, ¿Te parece que mande al podador del lado de tu casa cada 15 días aproximadamente? Y si querés algún día Pablo, mi hijo, puede ayudarte a juntar las hojas de la piscina. Escuchar este comentario es la satisfacción más grande de haber cumplido con mi rol de mediador.

3.2.  Cuarto caso: «Cobro de Honorarios extrajudiciales»

La mediación que me sortearon esta vez, tiene como temática el cobro de honorarios extrajudiciales por la tarea profesional desarrollada por quien daremos en llamar Francisco, un abogado que ha tramitado una sucesión y varias cuestiones extrajudiciales a la señora Elena. Realizada por Francisco la solicitud de mediación, confeccionando la declaración jurada en la que consta que se representará a sí mismo, procedo a la citación por cédula de ambas partes. Una vez correctamente notificadas, espero al día de la audiencia.

Audiencia 1: Se hacen presentes el requirente Francisco, que como ya dije era abogado y se patrocinaba a sí mismo, y la requerida Elena, con su abogado particular. Doy el habitual discurso de apertura, confirmo el consentimiento informado de las partes, firman el convenio de confidencialidad. —Hago más reducida esta parte porque ya lo he explicado en todos los casos anteriores—. Comienza la mediación, doy intervención en primer lugar a Francisco para que exprese cuál era su objetivo, su interés, es decir que ponga en la mesa de mediación aquello que daba lugar al conflicto. Cuenta que Elena era su cliente, porque él era amigo de su esposo fallecido y que entonces había intervenido en la sucesión del mismo, y que a su vez le había resuelto algunos otros inconvenientes que Elena tenía. Éstos eran con relación a la vivienda donde ella residía en ese momento, que se la reclamaban los hijos de su esposo fallecido y Francisco había logrado, por acuerdo, que Elena permaneciera en la vivienda. El mismo expresa, en ese momento y a viva voz, que era partidario de la mediación, es más que era mediador pero que nunca había ejercido, pero consideraba que era un método, que permitía el acercamiento de las partes, por eso estaba muy conforme con que atravesaran por esta instancia, hoy obligatoria, porque su intención en este momento es llegar a un acuerdo. Luego de haber escuchado a Francisco, doy intervención a Elena quien manifiesta, que la situación no era tan pacifista como la exponía Francisco, dado que ella se había tenido que buscar otro abogado que la patrocine, por el mal carácter y poco atento en su tarea que había resultado Francisco, pero no obstante reconocía que la tarea estaba realizada. Como consecuencia de ello le solicita a Francisco que le informe cuál era el monto de dinero que debía abonarle por sus honorarios extrajudiciales y qué posibilidades de pago le ofrecía, en virtud de ser ella enfermera y vivir de un sueldo que apenas le alcanzaba.

Mi intervención hasta este momento era bastante simple, dado que no parecía haber un verdadero conflicto de fondo, que solo debían ponerse de acuerdo con el monto adeudado y la forma de pago. Aunque algo más había, sobre todo por el comentario al pasar de Elena referido al carácter de Francisco. Al observar que Elena está dispuesta al pago, Francisco, solicita una nueva audiencia, a fin de tomarse unos días para hacer una nómina y valuación de su tarea, y así poder establecer el monto de sus honorarios. Que una vez establecido el número exacto, se lo comunicaba al abogado de Elena, mediante un mail, para que le informara. Allí, sin pérdidas de tiempo, habiendo realizado en mi agenda de mediador un resumen de lo acontecido, que utilizo para plasmar en el acta, propongo una nueva fecha de audiencia para ultimar los detalles del pago y que la requerida pueda dar conformidad o no con el monto de los honorarios. Habiendo estado ambas partes de acuerdo, procedo a la fijación de la fecha de una nueva audiencia, notificándolos en la misma audiencia.

✓ A modo de hacerles recordar y antes de contar lo sucedido en la segunda audiencia, voy a repetir algo que he dicho al principio, la Ley de Mediación en la provincia de Buenos Aires, exige la obligatoriedad de asistir a la primera audiencia, su inasistencia injustificada da lugar a una sanción económica, pero aclaro, solo a la primer audiencia, las otras audiencias como integran el proceso de la mediación que se considera voluntario de las partes, no establece la ley sanción alguna.

Audiencia 2: Se hacen presente solo la parte requerida y su abogado. Si bien en la audiencia anterior, Francisco había dicho que una vez que tuviera tabulada la tarea y obtuviera el monto de los honorarios, se los comunicaría a Elena o mejor dicho al Abogado de Elena, esto nunca sucedió. Es así que, esperamos en vano la llegada de la parte requirente. En mi rol de mediadora, llamé telefónicamente a Francisco, que en la audiencia anterior había dejado su número telefónico, pero nunca atendió. Como tengo la potestad, fijo una nueva fecha de audiencia, notifico a Elena y su abogado, que están presentes y libro cédula para el requirente Francisco, la que es diligenciada y notificada fehacientemente.

Audiencia 3: Solo se hace presente Francisco. Por tanto, éste, no puede informar a Elena de sus honorarios, expresando de manera tajante e imperativa (dejando ver aquel mal carácter que había mencionado Elena) que no enviará el monto de los honorarios extrajudiciales por fuera de la audiencia de mediación, sus palabras aún recuerdo fueron: «que venga a la mediación si no quiere que le haga juicio, y entonces tenga que pagar más y todo junto». Razón ésta, por la que fijo en concordancia con él, una nueva audiencia, notificándolo en el mismo momento y libro cédulas, esta vez para la requerida Elena y su abogado; a los que previamente llamé por teléfono, frente a Francisco, respondiéndome el abogado que no habían asistido porque la señora Elena no había podido salir de su trabajo pero que vendrían a la próxima audiencia. Luego los notifiqué correctamente por cédula.

Audiencia 4: Nadie asiste a la misma. Como mediadora, por ley tengo la potestad de fijar una nueva audiencia y así lo hago. En este momento, como ninguna de las partes estaba presente, opté por hacer las cédulas de citación directamente, sin el previo llamado telefónico que habitualmente hago. Diligenciadas las mismas y notificadas las partes correctamente, solo queda esperar que llegue la próxima fecha de audiencia.

✓ Es necesario dar a conocer que los diligenciamientos de cédulas llevan un tiempo importante, aproximadamente 15 días. Llevábamos hasta aquí cuatro audiencias, por lo que el tiempo transcurrido era aproximadamente de cinco meses; ello porque la audiencia 2 no diligenciamos cédulas ya las partes se notificaron en el mismo acto de redacción del acta. Muchas veces no lo manifiestan a viva voz, pero las partes necesitan más tiempo, otras lo hacen intencionalmente, para hacer que la parte adversaria escale o porque se tiene un «as» en la manga que les parece les servirá para hacer más efectivo su requerimiento, o al menos tratar de que así sea.

Audiencia 5: Solo viene a la audiencia la señora Elena, sin su abogado, a decirme que el mismo está de viaje, que tiene abogado nuevo, y no tuvo oportunidad de decirle de la audiencia. La audiencia no se realiza porque no está permitido hacerla sin patrocinio, pero como tampoco se presenta el requirente, procedo a poner una nueva fecha y le entrego a la señora Elena una cédula ad hoc que firma en el momento y otra para su nuevo abogado. La cédula al requirente la notifico por la oficina de notificaciones como lo había hecho en las oportunidades anteriores.

Audiencia 6: Ninguna parte se hace presente, realizo la misma metodología que la de la Audiencia 4, por tanto, fijo nueva fecha de audiencia.

Audiencia 7: Tampoco asisten las partes.

— Por exigencia de ley los plazos tan extensos no me permiten mantener abierta la mediación, considero que han desistido de reclamarse y cierro la mediación. Este procedimiento, es obligatorio, pero en ningún momento consideré en mi interior que era de este modo, algo no estaba bien, había algo que a mí me decía que esta mediación continuaría. En primer lugar, es claro que nadie renuncia porque sí al cobro de sus honorarios por una terea realizada y reconocida. La mediación una vez cerrada puede ser abierta por el requirente en cualquier momento, presentando nuevo requerimiento con declaración jurada.

Tal como lo había percibido, al cabo de un tiempito, me llama un abogado diciendo que es el abogado de Francisco, que, si por favor puedo reabrir la mediación, y fijar fecha de audiencia.

— Ya no se patrocinaría a sí mismo, Francisco contrató un abogado. Solicito al letrado una declaración jurada, reabro la mediación, cito por cédula a las partes, notificadas que fueron éstas correctamente, llega el día de la audiencia.

Audiencia 8: Presentes, Francisco y su abogado como requirente y Elena y su abogado como requerido. Al estar presentes nuevos letrados procedo a legitimarlos como tales, hago un breve discurso de apertura, y un resumen de lo acontecido hasta esta instancia, siempre solicitando la afirmación de las partes, recontextualizando el problema y quitándole todo lo que tenga carácter negativo. Doy la palabra en primer lugar a Francisco. El mismo, denotando aires de grandeza, ya se había sentado a la mesa en una posición mucho más erguida que las veces anteriores, y su abogado —cosa absolutamente extraña—, que en principio dejé pasar —se sentó más atrás que él— comienza su exposición increpando directamente a Elena diciendo: «A ver decime vos, mi trabajo lo hice y lo hice bien, vos tenés tu casa gracias mí y hablé con los hijos de tu esposo y te conseguí la pensión y te logré que aún vivas ahí, dale decí que todo eso es cierto —replicó afirmando—, esto verdad».

Algo claramente había cambiado, pero como mediadora no puedo permitir ni que esto escale ni que haya un trato descortés de ninguna de las partes. Entonces, explicando de modo respetuoso, que estaba a mi cargo, le sugiero al señor Francisco, que nos acomodemos mejor a la mesa, y que su abogado se aproxime para quedar todos bien sentados, a lo que me responde que no era necesario. Seguidamente, como dueña del proceso, y con afirmaciones contundentes, digo: el doctor (así llamamos a todos los abogados en Argentina) debe acercarse a la mesa, para que Ud. sienta que está en igualdad de condiciones que la señora Elena que está junto a su abogado, y le solicito al doctor y a usted que de ahora en más que el modo en que se dirija a la señora Elena sea más moderado, que si le parece mejor me lo explique a mí, así yo puedo ayudar al entendimiento, usted es mediador y sabe perfectamente que esa es mi tarea. Ante esto responde: Doctora, no me va a decir a mí lo que es una mediación, yo soy mediador y partidario de la misma, yo sé cómo comportarme.

— Lo que a la vista estaba claro que así no era. Pero algo más había y uno no tiene que escalar el conflicto, pero el tema es que el nuevo abogado de Elena no hablaba, pero los miraba fijamente con la cabeza muy alta, y Elena desesperaba.

Ante esta situación es que Francisco en pos de lograr su objetivo, e intimidar para el cumplimiento dice: «Yo ahora soy "Juez Federal", por eso traje patrocinio ya que no puedo ejercer la profesión, porque tengo el cargo de "Juez", y lo repitió varias veces, (las comillas son para poner énfasis en cómo lo decía, empoderándose así mismo, intimidando), pero quiero que me pagues los honorarios extrajudiciales, los de la pensión y los judiciales regulados en la sucesión y no voy a dar más oportunidades».

Aquí los mediadores tenemos una herramienta que utilizar, el empoderamiento, para poner a Elena a la misma altura que Francisco, que percibiéndolo y sin saber cuál era esa situación, pero la experiencia me permite darme cuenta de estas cosas, cuando hice que su abogado se sentara en la misma línea que todos, es donde comenzó esta tarea. Con esta última frase de Francisco, despertamos a la realidad, como podrán apreciar, el paso del tiempo era intencional para Francisco, creía que ahora porque era «Juez», podría intimidar, y además adunó a la petición los honorarios judiciales de la sucesión,(utilizando el poder aparente de Juez, para incluirlos) Mientras uno como mediador escucha este exponencial discurso, piensa cómo hacer para poder empoderar a la otra parte, cómo hacer para que no sienta Elena que Francisco tiene poder y puede contra ella que sólo es enfermera. Y demostrar que el procedimiento lo dirige el mediador y no una de las partes. Uno tiene que tener la habilidad de establecer en la mediación el orden, pero también que las partes no perciban una diferencia de poder. La acción del mediador es poner a ambas partes en el mismo nivel de poder. Esto es empoderar a quien no tiene esa calidad y /o despojar de ese poder intimidante a la otra. En el caso que nos ocupa hay que empoderar a Elena y despojar de la investidura de Juez a Francisco.

Acto seguido explico a viva voz y para ambas partes que el desempeño actual de sus tareas independientemente de esta mediación, es muy importante para cada uno, pero deberán dejarla fuera de esta mesa. Y comienzo dirigiéndome a Francisco, de esta manera: «Francisco, cuando uno ingresa a este recinto de mediación, deja de lado los fueros judiciales, aquí está reclamando una tarea que realizó cuando no los tenía, así que, a ninguno de los presentes, tampoco a mí en este caso, nos interesa desde el punto de vista de la audiencia, saber cuál es tu tarea actual, porque no se relaciona con el conflicto planteado, para resolverlo, nada obsta que fuera juez o camionero, da igual. Acá todos con el debido respeto que nos merecemos, no hacemos alarde de las investiduras, por consiguiente, le solicito que cuando se dirija a Elena le hable desde su lugar de trabajador del derecho, simplemente, como lo ha hecho hasta ahora. No voy a permitir que este proceso se desvirtúe porque, aunque sea Juez, aquí la potestad de dirección del proceso es mía. Entonces resumo diciéndole que aquí está igual que en la primera audiencia, simplemente reclama lo que cree que le corresponde por ser el abogado que realizó determinadas tareas». Seguidamente me refiero a Elena que es enfermera y le digo: «Elena, su profesión de Enfermera, no puedes ponerla como investidura en esta mediación, no obstante, si alguno de nosotros padece un ataque está autorizada a salvarnos la vida» (Hubo aquí algunas risas, lo que descontracturó la situación), luego expresé: «Ahora que ambas partes son igual de importantes ante mi presencia comenzamos nuevamente esta audiencia tomado cada uno el lugar correspondiente. Francisco lo escuchamos. A partir de aquí, cuando Francisco percibió que ser Juez no lo ponía en una situación de ventaja dado que no había logrado su objetivo que en realidad era intimidarme, e intimidar indirectamente a Elena, por su condición de Juez, que en apariencia es un cargo superior al de mediador. Y que Elena percibió que esa circunstancia no me afectaba de manera alguna en mi función, sino que siempre dirigí el proceso, mantuve esa situación de dirección intacta, la situación dio un giro 180 grados. Seguidamente Francisco repitió su propuesta, con un tono amable en total concordancia con su abogado, con quien dialogó normalmente, y además éste se animó a partir de aquí a intervenir. Asimismo, el Abogado de Elena, comenzó a participar también en la mediación. Reencaminada la mediación, recompuesto el diálogo entre las partes, haciendo con esfuerzo que se escuchen activamente, logramos establecer una lista de tareas, realizadas por Francisco, que las cotejamos con la ley de honorarios de los abogados, le aplicamos un interés intermedio y llegamos a un monto de dinero. Luego Francisco accedió a que se pagara en cuotas, las que establecimos. Acto seguido armé el acuerdo, lo transcribí al acta de mediación. Firmando al pie del mismo los cuatro intervinientes y yo».

4.  Conclusiones

La mediación, una vez que la conocéis es un medio de vida. Luego podéis utilizarla en cualquier ámbito. Es necesario que los abogados sepamos como tales, cuál es el método adecuado que debemos utilizar, cada vez que hay un conflicto, una contraposición de intereses. Es nuestra obligación ética ser capaces de discernir cuál es ese método adecuado para resolverlo y tener la certeza de que la efectividad de la mediación es un hecho logrando el entendimiento tácito, que hace mantener las buenas relaciones, mutuamente beneficiosas, entre los intervinientes en el conflicto.

Este método mucho más económico y de menor plazo que un juicio, no solo tiene la implicancia de ser un procedimiento en el que las partes se acercan, se ponen en lugar del otro, sino que resuelve el problema desde lo más profundo. Podemos, con las herramientas adecuadas, lograr ver aquello que no se ve, como alguien decía, ver la parte sumergida del «iceberg». Y también es importante el acercamiento entre las partes, ello permite que se conozcan y muchas veces, aunque el conflicto no se resuelva, o se resuelva parciamente, este acercamiento hace que las partes continúen su relación, que, por razones de controversia, hasta ese momento estaban rotas. Asimismo, cabe aclarar que la mediación contribuye a este acercamiento, haciendo que, a futuro, si existe un nuevo conflicto, las partes decidan voluntariamente volver a resolver el problema con una mediación. Y para finalizar, como la solución está planteada desde las partes intervinientes, no impone la solución por parte de un tercero como el Juez, es mucho más eficiente, dado que se cumplen los acuerdo en un 99,9%.

Es importante destacar que ni los fervientes procesalistas, ni los devotos de la mediación, deben excluirse mutuamente, lo necesario aquí es saber cuál es el método adecuado para cada conflicto. Ni la sentencia dictada por el juez, soluciona al 100% el conflicto, ni el acuerdo de la mediación lo hace, solo es necesaria la capacidad de quien toma conocimiento de la controversia de discernir cuál es el método adecuado, para que ello suceda.

Para finalizar, en mi rol de Mediadora Prejudicial en la Provincia de Buenos Aires, República Argentina, quiero expresar que considero que la PAZ debe definirse siempre en un sentido positivo, es un estado en el que predomina el equilibro y la estabilidad de las partes de una unidad. Incluyendo en ésta, la tranquilidad interior de las personas, deseado para sí mismos y para los demás, convirtiéndose de esta manera en un propósito de vida.

La paz se construye con el granito de arena que cada uno pone, la mediación es la roca gigante, los mediadores los granitos pequeños, pero el conjunto de todo nos lleva a la paz social, qué mejor que el diálogo, qué mejor que la comunicación para entendernos todos, y la mediación da lugar al entendimiento. En la gran escalera del mundo, el mayor aporte a la paz lo hace el peldaño de la mediación.

Que así sea.
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 1.  Género, feminismos e igualdad

Para hablar de la necesidad de visibilizar los estereotipos sexistas que pueden estar presentes en los asuntos que se llevan al ámbito de la mediación, se impone una referencia, aunque sea sucinta a la teoría de género o al género como categoría de análisis de las ciencias sociales y a los aportes del Feminismo (2)  como el movimiento social y político que ha desarrollado las principales herramientas teórico-conceptuales multidisciplinarias frente al sistema patriarcal (3)  clasista, que ha sido responsable de la opresión femenina en la historia de la «civilización» humana (4) .

Por tanto, estas referencias son solo para ubicar las reflexiones en el contexto de la teoría de género, su papel y su alcance para comprender la discriminación, la desigualdad y la lucha por la igualdad.

El feminismo, en sus diferentes etapas históricas, se fue forjando como un verdadero movimiento de liberación, que ha generado pensamiento y acción, teoría y práctica (5) . La teoría feminista ha demostrado que «[…] los mecanismos ideológicos y las estructuras sociales que naturalizan, legitiman y reproducen la discriminación o exclusión de las mujeres en diferentes esferas de la sociedad, han aportado una reflexión científica sobre las desigualdades sociales, en especial las referidas a la condición de género que otras teorías eludieron o no fueron capaces de conceptualizar […]» (6) .

Sin embargo, estas concepciones pueden catalogarse de relativamente modernas, construidas años después de que las primeras «luchadoras» denunciaran la opresión en la que vivían y soñaran con vindicar la igualdad para ellas; «ya existía lo que hoy llamaríamos un pensamiento y una actividad feminista mucho antes de que el término en sí se utilizara» (7) .

El antecedente más significativo de los estudios de género se encuentra en la filósofa francesa Simone de Beauvoir, cuando en 1949 expresó en su monumental obra El segundo sexo: «No se nace mujer: se llega a serlo» (8) , donde analizó profundamente el rol atribuido a las mujeres en la sociedad y la cimentación que traía aparejado desde la subjetividad y la conciencia (9) . En él reitera la existencia de «algo» independiente a la herencia biológica en el proceso de construcción de lo femenino y relativo al influjo de la cultura y lo social.

El concepto género ulteriormente se emplea por otras ciencias sociales que contribuyeron a su reelaboración y enriquecimiento (10) . En definitiva, los estudios de género comienzan a identificarse como tales, ante la serie de cambios producidos en las mujeres, que ya no se reconocían a sí mismas desde la perspectiva tradicional, y el impacto causado en los hombres; quienes también —ante la exigencia de cambios— comenzaron a visualizar la necesidad de profundizar en las formas en que vivenciaban estos procesos y las cargas que para ellos también representaban.

En criterio propio, el género como categoría dinámica de las ciencias sociales, denomina las construcciones sociohistóricas y culturales de las masculinidades y feminidades y la relación entre ellas. Las mismas se encuentran transversalizadas por otras condiciones humanas y estructuradas en un sistema patriarcal que define relaciones asimétricas de poder, vinculadas al establecimiento de representaciones simbólicas socialmente compartidas sobre conductas, funciones, tareas, actitudes, responsabilidades, roles y valores, que se naturalizan y justifican a través de procesos ideológicos de educación y socialización y se instalan en la subjetividad de las personas.

Tal concepto coincide en su esencia con el que aparece en el estudio mundial sobre el papel de la mujer en el desarrollo, del año 1999, y fue acogido por el Comité de expertas de la Convención para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (CEDAW) en la Recomendación general 25 (11) , de la cual se coligen sus cinco características esenciales (12) :


	
1)  Relacional: se refiere a la construcción histórica y social de las relaciones entre los seres humanos, mujeres y hombres, mediatizadas por sus cuerpos, también entre los hombres y entre las mujeres, teniendo en cuenta las diversas formas de expresar las sexualidades. El género no es sinónimo de sexo y tampoco es sinónimo de «mujer», pues el análisis no se puede hacer solo desde la perspectiva femenina o exclusivamente aplicado al estudio de las mujeres.

	
2)  Jerárquico: la perspectiva de género no se refiere a «agregar» a las mujeres, sino de hacer notorias las relaciones de poder entre los géneros, en tanto la existencia de relaciones desiguales de poder evidencian la subsistencia de una sociedad patriarcal basada en la supremacía masculina, aunque sea de manera simbólica.

	
3)  Contextualmente específico: existen variaciones en las relaciones de género según la etnia, color de la piel, clase, religión, cultura, entre otras dimensiones humanas y sociales que subrayan la necesidad de incorporar la perspectiva de la diversidad en contraposición a las expresiones de discriminación múltiple o interseccional (13) .

	
4)  Institucionalmente estructurado: se refiere no solo a las relaciones entre mujeres y hombres a nivel personal y privado, sino a todo un sistema social que le sirve de base. Aun cuando ello no tenga un sustento normativo en la actualidad, todavía se encuentra instaurado en la subjetividad de quienes desempeñan puestos decisorios en las estructuras de poder.

	
5)  Susceptible de transformación: dado su carácter dinámico de construcción social e histórica, los estereotipos asentados en la magnificación de las diferencias biológicas y que han derivado en funciones y roles esquemáticos y naturalizados pueden cambiar en la medida en que se logre una concienciación cultural, jurídica y social conducente a una igualdad sustantiva.



En definitiva, el análisis de género, o desde una perspectiva/enfoque de género, es un proceso o mecanismo analítico, que busca explicar el fenómeno de la desigualdad, aplicable a todos los ámbitos de la vida, mediante el cual se evalúa el impacto diferencial que tienen o pueden tener en hombres y mujeres las políticas, los programas o las leyes, entre otros. Significa, más allá del simple reconocimiento de las diferencias de género y de los estereotipos que las sustentan, comprender y deconstruir (14)  los diferentes roles, vínculos, responsabilidades, necesidades y visiones de hombres y mujeres, en pos de la igualdad. De ahí que resulte imprescindible profundizar en el concepto y contenido de la igualdad sustantiva.

2.  Los estereotipos de género y su expresión en el derecho

2.1.  Definición y pautas de la CEDAW

Pese al reconocimiento formal del principio de igualdad y no discriminación, el concepto preestablecido, aprendido y aprehendido en la subjetividad (15) , de la superioridad de un grupo humano sobre otro, sea cual fuere, conduce a la construcción de estereotipos o etiquetamientos sociales e inevitablemente trae aparejados prejuicios e intolerancias que provocan actos discriminatorios de incidencia en el orden social y económico para los grupos humanos históricamente vulnerados por estas razones.

Los estereotipos no son sino una realidad socialmente construida; no tienen, en consecuencia, una existencia anterior a esa realidad y constituyen un producto de interacción social que se concreta a través de una definición elaborada por los propios seres humanos, «pero es difícil que las personas se den cuenta de esto, debido a que el fenómeno de la socialización hace prácticamente imposible percibir este proceso, así la construcción social de la realidad tiene origen en un nivel subjetivo y privado; pero fundado en la realidad objetiva» (16) . En este complejo proceso se conforman las etiquetas (cualquiera que sea su entidad), imputadas a las personas a partir de criterios preconcebidos que se aplican a quienes estén incluidos en un determinado parámetro y conducen a un comportamiento coherente con dicha etiqueta (17) .

Estereotipo, estigma o etiqueta, cuando se conforman en sentido negativo de las normas establecidas por las diversas instancias del control social desembocan en los prejuicios, que son invariablemente sociales, condicionados históricamente por la cultura, que los produce y reproduce. No pueden existir de forma aislada, sino con la complicidad del grupo o la sociedad, se trasmiten de generación en generación y causan un impacto tanto en las personas discriminadas como en quienes discriminan.

Etimológicamente, prejuicio significa «opinión preconcebida, generalmente negativa hacia algo o alguien» y ello no difiere de su perspectiva filosófica, pues con nivel de consenso se concibe como previo al juicio fundado y condición de este (18) . Así, el prejuicio es el estado mental que genera la discriminación, pues se configura y se arraiga en la cultura de la sociedad, acompañado de falsas opiniones, que toman forma de estereotipos y se naturalizan, por lo que se erigen como la brújula que marca el trato no únicamente diferenciado, sino y sobre todo discriminatorio.

Podría aseverarse que, en definitiva, hay tres conceptos que se utilizan indistintamente y no son sinónimos, aunque están estrechamente vinculados y se pueden visibilizar a partir de sus expresiones en la realidad. El primero, sexismo/machismo, representa teórica y simbólicamente la superioridad de los hombres sobre las mujeres (19) ; superioridad que se instala en la subjetividad y se naturaliza como estereotipos (20) , que pasan a formar parte de las tradiciones, costumbres, y provocan prejuicios (21)  que generan discriminación de género (22) , con graves consecuencias para la humanidad en el orden social, jurídico, económico y político.

Kemelmajer de Carlucci precisa sobre las consecuencias específicas que tienen para las mujeres, las actuaciones basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes, las que se agravan cuando «se reflejan, implícita o explícitamente, en políticas y prácticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades» (23) . Precisamente sobre la importancia del análisis desde el Derecho, Cook y Cusack apuntan:

«… Como los estereotipos de género, la asignación de estos evoluciona, en parte, debido a la forma en que el género es entendido. La estereotipación de género per se no es necesariamente problemática, sino cuando opera para ignorar las características, habilidades, necesidades, deseos y circunstancias individuales, de forma tal que se les niegan a las personas sus derechos y libertades fundamentales y se crean jerarquías de género. Entender la forma en que el Derecho encarna y contribuye a la estereotipación [sic] de género, es parte de la manera en que podemos entender las experiencias de inequidad de las mujeres, las cuales se encuentran condicionadas por éste» (24) .


Respecto a los estereotipos de género, la CEDAW se pronuncia explícitamente (25)  en el artículo 5, al sostener en su inciso a) que son los patrones socioculturales de conducta instalados los que inciden en las prácticas discriminatorias, y al significar en el inciso b) la necesidad de que a través de la educación familiar la maternidad sea vista como una función social y que el cuidado y educación de los hijos e hijas se reconozca como una responsabilidad compartida. Precisión importante porque es el espacio familiar donde más se asientan dichos estereotipos.

Un análisis de las declaraciones y reservas (26)  formuladas a la Convención al momento de su ratificación nos expone que son los artículos 2 y 16 los más cuestionados por los Estados. Sin embargo, los argumentos están vinculados con el contenido del artículo 5, por ser precisamente los patrones socioculturales de conducta los que no les permiten comprometerse con el contenido del artículo 16. Al respecto, el Comité se ha pronunciado sobre los efectos negativos de estos posicionamientos, contrarios al cumplimiento efectivo de la Convención:

«… Las reservas a los artículos 2 y 16 perpetúan el mito de la inferioridad de la mujer y refuerzan la desigualdad en la vida de millones de mujeres en todo el mundo, que siguen siendo tratadas, en público y en privado, como si fueran inferiores al hombre y continúan siendo víctimas de mayores violaciones de sus derechos en todas las esferas de la vida […]» (27) .


Por otra parte, una lectura a las recomendaciones de alcance general del Comité de la CEDAW durante sus 40 años de existencia muestra que el tema de los estereotipos ha sido objeto de preocupación permanente, en particular en su vínculo con el artículo 16 (28)  de la Convención.

Ocho de estas recomendaciones generales (RG), dos de ellas específicas para el ámbito familiar, la RG 21 y la RG 29, se pronuncian con respecto a ideas preconcebidas acerca de la mujer, a causa de factores socioculturales, las tradiciones culturales y las creencias religiosas que eternizan la discriminación fundada en el sexo e impiden la aplicación del artículo 5 de la Convención. Preconcepciones que visualizan a la mujer como subordinada o le atribuyen funciones estereotipadas, perpetúan la difusión de prácticas que entrañan violencia o coacción, como la violencia y los malos tratos en la familia, el confinamiento de la mujer a actividades del ámbito privado y su exclusión de la vida pública activa; prejuicios y prácticas que pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de protección o dominación y que se reflejan en las decisiones judiciales que le conciernen (29) .

El Comité no se limita a señalar las posibles situaciones de desigualdad generadas por los estereotipos de género, sino que insta a los Estados partes a desarrollar programas de educación y divulgación que contribuyan a eliminar los prejuicios y prácticas que obstaculizan la plena aplicación del principio de igualdad; asimismo, les advierte sobre la importancia de que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial atemperen sus actuaciones al principio de igualdad, en el entendido de adoptar y aplicar «[…] medidas para erradicar los prejuicios, los estereotipos y las prácticas que constituyen las causas fundamentales de la violencia por razón de género contra la mujer […]». En el ámbito judicial, se ha de «[…] garantizar que todos los procedimientos […] sean imparciales, justos y no se vean afectados por estereotipos de género o por una interpretación discriminatoria de las disposiciones jurídicas, incluido el derecho internacional», con trascendencia a la valoración de la prueba, al derecho a la defensa y a la efectividad de los recursos (30) .

El Comité, consecuente con sus pronunciamientos, ha admitido comunicaciones en virtud de su Protocolo Facultativo (31) , donde ha señalado la responsabilidad estatal frente a la inobservancia del artículo 5 en su relación con el artículo 16, ambos de la Convención.

De siete casos estudiados en el periodo 2005 a 2015, vinculados al espacio familiar, en seis se han suscitado violaciones graves a los derechos de mujeres, niños y niñas, víctimas de situaciones de violencia en sus diversas manifestaciones, por una actuación estatal deficitaria, donde ha faltado la debida diligencia para proveer una protección segura a las personas vulnerables. En los dictámenes elaborados por el Comité se expone el papel de los estereotipos de género en la perpetuación de la desigualdad y su expresión en la respuesta estatal y judicial:


	
—  En el 58 periodo de sesiones, el 16 de julio de 2014, con respecto a la Comunicación no 47/2012 presentada por: Ángela González Carreño (representada por Women’s Link World wide) en noviembre de 2012 contra España (32) , adoptó un dictamen paradigmático que se explaya en sus consideraciones sobre los efectos de los estereotipos en las decisiones judiciales afectando el derecho de la mujer a un proceso judicial imparcial (33) .

	
—  El adoptado en el 61 periodo de sesiones, el 13 de julio de 2015, con respecto a la Comunicación no 24/2009 presentada por: X e Y (representadas por abogada) en junio de 2009 contra Georgia (34) , refleja claramente su posición con respecto a que los Estados deben tomar todas las medidas para modificar los patrones socioculturales, de manera que se eliminen los prejuicios que afectan el ejercicio de los derechos de las mujeres (35) .



Como puede apreciarse, el Comité de la CEDAW ha realizado aportes importantes en la visibilización de la pervivencia de estereotipos de género en los diferentes ámbitos de actuación del Estado. En lo atinente al ámbito familiar, el Comité ha alertado sobre el rol de los agentes de orden público y la administración de justicia cuando utilizan ideas preconcebidas, estereotipadas y mistificadas sobre lo que se considera violencia de género y las posibles reacciones de las mujeres frente a dicha situación, lo que impide que las víctimas tengan un proceso judicial imparcial y justo, reforzándose patrones negativos de respuesta estatal.

Estos prejuicios se refieren a que la violencia sea considerada un asunto privado; la mujer es propiedad del hombre, aun después de separados, lo que le da derecho a controlarla; incredulidad y desconfianza ante el dicho de las mujeres víctimas frente a las actitudes públicas de los agresores y sus propias reacciones frente a la violencia; el derecho a la libertad del agresor por encima de la protección de los derechos de las víctimas.

Con respecto a la afectación directa a los derechos de niñas, niños y adolescentes como víctimas también de estas situaciones, el Comité ha alertado sobre los efectos de no considerar el contexto de violencia intrafamiliar en la determinación de la custodia y las visitas y llama a la necesidad de supervisar la comunicación ante estos escenarios. Muchas veces son utilizados de informantes, les hablan negativamente de su madre para desmoralizarla y quitarle autoridad, entre otras actitudes violentas (36) .

Aunque el Comité en sus dictámenes menciona las cuestiones relacionadas con la discriminación múltiple e interseccional, en los dictámenes estudiados no abunda sobre el tema, lo que afecta la comprensión integral de las situaciones a las que están sometidas las mujeres y las niñas por su edad, discapacidad, clase social, religión, entre otras condiciones que generan una discriminación mayor.

2.2.  Proyección judicial sobre los estereotipos de género en el espacio familiar

En el ámbito regional, tanto en el sistema interamericano como en el sistema europeo, son varios los pronunciamientos sobre los efectos nocivos de los estereotipos de género en la administración de justicia, tanto por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (37)  como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a partir del análisis de casos que llegan a su jurisdicción. Algunas sentencias paradigmáticas en materia familiar permiten apreciarlo.

La CIDH se pronuncia con una definición de estereotipos de género, que después reproduce en otras de sus sentencias, en el Caso González y otras («Campo Algodonero») vs. México, Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (38) :

«401. […] el estereotipo de género se refiere a una pre-concepción de atributos o características poseídas o papeles que son o debería ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado […], es posible asociar la subordinación de la mujer a prácticas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implícita o explícitamente, en políticas y prácticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policía judicial, como ocurrió en el presente caso. La creación y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer».


El caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile (39)  fue paradigmático, al promover el padre un proceso para retirar la custodia de sus hijas a una madre al comenzar una relación de pareja con otra mujer y hacerla parte de la vida familiar. El efecto de los estereotipos en las expresiones de discriminación de género y su impacto en el interés superior del niño quedan evidenciados al realizar generalizaciones sobre los riesgos de la orientación sexual de la madre para el desenvolvimiento sano de sus hijas (40) .

La propia sentencia del caso in commento (41)  incluye la jurisprudencia que sobre el tema ha desarrollado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En particular, resaltan los casos Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, donde concluyó que la orientación sexual es un concepto que se encuentra cubierto por el artículo 14 del Convenio Europeo, cuyo listado de categorías, precisa, es ilustrativo y no exhaustivo. También en el caso Clift vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo reiteró que la orientación sexual es una de las categorías que puede ser incluida bajo «otra condición», en tanto considerada como característica personal en el sentido de que es innata o inherente a la personalidad (42) .

Un conflicto similar sobre el retiro de la custodia de una menor de edad por las creencias religiosas de la madre, caso Palau-Martínez vs. Francia, fue objeto de análisis del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el año 2004, el que criticó la falta de prueba concreta y directa que demostrara el impacto negativo que las creencias religiosas tenían en la crianza y en la cotidianidad de los niños, por lo que consideró que el tribunal francés había fallado en abstracto y bajo el fundamento de consideraciones generales, sin tener en cuenta la relación concreta entre las condiciones de vida de los niños y de la madre (43) .

La litis Fornerón e Hija vs. Argentina demuestra cómo los estereotipos de género afectan también la valoración de la paternidad y privan de derechos a un padre al vínculo directo con su hija, a partir de las creencias asociadas a la incapacidad de los hombres para el cuidado (44) .

Uno de los procesos más recientes analizados por la CIDH es el de Ramírez Escobar y otros vs. Guatemala en 2018 (45) . La Corte recuerda el concepto de estereotipos y considera que la decisión de separar a los hermanos Ramírez de su familia biológica se fundamenta en justificaciones que integran la discriminación múltiple o interseccional, en cuanto a la posición económica de sus familiares, a los estereotipos de género sobre la atribución de diferentes roles parentales a la madre y al padre, así como a la orientación sexual de la abuela materna.

Se ha constatado por la práctica judicial regional que el tema de los estereotipos de género transversaliza las decisiones judiciales y afecta el derecho de las personas, principalmente de las mujeres, a disfrutar de los derechos humanos de manera integral. De ahí que la CIDH ha publicado sus estándares jurídicos para la igualdad de género y los derechos de las mujeres (46)  y por su parte, recientemente el Consejo de Ministros de Europa publicó sus recomendaciones para prevenir y combatir el sexismo (47) .

A juicio de quien suscribe, un concepto integrador de igualdad sustantiva comprende su consideración como efectiva y de resultados. Su tracto comienza por la igualdad de iure o formal, transita por la valoración de la diferencia y la equidad, hasta llegar a la igualdad real o material, solo posible por vía de la responsabilidad estatal para prohibir y eliminar todas las discriminaciones y que se evidencia a través de los mecanismos o instrumentos garantistas que aseguran el ejercicio y la exigibilidad de los derechos, transversalizado —en todo momento— por la transformación incesante de los patrones socioculturales.

Este análisis conduce a la afirmación de que no existe igualdad real sin garantía de tutela judicial efectiva (48) , la que ha de estar presente desde el acceso a la justicia hasta la ejecución del mandato jurisdiccional, con la utilización de herramientas procesales y que comprende:

«La conformación de un debido proceso legal, que impida la indefensión, la existencia de un adecuado régimen cautelar, un modelo probatorio que permita alcanzar la certeza judicial sin que se puedan producir desbalances entre las partes que provoquen desigualdad, un catálogo de medios de impugnación que garantice combatir todas las resoluciones judiciales que afecten los intereses de las partes, así como una ejecución forzosa que propicie el cumplimiento en específico de los títulos que se generen judicialmente […] signados por la necesidad de obtener un pronunciamiento judicial motivado y congruente con las pretensiones aducidas por las partes, dentro de un plazo razonable que etiqueten de efectiva y garantista a la administración de justicia» (49) .

Dos documentos jurídicos internacionales de referencia profundizan en este aspecto desde una perspectiva de género. Se trata de las Reglas de Brasilia (50) , sobre el acceso a la justicia de las personas con vulnerabilidad —de 2008, actualizadas en 2018—, y la RG 33 del Comité de expertas de la CEDAW (51) , sobre el acceso de las mujeres a la justicia, del año 2017.

3.  ¿Para qué una perspectiva de género en la mediación?

A partir de lo expresado anteriormente es posible comprender que la mediación (52)  como método alterno de resolución de conflictos (MARC) no puede desconocerse la perspectiva de género. Hombres y mujeres manifiestan o evidencian en este proceso comportamientos y formas de comunicarse que inobjetablemente están determinados por los roles que la propia sociedad les ha asignado a ellos, a lo largo de la historia. Esto también tiene un impacto significativo en las relaciones entre las mujeres, entre los hombres y en las vinculadas a la orientación sexual y la identidad de género.

Esta mirada tiene una estrecha conexión con los principios que informan la Mediación:


	
—  Ideología (53)  que constituye el sistema de creencias, ideas y valores construidos socio-históricamente por los seres humanos. Vemos que los roles asignados y asumidos a la mujer y al hombre en la familia crean también en su interior una manera de relacionarse entre estos, que enfoca de una manera muy peculiar el ejercicio del poder, Como la investigadora Joan Scott señala «el género es el campo primario dentro del cual o por medio del cual se articula el poder» (54) .

	
—  Objetividad, que supone la ausencia o control de los prejuicios. Implica respeto a las diferencias, amplitud de pensamiento.

	
—  Voluntariedad, desde su doble mirada que implica por una parte acudir a mediación y por la otra, posteriormente, cumplir los acuerdos. Puede estar afectada esa voluntariedad, ante posibles vulnerabilidades.

	
—  Multiparcialidad, las partes en el proceso son iguales y eso implica una actitud activa frente a la presencia de vulnerabilidades, que permita contribuir efectivamente al equilibrio de poder entre estas y a una participación efectiva con equidad, al compensar las diferencias entre ellas.



En tal sentido se encuentran en disímiles procesos de mediación familiar, hombres incapaces de asumir roles que distan o rompen el esquema patriarcal, y mujeres que aun trascendiendo en el espacio público mantienen o reproducen hacia el interior de la familia patrones de conducta o estereotipos asignados como femeninos, que trascienden inevitablemente al resto de los miembros de la familia.

También quienes quieren romper con esos moldes pre-establecidos, se encuentran el rechazo o el cuestionamiento de sus familiares, amistades y colegas de trabajo. Por ejemplo, hombres que desean cumplir plenamente su función paterna y se ven frenados por concepciones arcaicas de su supuesta incapacidad para el cuidado, parejas que coinciden en compartir la vida de manera armónica y son cuestionados en núcleos familiares extensos.

Apartarse de estas antiguas fórmulas de encarar la vida, resulta difícil, siglos de presencia del modelo hegemónico de masculinidad en nuestro entorno, así lo demuestran. De esta forma se presencia en procesos de mediación familiar cómo estas dinámicas patriarcales, inciden negativamente en la solución armónica de los conflictos lo que repercute notablemente en la atención y cuidado de hijos e hijas, cuando existieren.

Resulta que cualquier estereotipo de género puede provocar conflictos en el seno de la pareja y de la familia. Cualquier desigualdad de poder relacionada con el género puede entorpecer la presencia de relaciones humanas armónicas, pacíficas y constructivas (55) .

García Villaluenga refiere la trascendencia del principio de igualdad en mediación y considera que «…se manifiesta, muy especialmente, en el instituto de la mediación familiar, ya que la esencia del mismo es que las partes se encuentren en posiciones de equilibrio para poder negociar y llegar a acuerdos sobre los temas de su interés…En efecto, difícilmente se podría producir esta situación si las partes no tuvieran reconocido previamente un status de absoluta igualdad y las leyes no ampararan del mismo modo sus derechos y obligaciones, sin discriminación por razón de género» (56) .

Particularmente difíciles son los conflictos generados por la separación o divorcio de la pareja, sobre todo cuando existen hijos e hijas menores de edad, y las consecuencias que para la familia y el normal desarrollo psicológico de esos niños y niñas tiene. Este acontecimiento convulsiona la vida familiar, saca a flote muchos de los estereotipos sexistas asumidos, representa una afectación en la vida psíquica y física de sus miembros y ante esta situación desagradable no existe fórmula única que pueda resultar la más conveniente que ayude a resolver y enfrentar la ruptura conyugal con el menos «costo» posible para las personas involucradas.

En el proceso de mediación familiar en casos de separaciones y divorcios donde existen hijos e hijas menores de edad, el mediador o la mediadora no solo debe tener en cuenta la relación conflictual entre madre y padre desde una mirada de género, sino que además, debe estimar el grado de incidencia del conflicto en la vida de los hijos e hijas menores de edad y la significación del resultado o del acuerdo obtenido en este proceso en ellos, máxime cuando éstos muchas veces están ausentes físicamente en el mismo.

Es decir, el mediador o la mediadora en su trabajo con madres y padres en conflicto velará desde una perspectiva de género porque los acuerdos relacionados con la responsabilidad materna y paterna, no interfieran o afecten el interés superior del niño o niña (57) , lo cual a nuestro juicio, merece la máxima atención.

Por lo general en una separación o divorcio, los hijos e hijas menores de edad son las principales víctimas de los conflictos que generan sus madres y padres que, sin proponérselo, actúan de forma tal, que desarrollan en ellos sentimientos de culpabilidad, de confusión, o de miedo, efectos negativos que el mediador o la mediadora de alguna forma debe minimizar en su labor.

Ante la vulnerabilidad de las hijas e hijos en un proceso de separación o divorcio donde se discuten cuestiones tan importantes como la guarda y cuidado, régimen de comunicación y pensión alimenticia, y por qué no, temas también relevantes como la educación, la forma de esparcimiento, o la manera de aprovechar el tiempo libre, el mediador o mediadora podría sugerir a los progenitores en conflicto la factibilidad de incorporarlos al proceso y de escucharlos, lo cual estaría acorde con algunos de los postulados de la Convención sobre los Derechos del Niño referidos al derecho del niño y niña a expresar su opinión libremente en todos los asuntos que le afectan así como la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo, teniendo en cuenta su capacidad (58) .

Revertir la crisis y convertirla en un evento positivo tanto para la pareja como para su descendencia es un proceso escabroso donde la intervención de un tercero pudiera resultar muy positiva al facilitarles visualizar los puntos de encuentro o intereses comunes que tienen y cómo asumirlos de una manera constructiva para todos los miembros de la familia, lo que resulta muy conveniente y constructivo si se tiene en cuenta que son relaciones que subsistirán en el futuro.

Este último aspecto es de vital trascendencia ya que el objetivo primordial de la mediación familiar debe ser impedir que el conflicto destruya la familia y por ende a la sociedad. Las relaciones familiares son perdurables en el tiempo y debe lograrse que sus miembros incorporen e interioricen formas pacíficas de resolución de conflictos. En la medida que las familias estén informadas sobre las opciones de solución de controversias en ambientes armónicos, en particular la mediación, se estará educando a las personas a negociar pacíficamente sus problemas y se garantizará un futuro donde la paz prime.

3.1.  Mediación, género y violencia

Una cuestión de importancia salta ante esta reflexión dentro del marco familiar: ¿Y en los casos de violencia de género, de violencia intrafamiliar, hasta donde o cuáles serían los límites para articular un proceso de mediación? Este es un tema ampliamente discutido y existen diversas experiencias de mediaciones en casos de violencia intrafamiliar en España, México, Argentina y algunos otros países.

Los que están a favor de utilizar la mediación para este tipo de conflictos apuestan por la mediación entre víctima y victimario como una opción por el restablecimiento del diálogo roto; consideran que la mediación es un instrumento de salud mental para lograr la paz social, que permite al victimario tener conciencia de la repercusión de su acto, arrepentirse y permite a la víctima comprender que el victimario es también una víctima y de esa forma logra perdonarlo. Es decir, no se repara lo destruido, pero se construye algo nuevo.

Existe fuerte oposición a estos criterios a partir de que se considera que al aceptar la mediación para este tipo de conflictos estamos descriminalizando la violencia, el diálogo estará permeado por el desequilibrio de poder que influye necesariamente en la voluntariedad y en la obtención de acuerdos, que seguramente serán desfavorables para la víctima, aunque no lo aparente, así como que el proceso no asegura que no se repita el ciclo, incluso después de las separaciones y divorcios, en muchos casos las mujeres víctimas de violencia no dejan de ser agredidas por sus ex-parejas.

En criterio propio, la violencia en sí misma, no puede ser un asunto a mediar. El derecho a una vida libre de violencia no es negociable, es un derecho humano. No se puede negociar sobre la cantidad, severidad o frecuencia de gritos o golpes, o si fueron o no «justificadas» las causas que los provocaron. La violencia no se justifica en ningún caso.

Mediar en situaciones de violencia pone en riesgo el cumplimiento de principios reconocidos para la solución armónica de conflictos como el equilibrio de poder y la voluntariedad. No cabe duda que la violencia es expresión de abuso de poder, irrespeto, humillación y falta de valoración a la otra parte. Por ello, admitir una mediación en estas circunstancias pondría en una posición de gran vulnerabilidad a la persona víctima, que en muchos casos pretenderá aparentar voluntariedad, pero que en realidad estará afectada por el miedo y/o la dependencia con respecto al agresor.

Sin embargo, puede ocurrir que en las mediaciones familiares en determinados momentos se narren historias o episodios familiares pasados con esas particularidades que, según las características del caso y la apreciación de la situación de riesgo, los mediadores y mediadoras puedan decidir el modo de actuar y evaluar, de ser una situación superada, si es posible mediar en otros temas, por ejemplo, división de bienes, régimen de comunicación, pensión alimenticia, entre otros; sin vulneraciones al equilibrio de poder y protagonismo de las partes.

De manera concluyente, como expresara la mediadora argentina Marinés Suares «… quienes se dediquen a mediaciones familiares deben indefectiblemente tener conocimientos acerca de las características de la violencia doméstica, a efectos de poder detectarla y que su intervención no sea iatrogénica…el trabajo en este tipo de mediaciones debe ser una especialidad dentro de la mediación familiar» (59) .

Es decir, se impone que mediadores y mediadoras sean capacitados en temas de género y violencia con el objetivo de que reconozcan y visualicen situaciones de este tipo, puedan decidir su actuar, siempre con apoyo de equipos multidisciplinarios e incluso, denunciar a las autoridades competentes, es cuando conozcan de la comisión de un hecho que la Ley tipifica como delito.

4.  Visualizar la mediación desde una perspectiva de género

Es un hecho que inciden en mediadores y mediadoras los estereotipos de género que han incorporado en el decurso de la vida a través de los procesos de educación y socialización, lo que influye de manera decisiva en su ejercicio profesional. En este sentido, quienes median, aun cuando pueden tener una preparación técnica de excelencia, tienen incorporados estos estereotipos y presentan en sus conocimientos lagunas o total desconocimiento en torno al género como categoría de análisis de la realidad social y específicamente ignoran su especial vínculo con la resolución de conflictos. Brindarles contenidos que ofrezcan herramientas útiles, configurativas de una visión que propicie mirar con «lentes de género» desde una perspectiva de sensibilidad y agudeza, les permitirá «observar desde la sospecha» y detectar situaciones discriminatorias que surjan en la práctica de la mediación.

En razonamiento experto, una estrategia de género puede ser definida como un sistema de acciones coordinadas, encaminadas al logro de objetivos comunes y resultados concretos que contribuyan a lograr cambios en la gestión de la entidad para lograr una mayor igualdad de género (60) .

Esta estrategia, desde una visión holística, incluye necesariamente, pero rebasa, el ámbito del perfeccionamiento legislativo y propone insertarse como elemento fundamental en los procesos de formación, lo que constituye elemento fundamental para deconstruir los estereotipos de género incorporados. De esta forma, sus resultados impactarán de manera definitiva en el ejercicio de la mediación y, en consecuencia, serán favorecidas las personas en el disfrute de sus derechos, con el consecuente beneficio para el desarrollo de la sociedad.

Esta estrategia se desgaja en dos objetivos: 1. Generar una cultura de gestión por la igualdad de género en el ejercicio de la mediación; 2. Articular el trabajo por la igualdad de género de las instituciones que prestan los servicios de mediación y las instituciones formadoras.

De los objetivos trazados se derivan los ejes centrales que guiarían las acciones para su cumplimiento:

Eje 1. Fortalecimiento de capacidades y gestión de la información y el conocimiento para potenciar la igualdad y cerrar brechas de género en el ejercicio de la mediación.


	
—  Gestión de la información y las estadísticas con perspectiva de género (61) .

	
—  Realización de diagnósticos de capacidades respecto a la igualdad de género (62) .

	
—  Sensibilización y capacitación en materia de género del personal dirigente

	
—  Elaboración e implementación de programas de capacitación de mediadores y mediadoras que incluyan los contenidos de género en cada nivel y la utilización de las metodologías feministas (63)  para el análisis de casos.

	
—  Formación del personal docente desde el punto de vista teórico y metodológico (64) .

	
—  Desarrollo de los contenidos de género en las diversas modalidades de superación profesional y cursos especializados teóricos y prácticos.

	
—  Intercambios de experiencias y aprendizajes.

	
—  Formación de multiplicadores de las acciones de sensibilización y capacitación en igualdad de género.

	
—  Preparación de carpetas metodológicas y otros materiales formativos e informativos con perspectiva de género, que sirvan como soporte a las acciones de capacitación.



Eje 2. Transformaciones legislativas con perspectiva de género que promuevan la igualdad efectiva.


	
—  Identificación de resultados de investigaciones y recomendaciones para la elaboración y actualización de las normas jurídicas con perspectiva de género.

	
—  Sensibilización y capacitación a miembros de los equipos redactores.

	
—  La elaboración, implementación y evaluación de protocolos de actuación institucionales.



Eje 3. Estrategia comunicacional integrada que contribuya a la cultura de paz con perspectiva de género.


	
—  Incorporación del enfoque de género en las estrategias comunicativas de las instituciones.

	
—  Elaboración de mensajes públicos de cultura de paz con perspectiva de género.

	
—  Proyección de una comunicación no sexista con lenguaje inclusivo.

	
—  Capacitación a comunicadores y periodistas del sistema informativo nacional en cultura de paz con perspectiva de género.

	
—  Fortalecimiento del trabajo de las instituciones que brindan servicios de mediación y aportar a nivel comunitario en la sensibilización y capacitación de una cultura de paz con perspectiva de género a la población, particularmente a las mujeres y las familias.

	
—  Elaboración y distribución de materiales informativos con perspectiva de género.



Eje 4. Condiciones de trabajo, salud laboral y conciliación de la vida familiar y laboral con igualdad de género.


	
—  Promoción de acciones que transformen estilos patriarcales de dirección.

	
—  Incorporación del enfoque de género en los procedimientos institucionales para garantizar la salud laboral y la conciliación de la vida familiar y laboral.

	
—  Identificación de mecanismos para la detección de situaciones de violencia en el espacio laboral o familiar en cualquiera de sus manifestaciones, con garantías para la protección a las víctimas y acciones contra los agresores.



Eje 5. Monitoreo y evaluación sistemática de la estrategia.


	
—  Creación de los instrumentos de monitoreo que permitan evaluar las transformaciones hacia la igualdad de género en el sistema.

	
—  Identificación de los indicadores necesarios para la evaluación de la estrategia.

	
—  Capacitación a quienes implementarán el sistema de monitoreo y evaluación.

	
—  Evaluación sistemática de la implementación de la estrategia.

	
—  Divulgación y generalización de buenas prácticas en la implementación de la estrategia.

	
—  La mirada de género, un aspecto en la evaluación de quienes median.



Un elemento fundamental en la Estrategia que se propone es la elaboración de protocolos de actuación (Eje 2 de la Estrategia) que guíen el proceder de quienes median y les obliguen a seguir un procedimiento que apunte a la observancia de los principios claves de la Mediación, como son el equilibrio de poder y la voluntariedad desde una perspectiva de género.

Se propone, a continuación, un protocolo que los mediadores y mediadoras deberían seguir cuando tienen ante sí un asunto y en la etapa previa ya han considerado que conlleva un análisis de género para su adecuado tratamiento.

Etapa Previa


	
1.  Medidas de protección ¿El asunto requiere dar cuenta a las autoridades?

	
2.  ¿La admisibilidad del asunto requiere un análisis de género?



Etapa Inicial De Mediación – Valoración del equilibrio de poder


	
1.  ¿Cuál es el contexto en el que se desarrollan los hechos?

	
2.  ¿Alguna de las personas involucradas se encuentra en situación de vulnerabilidad o discriminación?

	
3.  ¿Entre las personas vinculadas al asunto subyace una relación asimétrica de poder? ¿Cómo influye esto en la comunicación entre ellas y pudiera impactar en la búsqueda de soluciones a través de acuerdos?

	
4.  ¿Están involucradas personas que han sido tradicionalmente discriminadas?

	
5.  ¿La persona presenta características que la exponen a una doble discriminación por tratarse de un caso de interseccionalidad?

	
6.  ¿El comportamiento de las personas involucradas en el asunto obedece a estereotipos? ¿qué roles se asignan y se asumen? ¿Crea ello desequilibrios en las personas involucradas? ¿Pueden cambiar las expectativas de comportamiento de las personas involucradas en dependencia de la asignación de roles tradicionalmente femeninos o masculinos?

	
7.  ¿Cuáles son las herramientas que tenemos como mediadores/as para resolver las asimetrías en la relación, así como la desigualdad de la que derivó el asunto? ¿Amerita un trato diferenciado? ¿Es viable la mediación en estas circunstancias? ¿Se requiere de un impase para el empoderamiento de quienes apreciamos como vulnerables? ¿Existen historias de violencia que aconsejan no seguir adelante por esta vía?



Etapa de Seguimiento

	
1.  Asegurar que la etapa de ejecución y seguimiento del acuerdo de continuidad a la aplicación de la perspectiva de género.


5.  Conclusiones

Es posible concluir que la igualdad de derechos puede encontrar respaldo normativo constitucional y especial —como suele suceder—; pero su significación como valor social implica la observancia de la categoría «género», en el sentido de que todas las personas puedan gozar por igual y sin ningún tipo de límites ni distinción de idénticos derechos, siempre con atención a las diferencias o diversidad presentes en cada caso. Atender a la dignidad de la persona humana, resulta imperativo de ley y de justicia y ello requiere de un análisis casuístico desde la perspectiva de género que explique el fenómeno de la desigualdad y permita reconocer que las diferencias de género y los estereotipos que las sustentan quebrantan la igualdad sustantiva, como derecho humano, valor y principio fundamental.

La igualdad formal es insuficiente y para alcanzar la igualdad real en la resolución de conflictos, en particular en el ámbito familiar, resulta imprescindible un análisis con lentes de género de las situaciones conflictuales y la valoración de posibles supuestos de discriminación en ese entorno. De manera que devienen en herramientas de imprescindible utilización para la solución del conflicto familiar con apego al principio de igualdad.

Mediar con perspectiva de género no es más que hacer realidad en el espacio de los Métodos Alternos de Resolución de Conflictos (MARC) el derecho a la igualdad teniendo en cuenta que:


	
—  El fin de los MARC es la cultura de paz y para ello hay que desmontar las relaciones asimétricas de poder y los esquemas de desigualdad que determinan el diseño y ejecución del proyecto de vida de las personas.

	
—  Los MARC tiene un invaluable potencial para la transformación de la desigualdad formal y material. Quienes median, son agentes de cambio en el diseño y ejecución del proyecto de vida de las personas.

	
—  El mandato de la igualdad requiere eventualmente de quienes median un ejercicio de deconstrucción de los patrones socioculturales naturalizados y legitimados por la sociedad.








	 (1) 

	Doctora en Ciencias Jurídicas por la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, 2020. Máster en Sexualidad por el Centro Nacional de Educación Sexual-Universidad Médica de La Habana, 2003. Licenciada en Ciencias Jurídicas por la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana 1993. Vicepresidenta de la Junta Directiva Nacional de la Unión Nacional de Juristas de Cuba y de la Directiva Nacional de su Sociedad Cubana de Derecho Civil y de Familia. Coordinadora nacional del Proyecto «Justicia en clave de género: garantía de igualdad entre mujeres y hombres» de la Unión Nacional de Juristas de Cuba. Profesora Auxiliar de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Coordinadora del Diplomado «Mediación, Género y Familia». Mediadora de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional de la Cámara de Comercio de la República de Cuba. Mediadora familiar. degijoya@yahoo.com


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Facio Montejo denomina «Feminismo con "F" mayúscula» al conjunto de feminismos. En este artículo se utiliza el término feminismo, así como movimiento feminista, en idéntico sentido. Vid. Facio Montejo, Alda, «Hacia otra teoría crítica del Derecho», en Lorena Fries y Alda Facio Montejo (compiladores), Género y Derecho, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 1999, p. 202.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Desde diversos estudios antropológicos, el patriarcado es un sistema de organización social basado en relaciones de poder que legitiman la dominación masculina, al concederle primacía frente a lo femenino. Se asienta en la patrilinealidad, es decir, la preponderancia de la línea paterna en la herencia, y la virifocalidad como la adjudicación exclusiva del papel rector del hombre en la familia y la sociedad, con un impacto directo en el uso y control de los recursos, así como en el ejercicio de los derechos.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid. Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, Progreso, Moscú, 1976, pp. 62 y 63.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Vid. Gamba, Susana, «Feminismo: historias y corrientes», en Mujeres en Red. El periódico feminista, p. 2, disponible en www.mujeresenred.net, fecha de consulta: 22 de febrero de 2015.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Proveyer Cervantes, Clotilde y Magela Romero Almodóvar, «Las precursoras. Contribución al desarrollo de la teoría feminista», en Clotilde Proveyer Cervantes y Magela Romero Almodóvar (coords.), Género y sociedad. Encrucijadas teóricas y alternativas para el cambio, Editorial Universitaria Félix Varela, La Habana, 2017, p. 7.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Freedman, Jane, Feminismo. ¿Unidad o conflicto?, Narcea, colección Mujeres, Madrid, 2004, p. 16.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	De Beauvoir, Simone, El segundo sexo, 5ª ed., DeBolsillo, Buenos Aires, 2011, p. 207.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Este ensayo es considerado la principal referencia de la corriente del feminismo de la igualdad.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	La antropóloga mexicana Marta Lamas resume en apretada síntesis el recorrido del concepto género desde el feminismo: «A finales de los años cincuenta, el concepto de género se perfila; su uso se generaliza en el campo psicomédico en los sesenta; con el feminismo de los setenta cobra relevancia en otras disciplinas; en los ochenta se consolida académicamente en las ciencias sociales; en los noventa adquiere protagonismo público, y en este nuevo siglo, se constituye en la explicación sobre la desigualdad entre los sexos. Este paso de categoría analítica a fuerza causal o explanans tiene que ver con que el concepto se vuelve, en sí mismo, una forma de comprender el origen sociocultural de la subordinación de las mujeres». Vid. Lamas, Marta, «Género: algunas precisiones conceptuales y teóricas», en Marta Lamas, Feminismo. Transmisiones y retransmisiones, 1ª ed., Taurus, México, 2006, p. 91.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Vid. Mundialización, género y trabajo, Naciones Unidas, Nueva York, 1999, p. 8.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Se asumen en este caso las dimensiones señaladas en el concepto que brinda Joan Scott: «El género es un elemento constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que distinguen a los sexos y es una forma primaria de las relaciones significantes de poder», y que acogen Álvarez Suárez, Mayda, Ana Violeta Castañeda Marrero e Inalvis Rodríguez Reyes, en Capacitación en género y desarrollo humano. Sistematización de la experiencia con el Programa de Desarrollo Humano Local en Cuba, Editorial Científico-Técnica, La Habana, 2004, p. 22.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	La RG 28, párrafo 18, del Comité CEDAW, brinda una definición: «La interseccionalidad es un concepto básico para comprender el alcance de las obligaciones generales de los Estados partes en virtud del artículo 2. La discriminación de la mujer por motivos de sexo y género está unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religión o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientación sexual y la identidad de género. La discriminación por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente medida o forma que a los hombres. Los Estados partes deben reconocer y prohibir en sus instrumentos jurídicos estas formas entrecruzadas de discriminación y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas. También deben aprobar y poner en práctica políticas y programas para eliminar estas situaciones y, en particular, cuando corresponda, adoptar medidas especiales de carácter temporal, de conformidad con el párrafo 1 del artículo 4 de la Convención y la RG 25 […]», disponible en https://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-attachments/CEDAW_Recomendaci%C3%B3n_General_28_ES.pdf, fecha de consulta: 25 de marzo de 2019.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Término utilizado en el feminismo para referirse a una nueva construcción de las relaciones entre los géneros sobre bases diferentes.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Sobre el concepto de representación social y el proceso de subjetivación, puede consultarse a Moscovici, Serge y Maricela Perera Pérez, esta última considera que «La noción de representación social abre un espacio para comprender y explicar, de un modo diferente e integrador, las producciones subjetivas respecto a objetos, hechos y procesos instituidos por la cultura y/o emergentes en un entramado social particular... Así concebida, desde una aproximación conceptual integradora, una representación social es una dimensión subjetiva, que integra contenidos y procesos cognitivos y simbólicos mediados por procesos afectivo-emocionales, que actualiza el objeto en una situación particular condicionada por el contexto socio histórico cultural concreto», Vid. Perera Pérez, Maricela, en «Sistematización crítica de la teoría de las representaciones sociales». Tesis en opción al grado científico de Doctora en Ciencias Psicológicas, La Habana, 2005, pp. 122 y 123 (versión digital, cortesía de la autora).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Mead, Margaret, Espíritu, persona y sociedad, Ediciones Paidós, España, 1982, p. 40.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Goffman, E., Estigma, la identidad deteriorada, Amorrortu, Buenos Aires, 1986, pp. 13 y 14.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Hans-G Gadames, Verdad y método, Sígueme, Salamanca, 1999, p. 56. También en este sentido se han pronunciado J. P. Sartre y T. Adorno. Para mayor información, Vid. Gómez, María Mercedes, «Violencia por prejuicio», en La mirada de los jueces. Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana, Cristina Motta y Macarena Sáez (editoras académicas), Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2008, p. 91.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	El machismo, también conocido como sexismo, tiene su base en el sistema patriarcal androcéntrico, es decir, el que sitúa al hombre como centro, referente. Tema harto complejo y con múltiples expresiones, no siempre tan claras, como puede ser la expresión «sexo débil y sexo fuerte», por lo que esa dicotomía provoca que perduren y se reconfiguren con el tiempo y el propio desarrollo las desigualdades.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Estereotipos de género pueden ser: los hombres son más capaces, más fuertes, más racionales, objetivos, proveedores, viriles y dispuestos sexualmente, son los jefes de familia; mientras que las mujeres son débiles, delicadas, puras, fieles, maternales, subjetivas, dependientes.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	En razón de los estereotipos de género se instalan en el imaginario social prejuicios tales como: cuestionamiento a mujeres que no desean ser madres o que siéndolo sus hijos están bajo la custodia de los padres por acuerdo entre ambos, a padres afectivos y cuidadores, a hombres fieles o mujeres infieles.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Muestras de discriminación constituyen las dificultades de las mujeres para acceder a la educación, a puestos decisorios, salarios inferiores, o prácticas como la ablación del clítoris, feminicidios; las de los hombres que quieren disfrutar la prestación social por paternidad, así como la homofobia y la transfobia.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Kemelmajer de Carlucci, Aída, «Estándares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre derechos de las mujeres», en Revista de Derecho de Familia, no 90, Buenos Aires, 2019, p. 19.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Cook, Rebecca J. y Simone Cusack, Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales, Profamilia, 2010, p. 23, disponible en https://www.law.utoronto.ca/utfl_file/count/documents/reprohealth/estereotipos-de-genero.pdf, fecha de consulta: 22 de marzo de 2019.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Cfr. artículo 5, CEDAW, disponible en https://treaties.un.org/doc/Treaties/1981/09/19810903%2005-18%20AM/Ch_IV_8p.pdf, fecha de consulta: 20 de diciembre de 2018.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Cfr. «Situación de ratificaciones, reservas y declaraciones a la CEDAW», disponible en https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&clang=_en, versión PDF, disponible en https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20I/Chapter%20IV/IV-8.en.pdf, fecha de consulta: 12 de febrero 2019.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Vid. Declaración relativa a las reservas a la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer aprobada por el Comité para la eliminación de la discriminación contra la mujer, A/53/38/Rev.1, 2008, disponible en https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw25years/content/spanish/Reservations-Spanish.pdf, fecha de consulta: 12 de febrero de 2019.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Cfr. artículo 16, CEDAW, disponible en https://treaties.un.org/doc/Treaties/1981/09/19810903%2005-18%20AM/Ch_IV_8p.pdf, fecha de consulta: 20 de diciembre de 2018.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Una sentencia paradigmática que permite visualizar esta realidad es la RE-87-318, del Tribunal Supremo de Puerto Rico, con respecto al expediente 123 D.P.R. 418, 1989 WL 607316 (P.R.), 23 P.R. Offic. Trans. 379. La misma revoca la decisión de un Tribunal de instancia, que decretaba con lugar una demanda de divorcio por trato cruel y declara al demandante cónyuge inocente. La causal de trato cruel fue aportada por el demandante argumentando que su esposa no cumplía sus «deberes» como tal, al no tenerle lista la ropa o la comida a su hora. El Tribunal de instancia, por la sola palabra del hombre y sin otra prueba, consideró que la conducta de la esposa constituía un trato cruel hacia su marido, al punto de darle la custodia del menor hijo de ambos al padre. No se tuvo en cuenta el criterio de la mujer, ni la historia de subordinación y dependencia en la que vivió en su relación de pareja. Como puede apreciarse, la fuerza de los estereotipos de género puede condicionar una actuación judicial superficial e injusta. Tal como expresaba Ross con respecto al resultado de las acciones jurídicas en relación con las pruebas y las inclinaciones personales del juez al valorar los testimonios: «La apreciación de la prueba está condicionada subjetivamente en tan alto grado, que esta razón por sí sola excluye toda posibilidad de calcular por anticipado con certeza el resultado de casos en los que haya hechos controvertidos […]». Vid. Ross, Alf, Sobre el Derecho…, cit., p. 42.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	RG 35 sobre la violencia por razón de género contra la mujer, por la que se actualiza la RG 19, párrafo 26. También puede consultarse el párrafo 30 incisos a), b), d), e), disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf, fecha de consulta: 20 de febrero de 2019.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Protocolo facultativo de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, adoptado por la Asamblea General en su Resolución A/54/4 de 6 de octubre de 1999, disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/opcedaw.aspx, fecha de consulta: 20 de febrero de 2019.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Vid. Dictamen adoptado por el Comité en su 58 periodo de sesiones el 16 de julio de 2014, con respecto a la Comunicación no 47/2012. CEDAW/C/58/D/47/2012, disponible en http://web.icam.es/bucket/Dict%C3%A1men%20CEDAW%20%C3%81ngela%20Gonz%C3%A1lez%20Carre%C3%B1o.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019. Este proceso finalizó con la sentencia del Tribunal Supremo español, de 17 de julio de 2018 (Sala de lo Contencioso. Sentencia 1263/2018), donde se condena a España a indemnizarla en la cantidad de 600.000 €. Vid. Díaz Velázquez, María Auxiliadora, «La suspensión del régimen de visitas en violencia de género: algo más que un problema jurídico», en Práctica de Tribunales, revista especializada en Derecho procesal civil y mercantil, no 134, Año 15, José María Asencio Mellado (dir.), Wolters Kluwer, septiembre-octubre 2018.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Vid. Dictamen adoptado por el Comité en su 58 periodo de sesiones el 16 de julio de 2014 con respecto a la Comunicación no 47/2012. CEDAW/C/58/D/47/2012, disponible en http://web.icam.es/bucket/Dict%C3%A1men%20CEDAW%20%C3%81ngela%20Gonz%C3%A1lez%20Carre%C3%B1o.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Vid. Dictamen adoptado por el Comité en su 61 periodo de sesiones el 13 de julio de 2015 con respecto a la Comunicación no 24/2009. CEDAW/C/61/D/24/2009, disponible en http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Vid. Dictamen adoptado por el Comité en su 61 periodo de sesiones el 13 de julio de 2015 con respecto a la Comunicación no 24/2009. CEDAW/C/61/D/24/2009, disponible en http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Vid. Morales Ortega Helena y Jennifer Castillo Bolaño, «La custodia parental compartida: un análisis desde la perspectiva de género y de derecho», Justicia, no 20, Universidad Simón Bolívar, Barranquilla, Colombia, diciembre 2011, pp. 63 y 64, disponible en http://portal.unisimonbolivar.edu.co:82/rdigital/justicia/index.php/justicia, fecha de consulta: 26 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Al respecto puede consultarse la sistematización elaborada por la CIDH: Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no 4, Género, actualización 2017, disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/genero1.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019; Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no 14, Igualdad y no discriminación, s/f., disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/discriminacion-2017.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019; Estándares jurídicos: Igualdad de género y derechos de las mujeres, actualización 2011-2014, 2015, disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10240.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Se trata de los conocidos feminicidios de Ciudad Juárez en México. Vid. caso González y otras («Campo Algodonero») vs. México. Excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Sentencia de la CIDH en el caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Sentencia de la CIDH en el caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile de 24 de febrero de 2012, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Para tener una visión amplia y actualizada de la posición de la CIDH en cuanto a la diversidad de género debe consultarse la Opinión Consultiva OC- 24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la República de Costa Rica, sobre identidad de género e igualdad y no discriminación a parejas del mismo sexo y las obligaciones estatales en relación con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vínculo entre parejas del mismo sexo (interpretación y alcance de los artículos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relación con el artículo 1 de la Convención americana sobre derechos humanos, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Vid. TEDH, caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal no 33290/96, sentencia de 21 de diciembre de 1999. Final, 21 de marzo de 2000, párrafo 28, disponible en http://2004.ccyl.es/Biblioteca/Dosieres/DL177Diversidad/pdfs/STEDH%2021-12-1999-Salgueiro%20Da%20silva%20Mouta%20c.%20Portugal.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019; y TEDH, caso Clift vs. Reino Unido no 7205/07, sentencia de 13 de julio de 2010. Final, 22 de noviembre de 2010, párrafo 57, disponible en http://www.hudoc.echr.coe.int/.../pdf/, fecha de consulta: 6 de febrero de 2019.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Vid. TEDH, caso Palau-Martínez vs. Francia no 64927/01, sentencia de 16 de diciembre de 2003. Final, 16 de marzo de 2004, párrafos 42 y 43, disponible en http://www.hudoc.echr.coe.int/.../pdf, fecha de consulta: 6 de febrero de 2019. En este caso, un análisis a profundidad hubiera alcanzado la historia de vida de esta niña y su entorno familiar antes de adoptar una decisión de esta trascendencia. A estos análisis apuntan las metodologías feministas de análisis jurídico.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Vid. CIDH, caso Fornerón e Hijas vs. Argentina, sentencia de 27 de abril de 2012, disponible en http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf, fecha de consulta: 6 de febrero de 2019.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	CIDH, caso Ramírez Escobar y Otros vs. Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018, Fondo, reparaciones y costas, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_351_esp.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Vid. Estándares jurídicos: Igualdad de género y derechos de las mujeres. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10240.pdf, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Recommendation CM/Rec(2019)1 of the Committee of Ministers to member State son preventing and combating sexism, disponible en https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168093b26a, fecha de consulta: 6 de abril de 2019.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	En palabras de Klett «[…] el proceso es un instrumento que tiene como fin la efectividad de los derechos sustanciales y la tutela efectiva». Vid. Klett, Selva, Proceso ordinario en el Código general del proceso, tomo II, Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, 2014, p. 5.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Pérez Gutiérrez, Ivonne y Luis Alberto Hierro Sánchez, La tutela judicial efectiva en el proceso civil, 1ª ed., Leyer Editores, Bogotá, Colombia, 2019, p. 8.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Vid. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condición de vulnerabilidad (actualización aprobada por la Asamblea Plenaria de la XIX edición de la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril de 2018, Quito-Ecuador, disponible en https://www.organojudicial.gob.pa/uploads/blogs.dir/2/2019/08/462/cien-reglas-de-brasilia-actualizadas-version-abril-2018-xix-cumbre-judicial-asamblea-plenaria-san-francisco-de-quito.pdf, fecha de consulta: 22 de septiembre de 2019.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Vid. RG 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10710.pdf,fecha de consulta: 22 de septiembre de 2019.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	La mediación es uno de los métodos alternos de solución de conflictos. Al decir del profesor Armando Castanedo Abay «es definida de una manera sencilla como un entendimiento facilitado». Vid. Castanedo Abay, Armando, Mediación. Una alternativa para la solución de conflictos, Colegio Nacional de Ciencias Jurídicas y Sociales. Hermosillo, Sonora, México, 2001, p. 12.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Este principio fue esbozado por la prestigiosa mediadora argentina Marinés Suares: «La mediación considera que los seres humanos son capaces de resolver por sí mismos sus conflictos y/o disputas en forma efectiva. Esto ocurre permanentemente, solo algunas veces se empantanan; en mediación se busca rescatar esta capacidad que se encuentra, por algún motivo, obstaculizada. Los mediadores no son jueces ni consejeros, por lo tanto, no deben buscar la "verdad" ni juzgar lo que se les narra, su función es restablecer e incrementar la capacidad negociadora que todos poseemos». Vid. Marinés Suares, Mediando en sistemas familiares, Paidós, 4ta reimpresión, Buenos Aires, 2011, p. 28-29.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Lamas, Martha, cita a Joan Scott, reconocida feminista e investigadora y apunta que ésta «ordena y clarifica el debate, y propone una vinculación con el poder». Vid. Lamas, Martha, Usos, dificultades y posibilidades de la categoría género, disponible en http://red-latina-sin-fronteras.lacoctelera.net/post/2009/05/17/usos-dificultades-y-posibilidades-la-categoria-genero-i, fecha de consulta: 15 de abril del 2010.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	La Organización de Naciones Unidas al impulsar los Objetivos de desarrollo Sostenible hasta 2030 estableció como Objetivo 5: Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las niñas. El documento «Transformando nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible», fue aprobado por consenso formalmente por líderes y lideresas del mundo durante la Cumbre de las Naciones Unidas para la adopción de la agenda de desarrollo posterior a 2015, celebrada en Nueva York del 25 al 27 de septiembre de 2015. El documento contiene 17 nuevos objetivos para el desarrollo sostenible (los ODS) y 169 metas dirigidas a erradicar la pobreza, combatir las desigualdades y promover el desarrollo sostenible hasta 2030, disponible en http://www.unwomen.org/es/what-we-do/post-2015, fecha de consulta: 12 de marzo de 2017.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	García Villaluenga, Leticia, Mediación en conflictos familiares. Una construcción desde el Derecho de Familia, Reus, Madrid, 2006, p.134.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	El interés superior del niño está ampliamente abordado en la Convención sobre los Derechos del Niño aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. El Código de Familia cubano vigente desde 1975 adelantó este concepto al enfocar la actuación judicial «en beneficio de los intereses de los menores».


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Cuando se refiere la capacidad de los menores de edad se hace desde la perspectiva de la capacidad progresiva de niños, niñas y adolescentes, en razón de su edad y grado de madurez.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Suares, Marinés, Mediando en sistemas familiares, Paidós, 4ª reimpresión, Buenos Aires, 2011, p. 376.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Dra. Mayda Álvarez Suárez. Directora del Centro de Estudios de la Mujer de la Federación de Mujeres Cubanas.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Existe el criterio de que una estadística desagregada por sexos es una estadística con enfoque de género, lo cual es un error, porque un análisis estadístico con perspectiva de género implica una mayor profundización, con enfoque relacional en los aspectos a considerar y en las diversas lecturas que pueden darse a las mismas.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Puede realizarse a través de la aplicación de encuestas especializadas, trabajo en grupos de discusión, entre otras variantes de estudio.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Las metodologías feministas dotan de pautas para el análisis de las situaciones conflictuales y la valoración de posibles supuestos de discriminación en ese entorno. De manera que estas metodologías con perspectiva de género y su adecuación al específico caso en debate devienen en herramientas de imprescindible utilización para la solución del conflicto familiar con apego al principio de igualdad.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Este elemento es de gran importancia para una implementación efectiva de la estrategia curricular de género, toda vez que queda en el plano absolutamente formal la incorporación de este enfoque en los contenidos de cada asignatura si el personal docente que debe impartirlo no está debidamente preparado.


	 Ver Texto 







OEBPS/images/im0001604227.jpg
3. Wolters Kluwer






OEBPS/images/im0001602219.jpg
Cuestiones actuales
en materia de mediacion,
familia y sucesiones

Director
Manuel Garcia Mayo

3® Wolters Kluwer





OEBPS/images/im0001604226.jpg
BOSCH,





OEBPS/content/NcxToHtml.html












































		Autores

		Sumario

		Presentación

		Parte primera Mediación		Capítulo 1 Árbitros y mediadores: dos modelos de responsabilidad civil		1. Consideraciones generales: dos modelos de responsabilidad civil para árbitros y mediadores

		2. La responsabilidad civil por los daños causados en el ejercicio de la función arbitral

		3. La responsabilidad civil por los daños causados en el ejercicio de la mediación





		Capítulo 2 Técnicas de mediación: clínica de casos		1. «Clínica de casos»

		2. El tema está basado en la necesidad de que los abogados litigantes vean el beneficio de la mediación como medio adecuado para resolver el conflicto previo a hacer el juicio

		3. Otras formas de uso de las herramientas, está en la mediación y en relación a las partes

		4. Conclusiones





		Capítulo 3 Estereotipos sexistas y mediación. Desafíos para una cultura de paz con mirada de género		1. Género, feminismos e igualdad

		2. Los estereotipos de género y su expresión en el derecho

		3. ¿Para qué una perspectiva de género en la mediación?

		4. Visualizar la mediación desde una perspectiva de género

		5. Conclusiones





		Capítulo 4 La mediación como auténtica justicia alternativa: en pro de su obligatoriedad cuando hay menores		1. Introducción

		2. ¿Por qué los supuestos de crisis conyugales con menores son el ámbito idóneo para la mediación?

		3. La construcción de una denominación errónea: el principio de interés superior del menor

		4. El Anteproyecto de 2019 y la inminente aprobación de la sesión obligatoria en el Derecho foral catalán





		Capítulo 5 El auge de la mediación electrónica en la resolución de conflictos		1. La mediación electrónica

		2. Condiciones legales a cumplir por la mediación electrónica

		3. Ventajas e inconvenientes de la mediación electrónica

		4. Algunas cautelas a tener en cuenta por los mediadores electrónicos

		5. Reflexiones conclusivas

		6. Bibliografía





		Capítulo 6 La conciliación registral		1. Introducción

		2. Naturaleza y caracteres

		3. Principios

		4. Procedimiento

		5. Terminación

		6. Inscripción

		7. Proyecto de conciliación hipotecaria

		8. Bibliografía









		Parte segunda Familia		Capítulo 7 Familia y constitución. Breve repaso comparado en el espacio iberoamericano. Los diez mandamientos constitucionales de protección a las familias en Cuba		1. Introducción

		2. Constitucionalización del Derecho de familia

		3. La protección de los derechos familiares en las constituciones iberoamericanas: breve análisis comparado

		4. La protección de las familias en la Constitución Cubana de 2019: los diez mandamientos constitucionales para el proyecto de código de las familias

		4. Conclusiones





		Capítulo 8 La desjudicialización del divorcio en Europa		1. Introducción

		2. El criterio de la autoridad

		3. El criterio del convenio

		4. El criterio de la presencia o no de menores de edad

		5. Conclusiones





		Capítulo 9 Conflicto familiar y vivienda		1. Introducción

		2. Límite de estas reflexiones

		3. El Estatuto que protege la vivienda en el derecho argentino

		4. Consecuencias y puntos de partida de este estatuto para la interpretación y aplicación de las normas

		5. La atribución de la vivienda al momento de la crisis del matrimonio (divorcio), de la unión convivencial o de la nulidad del matrimonio

		6. Un supuesto específico. La vivienda atribuida frente al flagelo de la violencia familiar

		7. Las prestaciones compensatorias como medio de solucionar el problema de la vivienda

		8. ¿Cuál es la mejor manera de solucionar los conflictos relativos a la vivienda?

		9. Conclusiones





		Capítulo 10 Crisis de pareja y animales domésticos: ¿una «pertenencia» de la vivienda familiar?		1. Una «nueva» realidad sobre los animales domésticos: entre simples cosas y seres «sintientes». Y la actual vigencia del principio de Protección del Bienestar Animal

		2. Crisis familiares y animales domésticos en caso de desacuerdo





		Capítulo 11 Vivienda y crisis familiar: el tratamiento de la cuestión en Francia y en Portugal y su aplicación en España como propuesta de lege ferenda		1. Introducción

		2. Crítica al tratamiento de la vivienda en el ordenamiento jurídico español

		3. El tratamiento de la casa familiar en Francia y Portugal

		4. Conclusiones





		Capítulo 12 Inscripción en el Registro de la Propiedad del derecho de uso sobre la vivienda habitual		1. Introducción

		2. Cuestiones registrales





		Capítulo 13 Protecciones de la vivienda familiar en las crisis de parejas en Italia		1. La asignación de la vivienda conyugal en Italia

		2. Pluralidad de modelos familiares y sistemas de gestión de crisis

		3. La disciplina común del art. 337 sexies del Código Civil

		4. Uniones civiles entre personas del mismo sexo

		5. El estatuto legal de las convivencias de hecho

		6. Contratos de convivencia

		7. La convivencia simplemente de hecho

		8. Acuerdos para la disolución de la convivencia, negociación asistida a través de abogados y mediación familiar

		9. Perspectivas evolutivas e involutivas





		Capítulo 14 El coordinador parental como mediador ante situaciones de alta conflictividad familiar		1. Introducción: la alta conflictividad familiar tras la ruptura matrimonial

		2. El coordinador parental como herramienta de protección del menor

		3. El mediador familiar y el coordinador parental

		4. Necesidad de regular la coordinación de parentalidad

		5. Conclusiones

		6. Bibliografía





		Capítulo 15 Supresión de alimentos por negativa de tratar al progenitor pagador. Obstáculos legislativos y jurisprudenciales que impiden que prosperen este tipo de pretensiones		1. Introducción

		2. Un precedente significativo: la STS de 19 de febrero de 2019

		3. Primer inconveniente: la sola falta de trato no basta para incurrir en causa de desheredación ex art. 853.2 cc, es preciso demostrar el daño en la salud psíquica del pagador

		4. El problema de demostrar que la culpa de esa desunión reside sólo en los hijos

		5. ¿Tendría alguna trascendencia que el hijo alimentista hubiera sido condenado previamente por maltrato en la Jurisdicción penal para entender que ello acredita automáticamente en la Jurisdicción civil la existencia de maltrato?

		6. Teniendo la legítima y el deber de alimento un fundamento distinto… ¿no deberían reformarse las causas por las que se extinguen las pensiones alimenticias?

		7. ¿Sólo podemos extinguir las pensiones de los hijos mayores de edad? ¿Qué ocurre con los «grandes menores»?

		8. Conclusiones: Soluciones ante la intrascendencia del desafecto y la dificultad de probar el maltrato del art. 853.2 CC





		Capítulo 16 La guarda y custodia compartida en la modalidad de casa nido. Consideraciones a raíz de la STS de 5 de abril de 2019		1. Introducción

		2. La guarda y custodia compartida en España

		3. La modalidad de casa «nido»

		4. Conclusiones

		5. Bibliografía









		Parte Tercera Sucesiones		Capítulo 17 Testamentos con medios digitales		1. Introducción

		2. Antecedentes y posible reconocimiento actual

		3. Necesidad de realizar una declaración de voluntad testamentaria

		4. ¿Cómo podríamos tipificar este tipo de testamento?

		5. ¿Qué es el testamento en peligro de muerte?

		6. ¿Qué es el testamento en tiempo de epidemia?

		7. Formalidades que se deben cumplir en el testamento digital

		8. Conclusiones





		Capítulo 18 La mediación, la partición hereditaria y el Registro de la Propiedad		1. Introducción

		2. La partición convencional: El posible punto de llegada de la mediación. Cuestiones generales

		3. Algunos aspectos concretos del régimen de la partición que interesa tener muy presentes por el mediador

		4. Algunas consideraciones acerca de la jurisprudencia que contempla la transacción en la partición

		5. Conclusiones





		Capítulo 19 El legado ex lege de vivienda familiar a favor del cónyuge viudo en el derecho italiano		1. El legado ex lege de vivienda familiar

		2. Lo cierto: La muy fuerte limitación de la libertad de testar

		3. Cuestiones menos controvertidas

		4. Cuestiones más controvertidas

		5. Protección del cónyuge viudo en caso de sucesión intestada

		6. La protección del cónyuge viudo en caso disposición testamentaria incompatible con el legado ex lege

		7. Conclusiones

		8. Bibliografía





		Capítulo 20 La intervención de los legitimarios en la partición		1. Introducción

		2. Configuración de la legítima por la DGRN

		3. Supuestos contemplados por la DGRN

		4. La acción de complemento de legítima

		5. Bibliografía





		Capítulo 21 Hacia una legítima asistencial: ni Escila ni Caribdis		1. La libertad de disponer por causa de muerte y la libertad de testar: Verdades a medias

		2. ¿Se hace necesario poner cortapisas a la libertad de disponer por causa de muerte?

		3. La legítima en función de la protección de situaciones jurídicas existenciales: Las personas con vulnerabilidad económica

		4. La legítima asistencial. Sus orígenes eslavos

		5. ¿Es la legítima asistencial una atribución post mortem de naturaleza alimentaria?

		6. Conclusiones





		Capítulo 22 Indignidad sucesoria y desheredación. Una visión actual		1. Introducción

		2. Partamos de la enunciación de algunas cuestiones, donde aparecen «disfunciones», y no sólo; y donde la política legal debería reflexionar

		3. Sobre la naturaleza las sanciones civiles en la indignidad sucesoria y en la desheredación

		4. Aparece el controvertido tema de la analogía y de la interpretación extensiva de las normas

		5. Causas de indignidad sucesoria: función y límites; ¿hasta dónde llega la «interpretación extensiva» ?, si es que aquí está permitida

		6. Causas de desheredación: principio de legalidad (su carácter tasado) frente a su extensión por impulso de la realidad social

		7. Aparece el fundamento del sistema legitimario

		8. El paso intermedio para la flexibilización del sistema de legítimas: El camino hacia la «falta de relaciones familiares» como nueva causa de desheredación

		9. ¿Es mejor un sistema sucesorio que conozca exclusivamente la indignidad como causa legal de privación de los derechos hereditarios? La flexibilización, efecto connatural de la adaptación a la realidad social, lleva, especialmente en la indignidad sucesoria (si se admite), a un «juez corrector», y en la desheredación «a un juez intérprete»

		10. Bibliografía





		Capítulo 23 La desheredación por maltrato psicológico: comentario de la STS 104/2019		1. Introducción

		2. Cuestión de fondo: la falta de relación como causa de extinción de la pensión

		3. Criterio del Tribunal Supremo. Comentario y críticas

		4. Conclusiones

		5. Bibliografía























