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I. Introducción

En la Provincia de Santa Fe se ha pro-
ducido, a partir de un exceso en el ejer-
cicio de las facultades reglamentarias 
de una norma, un conflicto entre dere-
chos e intereses.

Esa disputa tiene como protagonistas 
a dos colectivos: las niñas, niños y ado-
lescentes (en adelante NNA), eventual-
mente otros colectivos vulnerables, y 
los mediadores privados; por el dere-
cho de los primeros a la percepción 
completa y oportuna del estipendio ali-
mentario y el de los profesionales a la 
percepción de sus honorarios.

En el presente, intentaré plantear di-
versas reflexiones a partir de la nor-
mativa aplicable y el modo de lograr un 
equilibrio a través de la interpretación 
con perspectiva constitucional-con-
vencional (conforme arts. 1 y 2, Ccycn).

I.1. La normativa en cuestión

El art. 32 de la ley provincial santafe-
sina de mediación (Nº 13.151) estable-

ce: Se proveerá de asistencia jurídica 
gratuita y del servicio de mediación, a 
quien justifique no poder afrontar los 
gastos que demande el procedimien-
to previsto en la presente ley. El pro-
cedimiento para la justificación de la 
falta de recursos a que hace referen-
cia el presente artículo será previs-
to reglamentariamente. Los media-
dores tendrán como carga pública la 
tramitación de mediaciones gratuitas 
de acuerdo con lo que prevea la re-
glamentación, debiendo respetarse la 
proporcionalidad con las mediaciones 
rentadas, la distribución de dicha car-
ga será proporcional entre todos los 
mediadores.

Su reglamentación, por Decreto N° 
4688/14, Anexo II, Modificación al de-
creto N° 1747/11, reglamentación del 
art. 30, Ley 13.151, establece: IV- Los 
honorarios del mediador deben con-
signarse en el acta final, haya o no 
acuerdo. V- Una vez finalizada la me-
diación, las partes deben satisfacer la 
retribución del mediador. Si así no lo 
hicieren, deberá dejarse constancia en 
el acta final el lugar y fecha de pago, 

la que no podrá exceder de quince (15) 
días. En este caso el mediador está 
autorizado a conservar y retener en 
su poder todos los ejemplares de las 
actas correspondientes a las partes 
hasta tanto le sean abonados sus ho-
norarios, sin perjuicio de lo previsto 
en el artículo 31 (destacado en negri-
ta del autor).

I.2. Una respuesta judicial posible

Ante este panorama, entiendo que, en 
relación con los juicios de alimentos 
iniciados a favor de niños, niñas y ado-
lescentes (en adelante NNA), corres-
ponde ordenar, en el decreto que dis-
pone la derivación a mediación que, 
atento el carácter de vulnerable que 
es inherente a la condición del niño y a 
que su necesidad de alimentos no ne-
cesita ser acreditada, se lo debe con-
siderar carente de recursos en los tér-
minos del art. 32 de la Ley N° 13.151; 
en consecuencia, a fin de no entorpe-
cer el derecho al acceso a la justicia de 
personas vulnerables por razón de su 
edad, la mediación será gratuita para 
el niño acreedor alimentario y su re-
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presentante legal en los términos del 
art. 32 de la ley 13.151 y su reglamen-
tación (por lo tanto, estarán eximidos 
del pago de boletas de iniciación de 
mediación, gastos de notificaciones y 
honorarios del mediador intervinien-
te). En este caso, el mediador no po-
drá ejercer el derecho de retención que 
prevé el art. 30, inc. V del Dec. 1747/11 
(modificado por Dec. 4688/14, Anexo II) 
con respecto a la copia del acta que co-
rresponda al acreedor alimentario. Los 
honorarios del mediador y los gastos 
que demande el procedimiento de me-
diación integrarán las costas del pro-
ceso (art. 30, Ley 13.151).

Hago hincapié en el único tipo de jui-
cio al que refiero: exclusivamente en 
caso de alimentos en favor de NNA; 
criterio que podría hacerse extensi-
vo a otros sujetos vulnerables que re-
clamen alimentos (por ejemplo, una 
persona con discapacidad o un adulto 
mayor). En los demás procesos cuya 
materia está sujeta a mediación las 
partes deben sujetarse a lo dispues-
to en la ley especial.

II. Algunas objeciones eventuales

Lo expresado en el párrafo anterior 
puede encontrarse con algunas obje-
ciones que, sintéticamente expresa-
das, se relacionan con las demoras ju-
diciales; la existencia de ciertos gastos 
necesarios para iniciar una demanda 
de alimentos (boletas y sellados) que 
el actor sí debe abonar; el mediador no 
es un empleado del ministerio, no co-
bra un sueldo ni se lo puede obligar a 
trabajar gratis o afrontar los gastos de 
mediación; los honorarios del Media-
dor, como de cualquier otro profesio-
nal, son de carácter alimentario.

II.1. Propuestas para iniciar el debate

Se esbozan, apenas, algunas. Tanto co-
mo para evidenciar el dilema; muy lejos 
quedamos del agotamiento del asunto.

Se critica la demora judicial: En este 
sentido creo que cabe reflexionar so-
bre las causas. Y resulta que las demo-
ras no son achacables exclusivamente 
al órgano judicial. Aplicando una me-
táfora futbolera, los abogados también 

juegan y manejan sus tiempos confor-
me las estrategias que han marcado 
para el litigio.

Hay problemas, sí. Los que integramos 
el Poder Judicial no los negamos; es 
más, tanto la Corte de la Provincia co-
mo el Colegio de Magistrados se han 
comprometido de manera pública, no-
toria e indiscutible con la tarea de agi-
lización de los procesos judiciales.
 
Pero tampoco se puede generalizar. Hay 
que tener cuidado con eso porque toda 
generalización implica una deliberada 
renuncia, por parte de quien la emi-
te, a cualquier pretensión de certeza.

No siempre se tardan semanas en pro-
veer escrito o en salir un oficio. Puede 
haber demoras, lo admito, fundadas en 
la complejidad del asunto pero nunca 
se retrasa, sin razón atendible, la fir-
ma de un oficio o el despacho de cual-
quier medida que agilice la percepción 
oportuna de alimentos. 

Más allá de la reflexión sobre qué se 
querrá decir cuando se habla de tiem-
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po de justicia (que excede notoriamen-
te el objeto del presente, pero creo que 
es un modo banalizado – básicamente, 
por los medios de comunicación ma-
siva – para referir a la demora de los 
procesos judiciales; por ello, en todo 
caso, sería más propio hablar de los 
tiempos que el Poder Judicial utiliza 
para resolver los casos puestos a su 
consideración –), cabe recordar el rol 
del abogado: es un profesional auxiliar 
de la justicia (Ley Orgánica del Poder 
Judicial, Libro Quinto, Título I, Capítulo 
II). Por lo tanto es parte del sistema, de 
sus bondades y miserias. 

Todo puede explicarse. También que 
la demora en los procesos se debe a 
una multiplicidad de causas; entre las 
principales, que desde hace un tiempo 
se judicializan más cuestiones. Es de-
cir, se da la situación paradojal que los 
tribunales se vean desbordados por la 
cantidad de procesos que inician, en 
gran medida, los abogados, que lue-
go reclaman celeridad. La cantidad de 
expedientes se multiplica cada año y 
la creación de juzgados no avanza en 
mediana proporción.

No se trata de formular una defensa 
corporativa y decir que el Poder Judi-
cial no cometa errores o funcione per-
fectamente. Solo postulo que, si abor-
damos un problema, hagámoslo desde 
todas las aristas y asumiendo la por-
ción de responsabilidad – compartida – 
que nos compete a cada uno en el fun-
cionamiento del sistema judicial.

Por otro lado, no debe reponerse ta-
sa de justicia para iniciar el juicio de 
alimentos (art. 284, Código Fiscal). La 
cuestión de los aportes de los aboga-
dos es harina de otro costal (se tra-
ta de cargas parafiscales que tienen 
el fin contribuir a un sistema solida-
rio para la prestación de ciertos ser-
vicios al colectivo profesional y su exi-
gencia se funda en leyes específicas).	
	
El mediador es un profesional liberal 
y nadie dice que deba trabajar gratis. 
En cambio, sí debe asumir ciertos ries-
gos derivados de esa condición (entre 
ellos, la de solventar algunos gastos 
cuyo costo, a veces, no recupera: gas-
tos de notificación, gastos de sala, rea-
lizar mediaciones gratuitas). En modo 

alguno es equiparable a un juez que, 
justamente, deja de lado el ejercicio in-
dependiente para integrar uno de los 
poderes del estado republicano.	

Los honorarios de todos los profesio-
nales liberales tienen carácter alimen-
tario en tanto es el emolumento que 
permite su subsistencia. El trabajo no 
se presume gratuito.

Si bien la doctrina¹ suele distinguir a 
los «créditos alimentarios» (propios de 
las relaciones de familia) de los «cré-
ditos de naturaleza alimentaria», con-
cepto éste más amplio (continente de 
los créditos previsionales y laborales, 
indemnizaciones por daños personales, 
expensas comunes, etc.) y en cuyo es-
pectro se encuentran abarcados los ho-
norarios profesionales, no puede soste-
nerse que cada cliente es obligado ali-
mentario del profesional porque ese de-
ber surge de las relaciones de familia.
	

III. Las razones de una postura

No intento, en este opúsculo, poner en 
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crisis a la mediación (de hecho, estoy 
formado como tal y he ejercido duran-
te varios años, tanto en forma privada 
o como funcionario judicial), en tanto 
procedimiento que contribuye a la au-
tocomposición del conflicto.

En cambio, sí me interesa destacar lo 
siguiente: el derecho del NNA al proce-
so para obtener judicialmente el pago 
de alimentos de los que es acreedor –
proceso al que llega por incumplimien-
to por parte del deudor alimentario – 
no puede verse obstaculizado ni demo-
rado en exceso por falta de pago de los 
honorarios del mediador, porque aquel 
tiene un derecho preferente.
 
Solo postulo que en un único y especí-
fico supuesto: demanda de alimentos 
en el que el o los acreedores alimenta-
rios son NNA –o los otros sujetos vul-
nerables que referí antes – el mediador 
postergue el cobro de sus honorarios 
hasta que finalice el juicio. Nada más. 

Tal vez se caiga en la tentación de con-
siderar que es un tema trivial. De he-
cho, a primera vista no tiene el atracti-

vo ni la densidad teórica de otros más 
convocantes (como, por ejemplo, todo 
lo relacionado con las técnicas de re-
producción asistida o la restitución in-
ternacional de menores).

Pero esa aparente pequeñez se ve 
compensada con la condición del su-
jeto titular del crédito alimentario (ni-
ño-sujeto vulnerable), los fines de la 
obligación (el desarrollo integral del 
NNA), los derechos humanos del niño 
en consideración (a la vida, a la inte-
gridad personal, a la dignidad, a ser 
cuidado, educado y amparado por una 
familia).

A ese catálogo hay que sumar la enor-
me cantidad de expedientes en trámite 
por cuestiones alimentarias.

Entonces, el tema tiene vigencia fáctica 
cotidiana e intensa y, generalmente, es 
urgente.	

Intentaré de fundamentar las razones 
de disponer la gratuidad del trámite de 
mediación cuando el acreedor alimen-
tario es NNA.

III.a. El niño como sujeto vulnerable

Ese carácter es inherente a la condición 
del niño. Tal vez sea el mamífero más 
desprotegido de todos. No puede sos-
tenerse ni alimentarse solo hasta que 
han transcurrido varios años desde su 
nacimiento. En todo ese tiempo, depen-
de exclusivamente de los adultos.

El niño es vulnerable porque es peque-
ño y, por sí solo, está indefenso ante las 
agresiones del medio. 

Tal condición es claramente reconoci-
da por la Cidn (que desde su Preámbu-
lo manda nos dice que el niño, por su 
falta de madurez física y mental, ne-
cesita protección y cuidados especia-
les), la opinión consultiva 17/2002 de la 
Cidh (considera que la verdadera y ple-
na protección de los niños significa que 
éstos puedan disfrutar ampliamente de 
todos sus derechos, entre ellos los eco-
nómicos, sociales y culturales, que les 
asignan diversos instrumentos inter-
nacionales. Los Estados Partes en los 
tratados internacionales de derechos 
humanos tienen la obligación de adop-
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tar medidas positivas para asegurar la 
protección de todos los derechos del ni-
ño – punto 8 –), las 100 Reglas de Bra-
silia sobre Acceso a la Justicia de las 
Personas en Condición de Vulnerabili-
dad elaboradas por la XIV Cumbre Judi-
cial Iberoamericana consideran «... en 
condición de vulnerabilidad aquellas 
personas que, por razón de su edad, 
género, estado físico o mental, o por 
circunstancias sociales, económicas, 
étnicas y/o culturales, encuentran es-
peciales dificultades para ejercitar con 
plenitud ante el sistema de justicia los 
derechos reconocidos por el ordena-
miento jurídico. Podrán constituir cau-
sas de vulnerabilidad, entre otras, las 
siguientes: la edad, la discapacidad, la 
pertenencia a comunidades indígenas 
o a minorías, la victimización, la migra-
ción y el desplazamiento interno, la po-
breza, el género y la privación de liber-
tad.» (destacado del suscripto). (Sec-
ción 2ª.- Beneficiarios de las Reglas).

De allí la necesidad de protegerlo, de 
la que deriva el principio protectorio.

El Dr. Lorenzetti, en la introducción al 

Ccyc plantea que el paradigma protec-
torio tutela a los débiles y su funda-
mento constitucional es la igualdad; por 
ello, «el Código Civil y Comercial busca 
la igualdad real y desarrolla una serie 
de normas orientadas a plasmar una 
verdadera ética de los vulnerables»². 

III.b. La necesidad de alimentos
del NNA no necesita ser acreditada

Como consecuencia de su vulnerabi-
lidad, el niño no necesita acreditar su 
necesidad de alimentos porque esta se 
presume. La doctrina es pacífica en es-
te punto, y lo era aún antes del nuevo 
Ccyc y ahora³.

Esa característica diferencia este re-
clamo alimentario de otros en cuanto 
a lo que es necesario acreditar. En caso 
de alimentos entre parientes o cónyu-
ges, incluso en caso de hijos mayores 
de edad, se debe acreditar la necesi-
dad, la carencia de recursos propios y 
la imposibilidad de obtenerlos.
 
De esas razones se deriva, como con-
secuencia casi física, que al NNA se lo 

debe considerar carente de recursos 
en los términos del art. 32 de la Ley 
N° 13.151. 

El NNA que reclama alimentos care-
ce de recursos. Hay un adulto que, en 
ejercicio de algún tipo de representa-
ción, ejerce por él el derecho de pos-
tulación. Pero el titular del crédito ali-
mentario es el NNA.

Tal vez se vea con mayor claridad este 
punto en estos casos: I. Conforme los 
arts. 103, inc. b), subincs. i. y ii. y 661, 
inc. c. del Ccyc, el Ministerio Público, 
en su forma de actuación principal en 
el ámbito judicial, ante la inacción de 
los representantes del NNA, tiene le-
gitimación activa para instar el juicio 
de alimentos; II. Por el art. 661, inc. b. 
del Ccyc, el propio hijo – con madurez 
suficiente y asistencia letrada – puede 
demandar al progenitor que falte a la 
prestación de alimentos.

En los ejemplos referidos se aprecia 
con mayor nitidez el meollo del planteo. 

En caso contrario, ¿cuál sería la solu-
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ción? ¿Exigir al Ministerio Público o al 
adolescente que paguen los honora-
rios y gastos de la mediación? ¿No de-
rivar el caso a mediación?

De acuerdo con el art. 145 inc. 1) de la 
LOPJ, el patrocinio del Defensor Gene-
ral tiene el mismo efecto que la decla-
ración de pobreza; en ese caso – NNA 
patrocinado por el Defensor –, no hay 
dudas sobre el encuadre de la situación, 
sin necesidad de mayores indagaciones 
dentro del procedimiento de mediación. 

III.c. El derecho del NNA
a la tutela judicial efectiva

El art. 706 Ccyc establece a la tutela 
judicial efectiva como uno de los prin-
cipios generales de los procesos de fa-
milia y en su inc. a), específicamente, 
manda que «las normas que rigen el 
procedimiento deben ser aplicadas de 
modo de facilitar el acceso a la justicia, 
especialmente tratándose de personas 
vulnerables».

Este derecho tiene su fuente en Trata-
dos de Derechos Humanos: Declara-

ción Universal de DH, art 10; Declara-
ción Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre, art. XVIII; Cadh, arts. 8 
y 25 y en Preámbulo de la C.n., cuando 
manda «afianzar la justicia». 

Para la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos implica que los Esta-
dos no deben interponer obstáculos a 
las personas que acudan a los jueces 
o tribunales con el fin de que sus dere-
chos sean determinados o protegidos 
(Tío Tojín vs. Guatemala. Fondo, repa-
raciones y costas, 26/11/2008, apar-
tado 95) y constituye una «una norma 
imperativa del derecho internacional» 
(Anzualdo Castro vs. Perú, 22/09/2009, 
apartado 125).

Su contenido es amplio y despliega sus 
efectos en tres momentos: el acceso a 
la justicia, el desarrollo del proceso y 
la ejecución de la sentencia⁴.

Comprende los siguientes derechos: a 
que el Estado remueva todo obstácu-
lo irrazonable que impida el acceso de 
los ciudadanos a los tribunales; a ser 
oído; a participar en un debido proce-

so; De ser necesario, a una tutela di-
ferenciada; a rendir prueba; a que se 
dicte sentencia en plazo razonable por 
juez imparcial e independiente; a que 
la sentencia se cumpla (derecho fun-
damental a la eficacia de la sentencia).

La tutela debe ser efectiva, lo que impli-
ca que debe producir resultados útiles, 
concretos y perceptibles, que afecten 
la vida de los ciudadanos y satisfaga 
sus expectativas legítimas de amparo.

Este derecho, como todos los recono-
cidos en los tratados de DDHH de los 
que el país ha ratificado debe ser res-
petado por el Estado en todos sus ni-
veles y modalidades por se ha asumido 
una obligación internacional a que los 
organismos administrativos y jurisdic-
cionales los apliquen en los supuestos 
que los tratados contemplen⁵.

Uno de los derechos integrantes de es-
te otro, más amplio, a la tutela efecti-
va, es la de obtención de una sentencia 
en un plazo razonable, es decir, que el 
proceso no se vea entorpecido por ac-
tos que conlleven una dilación excesiva 
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conforme su naturaleza y característi-
cas propias (que se relacionan con la 
complejidad de la cuestión debatida y la 
importancia de los intereses en juego).

Respecto de esto se ha expedido la 
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Entre los nuevos derechos y 
garantías incorporados al corpus juris 
para la protección del individuo, surge 
la garantía del plazo razonable califi-
cada por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (Cidh) como inhe-
rente al acceso a la justicia. Con res-
pecto a los niños y al tiempo la Cidh 
expresa lo siguiente: «en vista de la 
importancia de los intereses en cues-
tión, los procedimientos administrati-
vos y judiciales que conciernen la pro-
tección de los derechos humanos de 
personas menores de edad, particular-
mente aquellos procesos judiciales re-
lacionados con la adopción, la guarda 
y la custodia de niños y niñas que se 
encuentra en su primera infancia, de-
ben ser manejados con una diligencia 
y celeridad excepcionales por parte de 
las autoridades»⁶; también en el caso 
Fornerón v. la Argentina, se decidió que 

la dilación en los procedimientos pue-
de llevar a situaciones de hecho irre-
versibles o irremediables en perjuicio 
del interés de los niños y sus padres 
biológicos (§ 52).

Desde la perspectiva nacional, la Cor-
te Suprema de Justicia reforzó en va-
rios pronunciamientos los estánda-
res sentados tiempo atrás en el caso 
«Ataka»⁷, perfeccionando el concepto 
de privación de justicia⁸ o juzgando in-
constitucional la prolongación indefini-
da del proceso⁹ e incluyendo al «princi-
pio de razonabilidad de la duración de 
los procesos judiciales» dentro de la 
«tutela judicial efectiva»¹⁰. Por su par-
te, la csjn también se ocupó del factor 
tiempo en relación con la privación de 
la justicia y bajo el convencimiento de 
que la culminación de un proceso en 
un tiempo razonable permite la efec-
tividad de la tutela judicial efectiva¹¹. 
En materia administrativa, fue recono-
cido en el fallo «Astorga Brach»¹² y, en 
la modalidad de «tutela administrativa 
efectiva» en «Losicer»¹³.

Sea por aplicación directa del art. 706 

Ccyc citado o por la vía de la interpre-
tación normativa con anclaje en el blo-
que de constitucionalidad que surge de 
los arts. 1 y 2 del mismo código, arri-
bamos a la misma solución: es insosla-
yable garantizar la tutela judicial efec-
tiva a los NNA. 

IV. La solución propuesta:
la mediación será gratuita
para el niño acreedor alimentario
y su representante legal
en los términos del art. 32 de la 
ley 13.151 y su reglamentación

 Por lo tanto, estarán eximidos del pago 
de boletas de iniciación de mediación, 
gastos de notificaciones y honorarios 
del mediador interviniente). En este ca-
so, el mediador no podrá ejercer el de-
recho de retención que prevé el art. 30, 
inc. V del Dec. 1747/11 (modificado por 
Dec. 4688/14, Anexo II) con respecto a 
la copia del acta que corresponda al 
acreedor alimentario. 

En ningún caso se propone que el me-
diador «trabaje gratis». Por el contra-
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En efecto, esos profesionales pueden 
solicitar la regulación de honorarios, 
reclamar el pago y, en caso de incum-
plimiento del deudor, deben iniciar la 
vía de apremio (art. 507, cpcc) o del 
proceso monitorio del art. 260 cpcc. 

Adviértase que, en ningún caso, ni el 
abogado puede ejercer derecho de re-
tención del expediente, de un escrito 
o el perito abstenerse de entregar la 
pericia. Están obligados a cumplir su 
labor de auxiliares de justicia y cobrar 
luego, cuando sea oportuno.

La Ley de Mediación y su reglamen-
tación, si bien constituyen un micro-
sistema normativo, no debemos con-
siderarlos como si fueran un compar-
timiento estanco, autosuficiente y ais-
lado del resto del ordenamiento por-
que integran el sistema jurídico, al que 
debemos pensar en clave de derechos 
humanos. Es decir, evitar incurrir en 
el error que señala Vigo cuando dice 
«crecientemente se advierte que un 
estudio del derecho reducido a la ley 
es parcial y se priva de conocer el de-
recho que viene después de la ley».¹⁴ 

V. La solución propuesta
resguarda el interés superior
del niño

Se debe tener en cuenta el interés su-
perior del niño que manda considerar 
el art. 3 de la Ley 26.061 y el art. 4 de 
la ley 12.967.

Para Grosman, este concepto se en-
cuadra dentro de las llamadas «de-
finiciones-marco», ya que no resulta 
sencillo establecer su alcance, pues es 
una idea en permanente evolución y 
transformación¹⁵. 

Por ello es que la doctrina es unánime 
en sostener que el interés superior del 
niño dependerá de circunstancias es-
pecíficas, por lo que resulta una mi-
sión importantísima del juzgador la de 
descubrir qué curso de acción llevará 
a la mejor defensa de ese interés en el 
caso particular. Cillero Bruñol lo con-
sidera, en síntesis, un principio jurídico 
garantista, en tanto los niños tienen de-
recho a que antes de tomar una medi-
da respecto de ellos se adopten aque-
llas que promuevan y protejan sus 

rio, se reconoce expresamente su de-
recho al estipendio y por eso se esta-
blece que los honorarios del mediador 
y los gastos que demande el procedi-
miento de mediación integrarán las 
costas del proceso.

Si la mediación culminó en acuerdo, 
podrá incluir allí el ítem costas, que 
comprenderán los honorarios del me-
diador. Cuando se homologue el conve-
nio, tendrá expedita las vías del apre-
mio o el proceso monitorio del art. 260 
cpcc (conforme arts. 30 y 31, Ley de 
Mediación, como luego desarrollaré).

De no ser haber acuerdo, continuará 
el trámite del juicio. Cuando sea opor-
tuno, el mediador podrá comparecer 
por derecho propio y reclamar el pago. 

El decreto reglamentario de la ley pro-
vincial de mediación establece un sis-
tema de cobro de honorarios del me-
diador que resulta privilegiado respec-
to, por ejemplo, del establecido el pro-
pio Código Procesal para los abogados 
y sus peritos.
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derechos y no las que los conculquen 
– por eso es un principio – y además, es 
un vínculo normativo idóneo para ase-
gurar efectividad a los derechos subje-
tivos – por eso es garantista –¹⁶.

En similar sentido, el Comité de los 
Derechos del Niño, en la Observación 
general Nº 14 (2013) sobre el dere-
cho del niño a que su interés superior 
sea una consideración primordial (ar-
tículo 3, párrafo 1 de la Cidn), sostiene 
que el interés superior del niño es un 
concepto triple. Por lo tanto, es: a) un 
derecho sustantivo: el derecho del ni-
ño a que su interés superior sea una 
consideración primordial que se eva-
lúe y tenga en cuenta al sopesar dis-
tintos intereses para tomar una deci-
sión sobre una cuestión debatida, y la 
garantía de que ese derecho se pondrá 
en práctica siempre que se tenga que 
adoptar una decisión que afecte a un 
niño; b) un principio jurídico interpre-
tativo fundamental: si una disposición 
jurídica admite más de una interpre-
tación, se elegirá la interpretación que 
satisfaga de manera más efectiva el in-
terés superior del niño; c) una norma 

de procedimiento: siempre que se ten-
ga que tomar una decisión que afecte 
a un niño en concreto, a un grupo de 
niños concreto o a los niños en gene-
ral, el proceso de adopción de decisio-
nes deberá incluir una estimación de 
las posibles repercusiones (positivas o 
negativas) de la decisión en el niño o 
los niños interesados. La evaluación y 
determinación del interés superior del 
niño requieren garantías procesales. 
Además, la justificación de las decisio-
nes debe dejar patente que se ha teni-
do en cuenta explícitamente ese dere-
cho. Lo que resulta obligatorio, a la luz 
de la Convención sobre los Derechos 
del Niño es, justamente, la búsqueda 
que lleve al descubrimiento de que es 
lo que mejor resguarda el interés del 
niño en el caso concreto.

La aplicación de este principio no es 
optativa para el juez sino que es una 
directiva superior que está obligado a 
considerar, sin perjuicio de que se con-
templen los intereses y afectos de los 
padres en cuanto no se opongan a los 
de los hijos. Lo delicado de la cuestión, 
hace que la tenencia no puede ser re-

suelta en función de parámetros ge-
néricos ya que no es concebible un in-
terés del menor puramente abstracto 
y se excluye toda consideración dog-
mática, sino que debe serlo de confor-
midad a las particularidades de hecho 
que presente cada caso¹⁷.

En definitiva, son las particulares cir-
cunstancias de hecho las que permi-
ten indagar y definir cuál es el mejor 
interés superior del niño, parámetro 
rector en materia de interpretación 
de todo conflicto que atañe a niños y 
adolescentes¹⁸. 

El art. 3, último párrafo, de la Ley 
26.061 establece que, ante el conflic-
to entre los derechos e intereses de los 
NNA frente a otros igualmente legíti-
mos, prevalecerán los primeros. 

El art. 12 I-4. del Anexo I, Dec. 1747 
(modif. por decreto 4688/14) esta-
blece como una pauta obligatoria a la 
que debe ajustarse el procedimiento 
de mediación a la consideración es-
pecial de los intereses de niños, niñas 
y adolescentes, y los acuerdos en los 
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de rango superior y de más urgente 
protección. 

Puede postergarse el derecho del me-
diador a sus honorarios; en cambio, el 
niño necesita del estipendio alimen-
tario sin dilaciones procedimentales.

VI. Los honorarios del mediador 
integrarán las costas del proceso

En virtud de lo expuesto, el derecho del 
mediador a percibir anticipadamente 
sus honorarios, establecido en una nor-
ma provincial, debe ceder ante este cú-
mulo de derechos humanos del NNA. 

Por lo demás, la propia ley 13.151 en 
su art. 30 dice expresamente que el 
pago de los honorarios del mediador 
deberá efectuarse al concluir la me-
diación, haya o no acuerdo. Dicha suma 
será abonada por la o las partes se-
gún lo convengan, y en caso contrario 
por el requirente. En todos los casos, 
formará parte de las costas del juicio 
que sobre el mismo objeto eventual-
mente se promueva; y por el 31, los 

honorarios devengados a favor del me-
diador, comediador y abogados de las 
partes, podrán ser reclamados por vía 
de apremio, o del artículo 260 de la Ley 
5.531, Código Procesal Civil y Comer-
cial de la Provincia. 

VII. El mediador carece
del derecho a «conservar
y retener en su poder todos
los ejemplares de las actas
correspondientes a las partes 
hasta tanto le sean abonados
sus honorarios»

VII.a. El derecho de retención, según 
Tanzi y Fossaceca, es el derecho que 
tiene un acreedor para conservar en su 
poder una cosa que pertenece y debía 
entregar a su deudor, hasta que este 
le pague la deuda.¹⁹
 
Para estos autores, su naturaleza jurí-
dica más verosímil indica que resulta 
una excepción dilatoria. No está enu-
merado dentro del listado de los de-
rechos reales del art. 1887 del Código 
Civil y Comercial de la Nación.

que estén involucrados intereses de 
menores e incapaces son los únicos 
susceptibles de ser homologados judi-
cialmente (art. 20, in fine, Ley 13.151).

Ahora bien, esta concepción es aplica-
da frecuentemente en materia de fa-
milia. Pero ello no es óbice para con-
siderarla en otros ámbitos. 

Por ejemplo, en el conflicto entre el in-
terés del niño a acceder a la justicia y 
a la tutela judicial efectiva en materia 
alimentaria – de naturaleza extrapatri-
monial – y el derecho – de naturaleza 
patrimonial – del mediador a percibir 
sus honorarios, es menester privile-
giar el primero porque es de mayor en-
tidad y protección más directa.

Puede decirse que ambos tienen pro-
tección constitucional y convencional. 
Está claro que el mediador concreta su 
derecho a ejercer industria lícita, tra-
bajar, etc. y el honorario devengado in-
tegra su derecho de propiedad.

Pero el derecho humano del niño al de-
sarrollo pleno de su personalidad, es 
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De acuerdo al art. 2587 del Código Ci-
vil y Comercial de la Nación, para que 
se pueda ejercer este derecho, es ne-
cesaria la concurrencia de los siguien-
tes requisitos:
a) Tenencia de la cosa en poder del re-
tenedor: tal es la relación de poder que 
se refiere el artículo bajo el vocablo 
detentación; b) Adquisición por medios 
lícitos; c) Existencia de un crédito exi-
gible a favor del titular: no es necesa-
rio que sea líquido. La norma indica la 
existencia de una obligación cierta y 
exigible» a diferencia del Proyecto de 
Código Civil de 1998 que lo circuns-
cribía a obligaciones dinerarias (art. 
2526); d) Vínculo entre el crédito y la 
cosa: es decir, el pago de lo que éste le 
adeude en razón de la cosa; e) El legi-
timado para retener es el sujeto acti-
vo que tiene a su favor una obligación 
cierta y exigible que tenga algún víncu-
lo con la cosa retenida; f) Respecto del 
objeto sobre el que puede recaer: debe 
estar en el comercio, es decir suscep-
tible de actos jurídicos, y que subsista 
su condición de embargable.

Ya Vélez Sarsfield en la nota al art. 

3939 del código derogado decía «Es 
preciso, como dispone el artículo, que 
haya una deuda por razón de la misma 
cosa. En cualquiera otra circunstancia, 
los principios se oponen al ejercicio del 
derecho de retención, porque el acree-
dor no puede sin convención, o sin el 
auxilio de un ley, arrogarse sobre la 
cosa ajena un derecho real.». 

Por otro lado, en la misma nota, indi-
ca tres condiciones necesarias para el 
derecho de retención, que no se dan en 
el caso: 1°) posesión de la cosa de otro 
por un tercero; 2°) obligación de parte 
del propietario respecto del poseedor 
y 3°) conexión entre la cosa retenida y 
el crédito del que retiene.

Ninguna de esas condiciones reúne un 
acta de mediación. En efecto, es un ins-
trumento público; además, no es una 
cosa que está en el comercio, no es 
susceptible de ser restituida ni es em-
bargable. Por lo tanto, no reúne los re-
quisitos establecidos en la ley de fon-
do (art. 2588, Ccycn), única que puede 
regular el instituto, para ser retenida 
por el mediador.

VII.b. El derecho de retención del acta 
no surge de la ley sino del decreto re-
glamentario, cuando, al tratar el tema 
(Decreto N° 4688/14, Anexo II, Modifi-
cación al decreto N° 1747/11, regla-
mentación del art. 30, Ley 13.151), es-
tablece que en caso que no se le pa-
guen sus honorarios una vez finalizada 
la mediación, el mediador está autori-
zado a conservar y retener en su po-
der todos los ejemplares de las actas 
correspondientes a las partes hasta 
tanto le sean abonados. 

En cualquier caso la retribución abona-
da por cualquiera de las partes al me-
diador formará parte de las costas del 
juicio que eventualmente se iniciare. 

Este decreto reglamentario altera el 
contenido de la norma en, al menos, 
dos cuestiones esenciales: I) modifi-
ca indebidamente la norma que regla-
menta en tanto dispone que la retri-
bución abonada al mediador por cual-
quiera de las partes formará parte de 
las costas del juicio, cuando semejante 
previsión no surge de ningún artículo 
de la ley respectiva; II) incorpora el de-
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En el ámbito provincial, Domingo y 
Moscariello sostienen que los regla-
mentos de ejecución son aquellos que, 
en ejercicio de atribuciones constitu-
cionales propias, emite el Poder Eje-
cutivo para hacer posible, o más con-
veniente, la aplicación o ejecución de 
las leyes y, pese a que la Constitución 
de la Provincia – de Santa Fe – no lo 
establece expresamente, está implí-
cita en tal atribución la limitación de 
que el reglamento ejecutivo no puede 
alterar el espíritu de la ley que pre-
tende reglamentar tal como lo dispo-
ne el art. 99 inc. 2 CN, el cual consi-
deramos aplicable al ámbito provin-
cial en este tema en virtud de lo dis-
puesto por el art. 31 CN (principio de 
supremacía), el principio de razona-
bilidad (art. 28 CN), lo establecido en 
el art. 1 CPSF (sistema republicano) y 
art. 6 CPSF (identidad de garantías) y 
los antecedentes en materia de dere-
cho público provincial.²² Por eso, cabe 
decir que un decreto reglamentario de 
una ley provincial, no puede exceder 
su marco y abordar cuestiones pro-
pias y privativas de otras normas de 
mayor jerarquía.

Entonces el derecho de retención es-
tablecido por el decreto reglamentario 
es inadmisible por las varias razones 
expuestas, algunas relacionadas con 
un exceso en el ejercicio de facultades 
reglamentarias y lo impropio de la nor-
ma que lo establece; otras vinculadas 
a la falta de requisitos establecidos en 
la ley de fondo para la procedencia del 
ejercicio de este derecho (el acta no es 
una «cosa» sino un instrumento públi-
co; no es susceptible de apropiación o 
posesión porque no está en el comer-
cio; la deuda no es por razón de la mis-
ma acta sino que tiene otra causa, que 
es el trabajo del mediador, etc.).

VIII. Por otro lado, la mediación como 
medio alternativo (al judicial) de reso-
lución de disputas, está al servicio del 
más rápido finiquito del tema. Dicho de 
otro modo, el sistema tiene que favo-
recer el encuentro en breve lapso del 
NNA con su estipendio alimentario, no 
entorpecerlo.

Como dice un autor, «este método no 
debe considerarse como una «carga», 

recho de retención del acta hasta que 
no se le paguen los honorarios, lo que 
tampoco está en la ley – ni puede es-
tar –, pero, establecerlo en un decreto 
reglamentario es improcedente.	

Gordillo sostiene que «... cabe recor-
dar que el Poder Ejecutivo al regla-
mentar la ley debe cuidar de «no alte-
rar su espíritu con excepciones regla-
mentarias»; es de observar que se ha-
bla (en la Constitución) del «espíritu» 
y no la «letra» de la ley, por lo que se 
ha considerado que aunque la norma 
reglamentaria no aparezca en contra-
dicción con el texto de la ley, será igual-
mente ilegítima si transgrede su espí-
ritu, esto es, la finalidad que surge del 
contexto de la ley.»²⁰. Barra remarca 
que, en estos casos, «... si bajo la excu-
sa de la reglamentación, el Presidente 
dictara normas sobre materias propias 
de la legislación civil – siempre, sin que 
se presente la necesidad de su actua-
ción para el desarrollo o cumplimien-
to de la norma – estaría invadiendo el 
ámbito de competencia del Congreso 
establecido en el art. 75, inc. 12, de la 
Constitución.»²¹. 
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o nuevo «recaudo procesal» u «obliga-
ción» impuesta por el legislador, sino 
como una nueva posibilidad para las 
partes de encontrar una respuesta a 
su o sus diferencias»²³. 

La mediación no puede constituirse en 
valla muy difícil de saltar, en una suerte 
de horizonte al estilo Serrat –«cuanto 
más voy para allá, más lejos queda…» –. 

Como señala Mizrahi «... de lo que se 
trata es de ofrecer a la familia en con-
flicto una alternativa posible; por lo 
que correspondía adoptar especiales 
recaudos para que no se entorpezca 
sin justificación el acceso a la jurisdic-
ción, demorando innecesariamente la 
tramitación del juicio.» […] por lo que 
«... el tribunal debe tomar especiales 
recaudos para que la derivación del ca-
so a mediación no signifique para el de-
mandante una denegación de justicia, o 
que esa decisión no termine causando 
al grupo familiar severos perjuicios.»²⁴ 

Por otro lado, el objeto de la mediación 
está diseñado más para contribuir a la 
resolución de disputas que para brin-

dar una nueva veta profesional que 
vale la pena explorar. Está bien que 
así sea porque las profesiones nece-
sitan expandir sus límites a fin de ge-
nerar espacios de desarrollo para un 
número cada vez mayor de graduados 
– que aumenta cada año de manera in-
cesante –. Pero no se pueden tergiver-
sar los sentidos ni modificar el orden 
de las necesidades.

La mediación debe estar al servicio 
del usuario del sistema; a ellos debe 
ser una útil herramienta. No a los me-
diadores.

Porque, cuidado, si endurecemos tan-
to la mediación – más allá de que ello 
es contradictorio con su naturaleza –, 
lo que haremos es generar tal hastío 
en el resto de los abogados (los que 
no son mediadores) que comenzarán 
a elaborar estrategias para evitar pa-
sar por ese calvario. Y así, desde una 
perspectiva netamente económica, 
habremos matado a la gallina de los 
huevos de oro. 

Hay que tener cuidado, paciencia, mi-

radas amplias y no perder de vista al 
horizonte.

Conclusión

En los juicios de alimentos en favor de 
NNA, la mediación debe ser gratuita 
para el acreedor alimentario.

En tales casos, el derecho del media-
dor a sus honorarios no puede entor-
pecer el trámite del proceso judicial en 
el que se produjo la derivación.

No se postula que el mediador no co-
bre por su servicio sino que sus ho-
norarios integren las costas del juicio 
y podrá percibirlos hasta por las vías 
procesales aptas a tal fin (apremio o 
proceso monitorio).

El mediador está obligado a entregar 
la copia del acta que corresponda al 
NNA para así poder continuar con el 
pleito por lo que no podrá, en ese caso, 
retener el acta con la excusa de la falta 
de pago de sus honorarios. La incor-
poración de ese derecho es impropia 
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Claves Judiciales
Mediación familiar en casos de alimentos a favor de niños, niñas y adolescentes

u otros sujetos vulnerables. Una cuestión de equilibrio (entre el derecho
de la persona al alimento y el del mediador a percibir us honorarios)
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