Unidad de Mediacién
Ministerio de Justicia

INFORME

Intervencién de los nifios/as y adoleteeen el proceso de mediacion

RESUMEN

Entre los asuntos de familia conocidos por los adhulies/as, las causas
relativas al cuidado personal y a la relacion d#&gcregular representan un
alto porcentaje. La complejidad de estos casos yndeesidad de los
mediadores/as de realizar una labor asertiva aeéetrproceso de mediacion,
ha sido lo que ha suscitado el debate de si lasi@t de los nifios, nifias y
adolescentes es conveniente o no. Asimismo, eximsteandato legal para los
mediadores/as en torno a tomar en consideracigriesés superior del nifio,
nifia y adolescente en el curso de la mediaciémhiéa importancia de dar

contenido al principio y de llegar a consensoggpecto.

Introduccion.

Comenzaremos este informe revisando algunos cargdptimportancia.

1) Concepto de nifio/a.-

No existe una definicion constitucional, pero laylN° 19.968, que Crea los
Tribunales de Familia, en su articulo 16 y 105alefy regula varios aspectos
importantes para el mediador.

“Art 16.- Interés superior del nifio, nifia o adolescente yedbo a ser oido.
Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos hd8os, nifias y adolescentes
gue se encuentren en el territorio nacional, ef@o y goce pleno y efectivo
de sus derechos y garantias. El interés superibnif®, nifia o adolescente,
y su derecho a ser oido, son principios rectores gujuez de familia debe
tener siempre como consideracion principal en l@ofacion del asunto
sometido a su conocimient®ara los efectos de esta ley, se considera nifio o
nifia a todo ser humano que no ha cumplido los ca®mfnos y, adolescente,
desde los catorce afios hasta que cumpla los diétiarios de edad.”
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Este articulo contempla dos conceptos importaetesoncepto de nifio/a y de
interés superior del nifio/a. Aqui hay un claro aeaan nuestra legislacion
debido a que antiguamente las leyes se referian mifios/as con la palabra
“menor” lo que es un concepto en relacion a otPol¢s mayores”).

En consecuencia, a la luz de nuestra legislacidiempos defininifio/a como
todo ser humano que no ha cumplido los catorce afigs adolescente,

desde los catorce afios hasta que cumpla los dietio@afos de edad.

2) Interés Superior del Nifio/a

No existe una definicion en el articufmero si una referencia al ejercicio y

goce pleno y efectivo de sus derechos y garanti&guiendo a Alejandra
Cid en su libro “Tratado de la Tuicién y Derechat Nifio” podemos decir

que este principio tiene las siguientes caracteatst'a) Es una garantia, ya
gue toda decision que concierne al nifio/a debeidenas en primer lugar sus
derechos. b) Es de una gran amplitud, ya que rmoaddiga al legislador sino
también a todas las autoridades e institucionedicagby privadas y por
supuesto a los padres. ¢) Es una norma de intacgdeto de resolucion de
conflictos juridicos. d) Es una orientacion o direc politica para la

formulacién de politicas publicas para la infancia.

El articulo 105 letra e) define el principio “inésr superior del nifio”
aludiendo a la inclusion de los hijos en el procgsanediacionte) Interés
superior del nifio: por el cual, en el curso de ladiacion, el mediador velara
siempre para que se tome en consideracion el istsu@erior del nifio, nifia
o adolescente, en su caspudiendo citarlos so6lo si su presencia es

estrictamente indispensable para el desarrollo derlediaciéon.”
3) Convencion de los Derechos del Nifio/a

Es el primer instrumento internacional juridicaneevinculante que incorpora
toda la gama de derechos humanos: civiles, cuttsiraconomicos, politicos y
sociales. Desde 1989, los nifios y nifias tienenGorasencion destinada a
ellos, basado en que los menores de 18 afos pret@szuidados y proteccion
especiales, que los adultos no necesitan. La Coitrerestablece estos

derechos en 54 articulos y dos Protocolos Facw&tiDefine los derechos

! Cid Droppelmann, Alejandra. “Tratado de la tuiciéderechos del nifio”. Editorial parlamento,
2005, Santiago de Chile.
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humanos basicos que disfrutan los nifios y nifiaedas partes: el derecho a
la supervivencia; al desarrollo pleno; a la pratetccontra influencias
peligrosas, los malos tratos y la explotacion; lg a@lena participacion en la
vida familiar, cultural y social. Los cuatro pripms fundamentales de la
Convencién son la no discriminacion; la dedicacabrinterés superior del
nifo; el derecho a la vida, la supervivencia y defla; y el respeto por los
puntos de vista del nifio. Todos los derechos quiefeen en la Convencidn
son inherentes a la dignidad humana y el desaranitonioso de todos los
nifos y nifias. La Convencion protege los derecle$acdifiez al estipular
pautas en materia de atencién de la salud, la eidicg la prestacion de

servicios juridicos, civiles y socialés.

Al aceptar las obligaciones de la Convencion eliggobb de Chile se ha
comprometido a proteger y asegurar estos dereclnasaceptado que se le
considere responsable de este compromiso antenlantdad internacional.

En este punto cobra importancia el como la sociesiéd preparada para
interpretar esta norma internacional y en cémo aeein efectivos estos
derechos. A modo de ejemplo citamos la opinién idg¢rd® Barcellona que
sefiala queSe puede afirmar que si se convocara un referénghapular
para el reconocimiento del “derecho” de los nifios aecer en las
condiciones adecuadas y a desarrollar su persoadlidemocional e
intelectual, con toda seguridad el ciento por cede las respuestas serian
afirmativas. No sélo porque el tema de los nifiode$os que despiertan los
buenos sentimientos sino porque seria dificil swstdo contrario. No
obstante, este derecho, que existe asi en la @mgaide la gente comun, no
puede ser realizado “juridicamente”. El legisladpuede aprobar una ley
que sancione el caracter fundamental de este dergudro ello no cambia en
nada la realidad.

Al respecto cabe sefialar que la mediaciéon es war lmgcho mas flexible que
el escenario legal, por lo que es més facil “defraimsconstrucciones sociales
acerca de la infancia”. Una construccion social iqugera es la percepcion de
que los nifios/as son vulnerables en el mundo adyu® son incompetentes y

gue deben ser protegidos de todo riesgo potendelsg les presentdl

2 http//www.unicef.org.
% pietro Barcellona, Estrategia de Derechos y Deaw&r en: Postmodernidad y Comunidad. El regrestade
vinculacion social, Editorial Trotta, 1996, pagit@b y siguientes.
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respecto Alan Campbélisefiala que‘'La percepcién universal de que los
nifios son incompetentesnecesitados de la significativa proteccién de los
adultos, promueve su marginalizacion, separandales mundo de los
adultos y negandoles oportunidades para participar cuestiones que les
atafien (Danaher, Schirato & Webb, 2000; Fine, 198éndall & Wickham,
1999; Sawicki, 1991). Los resultados de la invesiign sugieren que los
nifos pueden ser mas competentes y menos vulneedo que los adultos
perciben. (Smith &aylor, 2003)”.

Por lo anterior es que en la practica existen los green que los hijos son
objetos de proteccion y tienden a excluirlos deplaxesos de mediacion en
pro de evitar que se enteren de los problemasodenifyores”. Por otra parte
estan los que ven en la mediacion el escenariceqierfpara que éstos
participen de una manera segura, debido a lo deafimado del proceso- a
diferencia del judicial- y lo educativo que puedgar a ser para ellos el
participar de una solucion pacifica de un conflge les afecta directamente
En un principio podemos sefalar que la infanciaag especificamente lo que
se entiende por participacién de los nifios/asnremomento determinado, es
una construccion social en permanente replanteéamign que esta

intimamente ligada con las concepciones del muddtaa

PARTICIPACION DE LOS HIJOS EN EL PROCESO DE
MEDIACION

Segun lo planteado por José Cardenas (29BOparticipacion de los hijos en
el proceso de mediacion ha sido y seguira siendauestion muy debatida la
inclusion de los hijos menores de edad (nifios yeadentes) en el proceso de
mediacidn. Hay algunas razones para afirmar qbeesa:
Cumple con la ley: la Convencion de los DerechdsNiigo/a, establece el
derecho del nifio/a de ser informado y a dar sui@pien todos los procesos
en que se dirime algo que le concierne,

» Personaliza al hijo.

» Posibilita que dé su opinidn sobre puntos quedatan.

* Muestra su imagen a los padres.

4 Alan Campbell “Escuchando a los nifios. La préaatieda mediacién con nifios y la Convencién de UG
los Derechos del Nifio. Revista Interdisciplinasandediacion y resolucion de conflictos LA TRAMA.

® Cardenas Eduardo José; La mediacion en confliatodiares; Editorial LUMEN/HVMANITAS; 2°
Edicion 1999.
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e Muestra a los padres la imagen que los hijos tieleegllos y viceversa.
* Permite visualizar las autenticas necesidadesijgel h
« Permite completar el “circuito” del sistema familia

* Permite afadir novedad.

Pero hay otras razones para afirmar que es riesgosa

* Puede involucrar a los hijos en el conflicto masodgue estan.

» Puede oficializar que tomen partido.

» Puede permitir que hablen por otro.

» Puede que a un progenitor no le guste lo que diganretire de mediacion.

» Se sienta no querido o descalificado por el hijo.

Para aprovechar las ventajas y eludir los riesgogjue el hijo participe en la
mediacidn, es preferible hablar ‘garticipacion opcional y ordenada”.

Participacion“Opcional”, porque siempre es una decision traer a hijo algsm o
no. Esta decision debe ser tomada por el conjamdros padres y el mediador o la
mediadora. Nadie debe sentirse obligado en undgeatotro y, si alguien dice “no”,
Su posicion debe ser respetada. Solo asi, comestedo previo, la presencia del hijo
puede cobrar sentido para él y para todos. El na \aentrevista a hablar mal de
algunos de sus progenitores o de algun otro miemdida familia; él no va a decir a
quién quiere mas ni con quién quiere vivir; él \aque el padre y la madre y el

mediador o la mediadora consideran util que pakiein algan encuentro.

Participacion“Ordenada” porque tiene un encuadre consistente y progrardado
antemano. En la preparacién del encuadre intemisesiguientes factores:
« La mediadora o el mediador sabe tratar con nifeojescentes
» La presencia del hijo ha sido convenida por amlaasgs y el mediador o la
mediadora.
e Segun la edad, madurez y protagonismo del hij@ serparticipacion en la
escucha e informacion y su aporte a la mediacion;
» Se pensara en el lugar donde se entrevistaracalede ser en su propia
casa o0 en la oficina del mediador o en cualquiey ligar apropiado; si es

pequefio, habra juegos o lapices y cuadernos paaasi);
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* Se pensard y acordara con los padres si estoarept@sentes o no durante la
entrevista; en caso negativo donde estaran mietainés;, en caso afirmativo,
en qué momento de la entrevista se les hara ingresa

* Si se trata de mas de un hijo, se pensara y aéoman los padres si
intervendran todos, algunos o uno solo y si lomaréa vez o de a uno;

* Se pensara y acordara con los padres cual ha dd semportamiento de
ellos durante la entrevista (por ejemplo: guardEnsio mientras el hijo
habla, no rebatirlo, no presionarlo, etc.);

* Se pensara y acordara con los padres cual seréems$a inicial de la
mediadora o el mediador a los hijos (esto depertielgetivo convenido de
la intervencion y del comportamiento establecidolaie padres durante la
entrevista);

» Se pensara y acordara con los padres el mensajeléhmediador al hijo, y

 Otras cosas que al mediador, a la mediadora o0 apdolses parezcan

importantes.

En lineas generales se puede afirmar que cuandmts® puntos que directa o
indirectamente afectan a un hijo (donde, cuantof@y como va a vivir con cada
progenitor, a qué escuela va a ir, a qué igles@), da participacionopcional y

ordenadadel hijo menor es beneficiosa para todos, siempre.

La manera de incluir al hijo debe respetar e inctuseforzar el objetivo de la
mediacion familiar, que es poner a los padresteasodn de conducir acordadamente
la familia, en el momento de su separacién comej@aPor eso, la mediadora o el
mediador debe cuidar que la participacion del hijaca vaya contra este propésito
sino que lo ayude. Para ello debe pensarse deéstgumodo:

» En la mayoria de los casos, es Util mantener k@wasta con el hijo, una vez
que el mediador o la mediadora obtuvo la confiaeambos progenitores,
pero antes de que éstos hayan comenzado a tratanias que afectan al hijo
( de este modo, aquéllos estaran conformes y tilasgaon que el hijo
participe, pero éste no sentira que esta dicieratta,nsolo estard dando su
opinion y recibiendo informacion);

» Dependiendo del caso, serd conveniente que la dwdiao el mediador
entreviste al hijo, a solas o no; pero si es pesijle el hijo se sienta libre
delante de sus padres, es mejor que la entrexastsctrra con ellos incluidos

(a veces, se convendra en que esta prohibido dewtraal hijo o rectificarlo
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siquiera, y se informara al hijo previamente des estmpromiso de sus
padres);

El mediador o la mediadora informara al hijo sqtiwequé ha sido invitado vy,
cuando sea verdad (esto es, en la inmensa mayolda dasos), sobre que sus
padres lo quieren mucho, aun cuando deban vivaradps y tengan ciertas
diferencias sobre puntos que lo afectan;

A veces, es bueno que el hijo sea informado, de lwt mediador o la
mediadora, de que €l no es el culpable de la sdparg que las diferencias
entre sus padres son normales y fruto del amoat&gchno del enojo ni de la
indiferencia;

En otras ocasiones, el hijo debe saber que logpadtan pasando un periodo
de gran bronca y confusion, pero que han tenidimt&digencia y el amor
suficientes como para comprometerse en un proogsdog llevara acuerdo
(la mediacion);

Generalmente, es muy util que los padres escudhiefjoacuando éste dice
que lo mas importante es que los padres no senpeidémblen mal el uno del
otro (el mediador debe alabar la inteligencia dg W felicitar a los padres
por haberlo criado con tanta personalidad como gaease atreva a hablar de
este modo);

Habitualmente, es util también que la mediadoral omediador toque
delicadamente los temas conflictivos haciendo g preguntas directas o
indirectas sobre el tema, que no lo alien con mngogenitor pero dejen
establecidas claramente sus preferencias y razpris todos modos el
mediador habra aclarado que el hijo no esta dicierda);

Esta tarea puede hacerse con todos los hermanosdm rhermanos en
conjunto, pero a menudo es util hacerlo en enti@viseparadas (sobre todo
cuando un hijo aliado a un progenitor tiene posieore los demas);

Cuando la mediacion termina, es muy bueno recibavamente al hijo, en
presencia de sus padres , para que éstos le expligsl puntos acordados (si
no pueden hacerlo, el mediador o la mediadora psedeel informante
delante de los progenitores);

Es bueno finalizar con una felicitacion fundadatdaa los padres delante de
los hijos (por su esfuerzo y éxito en acordar ysaoamor a los hijos y como
los han criado), como a los hijos delante de susega(por los padres que

tienen, por como los quieren, por la personalidael ttenen, por coOmo estan
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sobrellevando el mal momento, etc.) y asegurardast@ue el futuro sera

bueno.

Osvaldo Ortemberg (2002)sefiala que el mediador debera considerar que las
partes en el proceso de mediacion son los adultambién los nifios, nifias y
adolescentes. Y si bien en el consentimiento dephures para realizar la
mediacion debemos presumir el consentimiento demlesores, es conveniente
que éstos lleguen a poder manifestarse como pEsiEslos por un representante
institucional. Debe tratarse de un funcionario cépdo como para brindar una
asistencia directa, que implica conversar con elaneasesorarlo, orientarlo y
hacerse eco de sus intereses manifestados en @sgodiy no una mera

representacion promiscua.

El reconocimiento de la participacién de los megagomto con un representante
propio en las negociaciones modificaria sustan@atmel proceso de mediacion.
Ello facilitaria a sus padres la asuncion de oblm#es hacia éstos, ya que suelen
visualizarlas como obligaciones hacia el cényuge cmién los menores

conviven, generandose en esta confusion gravestamsias para aceptarlas o

bien para cumplirlas luego de asumirlas.

En suma podemos concluir luego de la exposicion detos autores, que para
un participacion efectiva de los nifios/as en la toande decisiones que tengan
gue ver con su desarrollo y futuro, es necesario guexistan las condiciones
para que se realice de una manera efectiva su insién, cuidando los

espacios en que se realizard el proceso de mediagi@l lenguaje que se
utilizara con los nifios/as y excluyendo los casos gue exista coercion de los

padres hacia los hijos.

® Ortemberg Osvaldo Daniel; Mediacién en la violarfeimiliar y en la crisis de la adolescencia;
Editorial Universidad, 2002.



