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RESUMEN

La presente investigacion explorara la correlacion entre los principios de
voluntariedad, confidencialidad y la autonomia progresiva del nifio junto con el
principio del interés superior del nifio en lo concerniente a la asignacion de su tenencia
y la falta de reglamentacion para que se lo escuche de manera efectiva. La mediacion
se ha convertido en una via llamativa para resolver cuestiones de nifiez y adolescencia;
sin embargo, cuando se decide voluntariamente someter la discusion de la tenencia a
través de este sistema, la legislacion ecuatoriana no prevé criterios con los que se
deberd escuchar al menor y quiénes seran responsables de evaluar que esa opinién
represente lo mejor para el menor. Como bien lo establece el Codigo de Ninez y
Adolescencia, en un procedimiento ordinario, la perspectiva del nifio, nifia o
adolescente es primordial para la decision del juzgador, pero dado que el mediador
solo asiste a las partes en el conflicto, existe un vacio en cuanto al cumplimiento de
esta norma en la mediacion. Por ello, se evaluard como el principio del interés superior
del nifio prevalece frente a los principios naturaleza de la mediacion, y se propondra
como los criterios de la edad y la madurez deben ser aplicados por los Equipos
Técnicos en la mediacion en casos de tenencia, priorizando el bienestar de los menores

de edad.

Palabras clave: mediacidn, tenencia, principio del interés superior del nifio, equipos

técnicos, madurez y mediador.
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ABSTRACT

The present research will explore the correlation between the principles of
voluntariness, confidentiality, and the progressive autonomy of the child along with
the principle of the best interest of the child concerning the allocation of custody and
the lack of regulation for the child to be heard effectively. However, when it is
voluntarily decided to submit the discussion of custody through this system, the
Ecuadorian legislation does not provide criteria with which the child should be heard
and who will be responsible for assessing that this opinion represents the best for the
child. As established in the Code of Children and Adolescents, in an ordinary process,
the perspective of the child or adolescent is essential for the judge's decision but given
that the mediator only assists the parties in the conflict, there is a breach in the
fulfillment of this rule in mediation. Therefore, it will be evaluated how the principle
of the best interest of the child prevails over the principles of the mediatory nature, and
it will be suggested how the criteria of age and maturity should be applied by the

Technical Teams in mediation in custody cases, prioritizing the welfare of minors.

Keywords: mediation, custody, principle of the best interest of the child, technical

teams, maturity, and mediator.
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INTRODUCCION

La mediacion como método alternativo de resolucion de conflictos ha alcanzado
gran reconocimiento y uso por su capacidad de promover acuerdos amistosos entre las
partes en disputa. La Constitucion, al igual que otras leyes del ordenamiento juridico,
permite someter a mediacion todas aquellas materias que sean transigibles, es decir,

aquellas susceptibles a transaccion, que se pueden negociar.

Es por ello que a mediacion llegan casos en materia de Familia y Nifiez, siendo
los mas comunes temas de alimentos, regimenes de visitas o tenencia. Ya que la
asignacion de la tenencia es un asunto de vital importancia e impacto en la vida del
nifio, nifla o adolescente, el acuerdo influird significativamente en su desarrollo
integral, costumbres, héabitos y estilo de vida general. Ademas, es a raiz de esa
asignacion que se determinara a qué progenitor le corresponde el régimen de visitas y

la pension alimenticia.

El principio del interés superior del nifio sobresale en esta materia, de tal forma
que la ley obliga al juzgador a tomar en cuenta las opiniones y sentimientos del menor
de edad sobre el cual se discute la tenencia. Sin embargo, la norma no desarrolla de
qué manera esto se aplicaria en un proceso de mediacion, ya que el mediador, un
tercero imparcial acordado por las partes, actua inicamente como guia y no cuenta con
poder de decision alguno. Ademds, a pesar de que la confidencialidad y la
voluntariedad de la mediacion son elementos esenciales del mismo, surgen varias
interrogantes: ;Quién seria el encargado de garantizar que se considere eficazmente la
opinidn del menor? ;Podria incluirse a un trabajador social o psicologo infantil para
que cumpla este rol, incluso si las partes no lo acuerdan? ;Permitir que estos
profesionales intervengan en el proceso violaria los principios de confidencialidad,

voluntariedad y de la autonomia progresiva, o prevalece el interés superior del nifio?

En virtud de esto, el presente trabajo se enfocard en analizar la importancia de
estos principios, respectivamente, para determinar si es posible su coexistencia, con el
unico propdsito de garantizar el derecho del nifio a ser oido en un proceso de mediacion

que verse sobre la tenencia.



CAPITULO |

1. La Mediacion: Conceptualizacion

La presente investigacion inicia con la revision de algunas definiciones de la
mediacion, emitidas por algunos autores, que contribuyen a la comprension de su

finalidad como método alternativo para la solucion de conflictos.

Ferrero (1987) define a la mediacion como “un procedimiento informal y flexible,
que no puede dejar enmarcado dentro de reglas fijas Unicas. En efecto, en cada proceso
de mediacion se dan multiples caracteristicas propias, que no permiten asimilar un

proceso anterior a casos futuros” (p. 8).

Chacon (s.f.) la define como “uno de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, donde las partes involucradas en un conflicto por si mismas, o con la
ayuda de un facilitador denominado mediador, encuentran la respuesta a sus
diferencias de intereses” (p. 16). Moore (1995) manifiesta que es una “intervencion en
una disputa o negociacion, de un tercero aceptable, imparcial y neutral que carece de
un poder autorizado de decision para ayudar a las partes en disputa a alcanzar

voluntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable” (p. 1).

Por su parte el De Armas (2003) considera que, “la mediacion es un proceso de
resolucién de conflictos en el que las dos partes enfrentadas recurren
«voluntariamente» a una tercera persona «imparcial», el mediador, para llegar a un

acuerdo satisfactorio” (p. 126).

Varios de estos autores coinciden en que la mediacion ofrece aspectos esenciales
como la voluntariedad del proceso, la neutralidad del mediador y el enfoque en la
resolucion de conflictos. No obstante, cada autor aporta aspectos singulares, como
Ferrero que resalta el caracter flexible de la mediacion, Chacon y Moore enfatizan el
papel del mediador como facilitador, y De Armas destaca la imparcialidad del
mediador. Todo este conjunto de definiciones ayuda a mejorar la compresion de la
mediacion como método flexible y eficaz para poder resolver conflictos, promoviendo

acuerdos mas favorables.



En Ecuador, la Constitucion de la Reptblica del Ecuador (2008), en el articulo
190, se reconoce la validez de la mediacion y los demds procedimientos alternativos
de solucidn de conflictos en temas que sean transigibles. Del mismo modo, el Articulo

43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion (2006) dispone que:

La mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las
partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y

definitivo, que ponga fin al conflicto.

Los aspectos mas positivos que tiene la mediacion, de acuerdo con lo explicado,
son: ofrecer una negociacion amigable, pacifica, sin protocolos, y sin una engorrosa
tramitacion, en la cual las partes directamente llegan a un acuerdo que debe constar en
un acta de mediacion con los requisitos en la Ley. A través de este medio, se busca
hacer entender que el acuerdo debe satisfacer el derecho conculcado y no que vea
intereses mezquinos de cada parte. Para que exista mediacion es necesario que las
partes cedan ciertas pretensiones y, se reparen los derechos de la parte afectada sin que
exista vulneracion de los derechos de la otra parte. De tal forma, cumple el fin de la
justicia, es decir, dar a cada quien conforme su derecho; esta revision doctrinal de las
definiciones de la mediacion evidencia correspondencia con la regulacion contenida

en la CRE.

2. Mediacion en materia de nifiez y adolescencia

Como se menciond, la mediacion ofrece flexibilidad al momento de resolver
conflictos, incluso en asuntos de familia, nifiez y adolescencia; en Ecuador, la
mediacion familiar nace por conflictos de relaciones familiares, en las que el mediador
al ser un tercero imparcial, debe llegar a una solucion siempre que la materia a
discusion sea transigible. Las mediaciones al tener el caracter de vinculantes, el
cumplimiento de estas sigue siendo obligatoria para las partes, quienes pueden tener

copia de las actas resultado de la mediacion.

En materia de nifiez y adolescencia existen varios problemas en el entorno
familiar, entre ellos, los relacionados con disputas por pensiones de alimentos, falta de
comunicacion efectiva, problemas para acordar los términos del divorcio o separacion

cuando hay nifios involucrados, disputas por diferencias en planes crianza, etc. Todos
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estos factores no se solucionan facilmente entre las partes, se requiere aplicar un
proceso mas formal, siendo la mediacién una herramienta eficaz para resolver

conflictos familiares de forma extrajudicial.

Los acuerdos deben sujetarse a un examen previo y cuidadoso, no pueden vulnerar
derechos irrenunciables del menor sujeto a la mediacion conforme lo regula la Ley.
Segun la Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU, 1989) todos los Estados
Partes deben garantizar al nifio que esté en condiciones de tener un juicio propio el
derecho de poder expresarse teniendo en cuenta su edad y su nivel de madurez.
Ademas, sefnala que este derecho del menor a ser escuchado debe expresarse ante
organos adecuados para asegurar su efectiva participacion y, su conexion con el
principio de autonomia progresiva de los menores al momento de tomar decisiones ya

que enfatiza su propia dignidad como sujetos de derechos.

Conforme a lo expuesto, es necesario analizar la interdependencia de los
principios que rigen en la mediacion y la materia de nifiez y adolescencia, con el fin
de evidenciar su conexion en salvaguarda del respeto de los derechos del sujeto de

atencion prioritaria dentro del proceso de mediacion.

3. Principios rectores en la mediacion

En el contexto de la nifiez y adolescencia, la mediacion adquiere un sentido
especial al encontrarse orientada por principios rectores que priorizan la proteccion, el
respeto de sus derechos y su bienestar. Estos principios no solo ayudan a que se
respeten los derechos fundamentales de los menores, sino que también promueven su

bienestar.
3.1 Principio de confidencialidad

La confidencialidad es un elemento fundamental que garantiza a las partes
involucradas la reserva de la informacién que se ventila en las conversaciones

sostenidas en las negociaciones, sin llegar a afectar el sigilo que conlleva la mediacion.

De acuerdo con Schriffin (s.f.) la confidencialidad es un requisito ineludible que
caracteriza al proceso de mediacion, en donde, las partes y el tercero imparcial, se

encuentran bajo una cldusula de confidencialidad previo al inicio del proceso. Esta



clausula representa una proteccion para las partes, que se comprometen a no revelar lo
que se llegue a tratar en las reuniones de mediacion. Por parte del mediador, este
también se compromete a no dar informacion que se le haya confiado en alguna de las

reuniones confidenciales.

La inexistencia de la confianza en el procedimiento de mediacion impide que las
partes se expresen libremente y, por consiguiente, que intenten voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un
mediador. Este principio ayuda a generar confianza entre las partes y garantiza
sinceridad en la comunicacion y, de este modo buscar la solucion mas razonada, mejor
ajustada y conveniente a las circunstancias que concurran, sin temor a que sus palabras,

o informacion sean utilizadas en su contra.

Podemos ver al principio de confidencialidad desde dos puntos de vista distintos:
la confidencialidad como principio para mantener en reserva los hechos conocidos en
las sesiones de mediacion familiar o sobre el desarrollo del procedimiento o; hasta qué
punto la confidencialidad surte efecto cuando se ve vulnerado el principio del interés

superior del nifo.

Para Viola (2010) el fin de este principio en la mediacion es que, entre las partes,
se genere la suficiente confianza como para que, entre estos, puedan expresar sus
necesidades y, de este modo, encontrar una solucidon justa para todas las partes
involucradas. Pero ;qué pasa si existiesen limites en cuanto al alcance de este principio
cuando, en el problema sujeto a mediacion, se tratan temas que vulneran el principio

del interés superior del menor?

En casos de abuso sexual infantil, la confidencialidad puede ceder ante la
obligacion de denunciar. En Ecuador, seglin el articulo 276 del Codigo Orgénico
Integral Penal (2015), se sancionard a aquellas personas que cometieren omision en

caso de nifios, nifas y adolescentes:

...S1 la omision se produce sobre delitos contra la integridad fisica, psicologica
o sexual de nifios, nifias y adolescentes, se aplicara el maximo de la pena

aumentada en un tercio.



No se podra alegar secreto profesional y objecion de conciencia para justificar

la falta de denuncia.

Este articulo refleja una excepcidén al principio de la confidencialidad: la
obligacion de proteger al menor y la obligacion del operador técnico de denunciar el
abuso. En casos como estos, el principio de confidencialidad y el principio del interés
superior del nifilo pueden estar correlacionados porque es importante que los
profesionales involucrados en el caso cedan ante la urgencia de actuar en favor del

menor.

Segun lo argumentado, el principio de confidencialidad es sustancial en los
procesos de mediacidn, ya que crea un entorno de confianza y comunicacion sincera.
No obstante, en casos en los que se vulneren derechos fundamentales, como en abusos
sexuales infantiles, la confidencialidad va a ceder ante el principio del interés superior
del menor. Asi, la interrelacion de estos principios refleja un equilibrio entre la
necesidad de privacidad y la obligacion ética y legal de proteger a los menores,
mientras se asegura que la confidencialidad no obstaculice la proteccion de la

integridad del menor.
3.2 Principio de voluntariedad

Es necesario analizar brevemente en la autonomia de la voluntad, ya que es
fundamental en el tema que nos ocupa, y es uno de los principios rectores que reviste

a la mediacion.

Las partes al acceder a la mediacion para resolver su conflicto, lo hacen a partir
de la voluntad de ellos para asistir a la mediacion, es decir, esta voluntad se refleja en
un acuerdo mutuo. Segin Piedra et al. (2022), es aqui donde las partes expresan
libremente sus necesidades, asi como sus posiciones; y si es el caso de encontrarse ante
un escenario, o ambiente en el que no es posible mantener un didlogo pacifico, se podra
suspender o concluir esta etapa sin que exista observacion alguna por parte de quienes

intervienen, cumpliéndose asi este principio.

Asimismo, Garcia (2010) sostiene que es una capacidad que tienen las partes;
para que puedan obtener y alcanzar por si mismas un acuerdo, teniendo en cuenta que

este proceso inicia con la buena fe, y es precisamente porque existe la voluntad de



arreglar una controversia, esta se encuentra presente en las diferentes fases, como son:
en el comienzo del proceso de mediacion, las negociaciones asistidas por un

profesional mediador, y toma de decisiones.

Por esta razon, la voluntariedad se presenta en dos ambientes, el primero en la
libertad para asistir; y, el siguiente, en la autodeterminacién de mantenerse o separarse
en cualquier momento, teniendo en cuenta que son las partes quienes tienen la
conduccion total de las diferentes etapas de este procedimiento. Por ello, los acuerdos
a los que llegan en determinado momento son de absoluta responsabilidad de quienes
las asumen, a esto se suma el conocimiento previo que deben tener ante el documento
suscrito, el mismo que es de cumplimiento obligatorio y tiene caracter de sentencia

ejecutoriada.

Adicionalmente, este principio tiene el animo de encontrar las diferentes
alternativas que permitan el acuerdo, pero debe estar acompafiado de una verdadera
participacion colaborativa de las partes. Para Taraud (2013) si es que resulta lo
contrario, se entiende que este principio y la buena fe no existen, y esto dificultaria
obtener un arreglo al conflicto, a lo que el siguiente camino para resolverlo sera el

judicial.

Una de las razones por las que el conflicto puede ser resuelto via judicial, es
cuando se presentan casos en donde el mediador se percata de situaciones andmalas
durante el proceso y es aqui donde el principio de voluntariedad cede ante el principio

del interés superior del nifo.
Caso hipotético:

Una madre y un padre desean tener una mediacion con el fin de disolver
su matrimonio. Ambos estan de acuerdo en que la sefiora tenga la tenencia del
nifio porque el padre se va a ir a la ciudad de Quito para tener ingresos suficientes
tanto para su vida como para la de su familia. Sin embargo, los padres ansiosos
por disolver el vinculo matrimonial evaden informar al mediador que la sefiora
vive con sus familiares quienes constantemente profieren malos tratos a ella y
su hijo. Cuando el menor es consultado por el mediador acerca de la decision,

manifiesta que los familiares maternos no lo quieren a él y que su madre es



maltratada verbalmente por la relacion que tiene con su papa. El mediador decide

suspender la mediacion y levanta un acta de imposibilidad de mediacion.

En el caso anteriormente expuesto, el principio de voluntariedad, propio del
sistema de mediacion, puede ceder cuando el interés superior del nifio estd
comprometido. A pesar de que los padres estén de acuerdo con la tenencia en la
mediacion, el mediador tiene la obligaciéon de analizar si las decisiones tomadas
garantizan la seguridad y bienestar del menor. La intervencion del mediador en este
contexto, mediante la suspension del proceso, es una medida para salvaguardar al nifio,
respetando su derecho a un ambiente libre de violencia, lo que refleja como el principio

del interés superior del nifio prevalece por sobre la voluntad de los padres.
3.3 Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio es el eje transversal que debe ser
aplicado en todos los procesos que afecten a la nifiez y adolescencia, garantizando que
su bienestar integral sea la prioridad en cada decision que los involucre. Este principio
no solo se limita a un marco legal, sino que involucra un compromiso de las
instituciones estatales para crear condiciones que ayuden a promover la proteccion del

menor.

En Ecuador, el articulo 44 de la Constitucién del Ecuador establece que se
atendera al principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y que “sus
derechos prevaleceran sobre los de las demas personas” (CRE, 2008). El segundo
inciso de este articulo detalla lo que comprende su derecho al desarrollo integral,
entendiéndose a este como un “proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de
su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno

familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad” (CRE, 2008).

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) expone el principio del interés
superior del nifio, en su articulo 11, como un principio rector en el marco de la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, orientado a que todas
sus garantias se ejerzan de manera plena y efectiva. Partiendo de este postulado, la
apreciacion del interés superior implica un cuidadoso balance entre los derechos y
deberes de los menores, buscando siempre lo que mas convenga a sus derechos y

garantias. Ademas, este principio tiene un caracter prevalente, lo que significa que
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debe ser priorizado incluso por encima de consideraciones como la diversidad étnica
y cultural. De esta forma, se asegura que el bienestar y el desarrollo integral de los
menores sean el enfoque principal en cualquier circunstancia que los involucre,
garantizando que sus intereses se situen en el centro de cualquier proceso de toma de

decisiones

Actualmente algunos instrumentos juridicos internacionales enfatizan la
importancia del principio del interés superior del nifio. La Declaracion de Ginebra de
1924 es considerado como el primer texto en donde se deja estipulado que los derechos
de los menores son responsabilidad de los adultos. Posterior a eso, se comenz6 con la
promulgacion de otro instrumento internacional, por parte de la Organizacion de las
Naciones Unidas, que posea obligatoriedad para los Estados: la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959. En la Declaracion se expiden principios obligatorios para
que todos los Estados Partes garanticen el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes,
con el fin de que se desarrollen en un ambiente normal y saludable. En 1989 se dio la
creacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo, especificamente
en el articulo 3 que menciona de manera indirecta la consideracion del interés superior
del nifio, ya que nos dice que los derechos del nifio, nifia y adolescente no pueden ir
por encima de derechos sociales, es decir, se procura y exhorta a las autoridades
competentes a garantizar su bienestar por encima de todo (Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, 1989). La doctrina de la proteccion integral considera al
nifio, nifia y adolescente como titular de derechos, este enunciado interactua con el
principio del interés superior obliga a los operadores de justicia a que en los procesos
judiciales se vele siempre por el respeto de sus derechos reconocidos en la CRE,

CONA vy tratados internacionales.

Como se puede evidenciar, tanto en jurisprudencia nacional como internacional,
el interés superior del nifio tiene como fin garantizar los derechos de este. Sin embargo,
en el marco de la mediacion, muchas veces este principio pasa desapercibido por sobre
los principios propios de la mediaciéon. No obstante, es necesario indicar que los
principios de la mediacion se trastocan con el principio del interés superior del nifio,

nifia y adolescente.
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Caso hipotético:

En una mediacion familiar, los padres acuerdan que la tenencia del hijo la
tendra el padre. Pero, el mediador al preguntarle al menor su situacion familiar,
descubre que el nifio vive en un entorno de violencia. La decision de los padres,
entonces, implicaria que el nifio siga viviendo en un entorno de violencia y

abusivo.

En el contexto ecuatoriano, la Constitucion y el CONA subrayan la preminencia
del principio del interés superior del nifio, exigiendo que cualquier acuerdo que pueda
poner en riesgo al menor debe ser revisado y, si es necesario, adaptado al caso en
concreto para asegurar su seguridad. En el caso hipotético, aunque en la naturaleza de
la mediacidn se encuentren varios principios, como lo son los de voluntariedad cuando
ambos padres acuden a la mediacion para resolver su disputa y el de confidencialidad
cuando entra el dilema del mediador frente a situaciones de violencia, estos ceden ante
el principio del interés superior del menor ya que ocupa un lugar de supremacia para

proteger y garantizar su bienestar.
3.4 Principio de la autonomia progresiva del nifo

Desde el afio 2008, con la entrada en vigor de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, el Estado ecuatoriano es de derechos y justicia. A partir de este
reconocimiento, existe en nuestro pais el denominado “Bloque de Constitucionalidad”
y con ello el reconocimiento de normas pertenecientes al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. En ese sentido los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
alcanzan su desarrollo y configuraciéon en documentos internacionales que son
reconocidos como el corpus juris internacional de derechos humanos. Uno de estos
derechos es el de ser escuchado ya que debe ser garantizado en el procedimiento de
mediacion en materia de tenencia y, por consiguiente, al hacer respetar este derecho,

se cuida la voluntad del menor.

Cuando hablamos de la autonomia progresiva del menor, estamos refiriéndonos
a la capacidad que tiene para poder tomar decisiones por su cuenta y afrontar los
resultados de estas. El principio de la autonomia progresiva va evolucionando a

medida que los menores van adquiriendo habilidades y conocimientos que los ayudan
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arecolectar informacidn y a expresarse para poder tomar decisiones propias (UNICEF,

s. f., p. 6).

El principio de la autonomia progresiva y el principio del interés superior del
nifio estan vinculados por el respeto a los derechos fundamentales del menor al
momento de dar su opinién. Ademas, para saber qué decision vela por el interés
superior del menor es necesario que el menor ejerza su derecho a opinar. Sin embargo,
ambos pueden entrar en conflicto cuando se trata de ponderar sus efectos en las

decisiones que tome.
Caso hipotético:

Los padres estan discutiendo la tenencia del nifio. La madre vive
comodamente, con lo justo. El padre tiene bastante dinero y le puede dar todo lo
que el nifo desee. Al momento de que el nifio ejerza su derecho a opinar dice
que prefiere ir con el papa. Sin embargo, cuando se analiza la situacion del papa,
se llega a la conclusion de que el papa estd vinculado con temas delictivos, /el
principio del interés superior se deberia superponer por sobre la autonomia del

nifio a decidir con quien prefiere quedarse?
Para casos como estos, Barba (2023) explica que:

La autonomia progresiva implica, pues, una valoracion del caso concreto, de
forma que la idoneidad de una persona menor de edad para tomar decisiones
sobre el ejercicio de sus derechos requiere tanto una valoracion de las
caracteristicas de la persona, atendiendo a su edad, madurez, entorno social y
cultural, como una valoracidn especifica de la decision concreta, teniendo en
cuenta el tipo de ejercicio de derechos que impone, los riesgos y sus

consecuencias, también a largo plazo, asi como los beneficios. (p. 85)

Es decir que, en casos como estos, donde se ve vulnerada la seguridad del
menor, es inevitable que exista un contraste entre ambos principios. Es de considerar
que la relacion entre ambos principios no siempre va a estara lineada y, a pesar de que
la voluntad del menor sea de determinada forma, se debe tomar en cuenta que dicha

decision también vaya acorde al mejor interés del menor.

12



A partir de la autonomia progresiva, en las Observaciones 12 y 14 se puede
apreciar por lo menos 3 derechos de los nifios, nifias y adolescentes. A continuacion,
se muestra un cuadro sinoptico en el que se explica cudles son los derechos que se

entienden comprendidos dentro del derecho del menor a ser consultado:
Tabla 1

Relacion de las Observaciones Generales 12 y 14 con el Derecho a ser consultado y

los correspondientes derechos a ser escuchado y a opinar

Observaciones Generales No. 12 y 14 del Comité de los Derechos del Niiio de la ONU

Proporcionan directrices detalladas acerca del derecho del nifio a ser escuchado y
el principio del interés superior del menor, en el marco del respeto a su dignidad,
derechos y autonomia progresiva.

Derecho a ser consultado

El derecho a ser consultado es un derecho que todo ser humano posee por
naturaleza. Y que, a pesar de la edad, estos pueden expresar sus opiniones cuando
consideren que algun tema puede afectar sus vidas directamente.

Derecho a ser escuchado Derecho a opinar

El derecho a opinar constituye un fin
Es un derecho que debe ser analizado ultimo, por lo que es indispensable que
desde la escucha activa y que exige que se adecua el ejercicio del derecho de

se preste mucha atencion, para que la acuerdo con las especificidades del
otra pueda comprender de manera menor y tomando en cuenta la evolucion
efectiva las necesidades del menor. de dichas caracteristicas: la edad y
madurez.

Nota. Datos tomados de Arrata (2023), Del Moral (2007) y Almada (2020).

4. La tenencia de los hijos sujetos a patria potestad

Se define a la tenencia como aquel cuidado y acogimiento que se le da a los hijos
o hijas a uno de los progenitores, cuando se da una separacion y no hay una vivienda
en comun. Si bien el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, no propone una definicion
especifica, su articulo 118 aporta con una caracteristica importante de esta figura
juridica, y esto es que se asigna la responsabilidad del “cuidado y crianza a uno de los

progenitores sin alterar la patria potestad” (CONA, 2003).
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Como lo establece la norma, las reglas aplicables para determinar la asignacion
de la tenencia son las mismas que aquellas para confiar el ejercicio de la patria
potestad, recogidas en el articulo 160 del CNA. En virtud de esto, cabe mencionar que
previo a la sentencia de la Corte Constitucional No. 28-15-IN/21 de noviembre de
2021, estas reglas dictaban que se otorgaria la tenencia a la madre en caso de que se
imposibilitara el acuerdo entre los progenitores o en el caso de que ambos se
encontraran en igualdad de condiciones. Esta preferencia era una violacion al principio
de igualdad y no discriminacion por reforzar los estereotipos y roles de género contra
ambos progenitores: en primer lugar, en contra de las mujeres por atribuirles el cuidado
de los hijos en funcion de su sexo; y en segundo lugar, en contra de los hombres por
considerar que no son capaces de desempefiar correctamente el rol de crianza. La Corte
(como lo cit6 la Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia No. 28-15-IN/21)
trato en su sentencia el concepto de la corresponsabilidad parental, y la definié como
“el reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer
frente a sus hijos” (p. 28). Es decir, la separacion de los progenitores no tenia por qué
alterar los deberes que tienen con sus hijos, ni desestabilizar su relacion con ambos

padres.

Por ello y muchos otros factores, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de los
numerales 2 y 4, eliminando asi la preferencia materna para la asignacion de la tenencia
del menor de edad. Estos enunciados se pueden modificar con que, si existe un acuerdo
entre los padres, o si este acuerdo perjudica el interés superior del menor, la tenencia
se la analizard y, por consiguiente, se la confiara en funcion de lo que mejor le conviene

al menor, a la luz de su interés superior.

La decision de la Corte fue tomada con el fin de precautelar el principio del interés
superior del nifio, pues es necesario analizar cada caso de manera individual para poder
determinar a quién se debe otorgar la tenencia debido a los efectos que esta decision

pudiere tener.

La decision sobre la tenencia tiene un impacto profundo en aspectos del desarrollo
fisico, emocional y psicologico del hijo(a) menor de edad, en los procesos judiciales
el Juez debe escuchar su opinién, y con el fin de garantizarlo impone el deber juridico
de respetarlo y le atribuye una valoracion. Aunque de forma expresa la Ley, no indique

como y qué valor tiene la opinidn de los hijos en el procedimiento de mediacion sobre
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tenencia, aunque los padres hayan llegado a un acuerdo, dicha opinion debe ser
considerada en el acuerdo de mediacion. Por ello, es esencial que dentro de cualquier
acuerdo que se tome, se vele por el bienestar del menor y se considere su opinion, y
en caso de que el acuerdo sea lesivo, se debe asegurar que el principio del interés

superior del nifio prevalezca siempre.
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CAPITULO II

1. Pregunta de investigacion

(Cuales son los criterios, para aplicar las reglas de los articulos 294 y 295 del CNA
sobre la opinion del nifio, nifia y adolescente en el procedimiento de mediacion en tema

de tenencia?

2. Problema Juridico

Segun registros oficiales, el Registro Estadistico de Matrimonios y Divorcios del
afo 2023, realizada por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC, 2023), de
un total de 23,556 divorcios, que incluyen a parejas del mismo sexo, se determino6 que
hubo minimo 10,844 casos de parejas divorciadas con al menos 1 hijo a su cargo. Esto
no solo incluye a hijos menores de dieciocho, sino también a adultos jovenes
dependientes (hasta los veintiin afios), e hijos discapacitados, demostrandose asi que
hay un nimero significativo de casos en los que existe la necesidad de resolver la

tenencia de los menores de edad.

Segun este estudio en el ano 2023 se realizaron 9.119 divorcios por mutuo
consentimiento en sede notarial, opcidon para parejas que no tienen hijos a su cargo o
que, teniéndolos hubiesen resuelto los temas de alimentos, tenencia y régimen de
visitas a través de un acta de mediacion o resolucion judicial. Por esta razon, podriamos
inferir que las partes, en temas de divorcio, siempre se veran mas inclinadas a buscar
la mediacion como método en el que su decision tenga fuerza de sentencia judicial,

procedimiento agil, menos riguroso y costoso.

Si bien es cierto que la patria potestad no se altera por el divorcio, unién de hecho
o separacion de los padres, el CONA ha determinado las mismas reglas para la
designacion de la tenencia de los hijos menores de edad. Sin embargo, la Sentencia
No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional, declar6 parcialmente la
inconstitucionalidad los numerales 2 y 4 del articulo 106, establecid una serie de
parametros no taxativos que los jueces deberan considerar para evaluar el encargo de
la tenencia segin cada caso particular, mientras el legislador realice la reforma legal

correspondiente. El primer pardmetro que establece la Corte en su sentencia dice: “i.
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Se tomara en consideracion, principalmente, la opinion de NNA, sus deseos y
emociones, considerando su derecho a ser escuchados, segun su edad y grado de
madurez” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 58). Este pardmetro concuerda
con el ultimo inciso del articulo mencionado, el cual ordena al juez a valorar la opinién
de los nifios y nifias menores de doce afios segin su grado de desarrollo, mientras que
la opinion de los adolescentes serd de caracter obligatorio para €l, siempre que se
demuestre que no presente perjuicio alguno para el menor. Simultdneamente, esta
normativa responde al derecho del menor de ser consultado en todos los asuntos que
les afecten, como dispone el articulo 60 del CONA, sin que fuesen obligados o

presionados para hacerlo.

El onceavo parametro de la misma sentencia nos sefiala:

“xi. Se contemplara cualquier otro factor como edad, contexto, grado de
madurez, experiencia, pertenencia a un grupo minoritario, existencia de una
discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y cultural de NNA

que sirva para determinar su interés superior.” (CONA, 2003).

Este parametro guarda relacion con el primero ya que también analiza a la edad
y la madurez como aspectos importantes que deben ser valorados en el ejercicio del
derecho a expresar su opinion, precautelando en todo momento el interés superior. Y,
el doceavo parametro expresa que: “xii. Se podra contar con informes elaborados por
el equipo técnico de las unidades de familia, mismos que deberan ayudar a tomar una
decision sobre el interés superior de NNA, pero no seran el Unico elemento a
considerar” (CONA, 2003, p. 59). Este parametro menciona a los equipos técnicos
como apoyo para poder determinar todos los factores previos y asi proteger velar por

el cumplimiento del principio del interés superior del menor.

Los parametros previamente explicados, son aplicables para la resolucion de la
tenencia en un proceso judicial, en donde el juez decidird siempre asegurando el
respeto de los derechos de las partes involucradas en el proceso, el cual incluye el
derecho a los menores de edad a ser escuchados. Sin embargo, esta decision en el
procedimiento en mediacion, cuando involucra menores de 12 afios se vulnera el
derecho a ser consultado siendo necesario que se analice cada caso en concreto para

su adecuado ejercicio y valoracion.
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Las partes que se someten a una mediacion deben tener una disposicion
conciliatoria y buenas intenciones respecto a los hijos menores de edad, aunque no
siempre velan por su bienestar, sus decisiones constan en el Acta de Mediacion con
efecto de sentencia ejecutoriada, debiendo implicar el obligatorio ejercicio de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes en vista de su interés superior. Por esta
razon, en el presente trabajo se demostrara que la implementacion de normas que
obliguen al mediador a escuchar la opinion de los menores en un procedimiento de
mediacion en tenencia garantizara el respeto al principio del interés superior del nifio
y la correcta aplicacion de los articulos 294 y 295 del CONA, sin contravenir con los
principios fundamentales de la mediacion y sin afectar la autonomia progresiva del

menor en medida de su bienestar.

3. Documentos internacionales en el marco del interés superior del

menor

3.1 Observaciones generales: No. 12 y 14 del Comité de los Derechos

del Niio

Ademas de existir diversas declaraciones y convenciones sobre los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, existen Observaciones que ayudan a una mejor
explicacion y aplicacion de sus derechos conforme al marco de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. La Observacion General No. 12 es considerada como un marco
de apoyo a los Estados partes, y explica el articulo 12 de la misma Convencion
mediante disposiciones guiadas a proteger los derechos del menor desde una

perspectiva social y juridica.

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) trata lo
siguiente:
“l. Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidon libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.
2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en

todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
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directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.” (p. 13-14)

Al relacionarse la opinion con la edad y madurez de un nifio se involucra su
capacidad para formarse un juicio propio y tomar decisiones que le sean favorables.
No obstante, muchas veces se espera que las medidas que se adopten para que se
analice el grado de desarrollo del menor y su capacidad sean con el del fin de proteger

su interés superior.

Adicionalmente, la Observacion General No. 12 (2009) propone medidas a los
Estados partes para materializar el derecho del nifio a ser consultado. Algunas de estas

medidas son:

e La preparacion, implica la responsabilidad que tienen las autoridades de
preparar al nifio antes de ser escuchado y explicarle las circunstancias en las
que se escuchara su opinion.

e La audiencia, constituye en el ambiente de confianza que se le proveera al
menor para poder expresar su opinion y ser escucharlo.

e La evaluacion de la capacidad del nifio, donde se examina la razonabilidad de
su opinidn para que pueda ser tomada en consideracion.

e La informacién sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio,
consiste en explicarle como su criterio serd tomado en cuenta y como influye
en el resultado del proceso.

e Las quejas, vias de recurso y desagravio, enfatiza la necesidad de ofrecer a los
nifos(as) y adolescentes recursos en caso de que no se tome en cuenta su
opinion.

Asi como la Observacion No. 12 ayuda a la materializaciéon de medidas para
llevar a cabo la efectiva escucha del menor, la Observacion General No. 14 analiza el
articulo 3, parrafo 1 y pone al principio del interés superior del menor como principio
garantista en todas las decisiones que le pudieren afectar evaluando aspectos como la

edad, el sexo, nivel de madurez, o el grado de experiencia que tenga el menor.

El articulo 3, parrafo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (2006)

trata lo siguiente:
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En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atenderd serd el interés superior del nifio. (p. 3)

De acuerdo a la misma Observacion 14 (2013), “el objetivo principal de la
presente observacion general es mejorar la comprension y observancia del derecho del
niflo a que su interés superior sea evaluado y constituye una consideracion primordial”
(p. 5). En ese sentido, la Observacion realza el principio por sobre cualquier decision
individual tomada por autoridades legales, por las partes o incluso de cualquier
decision que el propio menor de edad tome. En el analisis del contexto “tribunales”, el
comité se refiere a todos los procedimientos judiciales que estén conformados por
jueces especializados o personas relacionadas con nifios, esto también incluye al
arbitraje y mediacion como métodos alternativos de conflicto en materia de nifiez y

adolescencia.

Como conclusion, las Observaciones 12 y 14 se interrelacionan; el articulo 3,
parrafo 1 sefala la importancia del interés superior del nifio cuando se toman
decisiones en pro del bienestar del nifio; y el articulo 12 busca agregar al nifio en
aquellos asuntos que pudieren afectarle, e incentiva a los Estados Partes y a las
instituciones que administran justicia a establecer metodologias correctas para hacerlo.
De tal manera, se asegura que la naturaleza del principio del interés superior no se
modifique, debiendo adoptarse medidas que ayuden a protegerla incluso por sobre su

opinion.
3.2 Opinion Consultiva OC-17/2002 de la Corte Interameticana de

Derechos Humanos

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos se cred por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en 1969, siendo Costa Rica el pais sede y cuyo
objetivo es el pronunciamiento acerca de los derechos humanos de los nifios y nifias,

especialmente, garantizando el cumplimiento del principio del interés superior.

El objetivo de la CADH es reconocer los derechos y libertades que toda persona

posee bajo el marco de los Estados partes. Como se menciona en la Sentencia No.
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2691-18-EP/21, si bien los articulos 8 y 25 de la Convencidn nos ofrecen una serie de
puntos que protegen esos derechos y libertades, se debe correlacionar esas garantias
junto a la premisa de proteccion de los nifios expresada en el articulo 19: todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccidon que su condicién de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado (CRE, 2021, p. 9). Con esto podemos
interpretar que la inobservancia del derecho al menor a ser consultado en cualquier
proceso que le compete y la falta de medidas para hacerlo, resultaria en la omision de

la premisa del articulo 19.

La Opinioén Consultiva, menciona también al articulo 12 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, ya que bajo esta misma proposicion sefiala que para
determinados procesos, asi como existe la igualdad para todas las personas de ser
escuchados, se sefialdo que los menores de edad también deben gozar de esa paridad.
Esta paridad no solo puede ser demostrada en procesos judiciales, sino que al amparo
del articulo 19, se incluyen los métodos alternativos de solucion de conflictos.
Adicionalmente, el Tribunal hace precision que se consideran nifios a los que no han
cumplido 18 afios. Y que, con respecto al grado de desarrollo intelectual, no es la
misma ya que la capacidad de eleccion de un nifio de 3 afios no es la misma que la de
un adolescente de 15 afios. Por eso, la opinidon enfatiza que se debe ajustar de manera
razonable el nivel de participacion de los nifios en los procedimientos de acuerdo a sus
experiencias y formas de expresarse, siempre y cuando se proteja su interés superior

(CIDH, 2002, p. 75).

Por eso, tal como se menciond en el capitulo 1, ademas del grado de desarrollo del
nifio cuando emite su opinion, también se debe tomar en cuenta que su autonomia no
va a ser siempre absoluta. De esta manera, el principio de autonomia progresiva cede
ante el principio del interés superior cuando hay conflicto entre el bienestar del menor

y el ejercicio de sus derechos.

e Caso Interamericana de Derechos Humanos: Caso Atala Riffo y Nifias VS.
Chile

El caso “Atala Riffo y Nifias vs. Chile” trata sobre la disputa legal acerca de la

tenencia de las hijas de Karen Atala, quienes tenian 5 y 10 afios para el momento de la

disputa legal. Karen Atala, tras hacer publica su orientacion sexual y vivir con su

pareja, afront6 un proceso judicial en su contra en el que se le retir6 la tenencia a favor
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de su pareja. La Corte Suprema de Chile Ginicamente guid sus argumentos con base a
la orientacion sexual de Atala y que esto puede afectar negativamente en el desarrollo

de las nifias.

El 8 de abril de 2003, el Juzgado de menores de Villarrica escuch6 en audiencia
privada a las tres nifias. A pesar de que se dejo constancia de que a las menores se las
escucho, la Corte Interamericana analiza si las opiniones de las nifias fueron tomadas
en cuenta, esto en funcion de su edad y madurez. Tras varios informes periciales, se
determind que las nifias si tenian conocimiento del tema en discusion, pero que se
sintieron excluidas del proceso judicial durante las diferentes etapas del mismo. En la
sentencia de primera instancia del proceso si se deja evidenciado que las nifas fueron
escuchadas, sin embargo, se admite que por su edad no se valord enteramente a la

voluntad de las menores.

...en razén de que por su corta edad no estan en condiciones de emitir un
acertado juicio acerca de la situacion que las rodea y teniendo presente ademas
que la opinion de las menores [de edad] puede verse afectada artificialmente
por factores externos que las influencien, distorsionen o inhabiliten al fin
propuesto. (CIDH Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile, 2012, p. 65)

Lo destacable del caso en concreto, es que la Corte analiz6 que las opiniones de
las nifias no fueron valoradas correctamente en funcion de su madurez y edad sino mas
bien en perjuicios alrededor de la madre y no en el verdadero bienestar de las nifias, lo
que significd una vulneracion a su derecho de ser consultadas en todas las instancias

del proceso y por consiguiente a su interés superior.

3.3 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en

condicion de vulnerabilidad

Las Reglas de Brasilia se originaron en la Cumbre Judicial Iberoamericana entre
el 4 y 6 de marzo de 2008. El objetivo de estas reglas fue la de ofrecer justicia a las
personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad y que los sistemas judiciales
sean instrumento de defensa para ellos. Para Ribotta (2012) las Reglas no solo abarcan
problemas de acceso de justicia, sino que establecen sugerencias tanto como para

organismos publicos como para quienes trabajan en el sistema judicial. Ademas, sefiala
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que estas sugerencias van desde la implementacidon de politicas publicas hasta el

incentivo de conductas por parte de los operadores que colaboran con esta justicia.

En Ecuador la Constitucion enmarca a las nifias, nifios y adolescentes como parte
del grupo de personas con atencion prioritaria en el articulo 35 “Las personas adultas
mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado.” (CRE, 2008)

Partiendo de este articulo, para Ochoa et al. (2021), “se entiende por grupos
vulnerables a todos aquellos que, ya sea por su edad, raza, sexo, condicién econémica,
caracteristicas fisicas, circunstancia cultural o politica, se encuentran en mayor riesgo
de que sus derechos sean violentados”. Dentro de este grupo de personas, los nifios y
adolescentes se ven inmersos en un alto nivel de indefension ya que enfrentan mayores
obstaculos para poder proteger por si mismos sus derechos fundamentales ante los
conflictos familiares. Por ello, se necesita ayuda del Estado, equipos técnicos y

organismos internacionales para priorizar su proteccion.

Con respecto a su acceso a la justicia, el capitulo Il seccion 5 de las Reglas de
Brasilia (2008) sefiala que los métodos alternativos de solucion de conflictos pueden
ayudar a mejorar el acceso a la justicia de los menores y que las medidas que se adopten
durante el proceso, de ser necesario y dependiendo el caso, van a estar acompafadas
de asistencia profesional debido a su condicion inherente de vulnerabilidad. Con
respecto a aquellos casos en donde el menor sea victima de malos tratos o abusos, la
Reglas recomiendan que se los trate con especial atencion y que, en caso de ser
necesario, estos casos deban quedar sujetos a 6rganos jurisdiccionales distintos de los

métodos alternativos.

En Paraguay, la Ley No. 4.295/11 (2011), en su articulo 6 se contempla la
derivacion del caso cuando existan hechos punibles en contra de nifias, nifios y
adolescentes. En este articulo se sefiala que los rganos receptores de este tipo de casos
deben remitir los antecedentes del caso a la Fiscalia Penal para la respectiva
investigacion. De esta manera, en casos en donde se evidencia que se estan vulnerando

derechos del menor, lo propio del mediador es identificar que, por el principio del
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interés superior del nifio, lo mas adecuado es que el tema no se trate en mediacion,
sino que se levante un acta de imposibilidad de mediacion y que el tema se lo trate en

instancias judiciales para poder precautelar la seguridad del menor.

4. Criterios para consultar al menor en un proceso de mediacion

De acuerdo a la normativa ecuatoriana, el CONA en su articulo 294 establece que
la mediacidn va a proceder en todas aquellas materias de la nifiez y la adolescencia que
sean transigibles (CONA, 2003, p. 75). Y el articulo 295 del mismo cuerpo normativo

nos estipula reglas que deben tener todas esas mediaciones:

Se llevara a cabo ante un Centro de Mediacion de los sefialados en el articulo
siguiente.

Los interesados podran intervenir personalmente o por medio de apoderados.
Se oira la opinion del nifio, nifia o adolescente que esté en condiciones de
expresarla. (CONA, 2003, p. 75)

Con este articulo tenemos tres premisas claras: que la mediacion se llevara a cabo
en un Centro de Mediacion autorizado, que los interesados solo podran intervenir
personalmente o mediante apoderados y; que se oird al menor que se encuentre en
condiciones de expresarse. Con respecto a la tercera premisa, es necesario evaluar qué
criterios se deben tomar en cuenta para evaluar esas condiciones, prestando mayor

atencion a los menores de 12 afos.

e Edad:

En nuestra legislacion, el CONA define a los menores en dos categorias: los
nifios(as) son las personas que no han cumplido doce afios, y define a los adolescentes
como aquellos que tienen entre doce afios hasta antes de cumplir los dieciocho afios.
Ademas, en relacion a ese rango de edad, la valoracion de la opinion sera distinta, de

acuerdo al ultimo inciso del articulo 106 del CONA:

La opinion de los hijos e hijas menores de doce afos, seré valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes
sera obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para
su desarrollo integral. (CONA, 2003, p.28)
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La edad es el Unico criterio que se debe tomar en cuenta para determinar el grado
de desarrollo de los adolescentes mayores de 12 afios porque se entiende que ya esta
consciente de la realidad de las cosas y puede formarse un criterio. Por otro lado, para
los menores de 12 afios es diferente, no solo se debe evaluar la edad, sino que también
el proceso evolutivo del mismo, es decir, la madurez para valorar cudl es ese grado de

desarrollo y entendimiento que pueden tener.

e Madurez:

En el caso de los menores de 12 afios, hay situaciones en las que el nivel de
comprension no va en concordancia con su edad bioldgica y viceversa, ya que la
madurez puede ser evaluada de acuerdo a sus experiencias sociales y a la capacidad

que tiene para poder interpretar la situacion a raiz de esas experiencias.

De acuerdo con el Comité, en su Observacion No. 12, la madurez de un menor de
edad depende mucho de su capacidad para comprender la situacion y de poder valorar
las consecuencias de la decision que se tome. Y si bien es cierto que la capacidad de
eleccion de un nifo de 7 anos no es la misma que la de uno de 13, se debe tomar en
cuenta el grado de evolucion de sus facultades, su aptitud para formarse un juicio
propio y su capacidad para comprender las cosas a través de evaluaciones
profesionales. Para Alaez (2003) al exigirle al menor que decida de acuerdo a los
criterios propios de una persona mayor de edad, es igual a prohibirle la capacidad de
auto protegerse y que el ejercicio de sus derechos fundamentales corresponde a

mayores de edad o de menores que actien como mayores.

El mediador analiza el grado de desarrollo de los menores de 12 afios a través de
un informe emitido por un psicologo infantil que determine el grado de madurez del
menor adaptandolo a sus capacidades y formas de comunicarse, o a través del informe
del trabajador social en donde se examine su situacion familiar. El contenido de los
informes contemplard el historial de vida del menor, antecedentes
familiares/disciplinarios y se los realizard en un espacio propicio para que no se vea
influenciado por terceros. Para que el mediador tome en cuenta la opinion del menor,
tomara en cuenta el contenido de los informes y valorara que la opinion del menor no
vulnere su interés superior matizandola con las situaciones que se presenten en la

mediacion.
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5. El Mediador y los Equipos Técnicos: complementariedad de roles

Al implementar los equipos técnicos en las mediaciones, las funciones del
mediador se mantienen intactas. Su rol sigue siendo de aquel que promueve el dialogo
constructivo, evitando que el conflicto se intensifique. No obstante, a través de los
equipos técnicos, se le provee de ayuda para escuchar de manera efectiva al menor de
edad, en concordancia con las disposiciones del CONA: valoracién de la opinion de

los niflos, nifias y adolescentes, segun su edad y nivel de madurez.

Los equipos técnicos se integrarian por un psicélogo infantil, y/o trabajador social
(dependiendo de la complejidad) cuyos roles diferenciados a desempefiar son
significativos. Primero, se le encomendard garantizar la escucha del menor de edad en
el proceso, ya sea que le exprese sus sentimientos a ¢él mismo para luego
comunicarselos al mediador, o que los exprese al mediador personalmente. Y segundo,
deberd aportar conocimientos adicionales sobre la situacion del menor y sus
necesidades emocionales, proporcionando su perspectiva experta para disefar las
soluciones mds adecuadas para el desarrollo del menor en caso de que se lo necesite y

verificando los casos en concreto.

El aporte técnico de los trabajadores sociales toma relevancia cuando se topan
temas en los que los hijos menores se encuentran en situacion de vulnerabilidad y
riesgo de exclusion social. Durante el peritaje de un trabajador social, este actiia como
perito especializado que analizard la situacion familiar, socioecondmica y condiciones

de cada individuo. Para Hernandez (2017):

Un dictamen pericial de Trabajo Social debe contener entrevistas a profundidad
del individuo a investigar, entrevistas a familiares, observacion del entorno y
habitat, fotografias, analisis documental, informantes colaterales, conclusiones
y anexos (fotos o documentos publicos y privados que nos daran credibilidad).
Debe contener la descripcion de la persona, estado y forma en que se
encontraba, la relacion detallada de todas las operaciones practicadas en la
pericia y su resultado, otros medios cientificos o técnicos que se han utilizado,
otros medios cientificos o técnicos que se han utilizado para emitir su dictamen,

las conclusiones a las que llega el perito.
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Los psicélogos, en cambio, analizaran la personalidad y madurez del menor,
tomando en cuenta esas circunstancias familiares y el ambiente en donde se
desenvuelven. Estos aspectos ayudaran como base para que los psicologos realicen el

debido informe de acuerdo a la individualidad de cada caso de tenencia.

Desde esta premisa, los informes de un psicélogo o de un trabajador son
importantes y ayudan al administrador de justicia a una mejor aplicacion de la justicia
frente a diferentes situaciones que se presenten, en este caso, justicia de la nifez.
Entonces podemos decir que ambos cumplen dos objetivos con la sociedad: ayudar a
fomentar un cambio social y, en la red de resolucion de conflictos, ayuda a reconstruir

un ambiente en pro del bienestar del nifio.

En México el Departamento de Orientacion Familiar del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Morelos es el encargado de apoyar a la justicia en casos
familiares y de nifiez, a través de profesionales en la Psicologia y Trabajo Social. Una
funcién en concreta de este departamento es la de “salvaguardar la integridad
emocional de los infantes, para que sean escuchados y expresen libremente su opinion
de acuerdo a la edad, madurez y necesidades que estos tengan” (TSJ, 2021). En
Nicaragua a pesar de que no existe un 6rgano taxativo a través del cual se va a escuchar
al menor en un procedimiento administrativo o judicial, de acuerdo al Codigo de la
Familia (2014) en su articulo 489 se designa al Consejo Técnico Asesor. Dicha norma
establece que una de las funciones de este Consejo es la de apoyar con opiniones

técnicas y asesoramiento en casos donde la comparecencia del menor sea necesaria.

Bajo este contexto, el psicdlogo(a) y trabajador(a) social aportan herramientas
para proporcionar analisis emocional y conductual de la persona. Pues, el psicologo
puede proporcionar soporte, ayudar a que se exprese en caso de que tenga dificultades
para hacerlo, y puede evaluar su grado de madurez. En efecto, la relacion entre el
mediador y el psicologo infantil es importante, ya que mientras el psicdlogo aporta con
conocimientos acerca de la conducta del menor, el mediador a través de eso se guia y

garantiza su bienestar en la decision que tomen las partes.

Lo mismo pasa con el trabajador social, la relacion entre el mediador y el

trabajador social es la de ser facilitadores. Mientras el trabajador social aporta analisis
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del contexto familiar y social del menor, el mediador ayuda a que la mediacion

transcurra a la luz de estos considerandos.

Ambos, a través de informes detallados, van a analizar la situacién social y
psicolégica del menor. Estos informes se haran dentro de un ambiente sano, sin
conflictos y serdn entregados al mediador para que este pueda examinarlo de acuerdo

a las siguientes posibilidades:

e Se levantara un acta de imposibilidad de mediacidén cuando en los informes se
demuestre que la voluntad del menor de permanecer con cualquiera de los
padres va en contra de lo que las partes hayan decidido.

e Se levantard un acta de imposibilidad de mediacion cuando en los informes se
demuestre que la voluntad del menor va en contra de su interés superior.

e En caso de que en los informes se refleje que la voluntad del menor esta
alineada a la voluntad de los padres y que esta opinion sea adecuada al respeto
de sus derechos fundamentales, el mediador seguird la mediacion bajo el
principio del interés superior.

En conclusion, esta complementariedad permite una integracion efectiva y
completa de todos los involucrados sin necesidad de sobrecargar al mediador con
funciones adicionales. Mientras que el mediador es el que facilita el proceso y asegura
la equidad del mismo, los equipos técnicos ayudan aportando con informacion
enriquecedora del caso y, en ciertos casos, actian como cuidador del menor de edad,
asegurandole su oportunidad para participar en el proceso de designacion de tenencia

de manera efectiva.
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CONCLUSIONES

La mediacion como método alternativo de solucion de conflictos puede ser
aplicada en materia de nifiez y adolescencia siempre que no vulnere sus
derechos y sea materia transigible, en consecuencia, pueden las partes llegar a
un acuerdo en temas de tenencia.

La independizacion entre los principios naturales de la mediacion y el principio
del interés superior del nifio ayuda a enfatizar la importancia de priorizar los
derechos de los menores de edad en el procedimiento de mediacion en los casos
de tenencia, y en tal sentido, los primeros ceden cuando ante el segundo se
presentan vulneraciones a los derechos fundamentales del menor.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio y las Observaciones No. 12y 14
proveen a los Estados Partes condiciones y parametros para efectivizar su
opinion en asuntos que lo atafien. Aunque los nifios(as) y adolescentes tengan
derecho a expresar su opinion respecto la tenencia, se aprecia que la autonomia
progresiva del menor no se considera y cede ante el principio del interés
superior cuando la decision del menor va en contra de su propio bienestar.

En el procedimiento de mediacion cuando las partes acuerden la tenencia de
sus hijos menores de edad, conforme a lo dispuesto en el articulo 295 del CNA
debera escucharse la opinion de los hijos que tengan condiciones para
expresarse, esto es, que tengan desarrollo y madurez para hacerlo. Ante los
vacios que presenta la norma para garantizar su cumplimiento es clave
considerar los criterios de edad y madurez, correspondiendo al mediador
asegurar el ejercicio de este derecho como facilitador del acuerdo.

La edad y la madurez son criterios que se evaluan al momento de que el nifio
expresa su opinion, siendo la edad el unico criterio que se evalta en los
adolescentes siendo obligatoria en la decision que se tome sobre su tenencia.
En el caso de los nifios, la labor del mediador y de los equipos técnicos son
interdependientes, sus labores van encaminados a determinar el desarrollo y
madurez para garantizar el principio del interés superior en la decision de

tenencia dentro del procedimiento de mediacion.
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RECOMENDACIONES

Proporcionar un entorno fisico y emocional seguro y acogedor para que los
menores puedan expresar libremente sus opiniones y sentimientos. Esto debe
incluir la presencia de profesionales capacitados en psicologia infantil o
trabajadores sociales.

Creacion de un reglamento en el que se estipulen las siguientes directrices
minimas:

- Que, a través del analisis de la madurez de los menores, los equipos
técnicos evalten el nivel de capacidad que tiene el menor para tener
un juicio propio.

- Los equipos técnicos evaluardn la madurez del menor a través de
informes realizados previos a la mediacion y sin la presencia de los
padres o algun representante.

- La implementacion de las figuras de “psicologo (a) infantil” y
“trabajador (a) social” como auxiliares en casos donde se ven
asuntos de tenencia en mediacion.

En caso de que no haya acuerdo entre la decision del menor y lo que acuerdan
los padres, o si la decision tomada por el menor es contraproducente para el, el
mediador levantara un acta de imposibilidad de mediacion.

Se aplique de manera complementaria al reglamento las Observaciones No. 12
y 14 del Comité de los Derechos del Nifio con el fin de escuchar de manera

mas efectiva al menor en casos de tenencia.
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