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Resumen

El sistema de mediacion familiar chileno presenta determinadas
materias en las que es un tramite previo y obligatorio. En ese sentido,
se analiza la participacion de los NNA en estos procesos, que si bien
se ve consagrada en el art. 105 letra e) de la Ley sobre tribunales de
Familia, no existe claridad en su redaccién en la forma en la que se
pueden incorporar al proceso, dejando al mediador en posicién de
decidir sobre tal evento. A partir de esto, se revisan los estindares
internacionales relativos al Derecho a Ser oido y al Interés Superior
del Nifno, demostrando en el andlisis, la insuficiencia de la redaccién
de la normativa para garantizar ambos. Finalmente se propone el
fortalecimiento de mecanismos para que la participacién de los NNA
sea implementada de manera efectiva y acorde con lo que ha sefialado
internacionalmente al respecto.

Palabras clave: Mediacién, Participacion, Nifos, nifias y adolescentes,
Derecho de Familia, Derecho a ser oido, Interés Superior del Nino.

Abstract

Chile’s family mediation system, presents some matters in which it is
a mandatory procedure. On that line, we analyze children’s partici-
pation in this procedure, because while it is considered on article 105
letter e of Family Court Law, there is no clarity about the way they
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can be incorporated to the process, leaving to the mediator the decision
on that event. From this, we will review the international standards,
regarding the right to be heard and the best interest of the child. The
research proposes to strengthen these mechanisms so that participa-
tion rights can be efficiently implemented, and according to what the
international community has held.

Key words: Mediation, Participation, Children and adolescents, Family
law, Right to be heard, Best interest of the child.

1. Introduccion

Desde la ratificacién por parte del Estado de Chile de la Convencién de
Derechos del Nifo (en adelante, CDN), en 1990, se consagroé en el sistema juri-
dico chileno la concepcién de las nifias, nifios y adolescentes (en adelante, NNA)
como sujetos de derecho y no como objetos de proteccién, como de antaiio
se entendia, quienes requieren una tutela reforzada por parte de las distintas
instituciones para asegurar el ejercicio de estos derechos producto de su vulne-
rabilidad y de las concepciones adultocéntricas presentes en la sociedad y los
operadores de la justicia. Asi, se incorporaron una serie de principios al orde-
namiento que llevaron a las autoridades a dar lugar a cambios en las distintas
estructuras estatales y a las normativas que pudieran afectarles en sus derechos
e intereses. Dentro de las reformas originadas en ese contexto se encuentra la
ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia, la cual regula aspectos procesales
y organicos respecto de la justicia relativa a conflictos familiares.

En dicho contexto, la presente investigacion examina el articulo 105 de la
referida ley, que consagra los principios que rigen la mediacién en sede fami-
liar, y especificamente la letra e)', la cual contempla el Interés Superior del
Nino, principio que emana de la CDN. Al momento de definir este principio,
la norma establece que se podrad citar al NNA para la determinacidén del Interés
superior del Nifio sélo cuando su presencia sea estrictamente indispensable.
Ademads, considerando que se contempla la mediacién como una etapa previa
y obligatoria para algunos procedimientos?, existe ausencia de criterios o direc-
trices para determinar cuando serd necesaria la participacion de los NNA en
esta etapa, lo cual a nuestro juicio no permitiria el ejercicio de los derechos de

Ley 19.968 letra e): Interés superior del nifio: por el cual, en el curso de la mediacién, el
mediador velara siempre para que se tome en consideracidn el interés superior del nifo,
nina o adolescente, en su caso, pudiendo citarlos sélo si su presencia es estrictamente
indispensable para el desarrollo de la mediacién.

De acuerdo a la Ley 19.968, en su articulo 106, en las causas relativas a derecho de
alimentos, cuidado personal y relacion directa y regular, se exige que previo a la interpo-
sicién de la demanda deberdn las partes someterse a un procedimiento de mediacién
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los NNA en esta instancia en la que se toman decisiones que afectan sus inte-
reses. Por lo anterior, este trabajo sostiene que dicha disposicién normativa no
permitirfa cumplir con los estdndares y compromisos asumidos en virtud de la
ratificacién de la CDN, especificamente en lo que respecta al Derecho a ser oido
y al Interés Superior del Nifio. El primero, por no asegurar que la opinién de
los NNA sea conocida en una etapa en que se decide respecto de sus intereses
y en la que las decisiones que se adoptan les afectan directamente. El segundo,
en tanto principio y norma procesal, y entendido como el goce y la proteccién
integral de los derechos consagrados en la CDN, por no considerar la partici-
pacién del NNA.

A raiz de lo anterior, el presente articulo tiene por objeto realizar un andlisis
critico de la regulacién de la mediacién familiar en la ley 19.968, a la luz de los
estandares internacionales en materia de derechos de los NNA y de su parti-
cipacién en este tipo de instancias. Ello se lleva a cabo mediante un andlisis
de normativa internacional, doctrina y jurisprudencia. El presente trabajo se
compone de un marco tedrico, en el que se desarrolla la definicién y los objetivos
de la mediacidn, asi como los derechos de los NNA y sus estdndares interna-
cionales. Un andlisis critico de la Ley 19.968 y cémo esta consagra la mediaciéon
familiar y la participacién de los NNA en esta instancia. Posteriormente se
proponen medidas para asegurar un correcto cumplimiento de dichos estan-
dares y de las obligaciones que la CDN impone.

2. La mediacion y los derechos de los NNA:
Un desafio para los sistemas de justicia

2.1 La mediacion como instancia de participacion

Los Mecanismos Alternativos de Resoluciéon de Conflictos (en adelante,
MASC) son un conjunto de férmulas que pretenden ser una alternativa a la
instancia jurisdiccional tradicional?, en los que las partes hacen un esfuerzo para
llegar a una solucion fuera del escenario judicial, pero que suelen contemplar la
intervencién de un tercero que los ayude a lograr este objetivo*. Entre estos meca-
nismos se encuentran la mediacidn, la conciliacién y el arbitraje —entre muchos
otros—, los cuales, en Chile, tienen una amplia acogida a nivel normativo.

Vargas, M., & Fuentes, C. (2015). Introduccion al Derecho Procesal. Nuevas Aproxima-
ciones. DER Ediciones. (Obra original publicada en 2018)

4 Blanco, M. (2009). MEDIACION Y SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS. Editorial Reus. Citado por: Illera, M. d.J. (2022). Conflicto, derecho y
mecanismos alternativos. Revista Ius et Praxis, (1), 249.
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Los MASC en su origen se introducen con la finalidad de buscar soluciones
mds rdpidas y a un menor costo e igualmente eficientes en su cumplimiento®.
Ademas, contribuyen a solucionar la congestion de los tribunales y la opti-
mizacidn de los recursos asociados a estas instituciones®. Estos mecanismos
pretenden generar reformas a los ordenamientos juridicos en direccién hacia
una democratizacion de la justicia mediante participacién de la ciudadania’,
siendo la verdadera esencia de estos mecanismos el otorgar un procedimiento
simplificado® de forma tal que las partes puedan intervenir de forma activa
en la resolucién de conflictos. Para efectos de abordar la temética propuesta,
tomaremos en consideracién las particularidades de la mediacién, definida
como un procedimiento que implica la intervencién de un tercero imparcial
-mediador-, que gufa a las partes para que estas encuentren por si mismas
una solucion satisfactoria para ambas en conformidad a sus intereses y nece-
sidades®.

Para efectos del presente trabajo, consideraremos a la mediacién como un
método complementario, es decir, postulando que la via judicial tradicional no
es la via principal para solucionar conflictos, siendo en ocasiones los MASC los
que constituirdn el camino troncal para este objetivo'?. Lo anterior, responde a
que la legislacion chilena contempla diversos casos en los cuales la mediacién
resulta ser una instancia previa y obligatoria para que un conflicto sea some-
tido a un escenario judicial, lo cual se considera principalmente, aunque no de
forma taxativa, para pugnas relativas a servicios de salud y ciertas materias de
derecho de familia''.

5 Abel, R. (1982). The Politics of Informal Justice (Vols. 1-2) New York, NY: Academic Press.
p. 310. Citado por: Diaz Gude, A. (s.f) Mecanismos Colaborativos: nuevos paradigmas
y rol de juez. Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos Material Docente de
Academia Judicial Chile p.10

Vado, L. O. (s.f.). Medios Alternativos de resolucién de conflictos. https://cejame-
ricas.org/wp-content/uploads/2020/09/7nuevo.pdf

Garcia, R. (2002). Aproximaciéon a los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos en América Latina. El otro derecho, (26-27), p. 162.

8 Vargas Vaca, H. (2013). Participacién de los ciudadanos en gestion de conflictos. Revista
Derecho del Estado, (31), p.341

o Vargas, M & Fuentes, C., Op. cit, p. 31

1 Vall Rius, A. M. (2010). Gestion Cooperativa de conflictos: MEDARB vy otras figuras
posibles. En Mediacién: Un método de ? conflictos: un estudio interdisciplinar. Colex.
Citado por: Carretero, E. (2018). La necesidad de cambios en los modelos de solucién de
conflictos. Las ventajas de los MASC. Revista EMER], 20(3), 167.

11 Ley 19.996 articulo 43 y ley 19.968 art. 106 respectivamente.
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Si bien esta estipulacion busca diversificar e incluso modernizar el sistema
de justicia chileno, la normativa no estd exenta de problemdticas. Ciertas
criticas apuntan a que este sistema constituye una mera formalidad habilitante
de acceso o un requisito de procesabilidad'?, viendo a la mediacién como un
obstaculo o mas bien un elemento sin importancia por el cual hay que pasar
para poder llegar a tribunales, lo que dista de la intencion primaria de la imple-
mentacién de los MASC en la legislacién, como el encuentro de las partes para
llegar a un acuerdo en la forma de solucionar su conflicto.

Otra critica que podemos levantar respecto a su implementacién de forma
obligatoria, ha sido las situaciones de asimetria de partes sujetas a estos
procesos. Asi se ha planteado frente a los participantes de la mediacién en
sede de familia en alineacidn con las histdricas desigualdades de género y a
los sujetos que participan en la mediacién en conflictos de salud, puesto que,
en esencia, en cuanto a prestadores publicos de este dmbito, se enfrentan un
particular y el Estado, lo que lleva a cuestionar la efectiva igualdad de condi-
ciones que se pretende instaurar mediante este escenario'*. Por lo anterior,
hay que considerar la importancia del principio de flexibilidad en la media-
cion, el cual permite la adaptabilidad del mecanismo en razén de la calidad
de las partes y del proceso del cual estan formando parte'?, adquiriendo el
mediador una posiciéon fundamental en cuanto a la direccion del debate entre
las partes y cémo participan del proceso’. Este ultimo elemento es funda-
mental, puesto que es con la intervencion activa de todas las partes (y la del
mediador para conducir la conversacién) que se llegara al acuerdo final satis-
factorio para todos.

2 Avendaiio Leyton, L.A. (2020) La mediacién como requisito de procesabilidad. Una
mirada critica de tal exigencia. Justicia & Derecho. https://doi.org/10.32457/rjyd.v3i1.448

3 Vargas, M., Casas, L., & Az6car, M. J. (2008). Mediacién Familiar y Género: Informe
elaborado para el Servicio Nacional de la Mujer y la Fundacién de la Familia. Centro de
Investigaciones Juridicas Universidad Diego Portales.p.42-43

*  PARRA-SEPULVEDA, D. OLIVARES-VANETTI, A. & RIESCO-MENDOZA, C.
(2018). LA MEDIACION EN EL AMBITO DE LA SALUD Y SU ROL EN LA
RELACION SANITARIA. Revista de derecho (Concepcién), 86(243), pp. 130-131 https://
doi.org/10.4067/s0718-591x2018000100121

15 Feinberg, K. R. (1989). Mediation-A preffered Method of Dispute Resolution. Pepper-
dine Law Review, 16(5), Articulo 2. https://digitalcommons.pepperdine.edu/plr/vol16/
iss5/2/

16 Erlanger, H. S., Chambliss, E., & Melli, M. S. (1987). Participation and Flexibility in
Informal Processes: Cautions from the Divorce Context. Law & Society Review,
21(4), 589. https://www.jstor.org/stable/3053597
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Para efectos de este trabajo revisaremos la mediacién familiar, considerando
al NNA como parte procesal’’, que debiese ser participe de los asuntos que se
discuten en estos procesos y al que por sobre todo le afectan las consecuen-
cias e implicancias del acuerdo. Consideramos que el Estado debe asegurarse de
que las garantias del debido proceso sean cumplidas a cabalidad, y considerar
ademas las vulnerabilidades en lo que respecta a esta categoria. Esto, en miras
a que su participacion en este proceso sea efectiva y coherente, ademads, con la
Ley 21.430, la que establece garantias y proteccion integral de los derechos de la
nifiez y adolescencia, en su articulo 50, donde consagra un catédlogo de garantias
que deben asegurarse para los NNA y su involucramiento en el proceso.

2.2 Derechos de los NNA: lo que ha dicho la comunidad
internacional

2.2.1 NNA como sujeto procesal vulnerable

Es importante recalcar que el presente trabajo tiene su enfoque en la parti-
cipacion de los NNA en mediacion familiar, sujetos procesales frente a los que,
por su circunstancia innata de vulnerabilidad, pueden ver afectadas sus garan-
tias procesales y por tanto sus derechos cuando no se cumple a cabalidad la
normativa interna, las obligaciones internacionales, o cuando estas no son sufi-
cientes en un contexto concreto.

Todo derecho compete a un sujeto, llamado “persona”®. La idea de la perso-
nalidad, frente al derecho, resulta necesaria para dar una base a los derechos y
obligaciones'. De este modo, el NNA, asi como otras categorias vulnerables,
son sujetos de derecho, son persona y titulares de derechos fundamentales, “y
no plantearlo asi constituye una discriminacién arbitraria en razén de la edad
de la persona.”

Como se verd a continuacién, un estudio de la normativa nacional y la
dogmatica comparada muestran una creciente preocupacién por la inclusién de

7" Lathrop Gémez, F. (2014). LA PROTECCION ESPECIAL DE DERECHOS DE NINOS,
NINASY ADOLESCENTES EN EL DERECHO CHILENO. Revista chilena de derecho
privado, (22), p.2 12. https://doi.org/10.4067/s0718-80722014000100005

Emilio José Bécar Labrafia (2020) El principio de interés superior del nifo:origen, signi-
ficado y principales manifestaciones en el derecho internacional y el derecho interno.
Actualidad Juridica n.” 42, p. 529.

1 Alessandri et al. (1998) Tratado de derecho Civil - Parte general, nim. 490, p. 353

20 Instituto Nacional De Derechos Humanos (2014), p. 139, con cita de Informe 2010 de la
misma entidad.

18
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los NNA como sujetos activos de derecho. Lo anterior responde, entre otras
razones, a la necesidad de dar cumplimiento a los parametros internacionales y
a la necesidad practica de regular las diversas transacciones juridicas a los que
estos se pudieren ver afectos.

La ley 21.430* sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la
Nifiez y Adolescencia tiene por objeto, tal como lo consagra su primer articulo
-rector transversal de la ley en cuestidn-, la garantia y proteccién integral, el
ejercicio efectivo y el goce pleno de los derechos humanos reconocidos en la
Constituciéon y los consagrados en convenciones internacionales ratificadas
por Chile creando un sistema de proteccion y garantias del que expresamente
forman parte los Tribunales de Justicia. En la legislacién ha implicado un cambio
de paradigma de una situacion irregular o proteccion tutelar a la proteccién
integral que concibe a los NNA como sujetos de derechos auténomos y con
capacidad de ejercicio en consideracion de tres principios: la autonomia progre-
siva, el derecho a ser oido y el interés superior del nifio.*

Un andlisis sistematico de la ley antes referida, nos permite afirmar que, en
la linea de la consagracién internacional, la normativa concibe al NNA como
un sujeto de derecho vulnerable al utilizar expresiones como la atencién a sus
“necesidades y caracteristicas particulares”. La debilidad juridica referida se
incrementa por motivos como su incapacidad estructural (propia del desa-
rrollo), la falta de informacion, la dependencia econémica y emocional, y la falta
de formalidades habilitantes para que su voluntad sea debidamente manifestada.

No obstante lo anterior, en la mediacién familiar la consideraciéon de su
participacién en el proceso descansa en la autonomia progresiva consagrada en
los articulos 5y 12 de la CDN, posibilitando a los adultos responsables impartir
la orientacién al efecto, pues como ha indicado la Corte Suprema dando recono-
cimiento a la normativa precedente, el interés del NNA no implica que este es el
unico interés que ha de ser contemplado.”

Siguiendo a Ravetllat, “donde no esta en peligro la situacion de quien actta,
tampoco se hace necesaria la verificacién de su capacidad.”” Admitiendo dicha

# CHILE. MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA. Ley 21430 [en
linea]. (6, marzo, 2022) [consultado el 25, mayo, 2024]. SOBRE GARANTIAS Y
PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.
Diario Oficial. 15, marzo, 2022. no. 43203. Disponible en Internet: <https://www.leychile.
cl/Navegar?idNorma=1173643>.

2 Go6mez de la Torre Vargas, M. (2018). Las implicancias de considerar al nifio como sujeto
de derecho. Revista de Derecho, (18), 117. https://doi.org/10.22235/rd.v18i2.1703

% Corte Suprema (2015),C.17.0
2 Ravetllat (2017), p. 21.
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interpretacion y contemplando las caracteristicas propias de la mediacién
familiar, consideramos que para una protecciéon adecuada de los NNA, cuya
vulnerabilidad es enddgena o propia de la edad, no basta un juicio discrecional
sino que parametros objetivos de proteccidn, tutelando asi dicha circunstancia
y la vulnerabilidad temporal por la circunstancia judicial en que se ve envuelto

2.2.2 Derecho a ser oido de los NNA: escuchar para transformar
en los procesos

El derecho a ser oido se encuentra fundamentalmente contenido en la CDN,
especificamente en el articulo 12%°. De acuerdo al andlisis de la Observacién
General N°12 del ano 2009 de la ONU, instrumento en virtud del cual el Comité
De los Derechos del Nifio interpreta oficialmente el pacto, se sefialé que: “el
articulo 12 de la Convencién establece el derecho de cada nifio de expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que lo afectan y el subsiguiente
derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en funcién de
la edad y madurez del nifio. Recae asi sobre los Estados partes la clara obliga-
cion juridica de reconocer ese derecho y garantizar su observancia escuchando

las opiniones del nifio y teniéndolas debidamente en cuenta®.”

Este derecho debe ser garantizado por los Estados y en virtud de lo prescrito
es posible establecer, ademas, que el derecho del nifio a ser oido corresponde a
un Derecho Humano fundamental, considerado como uno de los cuatro valores
fundamentales de la CDN¥. Como sefnialan Vargas y Correa®, este derecho
tiene una doble dimensién, por un lado, para su concrecién el nino debe tener
la posibilidad de expresar sus opiniones, y por otro, el deber correlativo

% El articulo 12 de la Convencion de Derechos del Nifo se encuentra consagrado en los

siguientes términos:

1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifo, en funcién de la edad y
madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. El derecho del nifio a ser escuchado.
Ginebra: [s.n.], 2009. 33 p. Observaci6n general N12 CRC/C/GC/12.

¥ Ibid.p.5

% VARGAS, Macarena y CORREA, Paula. La voz de los nifios en la justicia de familia de
Chile. En: Revista Ius et Praxis [en linea]. 2011. no. 1 [consultado el 10, junio, 2024],
p. 185. Disponible en Internet: https://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v17n1/art08.pdf
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de que sea escuchado. De esa manera, los NNA deben tener la posibilidad de
ser oidos y de participar en la construccién de decisiones finales que afecten su
ambito de vida, es por esto, que este derecho debe verse reflejado de la misma
forma, en la participaciéon de diversos procedimientos de relevancia juridica,
donde las decisiones finales no solo competen a los NNA, sino que también les
impactan de forma directa®.

UNICEF ha senalado que se debe partir de la base de que los NNA, son
capaces de expresar sus opiniones, sin la exigencia de que prueben esa capa-
cidad, sino que considerando que son los adultos en el proceso quienes deben
asegurar las condiciones de su ejercicio. El ejercicio de este derecho se vuelve
clave en la medida de que se encuentra estrechamente relacionado con el ejer-
cicio de otros derechos, volviéndose un mandato para la garantizacién del
derecho al interés superior del nifo y al derecho a participacion®.

2.2.3 Interés Superior del Nifio: un concepto evolutivo
consagrado a nivel internacional

Por su parte, el Interés Superior del Nifio (ISN) se encuentra contemplado
en el articulo 3 de la CDN, el cual ha sido definido como “un derecho, un prin-
cipio y una norma de procedimiento, basados en una evaluacién de todos los
elementos del interés de uno o varios niflos en una situacién concreta. El obje-
tivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la CDN y el desarrollo holistico
del nifio.?"” Aquel planteamiento es dado por la Observacién General N°14 sobre
la Convencién de Derechos del Nifio en el ano 2013. Bajo esta 6ptica se nos
revela la triple identidad que el concepto posee, las que compartirian una misma
base: la proteccién integral de los derechos del nifio en el marco del procedi-
miento en el que se encuentran involucrados, optando por aquellas variables que
en definitiva, sean menos lesivos en los derechos de los NNA y, en suma, sopesen
las repercusiones que conllevan tales decisiones en la vida de aquellos. Ante todo
aspecto, debemos de considerar que el ISN tiene maxima prioridad®, y aquello
implica que no atender o carecer de formulas que guien su efectivo e integro
recogimiento, consecuencialmente conlleva a que las decisiones jurisdiccionales
que conciernen directamente a los NNA y sus derechos los relegue a un papel

% UNICEEF. (s.f.). El derecho de nifos, nifias y adolescentes a ser oidos (Documento de

trabajo N°2).
30 Ibid.
3 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Op. cit., p. 1.
32 Ibid.p.6
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mas secundario, no integrando adecuadamente a las sentencias este principio
rector, contraviniendo lo establecido en los tratados internacionales.

En relacién a lo previamente indicado, resulta imperativo sefialar que para el
fiel respeto al ISN todas aquellas decisiones o determinaciones que se adopten
en torno a los ninos, deben adherirse rigurosamente a ciertos estindares. Esto
es, que deben ser “motivadas y fundamentadas, debiendo aclarar y justificar
los elementos que se consideraron para la motivacién y adopcién de la reso-
lucién, siendo fundamental proporcionar razones claras y detalladas sobre si
estas favorecen o no el Interés Superior del Nifio y, bajo este ultimo supuesto,
entregar una explicacidn plausible para tal curso de acciéon”.*

2.2.4 Interés Superior Del Nifio y Derecho a ser oido: su vinculo
con la participacion

A partir de la ratificaciéon de la CDN en Chile, es posible seinalar que se
acepta un cambio de paradigma en la forma en que se visualiza a los NNA, pues
se abandona la antigua idea donde eran concebidos como objetos de tutela y
pasan a ser reconocidos como sujetos de derecho®. A partir de esto, es posible
senalar que al igual que cualquier otra persona los NNA gozan de dere-
chos humanos, con el matiz de que, en su caso, cambia la forma en que deben
ejercerlos para hacerlos efectivos.

Como se sostuvo en el acdpite anterior, en los procedimientos jurisdiccio-
nales existen ciertas directrices que, como suerte de piedra angular, deben de
regir en la consecucién de cada uno de ellos, como lo son el Derecho a ser escu-
chado y el ISN. No obstante, no es menos cierto que para que aquellos puedan
hacerse valer de manera integra, es fundamental que, en primera instancia,
los NNA accedan y participen activamente durante el proceso. Esto, pues sin
una instancia habilitante para aquellos derechos, resulta complejo el efectivo
recogimiento, comprension e integracién de aquellos en estas instancias. La
posibilidad de que estos sujetos de derecho se involucren directamente en los
procedimientos, dejando de manifiesto su interés y obteniendo las debidas
consideraciones a sus opiniones promueve un sentido de autoestima y la capa-

3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Hacia la garantia
efectiva de los derechos de nifias, nifios y adolescentes: Sistemas Nacionales de Protec-
cion. [s.L]: [s.n.], 2017. 99 p.

ARAMBURU, Sofia. ;Del enfoque tutelar al nifio como sujeto de derechos? analisis
de la concepcién de nifiez en los discursos legislativos. 2017. [consultado el
03, junio, 2024] Disponible en internet: https://repositorio.uchile.cl/bitstream/hand-
1/2250/148989/%C2%BFDel-enfoque-tutelar-al-ni%C3%B1lo-como-sujeto-de-dere-
chos-Analisis-de-la-concepcion-de-ni%C3%B1ez-en-los.pdf?sequ ence=1&isAllowed=y
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cidad de influencia, fortalecida a través de un mayor entendimiento de la
reciprocidad y la naturaleza colaborativa de la participacion™. Frente a esta
consideracidn, consideramos que el entrampar o imposibilitar la participacién
de los NNA no sélo deriva en procedimientos incompletos, sino que contra-
viene las garantias de aquellos sujetos de derecho. El que los NNA tengan la
posibilidad efectiva de participar en asuntos que le conciernen, resulta esencial
porque permite que durante el proceso se indague de manera més profunda
y holistica las circunstancias de hecho, que permite que las soluciones que
deriven de instancias como la mediacién, comprendan aspectos que resguarden
efectivamente los derechos de aquellos.

A partir de aquello, se puede desprender que la participacién e intervencion
de los NNA en todo tipo de procesos de relevancia juridica es primordial, esto
en la medida de que es un derecho fundamental que es habilitante para el ejer-
cicio de otros derechos. Es en este mismo sentido, Seminario et al, sefalan que
el derecho a la participacion tiene como finalidad “garantizar la vigencia efec-
tiva de sus derechos en un proceso judicial.”

3. Participacion de NNA en Mediaciones: el problema
de la normativa Chilena

3.1 El estado de la mediacion Familiar en Chile

La Mediacién Familiar estd contemplada de manera legal en la Ley N°19.968
en su Titulo V. Si bien este proceso puede iniciarse a peticién de una de las
partes o por derivaciéon de un tribunal de familia, existen determinadas mate-
rias que estdn sujetas a una mediacién obligatoria por el art. 106 de la Ley de
Tribunales de Familia, siendo estas, conflictos sobre pension de alimentos, rela-
cion directa y regular y cuidado personal, es decir, que previa presentacion en
tribunales tiene que someterse a un proceso de mediacion®. Los principales
intervinientes de la mediacion familiar son: las partes (miembros de la familia
involucrados en el conflicto), el mediador o mediadora, profesional capacitado
para conducir la mediaciéon de forma imparcial, facilitando la comunicacién

% UNICEF. Derecho a la participaciéon de nifios, nifias y adolescentes [en linea].
Santiago: [s.n.], 2022 [consultado el 25, mayo, 2024]. 9 p. Mddulo 4. Disponible
en Internet: <https://www.unicef.org/chile/media/7031/file/Mo0d%204%20derecho%20
participacion.pdf>.

% CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA, Ley n.° 19968 (2004b, 30 de agosto) (Chile).
Boletin de Leyes y Decretos de Gobierno, (37949). https://www.leychile.cl/Navegar?id-
Norma=229557 art. 106
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entre las partes con requisitos como el poseer carrera universitaria, especializa-
cion en materias de infancia, entre otros® y, en ocasiones, abogados o abogadas
que apoyan a las partes durante el proceso.

El proceso de la mediacion obligatoria se desarrolla mediante una serie de
sesiones en las que las partes se retinen para llegar a un acuerdo, y en caso de
verse efectivo, el mediador redacta un acta con estos términos, debiendo ser
presentado ante un tribunal para que obtenga fuerza ejecutiva®; de lo contrario
si no se logra un acuerdo, pueden llevar su problemdtica a una instancia
jurisdiccional. Entre los principios que deben tenerse presente en este proceso
se encuentran la igualdad, voluntariedad®, confidencialidad, Interés Superior
del Nifo, entre otros. Sin embargo, tal como veremos en los siguientes apar-
tados, existen problemadticas en la forma en la que se ve consagrada la mediacién
y los principios asociados a ella.

3.2 Las insatisfacciones de la legislacion chilena frente
ala participacion de los NNA

Es pertinente para estos efectos ilustrar el problema que surge a partir de
la forma en que se materializa en la mediacién familiar, que radica en el plan-
teamiento normativo y la forma de entender la participacién de este sujeto
procesal en particular. Esto, en cuanto no establece directrices exigibles y unifi-
cadas sobre las cuales el mediador puede incorporar la participaciéon del NNA
en el proceso®, dejando este elemento en incertidumbre, incidiendo de forma
directa en la practica que pretende proteger la normativa internacional desti-
nada al efecto, como el Derecho a ser oido y al ISN.

37 Resolucién Exenta N°3094 de la Unidad de Mediacién del Ministerio de Justicia de Chile
Actualiza Convocatoria de Postulacion al Registro de Mediadores, Aprueba Bases de
Postulacién y Deroga Resolucion Exenta de Justicia N°2.933 de 2009

3% CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA, Ley n.° 19968 (2004b, 30 de agosto) (Chile).
Boletin de Leyes y Decretos de Gobierno, (37949). https://www.leychile.cl/Navegar?id-
Norma=229557 art. 111

Cabe hacer una distincién al respecto, ya que, si bien se consagra este principio en la
legislacion chilena de la mediacidn, existe obligatoriedad de someter ciertos conflictos a
mediacion previa. Este principio se ve explicado por el art.105 letra b) que refiere que los
participantes se podrdn retirar en cualquier momento de la sesién de mediacidn, siendo
voluntaria la presencia de las partes durante el mismo

39

% ESPINOZA, Elcila. Participacién de ninos, nifas y adolescentes en los procesos de

mediacion familiar en Chile a la luz de la Ley N° 21.430. En: CES Derecho [en linea].
Enero, 2024. vol. 15, no. 1, p. 19. Disponible en Internet: https://revistas.ces.edu.co/index.
php/derecho/article/view/7512/3879<https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho/
article/view/7512/3879>.
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Asi, en la normativa nacional, se contempla el articulo 105 letra e) de la Ley
19.968*, regulando la participacion de NNA, estableciendo:

e) Interés superior del nifio: por el cual, en el curso de la mediacién, el mediador
velard siempre para que se tome en consideracion el interés superior del nifio,
nifia o adolescente, en su caso, pudiendo citarlos solo si su presencia es estricta-
mente indispensable para el desarrollo de la mediacion

De la lectura de dicha disposicién es posible apreciar que recae sobre el
mediador o mediadora la decision de si el NNA deberd participar en la media-
cién y podra ser oido, sin entregar otros criterios para tener en consideracién
ni definir cudndo se entiende que la presencia de estos sujetos es “estrictamente
indispensable”. Esto es particularmente preocupante, puesto que es una de las
pocas regulaciones que se refiere, a nivel nacional, a la participacién de estos
sujetos en estas instancias. De la revisién del Cédigo de Etica de Mediadores,
podemos advertir que su articulo 12** hace referencia a la participacion de los
NNA en el proceso, y las actitudes que debe adoptar el mediador a la hora de
abordar este mecanismo, considerando el hecho de que se toman decisiones
que les vayan a afectar directamente. Es asi como se sefiala que en su interven-
cion el mediador promovera la adecuada proteccién de sus derechos por medio
de su participacion, pero inmediatamente en el mismo articulo se senala que, en
casos de participacién de NNA en mediacion, el mediador podra convocarlos a
ella para que expresen su opinion considerando su edad y madurez, aludiendo
de esta forma a conceptos como la autonomia progresiva. Sin embargo, ain
cuando se presenta la intencién de que se debe garantizar la proteccién de sus
derechos mediante su participacion, esta se ve condicionada por la decision del
mediador, no contempla tampoco este medio normativo criterios especificos a
quien dirige la instancia sobre los cuales se pueda incorporar de forma efectiva
al NNA.

A este respecto, es importante considerar que la norma de la Ley 19.968
previamente citada, consagra los principios que regirdn la mediacion familiar
y la labor del mediador a nivel legal. Tal como se planteé en el apartado ante-
rior, esto toma especial relevancia al reconocerle a los NNA su calidad de sujeto
procesal vulnerable, lo que implica que existen diversos factores que los ponen

# CHILE. MINISTERIO DE JUSTICIA. Ley 19968 [en linea]. (25, agosto, 2004) [consul-
tado el 26, mayo, 2024]. CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA. Boletin de Leyes y
Decretos de Gobierno. 30, agosto, 2004. no. 37949. Disponible en Internet: <https://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=229557>.

2 Colegio de mediadores de Chile A.G. (2020b). Cédigo de ética de la profesién mediadora.
https://colegiomediadores.cl/wp-content/uploads/2020/05/CODIGO-DE-ETICA-PRO-
FESION-M EDIADORA.pdf
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en desventaja en cuanto a la posibilidad de participar en instancias judiciales (o
extrajudiciales) y que sus pretensiones sean escuchadas®, para lo cual deben
prestarse determinadas medidas cuya inobservancia entra en pugna con los
estandares internacionales que sefialan este momento como una instancia en la
que su participacion es fundamental*. La vulnerabilidad procesal de los NNA
y la importancia de su participacion en instancias como la mediacién fami-
liar-objeto de estudio de este trabajo-, imponen a los Estados y las autoridades
un deber exacerbado de implementar las medidas y directrices necesarias para
asegurar que sean considerados en la toma de decisiones, lo cual en este caso no
se estarfa cumpliendo al contar con la norma citada.

De esta manera, la disposicién del art. 105 letra e) es problemdtica al no
entregar los parametros necesarios para la determinacién de la necesidad de
la participacién de los NNA en la mediacion y, en consecuencia, no se esta-
blecen los incentivos adecuados para materializar esta participaciéon. Asi, tal
como identifica Ravetllat,** la determinacién de qué es el interés superior y
cémo se concreta queda sujeto muchas veces a prejuicios e ideas preconce-
bidas que pueden tener los y las mediadoras sobre las infancias y adolescencias,
predominando en ese sentido, elementos adulto centristas que no toman en
consideracién de forma correcta el parecer del nifio respecto a lo que estd
ocurriendo.

Por su parte, la ley 21.430, publicada y promulgada el aiio 2022 en Chile,
sobre Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Nifez vy
Adolescencia®, consagra tal como su nombre lo indica una serie de garantias
y principios en relacién a los NNA, que rigen tanto en el &mbito de las institu-
ciones publicas como en relaciones privadas. Asi, dentro de estos principios,

*  Rodrigo-Moriche, M. P,, & Vallejo, S. L. (2018). Nuevos horizontes de ocio y partici-
pacién infantil: Construyendo desde los intereses y necesidades de los Nifios, Nifas y
Adolescentes (NNA). En A. Madariaga Ortdzar & A. Ponce de Le6n Elizondo (Eds.),
Ocio y participacion social en entornos comunitarios (p. 216). Universidad de la Rioja.

4 UNICEE Op.cit.,p.7.

%5 RAVENTLLAT BALLESTE, Isaac. Ley de garantias y proteccién integral de los derechos
de la ninez y la adolescencia: el nifio,nifia y adolescente como epicentro del sistema.
En: Revista de derecho Universidad de Concepcién [en linea]. 2020. vol. 88, no. 248
[consultado el 24, mayo, 2024], p. 311. Disponible en Internet: <https://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&amp;pid=S0718-591X2020000200293>.

% CHILE. MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA. Ley 21.430 [en linea].
(6, marzo, 2022) [consultado el 24, mayo, 2024]. SOBRE GARANTIAS Y PROTECCION
INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Diario Oficial.
15, marzo, 2022. no. 43203. Disponible en Internet: <https://www.leychile.cl/Navegar?id-
Norma=1173643>.
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derechos y garantias, se encuentra consagrado en el articulo 7 el ISN, el cual
es definido en el mismo articulo como “un derecho, un principio y una norma
de procedimiento”, estableciendo ademds que este rige en la toma de deci-
siones que afecten a los NNA. El mismo articulo 7 en su letra b identifica como
circunstancia relevante para la determinacion del Interés Superior del NNA, “la
opinién que el nifio, nifla o adolescente exprese, cuando sea posible conforme
a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o estado afectivo”. Ademas de esto,
en su articulo 28 consagra el Derecho a ser oido, el cual define como “derecho
a que sus opiniones sean oidas y debidamente consideradas, de acuerdo, con
su edad, madurez y grado de desarrollo, en los procedimientos o actuaciones
administrativas o judiciales en que se decida sobre alguna cuestion particular
cuya determinacidn pueda afectar sus derechos o intereses”. Reconoce esta ley,
en su articulo 32, el Derecho a la participacion, en todos aquellos asuntos que
les conciernan o les afecten. Finalmente, el articulo 50 contempla explicita-
mente a los NNA las garantias del debido proceso, incluyendo expresamente
entre estas nuevamente el Derecho a ser oido.

Asi, desde el ano 2022 Chile cuenta con legislacién interna que regula el
derecho de los NNA de participar y de ser oidos en todos los asuntos que les
sean relevantes o que les afecten directamente, en términos que son coherentes
con los estandares internacionales previamente expuestos. Asi, las instituciones
estatales y privadas se encuentran obligadas, tanto por la normativa interna-
cional como nacional, a guiarse por estos estindares y derechos al momento de
tomar decisiones que afecten a los NNA.

Sin embargo, se advierte una contradiccién entre las normas de la CDN y la
Ley N°21.430, las que pretenden resguardar las garantias de los NNA y asegurar
su participacidn, y la normativa especifica que rige en la mediacién familiar.
Puesto que, si bien existe una intencién del Estado de poder materiali-
zarlos, no se presentan suficientes herramientas legislativas concretas sobre las
cuales el mediador se vea compelido a incluirlos en el proceso, convirtiendo el
establecimiento de esta normativa en una mera declaracién de principios con
deslindes inexactos, sin tener un correlato en la realidad prictica en el cémo
el mediador introduce la participacion del NNA¥. Afirmamos entonces que la

¥ Godoy, Y. (2022). Notas y reflexiones sobre el principio del interés superior en la ley

sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia. En
Comentarios a la Ley sobre Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Infancia
y la Adolescencia. (p. 79). Tirant Lo Blanch. Citado por: ESPINOZA, Elcila. Participacién
de nifos, ninas y adolescentes en los procesos de mediacion familiar en Chile alaluz de la
Ley N° 21.430. En: CES Derecho [en linea]. Enero, 2024. vol. 15, no. 1, p. 14. Disponible en
Internet: https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho/article/view/7512/3879<https://
revistas.ces.edu.co /index.php/derecho/article/view/7512/3879>.
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norma analizada, no es suficiente para garantizar el goce y ejercicio pleno de los
derechos especificamente reconocidos a los NNA, pues contravendria no solo
los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile sino también la
propia normativa interna promulgada recientemente.

Primeramente, el Derecho a ser oido, si bien tiene un marco internacional ya
enunciado en el apartado anterior, corresponde hacer un andlisis de la norma-
tiva objeto de esta investigacion a la luz de este estdndar. Hay que considerar
que este derecho, segtin cierta doctrina, corresponde a una arista del debido
proceso. Asi se ha sostenido que corresponde a la concrecion de un derecho a la
defensa®, en el sentido de que el NNA pueda participar en la toma de decisiones
en las que puede verse afectado directamente, incluso se ha referido que pueda
tener injerencia en decisiones consideradas de “mero tramite”. Trasladando
esta postura hacia la mediacién propiamente tal, la legislacién destinada a esta-
blecer los pardmetros de la participacién de NNA en mediacion, debe permitir
la efectiva concrecion de este derecho de modo tal que el NNA pueda inter-
venir activamente en el proceso, cuya decision final interfiere con lo que es el
desarrollo de su vida regular. Asi, la redaccién de la normativa de la Ley de
Tribunales de Familia, no establece las formas en la que este podrd ser escu-
chado, habiendo incertidumbre en la concrecién de este derecho, debiendo
configurarse la causal de “ser estrictamente indispensable su presencia para el
desarrollo de la mediacién”, siendo esta falta de certeza especialmente proble-
matica a la hora de concretar el derecho™. Bajo este respecto se ha dicho que
los legisladores probablemente consideraron esta prevencion debido a que
esto no era una instancia jurisdiccional®'. De ser este el caso, claramente va en
contra de lo que establecen los estindares internacionales que versan sobre
este derecho, habiendo dejado en claro que este derecho a ser oido debe ser
concretado en instancias similares a la jurisdiccional, como lo es la mediacién
y la conciliacién, siendo estas instancias de las cuales puede terminar en una
decision exigible en otros escenarios. Siguiendo esta linea argumentativa, no se

% Couso,J. (2006). E1 Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia. Interés

Superior del Nifio, Autonomia Progresiva y Derecho a Ser Oido. Revista de Derechos del
Nifio, (3 y 4), p. 158.
©  Ibid. p. 158

% Vaghri, Z., Zermatten, J., Lansdown, G., & Ruggiero, R. (Eds.). (2022). Monitoring State
Compliance with the UN Convention on the Rights of the Child. Springer International
Publishing. p. 46 https://doi.org/10.1007/978-3-030-84647-3

51 Carretta Muiioz, E. (2018). EL DERECHO DEL NINO A SER OIDO EN LA JUSTICIA
DE FAMILIA: LA ESENCIALIDAD DEL DERECHO VERSUS LA ESENCIALIDAD
DEL TRAMITE DE LA AUDIENCIA CONFIDENCIAL. Revista chilena de derecho,
45(2), p-410. https://doi.org/10.4067/s0718-34372018000200407
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entiende el hecho de que se pueda privilegiar o normar ciertas instancias y no
otras que puedan tener los mismos efectos vinculantes para el nifo.

La participacion del NNA en la mediacién es reconocido por el propio legis-
lador en la redaccion de la norma asi, que el titulo del art. 105 letra e) es “Interés
Superior del Nifio”. Teniendo esto en consideracion, dentro de la misma Ley
N°19.968 se define lo que es este concepto en su articulo 16>

Articulo 16.- Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser
oido. Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adoles-
centes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y
efectivo de sus derechos y garantias.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son
principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consi-
deracién principal en la resolucién del asunto sometido a su conocimiento.
Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a todo ser humano que
no ha cumplido los catorce anos y, adolescente, desde los catorce ainos hasta
que cumpla los dieciocho anos de edad.

Sin embargo, llama la atencién que dentro de la redacciéon que supone el
articulo, que reconoce su vinculacidn con el derecho a ser oido, este restringe
su exigibilidad al Juez de Familia, no habiendo asi una concordancia con los
principios enumerados para la mediacion, que si bien reconoce el principio
antes mencionado, no traduce la exigibilidad del derecho que puede hacerlo
efectivo y resulta ser una de sus manifestaciones. Asi, existe una radical dife-
rencia entre ambos articulos que se refieren al mismo principio, siendo esta
el nivel de exigibilidad y de detalle que presenta en el dmbito jurisdiccional,
que tiene sentido considerando lo postulado anteriormente que refiere a que
el hecho de que esté redactado de forma tal que le entrega mayor libertad al
mediador y mayores restricciones en el ambito de tribunales, elemento que no
se explica dada la instruccion internacional.

Por otro lado, el Interés Superior del Nifio debe ser entendido en conso-
nancia con la configuracién que establece la Observacion General N°14, siendo
este principio uno de consideracién primordial en instancia de equivalencia
jurisdiccional, como lo son la mediacion, el arbitraje o la conciliacién® Es decir,

%2 CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA, Ley n.° 19968 (2004, 30 de agosto) (Chile).
Boletin de Leyes y Decretos de Gobierno, (37949). https://www.leychile.cl/Navegar?id-
Norma=229557

5 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideraciéon primordial. Ginebra: [s.n.], 2013. 3 p. Observacién
General N°14.
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que también debe aplicarse en el proceso objeto de estudio. Asi, es relevante
ademads explicitar la relacidn entre este principio, el Interés Superior del Nino,
y el derecho previamente explicado, el derecho a ser oido.

A este respecto, el derecho a ser oido se presenta como una forma en que
el Interés Superior del Nifio pueda ser garantizado, es decir, uno de los indica-
dores para determinar que se han asegurado y respetado al maximo los derechos
del NNA involucrado es habiendo permitido expresar su parecer respecto a
circunstancias que le afectan. Por otro lado, retomando el Interés Superior
del Nifio como aquel que se respeta al garantizar los distintos derechos recono-
cidos a los NNA, es menester para que este principio se cumpla el garantizar,
entre otros derechos, el derecho a ser oido. Asi, aunque pueda parecer circular,
existe una interrelacién entre ambas garantias.

De lo expuesto previamente, podemos dar respuesta a nuestra interrogante
inicial. La redaccién del articulo 105 letra e) de la ley 19.968 no da un cabal
cumplimiento de los estdndares citados respecto a la participaciéon de los NNA
en mediacién familiar, debido a que no se consagra de forma efectiva la parti-
cipacion de los NNA, sino que se deja a criterio del mediador o mediadora el
determinar cudndo serd necesaria, sin otorgar lineamientos ni principios orien-
tadores, y sin que le sean exigibles los mismos deberes que al juez o jueza, sobre
todo en lo respectivo al derecho a ser oido.

Destacamos la importancia de la participacién de los NNA en estas opor-
tunidades, y los beneficios que ésta presenta, para entender la exigencia de
cumplimiento de los estdndares en esta materia. Espinoza®™ asegura que
mediante la participacién activa del NNA y la comunicacién fluida, este podra
sentirse parte de los acuerdos y las decisiones, cooperar con el cumplimiento de
estos y se evitard, dentro de lo posible, el dafio a sus intereses y derechos.

4. Recomendaciones para implementar en los
sistemas de justicia

Ante estas deficiencias, basdndonos ademds en la metodologia empleada
para efectos de desarrollar nuestro andlisis, es que como equipo investigativo
proponemos que en instancias tales como la mediacién familiar, de manera
imperativa, se considere alos NNA como parte principal, ya que como establece
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Romer®®, la mediacion es un acuerdo que mayormente se basa en favorecer el
desarrollo personal de los NNA. Es por esto que las presentes recomendaciones
se proponen desde la consideracion de los nifnos, nifias y adolescentes como
partes principales del proceso.

En primer lugar y como recomendacién de caracter esencial, es necesario
que la acuerdo final que derive de la instancia de mediacidn, en el caso de que las
partes lleguen a este, sea fundamentado y que todo el desarrollo de este proceso
se lleve a cabo con un lenguaje claro®. Esto permite que todos los involucrados
en el proceso puedan comprender a cabalidad los actos que lo componen,lo que
toma vital importancia , a la hora de trabajar con NNA

En segundo lugar, las Observaciones Generales N°12 y N°14 que surgen a
partir de la interpretacién de los articulos 3 y 12 de la Convencién de Derechos
del Nino por parte del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas
contienen mdltiples recomendaciones a los Estados partes para asegurar el
cumplimiento efectivo de los derechos consagrados

En funcién de que se garantice el pleno respeto del derecho a ser oido para
los NNA, la Observaciéon General N°12 propone recomendaciones para que,
en definitiva, aquel no quede facultativamente relegado a un segundo plano.
Entre aquellas, el Comité sugiere que se reconozcan las formas no verbales
de la comunicacion, entre las cuales se encuentra comprendida el dibujo, el
juego y la expresion corporal®”. Junto con ello, sefiala que basta con que el
NNA envuelto en el conflicto sea capaz de formarse su juicio propio respecto
de las circunstancias que lo rodean®. En la misma linea, se les impone a los
Estados la obligacion de que este derecho sea efectivamente respetado sobre
todo en aquellos que presentan dicficultades para dar a conocer su opinién,
independientemente de su raza, religiéon, condicién de discapacidad, sexo
o situaciéon migratoria®. Finalmente, se plantea que los Estados deben tener
especial consideracion sobre el impacto que el ejercicio de este derecho puede
tener en victimas de delitos tales como violencia, abusos e incluso violacién,
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Entiendase “lenguaje claro” en el sentido de que la mediacion debe ser llevada a cabo con
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5 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Op. cit., p. 9.
% Ibid. p. 10
% Ibid.
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por aquello, deben garantizar que este se efectue en conjunto con las medidas
necesarias para la protecciéon del NNA.%

En la misma linea, la Observacion General N°14, a partir de la interpretacion
del articulo 3 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracion primordial sugiere, en primer lugar, que los Estados partes respeten
y pongan en practica el Interés superior del nifio, adoptando las medidas nece-
sarias, expresas y concretas para hacer valer efectivamente este derecho.®!
Ademas, se consagra la obligacién de velar por que todas las decisiones judi-
ciales y la legislacion relacionadas con los nifos, consagren de forma patente
que el interés superior del nino ha sido una consideracién primordial; esto
incluye explicar su examinacion y evaluar la importancia que se le ha dado en la
decision®. Finalmente, se sefiala que los Estados tienen el deber de reconocer a
los niflos como titulares de derechos®.

Por otro lado, en Chile, los requisitos para postular al registro de media-
dores familiares son indulgentes®. No existen lineamientos estandarizados
respecto a los contenidos ni a los enfoques que el mediador debe manejar. Es
esencial elevar el estdndar de capacitacion y los requisitos para los mediadores,
sobre todo, considerando que si bien la mediacién es un método alternativo de
resolucion de conflictos, en el caso tratado, es prejudicial y obligatoria.

Conclusiones

Como se ha dejado de manifiesto, el sistema judicial en Chile, especifica-
mente el articulo 105 letra E de la Ley N° 19.968, presenta falencias en torno a
materias de infancia, sobre todo al tratar de incorporar a dichos sujetos proce-
sales en etapas tan relevantes como resulta la mediacién familiar, existiendo
una completa ausencia de criterios concretos por parte de la ley para que el
mediador pueda establecer la indispensabilidad de los NNA. Es imperativo,
como se planted anteriormente, que los derechos abordados como el ser oido y
el interés superior de los NNA no se tomen como simples sugerencias para los
Estados parte de las multiples convenciones que los contienen, sino que efec-

©  Ibid.
& COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Op. cit ., p. 3.
©  Ibid.

©  Ibid. p. 4

% Se exige esencialmente; tener titulo profesional de cualquier carrera con al menos 4 afnos

de duracion, tener un titulo de mediacién y especializacién en familia, impartido por una
institucion, universidad o instituto con a lo menos 180 horas tedricas y 40 horas practicas
y no estar condenado a delito que merezca pena efectiva
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tivamente debe materializarse en un compromiso fidedigno en el respeto de
dichas garantias, pues si bien aquellos se encuentran mencionados en nuestro
ordenamiento, se carece de cualquier tipo de herramienta legislativa ante la
cual concurrir que asegure la participacion de los NNA en los procedimientos y
exigirles, en definitiva, a los mediadores que incorporen y fundamenten en sus
decisiones los derechos anteriormente mencionados.

En consecuencia de aquello, el desafio que hoy enfrentamos consiste
en superar las barreras de la formalidad y trabajar de manera urgente, en la
transformacion del sistema jurisdiccional chileno para que esté dotado y lo sufi-
cientemente consolidado en materia de infancia y adolescencia en torno a los
procedimientos de mediacién, de manera tal que aquellos sujetos que necesitan
de una proteccién especializada por parte del cuerpo normativo en su tota-
lidad, tengan la seguridad de que sus intervenciones estardn garantizadas y que
los acuerdos que deriven de aquellas instancias de manera obligatoria deberan
comprender aquellas opiniones, dejando de lado las concepciones adultocén-
tricas que histéricamente han predominado en el sistema legislativo chileno. Si
como sociedad queremos pensar en el futuro de la administracion de justicia
y la resolucién de conflictos, primeramente, debemos hacernos cargo de las
pugnas que se encuentran vigentes al dia de hoy. El enfoque que como equipo
planteamos no solo fortalecerd la transparencia y la efectividad del sistema
judicial, sino que también promoverd un entorno mads justo y equitativo para
todos los involucrados.
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