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RESUMEN:



Desde el campo de los métodos ADR podemos contribuir a que los nifios se vean afectados lo menos
posible en los casos de conflictos entre los padres, ofreciéndoles a éstos procedimientos que ayuden en este
sentido.

Comentamos dos métodos concretos que se estan aplicando en la actualidad que constituyen
ejemplos valiosos de este esfuerzo y que pueden servir de base para eclaborar otros adecuados a las
circunstancias y posibilidades del lugar donde cada uno se desempeiia.

Analizamos someramente la situacion del nifio a la luz del nuevo paradigma que nutre la Convencion
de los Derechos del Niflo, en cuanto a su ubicacion de ser “sujeto de derechos”, y en tal condicion, su
capacidad de participar en todos aquellos actos que le afecten.



INTRODUCCION

No debemos dejar aqui de puntualizar, ante todo, que la actitud de la gran
mayoria de los abogados que han trabajado en derecho de familia en los casos donde hay
menores ha sido realizada con especial dedicacion hacia ellos. Desde su posicion de ser el
encargado de salvaguardar el derecho de su parte defendida en el pleito, muchos han
intentado siempre, sin embargo, llevar el manejo de estas cuestiones de forma de proteger a
los menores. También los magistrados han actuado en este sentido, preocupandose por
estos temas y tratando de encontrar todas las maneras posibles de contribuir a que la
situacion de los menores estuviera protegida. Querer subrayar la conveniencia y virtudes de
otros métodos no se consigue sin contemplar el esfuerzo de lo que nos precedid en cierto
sentido y que es en definitiva la piedra fundamental en la que se apoyan los cambios.

Pero los nuevos métodos de resolucion social de conflictos implican una
distinta forma de ver todas estas situaciones desde las mismas partes a quienes de pronto les
toca vivirlas, para resolverlas dentro de un protagonismo esencial; desde los abogados que
en su funcion de proteger los intereses y los derechos de cada una de las partes siguen
cumpliendo su tarea pero adecuada a los nuevos mecanismos; desde los jueces que son en
muchos casos los encargados de decidir cudndo un determinado tema debe ser tratado por
algiin método alternativo y amoldarse a su funcionamiento; desde el aporte de las diversas
disciplinas que configuran elementos indispensables para un mejor encuadre y resolucion
de estas cuestiones; también desde la ley y la sociedad que son las que en definitiva
consagran o rechazan las distintas propuestas.

Excepcion hecha de los acuerdos amigables efectuados entre los padres mismos, la
mediacion es la mejor forma de abordar los arreglos post-divorcio referentes a la
coparentalidad. Y hay muchas razones para ello. En contraste con el enfoque adversarial la
mediacion es un método de resolucion de conflictos basado en la cooperacion. En vez de
poner a un padre contra el otro, se alienta a ambos padres a resolver juntos el problema
mutuo, que es ver como optimizar el tiempo que los hijos comparten con uno y otro; que es
ver cdmo colaborar con las responsabilidades, que es ver como estar pendientes dispuestos
e integrados con la persona del hijo que tanto necesita de los dos.

Ademads de proveer un contexto constructivo en que las negociaciones especificas
tienen lugar, la mediacion expande el numero y calidad de las posibilidades para resolver
los problemas. Y la importancia de tener una gama mas amplia de estas posibilidades
permite atender mejor las necesidades de los menores dentro del plan parental post-divorcio
que se desarrolla. Y se sienten mejor los menores cuando perciben que lo que se va a llevar
a cabo es lo convenido por los padres.

Sin embargo la mediacion en algunos casos puede no resultar suficiente. Los
padres abrumados por sus dificultades pueden no llegar a encontrar la soluciéon adecuada ni
aun con toda la ayuda del mediador. En estas circunstancias la sociedad debe ofrecer a los
padres métodos que lleven a la integra satisfaccion de las necesidades del menor y
contribuir a que la situacion de los padres en ese momento no los perjudique. Por esto
consideramos fundamental estudiar y difundir los distintos procedimietos que van



surgiendo en el mundo en este sentido para tratar de encontrar todas las formas posibles de
contribuir a que los menores no se vean afectados en ese momento. Son los padres mismos
los que en definitiva resultan beneficiados, dado que se estd protegiendo lo que ellos mas
quieren.

Nuestra intencion es referirnos a dos procedimientos concretos que se estan
aplicando y comentar después el dificil tema de la posible intervencion de los menores en
estos métodos.

MED-ARB EN LOS CONFLICTOS POST-DIVORCIO EMPLEADO EN
BOULDER, COLORADO, EEUU.

Ocurre que las parejas llegan a mediacion un tiempo después de su divorcio porque
tienen grandes dificultades para ponerse de acuerdo en los temas de coparentalidad. Se
vuelven desconfiados e incapaces de comunicarse eficazmente en lo que se refiere a sus
hijos respecto de los que tienen ambos decision conjunta y, en consecuencia, los menores
quedan en medio de los conflictos. La situacion llega a ser tal que uno de ellos inicia una
accion para modificar la toma de decisiones de conjunta a individual por lo que se los envia
a mediacion y el mediador trabajando diligentemente puede ayudarlos a resolver algunos de
sus problemas mas inmediatos. Pero los desacuerdos y la desconfianza contintian. El equipo
de salud mental que los evaltia encuentra que ambos son buenos padres, pero que sus
resentimientos mutuos interfieren con su habilidad para tomar decisiones juntos.

Entonces se recomienda que un tercero sea seleccionado por los padres como
mediador-arbitro. El proceso de med-arb supone seleccionar un tercero neutral como
mediador y arbitro del conflicto. Si no se alcanza acuerdo en la mediacion el mismo tercero
actla como arbitro en los asuntos restantes. Este proceso combina las técnicas de
negociacion asistida y comunicacion de la mediacion con la autoridad del arbitro para
otorgar una decision vinculante y definitiva cuando se hace necesario. El mediador arbitro
se convierte en un “ayudante” fijo de la situacion, que llega a conocer a las partes, a sus
hijos y que tiene una historia con la familia.

Los padres eligen de comun acuerdo al tercero neutral y se firma un documento que
estipula las funciones del tercero. El juez ordena entonces la med-arb y se abstiene de
intervenir en requerimientos si previamente no acuden al mediador arbitro.

Los padres junto con el mediador-arbitro seleccionan el procedimieto a emplear.
Puede ser informal en el que el mediador facilita la decision de los padres y s6lo después de
intentos de buena fe, toma decisiones sobre cuestiones que han sido ampliamente
exploradas. O puede ser formal con audiencia de prueba y decision escrita. El ideal es que
los padres aprendan que la mejor decision se toma en mediacion sin llegar a arbitraje.

Los mediadores deben estar entrenados en resolucion de disputas y deben
preocuparse por el superior interés del nifio. Deben tener buena comunicacion oral y escrita
y ser hdbiles en mantenerse imparciales y neutrales. Ademas deben poder tomar decisiones,



para lo cual es necesario que sean expertos en todos los temas relacionados con el
desarrollo de los nifios, la dindmica de los conflictos y las cuestiones de divorcio y
parentalidad y que conozcan la estructura legal de divorcio en su jurisdiccion.

Hay dos ventajas fundamentales en este método. En primer lugar, cuando los
padres no pueden ponerse de acuerdo en la mediacion un tercero decide a favor
principalmente de lo mas conveniente para el menor. El tercero neutral que sigue el tema
con esa familia sera el encargado de resolver en la cuestion planteada favoreciendo lo
conveniente para ese menor. De esta forma no es ni el padre ni la madre quien toma la
decision , porque en los casos en que asi ocurre el que no es complacido en su
requerimiento generalmente queda resentido contra el otro y esto aumenta la espiral de
conflictividad entre ellos. Aqui el tercero decide y como estd en continuo contacto con la
familia podra a su vez estar en conocimiento de circunstancias que puedan hacer su
resolucion mas acertada.

En segundo lugar, el procedimiento med-arb es esencialmente “educativo”. Como
los padres saben que si no llegan a un acuerdo en mediacién la decision dejara de ser suya,
se acostumbran a poner especial énfasis en encontrar soluciones y a comunicarse con la otra
parte de manera constructiva.

UN NUEVO METODO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS:
EL DERECHO COLABORATIVO

El derecho colaborativo es un concepto inicialmete creado por Stuart Webb, un
abogado de familia de Minnesota, que estaba desencantado con la forma de litigar en el
derecho de familia que estaba afectando a los litigantes y a sus hijos , especialmente en los
casos de divorcio y tenencia. Sintid que tenia que haber una forma diferente, menos
destructiva, de arreglar los conflictos en las relaciones domésticas. En el corazon del
concepto del Derecho Colaborativo estd la idea de que los abogados y sus clientes se
concentren en conciliar sus diferencias y no en apoyarse en amenazas de litigio y tacticas
drésticas. Las partes y sus abogados no s6lo acceden en trabajar hacia el acuerdo , sino que
en el caso de que no se logre acuerdo, entonces los abogados deben retirarse y las partes
deben buscar un abogado litigante. El derecho Colaborativo comenz6 a ganar popularidad
a principio de 1990 y se difundié en Minnesota y otros estados, haciéndose popular en el
area de la Bahia de San Francisco, muchas de las provincias de Canada, Ohio, Florida,
Texas y otras regiones de los Estados Unidos y Canada.

En el derecho colaborativo dos clientes y dos abogados trabajan juntos hacia una
sola meta que consiste en alcanzar un acuerdo que sea eficiente, justo y que comprenda
todas las cuestiones. Cada parte selecciona un abogado colaborativo independientemente.
El convenio que firma cada abogado por sus servicios especifica que el abogado trabajara
para ayudar a su cliente a efectos de que alcance un acuerdo y que bajo ninguna
circunstancia lo representara si es que el asunto llega a ir a juicio.



Si el proceso no llega a lograr un acuerdo y cada parte desea entonces llevar el asunto para
que sea dirimido en un juicio ambos profesionales colaborativos quedan separados de la
cuestion y no pueden representar en adelante a la parte. Ellos los asisten en el traspaso del
caso al abogado adversarial que los guiara en adelante.

También si se traen al proceso colaborativo expertos a medida que se necesitan,
intervienen s6lo como neutrales, contratados por ambas partes. Ellos tampoco estan
calificados para continuar con el trabajo y no pueden asesorar a ninguna de las partes si el
asunto va a juicio.

El proceso requiere compromiso obligatorio de revelar voluntariamente toda
informacion relevante para proceder respetuosamente y en buena fe, y abstenerse de
cualquier amenaza de litigio durante el proceso colaborativo.

El proceso avanza por medio de reuniones cuidadosamente administradas desde
cuatro angulos, o sea, son cuatro personas que ayudan en conjunto precedidas por
considerable trabajo de fondo entre abogado y cliente, y entre abogado y abogado. El
quehacer del abogado constituye un verdadero desafio: ademds de lo que comunmente se
esfuerza en la identificacion, investigacion de los conflictos y de las propuestas hacia el
acuerdo, el abogado debe trabajar con el cliente y con el otro abogado para anticipar y
prevenir y neutralizar los conflictos y guiar el proceso de negociaciéon. Asimismo, el
profesional debe alentar al cliente de forma que establezca objetivos y prioridades de forma
considerada y amplia y debe ensefiar al cliente como usar la negociacion basada en
intereses en vez de posicional.

Los mejores abogados de familia siempre han ofrecido representacion orientada
hacia el acuerdo cuando lo han visto apropiado para el caso. Pero el Derecho Colaborativo
se diferencia en varios importantes aspectos de esa pragmadtica orientacion hacia el acuerdo
. Las diferencias provienen de los profundos efectos que el compromiso formal escrito
hecho al comienzo del proceso tiene sobre las mentes de las partes y sus abogados.

Primero, las partes que entran a un proceso de acuerdo al Derecho Colaborativo se
comprometen a seleccionar abogados de ambos lados que voluntariamente se comprometen
a cumplir reglas de fondo estipuladas con antelacién. Idealmente los clientes eligen
abogados que tienen una historia de trabajar cooperativamente.

Segundo, todos firman un acuerdo acerca de como se conducira el proceso, que
seguird adelante en tanto los participantes se conduzcan de buena fe.

Tercero, el principal elemento de la estipulacion es que el proceso contintia
solamente en tanto nadie amenaza con el litigio como forma de conducir las negociaciones,
ni da ningln paso para llevar al asunto a juicio.

Cuarto, si el proceso cae a causa de mala fe o porque alguna de las partes se siente
obligada a ir a juicio, los abogados deben retirarse y desde entonces en adelante no pueden
representar a ninguna de las dos partes contra la otra. Aunque el abogado que se retira de



este caso ayudard a una buena transicion hacia el abogado del litigio, el costo emocional y
financiero de empezar con una nueva representacion serd significativo.

Estos compromisos estipulados se convierten en incentivos que alentaran la buena
fe en la resolucion de problemas desde todos los lados y desalentara a las partes si estan por
decidir ir a juicio. Cuando la gama de alternativas de los abogados no incluye mas ir a
juicio, cambia el tono general del pensamiento en el proceso. En el derecho colaborativo
si yo no puedo encontrar una buena solucion para las necesidades legitimas de la otra parte,
que también son aceptables para mi cliente, el proceso termina, igual que si las necesidades
de mi cliente no son atendidas suficientemente.

La mediacion también es un poderoso medio de resolucion de conflictos, pero le
falta el poderoso potencial para resolver problemas que estd en la base del proceso
colaborativo. La actitud colaborativa que los mediadores se esfuerzan en provocar en
los participantes aqui ya estd dada por los propios abogados y su directa influencia
sobre el cliente, lo que multiplica sus efectos. Primero, en la mediaciéon no es el deber del
abogado de parte trabajar privadamente con una de las partes enojada o irrazonable para
reiniciar negociaciones productivas. Estos problemas traban el proceso mediatorio
constantemente. Segundo, el mediador no puede, como si lo hacen los abogados
colaborativos, manejar demoras, resistencias, ocultamiento de informacién y problemas
similares que pueden dafiar la continuacion del proceso. En el derecho colaborativo los
abogados ponen su propia integridad en juego, comprometiéndose a no continuar con la
representacion de un cliente, que se rehusa a actuar de buena fe, compromiso que se
encuentra estipulado en el acuerdo previo. Tercero, el singular talento que los abogados a
menudo traen a este proceso es la habilidad de resolucion creativa de conflictos. Con dos
abogados trabajando juntos en la busqueda de soluciones mutuamente aceptables, ambos
clientes se benefician del doble esfuerzo profesional empenado en el mismo objetivo.

El derecho colaborativo no es una panacea; nada lo es. No es para cualquier cliente
y no es para cualquier abogado. Siempre habra clientes que necesitan ir a juicio y abogados
que los asistan. Para aquellos abogados que se preocupan por el dafio que puede causar a
sus clientes, sus familias,su comunidad, el conflicto adversarial y sus consecuencias,
ofrecemos esta nueva mirada sobre el tema.

Acuerdo de Participacion: Junto con el contrato de iniciacion las partes firman un
compromiso que comprende las diferentes cuestiones fundamentales que hacen al Derecho
Colaborativo.

Texas: Texas fue el primer estado en aprobar un Reglamento sobre Derecho
Colaborativo. En ¢l se establece que el juez debe dejar actuar por dos afios a los abogados
colaborativos en los asuntos de familia. Se intentd regularlo como un ADR pero no fue
aprobado de esa forma sino que se lo incluy6 en el Codigo de Familia. Se estd intentando
colocarlo en la Seccion de los ADR.

Existe un Centro de Abogados Colaborativos en Texas que puede ser consultado en
www.centexcollaborativelaw.org.




Listas de Abogados Colaborativos: En general los abogados colaborativos forman
grupos en los Colegios o en las entidades particulares que se ocupan de este tema.Por
ejemplo vease www.dallascollaborativelaw.com.

Para temas de divorcio especialmente también estd www.collabdivorce.com

En algunos Estados, los grupos se organizan en conjunto con otros profesionales. En
ellos hay especialistas en temas financieros, hay mediadores, coaches , especialistas en
nifios. Si las partes necesitan asistencia en cualquier sentido, los especialistas estan
disponibles.

Este es el caso de Georgia que obtiene un alto porcentaje de acuerdos. En la
actualidad han ampliado su campo de accidn a otros temas ademads de los de familia

La Asociacion Internacional de Abogados Colaborativos puede encontrarse en
www.collabgroup.com.

Asimismo para leer diversos articulos sobre el tema puede consultarse
www.collablaw.com

Ademas mediate.com tiene una seccion dedicada a derecho colaborativo en
www.mediate.com/collaborativelaw/index.cfm

Grupo de Abogados Colaborativos en Rochester
www.nycollaborativelaw.com.

LA SITUACION JURIDICA DEL NINO

Con la Convencion de los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en Nueva York, el 20 de noviembre de 1989, en el Preambulo se
manifiesta que “considerando que de conformidad con lo proclamado en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalterables™...y...” en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencias especiales”...

Después de otras citas a tratados internacionales referidos a los derechos humanos y
a los derechos de los nifios, contintia el Preambulo de la Convencidn, reconociendo...”que
en todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excepcionalmente
dificiles y que esos nifios necesitan especial consideracion ... para el mejoramiento de las
condiciones de vida"”...y por ello han convenido los Derechos del Nifio, considerando a tal
a los menores de 18 afios.

Esta Convencion fue aprobada por todos los paises del planeta con excepcion de
dos. (Estados Unidos y Somalia).



En Argentina fue aprobada por ley en 1990, y a partir de la reforma de la
Constitucion Nacional de 1994, ha sido incorporada a nuestro derecho interno con dicha
jerarquia (art. 75 inc. 22), por lo que, en la actualidad, ya “es indiscutible, su plena
operatividad.... y debe recibir aplicacion con descarte de toda otra norma inferior que les
resulte incompatible” (German Bidart Campos, nota a fallo, LL T.1997, F, pag. 145).-

Comparte con la Constitucion su supremacia y por lo tanto, se sittia en el vértice de
nuestro ordenamiento juridico. Aparece entonces el sistema judicial de control de
constitucionalidad para descalificar las transgresiones,y para superar las omisiones en su
cumplimiento (que también son transgresoras e inconstitucionales). Aunque el proceso es
lento en la Jurisprudencia, cada vez mas los fallos se subsumen a la nueva doctrina.

La Convencion significo un cambio de paradigma en el sustento de la legislacion
referida a los nifos; de régimen de “situacion irregular del menor” al régimen de la
“proteccion integral del nino”.

Desde esta nueva concepcion el nifio pasa de ser “objeto de tutela”, a ser “sujeto de
derechos”, con reconocimiento de su capacidad para actuar en el ejercicio de los mismos
y “participar” en la vida familiar y en la sociedad sobre todo en relacion a aquellos actos
que le afectan.

Y remarco la palabra capacidad., porque la Convencidon reconoce al nifio
capacidades de hecho y de derecho en la medida de su maduracion, que en el régimen de la
situacion irregular eran irrelevantes, y ahora pasan a tener una significacion juridica, factica
y axiologica. Asi por ejemplo el derecho a ser oido.

Toda la estructura de nuestro derecho positivo, se ha convertido al decir de Garcia
Méndez en una esquizofrenia juridica, y entonces tenemos la CDN, con jerarquia
constitucional enrolada en el sistema de “proteccion integral” del nifio, y por otro lado los
institutos referidos al nifio como: la patria potestad, filiacion, adopcion , alimentos, régimen
de visitas, y que decir del Sistema Penal de Menores.; estructurados conforme al régimen
de “situacion irregular”. Y estas instituciones son consideradas mas como derechos de los
padres y la comunidad que como deberes.

La CDN, garantiza la efectiva proteccion de los derechos humanos de los nifios sin
discriminacion.

En el juego de la ley de mediacion nacional de aplicacion para la Capital Federal, en
vigencia desde 1996, y una acordada de la Camara Nacional en lo Civil, los mediadores
estamos habilitados —previo a la intervencion judicial- para mediar en conflictos sobre
aspectos patrimoniales de la familia en crisis, cuota alimentaria, tenencia, régimen de visita.
Cuando los padres resuelven en forma privada sus diferencias, o éstas no existen, las
decisiones que ellos tomen respecto de los nifios se encuentran dentro de la esfera del
“principio de autonomia,” reconocido en el art. 5° de la CDN, que establece que “los
Estados Parte respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun la costumbre



local, de los tutores y otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que
el niflo ejerza los derechos reconocidos en la presente convencion.”

En el Art. 19 CDN, se establece que “los Estados Parte pondran el maximo empefio
en garantizar el reconocimiento de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o en su caso a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.
Su preocupacion fundamental serd el interés superior del niiio. ...

En el art.16, se establece que “Ningun nifio sera objeto de injerencia arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio...”

Los arts. 12 y 13 de la CDN establecen los “principios de participacion”, el
“derecho a ser oido” y la “libertad de expresion” de los nifios y adolescentes, al decir que.
“Los Estados Parte garantizardn al nifio que esté¢ en condiciones de formarse un juicio
propio del derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que” le
“afectan..., teniéndose debidamente en cuenta” sus “opiniones ..., en funcioén de la edad y
madurez... Con tal fin se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que” lo “afecte..., ya sea directamente o por medio
de un representante o de un o6rgano apropiado... El nifio tendra derecho de expresion; ese
derecho incluird la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo
sin consideracion de fronteras...”

Mientras el sistema del régimen de la situacion irregular esta basado en la negacion
de derechos fundamentales, y a quién el adulto sustituye y protege, con el nuevo
paradigma, sin perjuicio de la representacion, se le garantiza una intervencion activa en las
decisiones que atafien a su persona y a sus bienes.

En principio nadie mejor que los padres para tomar las decisiones familiares
teniendo en cuenta el Interés Superior del Nifio, en ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Cuando se produce una amenaza o violacion de los derechos del nifio por sus padres
0 “estos viven separados” debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
hijo (CDN art. 9 parrafo 1)

“Los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo el interés superior del nifo.” (CDN art. 9 parrafo 3).

La Mediacion Familiar y el Nifio desde el cambio de paradigma establecido por la
Convencion de los Derechos del Nifio.

Hasta acd hemos venido sefialando el marco que nos presenta la Convencion.

Llevando el tema a la mediaciones se nos plantea como interrogante fundamental ;Coémo
hacer efectivos los derechos del nifio, bdsicamente los de participacion, expresion,
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informacion, y ser escuchado en la Mediacion familiar, de modo tal de contribuir a hacer
efectivo el Interés superior del Nifio? Entendido este como principio juridico garantista de
sus derechos o sea en la maxima expresion y ejercicio de sus derechos con el minimo de
lesion?

En el ambito mediatorio se estan tomando decisiones que afectan directamente su
persona. (relacion con los padres, lugar de vivienda, relaciones con sus amistades, con sus
cosas personales, con sus otros hermanos etc.) En sintesis se estd moviendo todo su mundo
de afectos mas intimos y sus anclajes con las personas y las cosas.

Algunas situaciones facticas y sus consecuencias juridicas

1. Los padres estan de acuerdo en todos los aspectos: Los nifios quedan sujetos a la
autonomia de la voluntad de los padres, que tienen la obligacion de la crianza y desarrollo
de los nifios, y mientras su quehacer se mantenga en la esfera de los hechos (dimension
sociologica), no hay intervencion de ninguna naturaleza, a menos que:
a) El nifio se exprese en la escuela, donde a veces se detectan los problemas, amenazas
o violacidn de sus derechos, en cuyo caso hay una intervencion judicial.
b) El nifio esté en la calle, en un estado de abandono moral y material, o infringe la ley
penal. Hay intervencion judicial

En la CDN, la judicializacion, normalmente esta precedida por la intervencion de
organos administrativos especializados a fin de dar repuestas integrativas.
En estos casos bajo el sistema de la situacion irregular, la privacion de la libertad es la
regla, sea para proteger al nifio o para proteger a la sociedad. En la Convencién en cambio
enrolada en la doctrina de la proteccion integral, la privacion de la libertad es excepcional y
solo para infractores, buscandose la reinsercion social y no la separacion de la comunidad.
En este estado el nifio infractor, tiene todos los derechos que tienen los adultos a mas de los
derechos especiales, dada su edad, debiendo ser juzgados por tribunales especiales y con
consecuencias juridicas especiales y distintas, buscando siempre la reinsercion social.

En materia penal, sobretodo tratindose de niflos en muchas provincias hay
programas de mediacion penal reparatoria, con muy buenos resultados en cuanto al indice
de erradicacion de reincidencia y reinsercion social.

c) Los padres estdin de acuerdo en todos los aspectos y desean legitimarlo
judicialmente: Presentan el acuerdo al juez que da vista al Asesor de Menores, quien
se expide, y el juez generalmente homologa, salvo que se plantee una impugnacion.
No se da participacion a los menores.

2.- Los padres no estan de acuerdo en los aspectos patrimoniales, de patria potestad,
tenencia y/o régimen de visita.

En la Capital Federal, antes de iniciar la accion judicial, las partes (padres), deben
pasar por el proceso de mediacién.
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En las mediaciones oficiales se sortea Mediador, Juez y Asesor de Menores. El juez
no interviene salvo a posteriori cuando no se llegd a un acuerdo o por una situacion
excepcional que se planteara en la mediacidn y se solicita su intervencion para resolverla.
El asesor de menores es citado a mediacion pero no concurre porque sobrepasa su
capacidad de trabajo. En las mediaciones privadas, las partes eligen mediador y citan y/o
requieren del servicio de terceros de mutuo acuerdo.

En ambos casos llegando a un acuerdo se presenta a un juez, sorteado previamente o
con posterioridad a la mediacién en las privadas, y éste homologa previa vista del asesor de
menores.

En el proceso de mediacion puede ocurrir:

a) Que los padres ni siquiera se plantean la posibilidad de que el nifio asista a algunas
sesiones de mediacion, y el nifio esta ausente en el proceso. Esto es asi en la casi
totalidad de los casos.

b) Que uno de los progenitores quiera la presencia de los hijos en el proceso
mediatorio. Si el conflicto entre los padres estd también manifestado en cuanto a que
uno de ellos no quiere su presencia, el invitarlo a participar puede ser dafioso de por
si, de no lograrse la aquiescencia necesaria.

¢) Que ambos padres deseen la presencia del nifio en la mediacion.

Cabe preguntarse: ;participar y ser escuchado en el ambito de mediacién donde se
resuelven tantas cosas que le afectan, es un derecho de los nifios? Conforme la CDN,
pareciera que la respuesta es: Si.

Siguiendo a Carolina Gianella y Sara Curi, creemos que toda participacion de los
nifios en la mediacion, tiene que tener 3 objetivos basicos:

1.-Que la voz de los nifios pueda ser escuchada en un proceso que afecta sus vidas.

2.-Que su participacion ayude a potenciar los recursos y a la toma de decisiones, con el
menor sufrimiento posible para todos los involucrados.

3.-Que la participacién se realice dentro de un encuadre capaz de evitar intervenciones
iatrogénicas.

Todo ello teniendo en cuenta las diferencias que se dan en cuanto a las formas de
relacionarse cada familia, (cerradas, anarquicas o abiertas), que los chicos puedan ser
efectivamente escuchados, el tiempo que los padres llevan separados, el conflicto existente
entre ellos, la edad de los nifios, las distintas culturas.

Cada caso debe reflexionarse e indagar a los progenitores sobre los motivos, la
forma de relacionarse, los sentimientos, los miedos, que los chicos no sean citados como

testigos de los padres, ni que ellos sean los responsables de decidir la disputa.

Estos dos puntos son sumamente importantes de ser trabajados pues puede ser muy
deletéreo para los nifios, estar expuestos a situaciones de lealtad o deslealtad, y de
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responsabilidades decisorias que tienen que tener bien en claro que seran resueltas por los
padres o por un juez pero jamads por ellos.

De modo tal es necesario consensuar la participacion, algunos objetivos basicos, que
estrategia se va a seguir, la voluntariedad del proceso, como seran las reuniones

Asimismo planificar que informacion buscar con la participacion del nifio, como
sienten los cambios, como se ven ellos en la familia, que esperan, cuales son sus deseos.
Esto permite a los padres conocer y percibir mejor alguna s cuestiones importante para sus
hijos que les permite entonces ayudarlos mejor a sobrellevar el post-divorcio, y reorganizar
mejor la nueva familia atendiendo a sus manifestaciones, y a ubicarse en la nueva realidad.
Sabemos que los hijos siempre van a desear que sus papds se unan y e€s nhecesario que
comprendan que la situacion es definitiva y ademas que ellos siguen siendo sus padres.

La intervencion de los nifios en la mediacion no esta reglamentada en nuestra
legislacion, y nos queda siempre el interrogante de - ;como podemos los mediadores
conocer la voluntad de los nifios de asistir a las reuniones? En los hechos quedara en
manos de los progenitores —quienes seran siempre en definitiva los que decidiran - si van a
participar o no de la mediacion, con total prescindencia o no de la voluntad del nifio, y en
ejercicio de su autoridad, del caracter de su relacion, o de la seduccion que ejercen sobre
ellos, que dependera su asistencia. Por lo que a ésta altura, en las actuales circunstancias,
cabria decir que el derecho de los nifios se encuentra desdibujado, detras de la voluntad de
los padres

CONCLUSION:

Desde los Convenios Internacionales y los principios constitucionales se proclama reiterada
y completamente la defensa y proteccion del nifio, Pero estos conceptos no se han
adentrado suficientemente en la cultura de las sociedades en muchos casos y no se
materializan en la préctica.

Entendemos que para esto es necesario contribuir desde el ambito de los métodos
ADR, tratando de brindar a los padres diferentes opciones que , seglin los casos, sirvan para
salvaguardar los derechos de los nifios y ayudar a protegerlos en todo lo posible en los
casos de conflictos entre ellos.

El estudio y andlisis de las propuestas que se vienen desarrollando en los diversos
paises puede enriquecernos para ayudarnos a pensar en nuevas propuestas adecuadas a
nuestro medio.

Nélida Basabe - Beatriz Giardino
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