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ANALISIS DE LOS MODELOS DE INCLUSION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A LOS
PROCESOS DE MEDIACION. PROPUESTA PARA ECUADOR!

ANALYSIS OF CHILD INCLUSIVE MEDIATION MODELS: A PROPOSAL FOR ECUADOR

RESUMEN

El presente trabajo analiza los modelos de
inclusion de nifos, nifias y adolescentes en los
procesos de mediacion familiar, con el objetivo
de determinar cual es el mas adecuado para
implementarse en Ecuador. Para ello, se revisa
el desarrollo doctrinario sobre los modelos de
inclusion y como se aplican en Australia,
Nueva Zelanda y Chile. Ademas, se realizan
entrevistas a directores de distintos centros de
mediacion en Ecuador para comprender la
situacion actual sobre este tema. Los hallazgos
muestran que la normativa ecuatoriana no
establece pardmetros especificos para la
inclusion de los nifios, nifias y adolescentes, 1o
que da lugar a practicas precarias que vulneran
su derecho a ser escuchados. En consecuencia,
se evidencia la necesidad de reformas legales
que proporcionen lineamientos claros para
garantizar la inclusion de los menores de edad
a través de un representante, estableciéndose
esta practica como obligatoria para los centros
de mediacion en Ecuador.
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ABSTRACT

Including  children and adolescents in
mediation is essential to comply with the
Ecuadorian national and international legal
framework. This work analyzes the child
inclusive  mediation models, aiming to
determine which model is most suitable for
implementation in Ecuador. To this end, the
study examines doctrinal developments in
inclusion models and how these models are
applied in countries such as Australia, New
Zealand, and Chile. Additionally, interviews
were conducted with directors of various
mediation centers in Ecuador to understand the
current state of this issue. The findings reveal
that Ecuadorian legislation does not establish
specific parameters for the inclusion of
children, leading to inadequate practices that
infringe upon their right to be heard.
Consequently, the study underscores the need
for legal reforms to establish clear guidelines
that ensure the inclusion of minors through
effective representation mechanisms.
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1. Introduccion

En Ecuador, segun datos publicados en la pagina oficial del Centro Nacional de
Mediacion de la Funcion Judicial, entre enero y noviembre de 2021 se registraron 23,959
casos de mediacion en dicha entidad. Para el periodo de 2023, esta cifra aumentd a
36,4973, Asimismo, el Boletin Estadistico de la Defensoria Publica, elaborado en 2023,
senala que, del total de causas ingresadas en sus Centros de Mediacion a nivel nacional,
la mediacion familiar representa el mayor porcentaje de atencion, con mas del 44%?*. No
se dispone de datos sobre el nimero de mediaciones familiares ingresadas en los centros
de mediacién privados; sin embargo, la informacion disponible sugiere que este método
de resolucion de conflictos esta adquiriendo relevancia en Ecuador.

La mediacion familiar se diferencia de la mediacion en otras materias, debido a
que se centra en la resolucion de conflictos complejos que involucran a la familia y
pueden afectar el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, NNA, especialmente en
temas como la fijacion del régimen de visitas o tenencia. Por esta razon, es fundamental
garantizar que, durante el proceso de mediacion, se respeten los derechos de todas las
partes involucradas, con especial énfasis en el derecho de los NNA a que se escuche su
opinién y que esta sea debidamente considerada. El incumplimiento de esta obligacion

podria resultar en un acuerdo que afecte el bienestar de los NNA.

3 Centro Nacional de Mediacion de la Funcién Judicial, disponible en:
https://mediacion.funcionjudicial.gob.ec/index.php/2015-04-13-21-21-55/datos-estadisticos, [acceso el 3
de octubre de 2024]

4 Boletin Estadistico 2023, boletin estadistico, Defensoria Publica del Ecuador, marzo 2023, pag. 16.
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En relacidon con lo antes mencionado, la Convencidn sobre los Derechos de los
Nifos, en su articulo 12, reconoce el derecho de los NNA a ser escuchados conforme con
su grado de madurez, en todos los asuntos que los afectan, de manera particular en los
procesos judiciales y administrativos®. En la misma linea, la Observacion No. 12 del
Comité de los Derechos de los Nifios, brinda una interpretacion oficial de la Convencion
y manifiesta que esta obligacion se extiende a otros métodos de resolucion de conflictos,
como el arbitraje y la mediacion®. Por lo que, en todo proceso de mediacion en que los
derechos de los NNA puedan ser potencialmente afectados, existe la obligacién de
garantizar su participacion.

Por consiguiente, en observancia con esta obligacion derivada de la Convencion,
la doctrina ha desarrollado, con distintas denominaciones, tres modelos de inclusion de
los NNA a los procesos de mediacion: la inclusion directa, la inclusion indirecta y la
inclusion a través de un representante, los cuales se aplican de distintas maneras en los
diferentes sistemas juridicos. Sin embargo, en varios paises todavia se observan enfoques
meramente simbdlicos, que se limitan a recoger en su legislacion la obligacion de
escuchar a los NNA en los procesos de mediacion, mas no brinda las pautas para su
efectiva aplicacion.

Respecto de los modelos de inclusion antes mencionados, en Ecuador, el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, CNA, se limita a regular brevemente la medicion familiar y
sefiala que se debe escuchar en mediacion a los nifios que estén en capacidad de emitir
una opinion’. Empero, no determina un procedimiento de inclusion de los NNA, ni brinda
pardmetros que permitan el cumplimiento de tal obligacion. Asimismo, no existe
desarrollo jurisprudencial o doctrinario respecto de este tema, lo cual, como se demostrara
en la presente investigacion, genera el uso de practicas precarias por parte de los centros
de mediacion.

En consecuencia, el tema resulta relevante, debido a que la existencia de
obligaciones ambiguas y la ausencia de normativa que regule el procedimiento de
inclusion puede ocasionar que la opinion de los menores de edad no sea escuchada ni se

considere en la composicion del acuerdo de mediacion, lo cual vulnera el derecho de los

5 Convencioén sobre los Derechos del Nifio, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificada por el
Ecuador el 21 de marzo de 1990.

¢ Observacion General N.° 12, Observacion General, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/12, 20
de julio de 2009, parr. 32.

7 Articulo 295, Codigo de la Nifiez y Adolescencia [CNA], Registro Oficial 737 de 03 de enero de 2003,
reformado por ultima vez el 29 de marzo del 2023.



NNA a ser escuchados y podria resultar en la vulneracion de derechos conexos, como el
derecho a la informacidn, a la libertad de expresion, a la consideracion primordial de su
interés superior, a la no discriminacion, entre otros, que no pueden aplicarse integramente
si no se escucha la opinion del NNA.

Por lo antes mencionado, se establece la siguiente pregunta de investigacion:
(Cual es el modelo de inclusion que se deberia implementar en Ecuador para garantizar
efectivamente el derecho a ser escuchados de los nifios, nifias y adolescentes en las
mediaciones sobre tenencia y visitas?

En este sentido, a lo largo de este trabajo se definird la mediacion familiar, se
revisara la inclusion de los menores de edad en los procesos judiciales y se analizaran los
modelos de inclusion que ha desarrollado la doctrina en relacion con el proceso de
mediacion. Posteriormente, se presentara como, en la actualidad, se incluye a los NNA
en las mediaciones familiares de tenencia y visitas en los centros de mediacion de
diferentes paises y en las ciudades del Ecuador, con el proposito de determinar qué
modelo de inclusion deberia implementarse en Ecuador para garantizar de manera
efectiva los derechos de los NNA.

La metodologia empleada en este trabajo es la juridica pragmaética, ya que se
busca verificar la efectividad practica de los métodos de inclusion y de la normativa
existente, con este proposito, se realizaron entrevistas que permiten conocer la realidad
de la inclusion de los nifios en Ecuador, en las cuales no se menciona nombres para
asegurar la veracidad de la informacion y la confidencialidad. Asimismo, se usara la
metodologia comparada para estudiar las experiencias internacionales en el tema y la
dogmatica juridica para analizar las normas vigentes en el Ecuador sobre mediacion

familiar y el derecho a ser escuchado.

2. Estado del arte

El estado del debate actual en torno al derecho a ser escuchados de los NNA
refleja que, tras la entrada en vigor de la Convencion de los Derechos del Nifio en 1990,
existe un acuerdo doctrinal sobre la obligatoriedad e importancia de consultar a los NNA
sobre los asuntos que les afectan. La discusion principal radica en cudl es el modelo
adecuado de inclusion en los procesos de mediacion familiar.

Desde un punto de vista, John Haynes plantea que la forma apropiada de incluir
a los NNA al proceso de mediacion es mediante el uso de acciones simbolicas. El autor

sostiene que el mediador debe emplear fotografias, objetos o preguntas que creen un

4



ambiente propicio para que los padres reflexionen sobre las necesidades de sus hijos. El
nifio no cuenta con un espacio para emitir su opinioén, puesto que los padres tienen el
compromiso de ponerse en el lugar del nifio, para asi conservar su responsabilidad en la
tomar de decisiones relativas a los hijos®.

Desde otro punto de vista, Forrest Mosten sostiene que, la inclusion de los NNA
al proceso de mediacion se debe dar a través de reuniones previas con el mediador, que
pueden ser en conjunto con los hermanos o de manera individual. En estas reuniones, se
escucha la opinién de los hijos y se les asegura la intencion de sus padres de buscar su
bienestar. Ademds, manifiesta que es muy beneficiosa la inclusion directa de los
adolescentes, dado que su intervencion resulta util para facilitar los acuerdos entre los
padres’.

De igual forma, Eduardo Cardenas propone que la participacion de los nifios en
el proceso de mediacion familiar debe ser opcional y ordenada. La decision de incluir al
hijo en la mediaciéon debe ser consensuada por ambos padres, dentro de un marco
previamente establecido que respete el objetivo de la mediacion. El autor sugiere
entrevistas privadas entre el nifio y el mediador, y excepcionalmente, se incluye al nifio
durante el desarrollo de la mediacion, cuando resulte conveniente'”.

En este sentido, la postura de Jennifer McIntosh, Caroline Long, y Lawrie
Moloney, retine lo antes mencionado, ya que los autores presentan dos modelos de
mediacion clinicos desarrollados por McIntosh en Australia: la mediacion enfocada en el
nifio y la mediacion inclusiva. En la mediacion enfocada, el nifio no forma parte del
proceso; no obstante, el mediador utiliza técnicas que le permitan tomar una posicién
activa en pro de la defensa de los intereses de los nifios para asi introducir su voz al
proceso. En cambio, en la mediacion inclusiva, un especialista se reine primero con el
nifio para luego proporcionar retroalimentacion a los padres y al mediador respecto de la
opinion del hijo!!.

Finalmente, Lisa Parkinson, indica que la inclusioén del nifio debe realizarse a

través de entrevistas privadas con el mediador o un tercero especializado, para asi

8 John Haynes, The Fundamentals of Family Mediation (Albany: State University of New York Press,
1994), 119.

® Forrest Mosten, The complete guide to mediation (Chicago: American Bar Association, 1997), 20-21.
10 Eduardo Cardenas, La mediacion en conflictos familiares (Editorial: Lumen Hvmanitas, 1999), 181-
184.

1 Jennifer MclIntosh, Caroline Long y Lawrie Moloney, “Child-Focused and Child-Inclusive Mediation:
A Comparative Study of Outcomes”, Journal of Family Studies 1, 10 (2014) 87-95
https://search.informit.org/doi/10.3316/informit.513225967549026.



brindarle un espacio seguro en el cual expresar su opinion y ser consultado sobre aquellos
aspectos que le afectan. Es esencial que los nifios puedan confiar que el mediador o el
tercero no informara de todo a los padres, sino solo de aquello que ellos decidan
compartir. También, se debe asegurar que la persona encargada de la entrevista tenga
solidos conocimientos en desarrollo infantil'2,

3. Marco normativo

En el plano internacional, el derecho a ser escuchados de los NNA es uno de los
pilares de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, CDN, y se encuentra consagrado
en su articulo 12. Este instrumento, ratificado por el Ecuador, reconoce a los NNA como
sujetos de derecho y busca garantizar que todo nifio o adolescente, en condicion de
formarse un juicio propio, pueda expresar su opinion en todos los asuntos que afecten sus
derechos y que dicha opinidn sea debidamente considerada, en particular en los procesos
judiciales y administrativos!?.

De la misma manera, la Observacion General N.° 12 del Comité de los Derechos
del Nifio ofrece una interpretacion ampliada del derecho a ser escuchado y da las pautas
para su plena aplicacion. La Observacion establece que el derecho a ser escuchados no
solo abarca procesos judiciales o administrativos, sino también otros mecanismos de
solucion de conflictos, como el arbitraje y la mediacion'*. Ademas, establece la
obligacion juridica de los Estados parte de adoptar o revisar sus leyes para incluir en su
legislacion sobre separacion y divorcio el derecho de los NNA a ser escuchados por los
encargados de tomar decisiones en los procesos de mediacion'.

En el plano nacional, en la Constitucion de la Republica del Ecuador se consagra
el catdlogo de derechos fundamentales de los cuales son titulares los NNA, entre estos, el
derecho a ser consultados en todos los asuntos que les afecten'®. A su vez, el Codigo de
la Niflez y Adolescencia, como norma especializada para todo lo relativo a nifios, nifias y

adolescentes, reconoce el derecho a ser escuchados y establece al interés superior del nifio

12 Lisa Parkinson, Mediacién familiar estrategias y tdcticas. Segunda edicion. (Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2021), 199-200.

13 Articulo 12, Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

14 Observacion General N.° 12, parr. 32.

15 Observacion General N.° 12, parr. 52.

16 Articulo 45, Constitucion de la Republica del Ecuador, [CRE], Registro Oficial. 449, 20 de octubre del
2008, reformador por ultima vez 30 de mayo del 2024.



como un principio de interpretaciéon que no podra ser invocado sin antes consultar la
opinion de los NNA',

Ademas, el titulo XI del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia regula de
forma general a la mediacion familiar. En este sentido, sefiala los casos en que procede!8,
prescribe de manera literal la obligaciéon de escuchar a los NNA en los procesos de
mediacion!® y en lo demaés remite a la ley especial sobre la materia, que es la Ley de
Arbitraje y Mediacion, LAM. Al respecto, la LAM se limita a regular de forma general a
la mediacion sin hacer referencia a temas de mediacion familiar.

En lo relativo al desarrollo jurisprudencial, la Corte Constitucional, en su
Sentencia No. 2691-18-EP/21, que versa sobre una decision en la que se ordend el cambio
de apellido materno de un NNA sin escuchar su opinion, manifiesta que es obligacion de
los administradores de justicia considerar la opinion del nifio de acuerdo con su nivel de
madurez para la plena validez del proceso?. La Corte mantiene esta linea de
razonamiento en sus sentencias posteriores?!, sin embargo, solo revisa la participacion de
los nifios en los procesos judiciales y administrativos mds no en los procesos de
mediacion.

Asimismo, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador ha emitido diversos
instrumentos en los que aborda el derecho a ser escuchados. Por ejemplo, en la resolucion
No. 10-2016, la Corte establece que, para los casos en que se deba designar un curador
ad litem para velar por los intereses de los NNA, el juez deberd escuchar la opinion del
NNA sobre dicho curador en una audiencia reservada o en audiencia de parientes, previo

a cualquier otra audiencia??.

4. Marco tedrico
En concordancia con lo antes mencionado, el presente trabajo no se centra en la
teoria de la situacion irregular que mira a los nifios como seres pasivos e incapaces, que

deben ser objeto de proteccion mas no sujetos de derecho?®, ya que se considera que

17 Articulo 60, CNA.

18 Articulo 294, CNA.

19 Articulo 295, CNA.

20 Sentencia No. 2691-18-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021, parr. 55.

2! Ver, Sentencia No. 456-20-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre de 2021
(Sentencia hito); Sentencia 785-20-JP/22, Corte Constitucional del Ecuador, 19 de enero de 2022
(Sentencia consolidadora); Sentencia 239-17-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 12 de enero de 2022;
Sentencia 2496-21-EP/23, Corte Constitucional del Ecuador, 12 de julio de 2023.

22 Resolucion No. 10-2016, Corte Nacional de Justicia, Registro Oficial 950 de 22 de febrero de 2017.
28 Farith Simon, “La nueva administracion de justicia en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia”, furis
Dictio, 6, 9, (2005) 13 https://doi.org/10.18272/iu.v619.622



dichas teorias han sido superadas para adoptar el nuevo paradigma que presenta la
doctrina de la proteccion integral. De acuerdo con Mary Belloff, la doctrina de la
proteccion integral mira a los NNA como sujetos de derechos, por lo que obliga a la
sociedad en su conjunto a adoptar las medidas que convengan, a fin de respetar y
garantizar sus derechos?’.

La nueva vision de los NNA como sujetos protagonistas de sus derechos
fundamentales, se reconoce en la Convencion de los Derechos del Nifo, que fija un marco
juridico internacional al establecer los derechos de los que son titulares los NNA. En este
instrumento internacional, se sefiala al derecho a ser escuchados como uno de los cuatro
pilares fundamentales, por lo que, los Estados que han ratificado la convencion tienen la
obligacion de adoptar medidas orientas a hacer efectivo este derecho.

Por lo tanto, al centrarse el presente trabajo en la teoria de la proteccion integral,
no se discutird si los menores de edad deben o no ser escuchados en los procesos de
mediacion, sino que se debatira sobre los distintos modelos de inclusién que se emplean
en mediacion familiar para garantizar el derecho a ser escuchados de los NNA. Al
respecto, la doctrina ha sostenido, con distintas denominaciones, tres modelos: la
inclusion indirecta, la inclusion directa y la inclusion por medio de un representante.

La inclusion directa, igualmente referida como mediacion inclusiva, busca que
la opinidon del NNA sea escuchada durante la mediacion. Segun lo expresado por Sitn
Kearney, este método anima a los nifios a involucrarse en el proceso, ya sea al participar
en la sesion de mediacion activamente o mediante una reunion privada con el mediador,
quien luego compartira con los padres aquello que el nifio le autorice®®. En este modelo
la opinién del NNA es escuchada efectivamente.

La inclusion indirecta, también denominada mediacion enfocada en el nifio o
accion simbolica, consiste en buscar la voz del nifio o adolescente sin su participacion
directa’!. Tal como afirma John Haynes, en este método el mediador comparte con los

padres objetos o fotos de los hijos e introduce preguntas que les permitan reflexionar

29 Mary Bellof, “Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un
modelo para armar y otro para desarmar”, Justicia y derechos del nivio 1, (1999) 9-21
https://www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/Cursoprojur2004/Bibliografia_Sist. Justicia Juvenil Mod 2
/pdf/proteccion_integral.pdf

30 Siun Kearney, “The Voice of the Child in Mediation”, Journal of Mediation & Applied Conflict
Analysis 2, 1 (2014), 150-158 https://doi.org/10.33232/jmaca.1.2.5052

31 Jennifer Mclntosh, “Child Inclusion as a Principle and as Evidence-Based Practice: Applications to
Family Law Services and Related Sectors”, Australian Family Relationships Clearinghouse 1, (2007)
pag. 5 https://aifs.gov.au/cfca/publications/child-inclusion-principle-and-evidence-based-practic
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sobre su bienestar’?. Los mediadores deben usar técnicas que permitan mantener la
conversacion enfocada en el hijo para lograr que sus intereses sean considerados por los
padres en la composicion del acuerdo.

La inclusion a través de un representante implica incorporar a un especialista en
inclusion infantil al proceso, con el fin de que represente activamente los intereses de los
NNA. Conforme a lo sefialado por Gerison Lansdown, el rol de este tercero es representar
las opiniones del nifio 0 adolescente y transmitirlas con precision durante el proceso’®. La
doctrina incluye este modelo de participacion dentro de la inclusion directa, sin embargo,
para fines de una mejor comprension en este trabajo, se trataran por separado, puesto que
ser escuchado por el mediador no es lo mismo que tener un representante en el proceso.

El Comité de los Derechos del Nifio recomienda que, siempre que sea posible,
se les brinde a los NNA la oportunidad de participar directamente en el proceso; sin
embargo, precisa que, por la naturaleza de ciertos procedimientos, se requiere la
participacion a través de un representante®*. En el caso de la mediacion, la inclusion a
través de un tercero parece ser la mejor forma de lograr la participacion y asegurar el
derecho a ser escuchados. Por lo que, en este trabajo se analizard si la inclusion a través
de un representante es el modelo mas adecuado para garantizar el derecho a ser
escuchados y evitar vulnerar principios propios del proceso, como la imparcialidad,

neutralidad y la autocomposicion.

5. La mediacion familiar

Definir a la mediacion familiar resulta complejo, por lo que doctrinariamente no
existe una idea consensuada en torno a su concepto. En este sentido, Alison Taylor
menciona que la mediacion familiar descansa sobre cuatro pilares del conocimiento: el
derecho de familia, las teorias de resolucion de conflictos, la ciencia familiar y el estudio
del desarrollo infantil y la edad adulta®®. La autora considera que, estos pilares brindan
una mejor comprension de lo que abarca la mediacion familiar. No obstante, aunque se
nutre y complementa de estas disciplinas, no se debe confundir con procesos como la

terapia familia que tiene una finalidad distinta a la mediacion.

32 John Haynes, The Fundamentals of Family Mediation (Albany: State University of New York Press,
1994), 119.

33 Every Child’s Right to be Heard. A Resource Guide on the UN Committee on the Rights of the Child
General Comment No 12, Guia de consulta, Save the Children UK, 2011, pag 24.

34 Observacion General N.° 12, parr. 35.

35Alison Taylor, The Handbook of Family Dispute Resolution: Mediation Theory and Practice (San
Francisco: Jossey-Bass, 2002), 4.



Por un lado, Maria Cobas indica que: “la mediacion familiar constituye un
mecanismo de resolucion extrajudicial de conflictos que se aplica en el marco de las
relaciones familiares, que nace de los propios recursos que tienen las partes para tomar
sus propias decisiones™*¢. Esta definicion permite notar el caracter autocompositivo de la
mediacion. Por otro lado, Mariana Roberts define a la mediacion familiar como un
proceso de toma de decisiones conjunta, en el cual las partes reciben ayuda de un tercero
imparcial para llegar a un acuerdo que considere el bienestar de todos los miembros de la
familia®’. En contraste con la mediacidon en otras materias, en los casos de familia las
partes se ven limitadas, debido a que deben considerar el bienestar de los hijos.

Para complementar la definicidon es importante revisar los principios en los que
se basa la mediacion familiar. Primero, la participacion en la mediacion es voluntaria, los
participantes siempre tienen la opcion de abandonar el proceso. Segundo, el mediador
debe mantenerse neutral e imparcial en todo momento, por lo que no puede imponer un
acuerdo a las partes ni tratar de favorecer la postura de una de ellas. Tercero, se debe
considerar el bienestar de los hijos menores de edad y se les debe ofrecer la oportunidad
de ser escuchados. Cuarto, el proceso debe ser confidencial, por lo que el mediador no
podré revelar la informacion obtenida a lo largo del proceso®®. Igualmente, se aplican
principios como la inmediatez, la buena fe y la flexibilidad.

Por otra parte, la breve mencion del titulo XI del CNA constituye la tnica
regulacion existente en Ecuador sobre mediacion familiar. E1 CNA no presenta una lista
taxativa de los conflictos que se pueden resolver en mediacion, sino que se limita a sefialar
que la mediacion procede en temas transigibles siempre que no se vulneren los derechos
irrenunciables de los NNA?*°, como la filiacion. Por su parte, Carlos Duran ef al realiza
una investigacion en la que recopila los asuntos transigibles en esta materia en Ecuador:
la obligacion de dar alimentos congruos, a mujer embarazada o necesarios a los hijos,

régimen de visitas, tenencia, la disolucion de la sociedad conyugal y las obligaciones para

36 Maria Cobas, “Mediacion familiar. Algunas reflexiones sobre €l tema”, Revista Boliviana de Derecho
17, (2014) 44.

37 Mariana Roberts, Mediation in Family Disputes Principles of Practice, cuarta edicion (Abingdon:
Routledge, 2016), 9.

38 Code of Practice for Family Mediators, codigo de practicas, Family Mediation Council, septiembre
2024, pag. 6-8.

39 Articulo 294, CNA.
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el cuidado de los adultos mayores cuando carecen de recursos econémicos o sufren de
una discapacidad o enfermedad catastrofica*.

En consecuencia, la participacion del NNA no resulta obligatoria en todos los
asuntos transigibles en mediacion familiar, se debe analizar cudndo se afecta directamente
sus derechos. Por una parte, en lo relativo a la obligacion de alimentos en Ecuador, la
fijacion de la pension se limita a un célculo matematico que se rige por una tabla
preestablecida, es decir, el derecho estd garantizado y el monto puede ser fijado sin
consultar la opinién de los NNA. Por esta razdn, la participacion de los nifios no deberia
ser obligatoria, no obstante, podria haber casos en los que sea necesaria.

Por otra parte, en lo relativo a tenencia y régimen de visitas, la participacion debe
ser obligatoria, en vista de que el acuerdo alcanzado por las partes influye de manera
directa en el bienestar psicolégico, emocional y fisico de los NNA. En Ecuador, se
contempla a la tenencia monoparental como una consecuencia del divorcio, es decir, en
caso de separacion de los padres, serd necesario definir qué progenitor estara a cargo del
cuidado y crianza del menor de edad*!. De igual forma, el CNA contempla que, una vez
otorgada la tenencia, se debe regular un régimen de visitas para el otro progenitor*?. Por
lo que, resulta fundamental conocer las necesidades del NNA en la composicion del
acuerdo.

Es importante precisar que, si bien el presente trabajo se centra en la idea de que
la inclusion de los NNA en las mediaciones sobre tenencia y visitas deberia ser
obligatoria, no descarta que los derechos de los menores de edad podrian verse afectados
en mediaciones de otras materias. Por consiguiente, en todas las mediaciones sin importar
la materia, corresponde al mediador analizar si en el caso especifico se ven afectados los

derechos de los NNA y resulta necesario escuchar su opinion.

6. Participacion de los NNA en los procesos judiciales de tenencia y visitas
en Ecuador
En términos generales, el derecho a ser escuchados consiste en garantizar que

los NNA puedan expresar su opinion libremente en los asuntos que les afectan y que

40 Carlos Duran, Eugenio Egiiez, Angélica Arandi y Mercy Yancha, “Catdlogo De Materias Y Asuntos
Transigibles En mediacion En La Republica Del Ecuador”, Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas
3,3,(2020) 71-81 https://doi.org/10.62452/fg8b7h58.

4! Ana Paz, Ximena Maldonado y Santiago Guevara, “Analisis de la tenencia monoparental y el derecho
constitucional a la familia en Ecuador”, Revista Cientifica Mundo Recursivo 5, 1 especial, (2022) 101-120
https://www.atlantic.edu.ec/ojs/index.php/mundor/article/view/135/185

42 Articulo 122, CNA.
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dichas opiniones sean debidamente consideradas*’. Es importante destacar que el
ejercicio del derecho consta de estos dos momentos fundamentales: escuchar y considerar
la opinion. Si alguno de estos elementos falta, el proceso se reduce a una mera formalidad.
La Observacion General No. 12 ofrece precisiones que ayudan a comprender mejor el
alcance de este derecho. Por ejemplo, establece que es obligacion del Estado garantizar
la existencia de mecanismos que permitan escuchar a los NNA, pero aclara que no se les
puede obligar a expresar su opinion. Ademas, resalta que el acto de escuchar a los NNA
facilita el cumplimiento de diversos derechos conexos previamente mencionados*.

En el Ecuador no existe suficiente desarrollo doctrinario y legislativo respecto a
la participacion de los hijos menores de edad en el proceso de mediacioén; empero, si han
existido avances respecto de su inclusion en los procesos judiciales. Por esta razon, resulta
relevante revisar brevemente el modelo de inclusiéon que se utiliza en los procesos
judiciales de régimen de visitas y tenencia.

Por una parte, los jueces utilizan la audiencia reservada, que consiste en una
entrevista en la cual el NNA comparte con el juez su opinion sobre el tema en
controversia. El procedimiento de la audiencia reservada no se encuentra regulado, no
obstante, en la sentencia 239-17-EP/22 la Corte Constitucional establecié parametros para
llevar a cabo las audiencias reservadas: se debe informar a los NNA sobre lo que sucedera
en la audiencia, se debe realizar la entrevista en un lugar adecuado y, se debe asegurar
que la opinidon sea receptada por alguien con preparacion en desarrollo infantil.
Finalmente, se debe informar al nifio sobre el resultado y explicarle como su opinion
influy6 en la decision del proceso®.

Por otra parte, la audiencia de parientes se realiza cuando los nifios no pueden
darse a entender, ya sea por su edad o por alguna discapacidad que les impida dar su
opinion. En este caso, el juez entrevista a terceros cercanos al nifio, para que den su
opinién sobre la cuestion en controversia y, de esta forma, representen la voz del nifio en
el proceso.

Es importante resaltar que el CNA en su articulo 106 prescribe:

La opinién de los hijos e hijas menores de doce afios serd valorada por el Juez,

considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera

43 Articulo 12, Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
4 Observacion General N.° 12, parr. 45.
45 Sentencia No. 239-17-EP/22, Corte Constitucional, 12 de enero de 2022, parr. 79.
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obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo

integral*’,

El articulo antes mencionado establece un estandar para los jueces, quienes, de
acuerdo con la edad del menor de edad, tendran obligaciones distintas al momento de
considerar lo manifestado por el NNA en su decision.

En consiguiente, el modelo de inclusion utilizado en el &mbito judicial se podria
considerar directo, ya que se les ofrece a los NNA la oportunidad de involucrarse en el
proceso. De acuerdo con Olga Pareja, la audiencia reservada y la audiencia de parientes
han demostrado ser cruciales para anteponer el bienestar de los NNA sobre cualquier otra
prioridad*’. La informacién mencionada en este apartado es relevante, puesto que
evidencia que, en la actualidad, en Ecuador ya se emplean mecanismos de inclusion para

los NNA, aunque estos son exclusivos de los procesos judiciales.

7. La participacion de los NNA en mediaciones familiares de tenencias y
visitas en Ecuador

Como se ha mencionado anteriormente, en Ecuador la obligacion de escuchar a

los nifios no solo est4 reconocida en los procesos judiciales, sino también en los procesos

de mediacion. En este sentido, el CNA, en su articulo 295, prescribe:

Art. 295.- Reglas especiales. - Se llevard 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*®.

Por su parte, la Observacion No. 12 aclara que aunque el texto del articulo 12 de
la Convencion sobre los Derechos del nifio sefiala que se debe dar la oportunidad a los
NNA de ser escuchados en procesos judiciales y administrativos, esta afirmacion también
abarca otros mecanismos de solucion de conflictos, como el arbitraje y la mediacion®.

Asimismo, afiade como una obligacion concreta de los Estados Parte, adaptar su

46 Articulo 106, CNA.

47 Olga Pareja, “La audiencia reservada de los nifios, en los procesos judiciales de tenencia”, Revista
Cientifica Dominio de las Ciencias 2, 10, (2024) 1140-1152 https://doi.org/10.23857/dc.v10i2.3853
48 Articulo 295, CNA.

49 Observacion General N.° 12, parr. 32.
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legislacion sobre divorcio y separacion para que los nifios sean escuchados en los
procesos de mediacion sobre este tema®’.

No obstante, como se comentd brevemente, en Ecuador no existe mayor
desarrollo reglamentario, jurisprudencial o doctrinario respecto a los mecanismos de
inclusion de los NNA en el proceso de mediacion. Por lo tanto, al usar el CNA un lenguaje
general, queda a discrecion de cada centro de mediacion elegir y regular el uso de un
modelo de inclusion, lo cual genera un incierto juridico. Para comprender mejor el tema,
es importante precisar brevemente: como se maneja la mediacion familiar en Ecuador y
cudles son los requisitos para constituir un centro de mediacion familiar y para acreditarse
como mediador.

Primero, de acuerdo con la Ley de Arbitraje y Mediacion, el Consejo de la
Judicatura tiene la competencia de registrar los centros de mediacion, las instituciones
que formen mediadores y a los mediadores habilitados®'. Por esta razon, dicha entidad
emitio el Instructivo de Registro y Funcionamiento de Centros de Mediacion para regular
esta competencia. De acuerdo con este instrumento, el registro de los centros de
mediacion en Ecuador no se hace por materia, sino para el ejercicio de la mediacion en
general; es decir, queda a discrecion de cada centro la eleccion de las materias que va a
resolver>2. Para esto, los centros tienen la potestad de regular su funcionamiento interno
en un estatuto propio.

Segundo, para ser incluido en el registro oficial de mediadores habilitados, se
debe tener autorizacion del director del centro al que se postula, haber culminado una
capacitacion impartida por una institucion debidamente autorizada y acreditar la
observacion de al menos cinco casos reales>. Sin embargo, se evidencia que en Ecuador
no se exige especializacion ni capacitacion adicional en temas de nifiez y adolescencia
para ejercer como mediador familiar, esto se debe a que no existen mediadores
especializados exclusivamente en Derecho de familia; la acreditacion como mediador
aplica de manera general para todas las materias. Ademas, no es requisito contar con un
titulo de tercer nivel en Derecho o Psicologia, ya que se permite la postulaciéon con

formacion en cualquier area del conocimiento..

50 Observacion General N.° 12, parr. 52.

5L Articulo 52, Ley de Arbitraje y Mediacion, [LAM], Registro Oficial 145 de 04 de septiembre de 1997.
52 Instructivo de Registro y Funcionamiento de Centros de Mediacion, Resolucion 026-2018, Consejo de
la Judicatura, Registro Oficial Suplemento 209 de 27 de marzo de 2018.

53 Articulo 29, Instructivo de Registro y Funcionamiento de Centros de Mediacion.
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La forma en que se maneja la mediacion en Ecuador, si bien le otorga cierta
flexibilidad, también resulta problematico, en especial, cuando se resuelven casos que
involucran a menores de edad. La falta de desarrollo normativo en ciertos ambitos de la
mediacion familiar o la ausencia de capacitacion especializada por parte de los
mediadores puede ocasionar la vulneracion de derechos de los NNA.

Tercero, con el objetivo de comprender como los distintos centros de mediacion
en Ecuador manejan la inclusion de los NNA, se llevaron a cabo entrevistas
confidenciales con sus directores. El presente enfoque permite obtener informacion
precisa y confiable sobre la situacion actual.

En primer lugar, en el Centro de Mediacion A, ubicado en la ciudad de Quito,
los NNA se retinen con una trabajadora social antes de la sesiéon de mediacion, con el fin
de descartar la existencia de factores de riesgo, como violencia intrafamiliar o abuso.
Posterior a eso, la trabajadora social elabora un informe en el que concluye si es posible
resolver el asunto por mediacion. Concluido este paso previo, y una vez alcanzado el
acuerdo entre los progenitores sobre la tenencia o las visitas, si estos lo autorizan, el
mediador puede reunirse con el NNA para comunicarle el acuerdo y conocer sus
sentimientos al respecto.

En el Centro A, no se utiliza un modelo de inclusion, en vista de que no se
incluye ni se considera la voz del nifio en el proceso; simplemente se le brinda un espacio
para dar a conocer sus sentimientos. La colaboracion de la trabajadora social, como
requisito previo a la mediacidn, es valiosa para precautelar el bienestar de los NNA, pero
no constituye un mecanismo de inclusion, pues su propdsito es analizar la viabilidad del
caso.

En segundo lugar, en el Centro de Mediacion B, ubicado también en la ciudad
de Quito, no se aplica ningun modelo de inclusion para nifios, nifias y adolescentes. Segin
explico su director, aunque en el Centro estan al tanto de lo que establece el CNA, la falta
de pardmetros claros sobre cémo debe implementarse dicha inclusion, sumada a la
necesidad de mantener la flexibilidad del proceso, genera incertidumbre. Por esta razon,
el Centro considera preferible no incluir a los menores de edad en los procedimientos de
mediacion.

En tercer lugar, en el Centro de Mediacion C, ubicado en la ciudad de Macas,
tampoco se utiliza un modelo de inclusion. Para las mediaciones de tenencia y visitas,
solo se requiere la participacion de los progenitores y el mediador. A pesar de ello, la

directora del Centro C comentd que, su equipo estd elaborando un proyecto para la
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contratacion de una trabajadora social o psicologa, con el objetivo de dar asistencia a las
partes y al mediador, y en un futuro implementar la inclusion de los NNA.

En cuarto lugar, en el Centro de Mediacion D, ubicado en la ciudad de
Guayaquil, se considera la inclusion directa de los nifios siempre que sean mayores de 12
afios. Luego de una reunion inicial con los padres, el mediador les comenta de la
posibilidad de que su hijo participe en la sesion principal de mediacion, si los progenitores
lo autorizan, el menor de edad asiste a la sesion. También, la directora del Centro D
manifestd que la eleccion del mediador depende del nivel de conflicto presente en el caso,
es decir, evaluan si es mas apropiado un mediador con conocimientos en psicologia o
Derecho o en otra rama del conocimiento. En el Centro de Mediacion D, se utiliza un
modelo de inclusion directa, ya que la voz de los nifios es recogida efectivamente y sera
considerada a lo largo de la construccion del acuerdo entre los padres.

En quinto lugar, en el Centro de Mediacion E, ubicado en la ciudad de Santo
Domingo, manifestaron que no se incluye a los NNA en los procesos de mediacion sobre
visitas y tenencias. El director manifestd no conocer sobre los modelos de inclusion.

En sexto lugar, en el Centro de Mediacion F, ubicado en la ciudad de Cuenca,
no utilizan modelos de inclusion de los NNA al proceso. En el Centro F, indicaron que se
busca mantener la flexibilidad e inmediatez de la mediacion, por lo que solo es necesaria
la asistencia de los padres a la sesién de mediacion.

La informacion proporcionada por los distintos centros de mediacién permite
conocer como se da la inclusion de los nifios en Ecuador, por cuanto no existen datos al
respecto. Por lo antes expuesto, se puede ver que no hay un consenso respecto de la
participacion de los NNA en el proceso de mediacion, por lo queda a discrecion de cada
Centro. Incluso se puede notar que, en algunos centros se incumple la norma, al no utilizar
ningiin modelo de inclusion. Aln en ciudades grandes se puede apreciar que la forma en

que se incluye a los NNA varia de centro a centro.

8. Inclusion de los nifios al proceso de mediacion familiar en otros paises
Asi como en el Ecuador, la inclusion de los NNA se ha abordado de diferentes
maneras en los distintos sistemas juridicos. Por un lado, en Nueva Zelanda, la inclusion
a través de un representante al procesos de mediacion ha tenido un extenso desarrollo.

Entre los afios 2005-2007 el gobierno lanzo6 un plan piloto para medir la efectividad de
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este modelo de inclusion®’. Para el 2021 el pais modificé su legislacion y establecio que
los mediadores son responsables de asegurar la participacion de los NNA y de decidir el
nivel adecuado de participacion®,

Posteriormente, en abril del 2024, el Ministerio de Justicia publicé un Manual
de Buenas Practicas que brinda pautas claras para hacer factible la inclusion de los hijos
menores de edad al proceso de mediacion®. El Manual permite la efectiva garantia del
derecho a ser escuchados en la practica diaria de mediacion al desarrollar estrategias,
principios y un esquema del proceso dejando claro el rol del representante. El texto aborda
incluso la falta de desarrollo respecto del proceso de inclusion de los NNA que pertenecen
a pueblos nativos, ya que se debe considerar los lineamientos propios de su cultura®®.

En la actualidad, en Nueva Zelanda la inclusion de los hijos es una parte esencial
del proceso de mediacion. Por esta razén, todos los centros de mediacion ofrecen los
servicios de un especialista en inclusion, quien trabaja de manera independiente con los
nifios y adolescentes para poder representar sus intereses activamente durante la
mediacion®!. Se puede notar que, este pais ha adoptado un modelo de inclusion a través
de un representante que se apoya en técnicas de mediacion enfocada.

Por otro lado, en Australia, la mediacion familiar ha tenido un extenso desarrollo.
Para el ano 2006, el Gobierno Federal de Australia hizo obligatoria la mediacion familiar
antes de entablar un litigio, siempre que no existan factores de riesgo®?. Por lo que, las
partes deben asistir a una mediacion previo a presentar su caso ante una corte. De ahi que,
en este pais la psicologa Jennifer MclIntosh desarrollo los modelos clinicos de mediacion
inclusiva y de mediacion enfocada en el nifio.

Actualmente, en Australia, si bien existe un amplio desarrollo doctrinario, el
Family Law Act no brinda pautas claras para la participacion de los nifios en los procesos
de mediacion. Por esta razon, queda a discrecion de los mediadores la eleccion del modelo

de inclusion. Se puede observar que, en su mayoria, se prefiere la mediacion inclusiva,

57 Ver, Family Mediation — Evaluation of the Pilot Plan, Informe, New Zealand Ministry of Justice, abril
2007, 49-63 (Brinda resultados sobre las mejoras y la experiencia de los NNA y los representantes al usar
mediacion inclusiva).

58 Family Dispute Resolution Act 2013, Public Act 2013 No 79 de 24 de septiembre de 2013.

59 Ver, Quality Practice Framework Family Dispute Resolution: Child — Inclusive Mediation, Manual de
Buenas Practicas, New Zealand Ministry of Justice, abril de 2024 (Brinda pautas respecto de la practica
diaria de la mediacion inclusiva en Nueva Zelanda).

60 Quality Practice Framework Family Dispute Resolution: Child — Inclusive Mediation, Manual de
Buenas Practicas, New Zealand Ministry of Justice, abril de 2024, pag. 3.

6! Mediation in Family Dispute Resolution in New Zealand, Informe, New Zealand Ministry of Justice,
enero 2024.

62 Section 601. Family Law Act 1975, Compilation No. 88 de 10 de marzo de 2019.
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en la que el nifio mantiene una entrevista privada con el mediador, y la mediacion a través
de un representante, quien escucha al NNA para luego brindar retroalimentacion a los
padres y al mediador®. En este sistema, la inclusion de los nifios no es obligatoria, sino
que se da, solo si los padres y el mediador la consideran conveniente.

Es importante mencionar que, estudios realizados en Australia, notaron que los
padres prefieren la mediacion antes que un proceso judicial para no tener que involucrar
a sus hijos®. Sin embargo, esto se debe a un incorrecto entendimiento sobre el objetivo
de la participacion de los hijos. Es importante aclarar que no se busca que los NNA
decidan, sino que gocen de un espacio en que se pueda explorar su perspectiva del
problema para conocer sus expectativas del futuro®®. En todo proceso que los involucra,
establecer un mecanismo para que ellos sean escuchados es una obligacion del Estado y
la sociedad en su conjunto.

Finalmente, en Chile, la mediacioén familiar se encuentra regulada en el titulo V
de la Ley N°19.968 que crea los Tribunales de Familia. Respecto de la participacion de
los nifios, la norma hace una breve mencion en el articulo 105 en el que prescribe que el
mediador podr4 citar a los niflos: “s6lo si su presencia es estrictamente indispensable para

el desarrollo de la mediacion”®’

. El articulo, muestra que en Chile la inclusion de los NNA
no es obligatoria en todos los casos sino Unicamente cuando el mediador determina que
es necesaria.

La escasa regulacion normativa sobre la inclusion de los NNA y la poca
informacion sobre lo que sucede en la practica de los centros de mediacion de Chile,
evidencia que la inclusion de los NNA es incierta. De acuerdo con Elcila Espinoza, quien

realiza un andlisis del marco normativo existente en el pais, es urgente una adecuacion

normativa para la efectiva garantia del derecho a ser escuchados en los procesos de

63 Hadel Al-Alosi, “Will Somebody Please Think of the Children?! Child Focused and Child Inclusive
Models in Family Dispute Resolution”, Australasian Dispute Resolution Journal 1,29 (2018) 8-20
https://www.researchgate.net/publication/328813109 Will Somebody Please Think of the Children C
hild focused and Child Inclusive Models_in Family Dispute Resolution/citations

% Felicity Bell, Judith Cashmore, Patrick Parkinson y Judi Single, “Choosing Child-Inclusive Mediation”,
Australasian Dispute Resolution Journal 23, (2014) 253-264 https://ssrn.com/abstract=2438538.

% Jennifer McIntosh, “Child Inclusion as a Principle and as Evidence-Based Practice: Applications to
Family Law Services and Related Sectors”, Australian Family Relationships Clearinghouse 1, (2007)
pag. 8 https://aifs.gov.au/cfca/publications/child-inclusion-principle-and-evidence-based-practic

67 Articulo 105, Ley 19968 [crea los tribunales de familia], N/A, 25 de agosto de 2004.
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mediacion en Chile, dado que la normativa actual no se adecua a los estdndares
internacionales®®,

En conclusion, del presente andlisis se puede verificar que la inclusion directa se
presenta de forma difusa en Australia y de la literatura revisada los datos parecen ser
parecidos en paises como Noruega®. De igual manera, existe una serie de paises como
Chile”!, Estados Unidos’® y Ecuador, que no han tomado medidas para la efectiva garantia
del derecho a ser escuchados y los datos sobre el uso de algin modelo de inclusién son
escasos. Finalmente, se destaca el caso de Nueva Zelanda, donde se implementa de
manera efectiva el modelo de inclusion mediante un representante. Aunque el informe
del plan piloto desarrollado entre 2005 y 2007 presenta datos que respaldan la eficacia de
este enfoque, no se han realizado estudios a largo plazo que analicen de manera integral

sus ventajas y desventajas.

9. Analisis de los modelos de inclusion
En este apartado se revisaran las ventajas y desventajas de los modelos de
inclusion mencionados en el marco tedrico, para poder definir cudl es el mas adecuado

para garantizar los derechos de los NNA.

9.1. Inclusion directa
Primero, el modelo de inclusion directa o mediacion inclusiva busca que el nifio
se involucre durante el proceso de mediacion, ya sea al asistir a las sesiones de mediacion
o0 a través de una entrevista privada con el mediador.
Por un lado, la principal ventaja de este modelo es garantizar al NNA un espacio
para emitir su opinion. Ademas, en distintos estudios, se ha concluido que la mediacién

inclusiva: permite que los padres alcancen acuerdos en beneficio de toda la familia,

%8 Elcila Espinoza, “Participacion de nifios, nifias y adolescentes en los procesos de mediacion familiar en
Chile a la luz de la Ley N° 21.430”, Revista CES Derecho 1, 15, (2024) 31-52
https://dx.doi.org/10.21615/cesder.7512

% Ver, Grape, Lovise. "Child-Inclusive Mandatory Family Mediation in Norway: A sociocultural
exploration of children’s participation.", The Arctic University of Norway, (2024)
https://munin.uit.no/handle/10037/34846 (Describe al modelo de inclusion utilizado en Noruega).
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genera en los NNA sentimientos positivos respecto de los acuerdos’ y, reduce las
probabilidades de conflictos posteriores entre los hijos y los padres en relacion con los
acuerdos alcanzados en mediacion’. De manera general, este método permite que las
partes queden mas satisfechas con los acuerdos alcanzados.

De igual forma, los autores debaten sobre si la inclusion tiene repercusiones
negativas en los casos en que existe violencia o abuso. En este sentido, Amanda Hart
considera que esta es fundamental no solo para que el mediador pueda identificar los
factores de riesgo presentes en el caso sino también para evitar que los NNA sean puestos
en una posicion vulnerable al llegar a un acuerdo sin considerar estos factores de riesgo’>.

Por otro lado, presenta algunas desventajas. En los casos en que los menores de
edad asisten a las sesiones de mediacion, la presion de estar en presencia de los
progenitores sitia a los NNA en mitad del conflicto y ocasionar que no compartan sus
verdaderos sentimientos’®. Asimismo, si la participacion de los hijos no es gestionada de
forma adecuada por el mediador, podria generar un desgaste emocional, al poner sobre
ellos un nivel de responsabilidad de decision inadecuado para su edad 77. Aunque la
gestion de las emociones no forma parte del objeto de la mediacion, es innegable que los
sentimientos de las partes tienen un impacto significativo en el éxito del proceso,
especialmente al abordar temas sensibles para la dindmica familiar.

Igualmente, cuando los NNA son entrevistados por el mediador, este enfrenta el
desafio de asegurar que la opinion del menor de edad sea debidamente considerada.
Debido a que, aunque el mediador conoce la perspectiva del hijo, no puede interferir en
las decisiones de los padres ni imponer la posicion del NNA, ya que al hacerlo
comprometeria principios fundamentales de la mediacion, como la imparcialidad, la

neutralidad y el respeto a la autocomposicion del acuerdo. Ademas, cada caso es nico, y

73 Joan Kelly, “Parents with Enduring Child Disputes: Focused Interventions with Parents in Enduring
Disputes”, Journal of Family Studies 9,1, (2003) 51-60 doi:10.5172/jfs.9.1.51

74 Halle Jaffe, "Mending Mediations in New York: Child-Inclusive Mediation as a Means of Finding the
Child's Voice in the Absence of the Child," American Journal of Mediation 16, (2023) 41-66
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75> Amanda Hart, “Child-Inclusive Mediation Cases of Domestic Violence in Australia” Conflict
Resolution Quarterly 3, 12, (2009) 3-26 https://doi.org/10.1002/crq.246

76 Patrick Parkinson y Judy Cashmore, The Voice of a Child in Family Law Disputes (Oxford: Oxford
University Press, 2008), 45.

7 Carles Rodriguez y Martina Roustan, “The Inclusion of/Focus on Children in Family Mediation: A
Review of Studies and Future Proposals”, Papeles del Psicologo 36, 3, (2015) 198-206
https://psycnet.apa.org/record/2015-48466-005.
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la situacion puede volverse alin méas compleja si, por ejemplo, involucra a un grupo de
hermanos con opiniones y necesidades distintas.

Algunos autores proponen que esta desventaja se puede neutralizar con el uso de
la mediacion interdisciplinaria. De acuerdo con Lisa Parkinson, si bien no hay una tnica
técnica de negociacion que abarque todos los casos de mediacion familiar, para que el
bienestar de todos los miembros de la familia sea considerado, el mediador deberia usar
un enfoque interdisciplinario, que requiere un mediador que tenga o que se apoye en
profesionales con una extensa capacitacion en temas de desarrollo infantil y de la edad
adulta, asi como una profunda comprension de la ciencia familiar’s.

Aunque, la solucion planteada por la autora antes mencionada parece alinearse
con la inclusion a través de un representante y no con la inclusion directa, debido a que
la inclusion de un representante genera un equipo de trabajo interdisciplinario en el cual
el mediador puede apoyarse de un experto que interviene en pro de los intereses del nifio,
con el fin de que las partes puedan componer un acuerdo que considere el bienestar de la

familia en su conjunto y permita que el mediador no comprometa su neutralidad.

9.2. Inclusion indirecta

Segundo, la inclusion indirecta o mediacion enfocada en el nifo, busca que en
la mediacion se cree un ambiente en que los padres consideren el bienestar de sus hijos,
sin que estén presentes u opinen. Algunas de las técnicas usadas por los mediadores son:
exhibir fotografias de los hijos en la sala de mediacion, utilizar preguntas hipotéticas e
imaginativas que les permitan a los padres conectar con las necesidades de los NNA, dejar
una silla vacia en honor a los hijos, entre otras”. Se puede notar que todas estas técnicas
usan acciones simbolicas que buscan tener presente al hijo en la sesion.

La inclusion indirecta presenta mas desventajas que ventajas. Desde una
perspectiva, se debe reconocer que esta técnica puede resultar util para considerar el
interés del nifio en los casos en que por su nivel de desarrollo no pueda expresar su

opinion; no obstante, vulnera el derecho a ser escuchado de los hijos que si se encuentra

78 Lisa Parkinson, “Wider Perspectives in Family Mediation: An Ecosystemic Approach”, Australian and
New Zealand Journal of Family Therapy 40, (2019) 62-73 doi:10.1002/anzf.1345.

7 Robin Brzobohaty, “Involvement of children in mediation - therapeutic and human rights approaches”,
Universidad Estatal de San Petersburgo, (2019) 45-51
https://dspace.spbu.ru/bitstream/11701/19583/1/120067-
%D0%9C%D0%B5%D0%B4%D0%B8%D0%B0%D1%86%D0%B8%D1%8F%28%D1%8D%D0%BB
.%D0%B8%D0%B7%D0%B4.%29-
%D0%92%20%D0%BF%D0%B5%D1%87%D0%B0%D1%82%D1%8C.pdf#page=45
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en capacidad de emitir una opinion. Desde otra perspectiva, de acuerdo con Hadeel Al-
Alosi, el mayor riesgo al usar esta técnica es que los padres realicen suposiciones
incorrectas respecto de las necesidades de sus hijos®’, ya que ellos se encuentran
influenciados por sus emociones al estar en el nucleo del conflicto.

De otra manera, este método puede resultar muy util si se acompafia de otro. Por
ejemplo, las técnicas revisadas en la mediacion indirecta pueden ser utiles para que los
mediadores o profesionales que escuchen a los nifios puedan exponer su opinion en la

sesion de mediacion y llevar a los padres a reflexionar sobre las necesidades de los hijos.

9.3. Inclusion a través de un representante

Tercero, la inclusion a través de un representante consiste en incorporar a un
especialista en inclusion infantil al proceso con el fin de que represente activamente los
intereses de los NNA. La participacion del especialista abarca distintos aspectos: el
tercero debe reunirse con los hijos ya sea de forma individual o grupal cuando se trata de
un grupo de hermanos para conocer su opinion, asistir a la mediacion para hablar en
nombre de los hijos y, una vez alcanzado el acuerdo, informar a los hijos sobre el mismo®'.
Como se puede notar, el tercero actiia como un representante de los hijos.

Por una parte, una desventaja que se puede inferir de este modelo es que existe
el riesgo de que el representante no transmita con presion la opinion del NNA o que, al
ser influenciado por su propia vision del mundo o por personas externas, transmita algo
distinto a lo que el NNA desea que se comparta en la mediacion.

Por esta razon, resulta relevante comentar que, la figura del representante se
presenta no solo en la mediacion, sino también en los procesos judiciales. En el ambito
judicial, se sefala que los representantes pueden cumplir distintos roles: el de abogar por
el nifio, el de representar su interés superior y una combinacion de ambos. Por un lado,
cuando aboga por el nifio representa su opinidon en el proceso. Por otro lado, cuando

representa su interés superior, prioriza lo que se entiende como mas beneficioso para el

80 Hadel Al-Alosi, “Will Somebody Please Think of the Children?! Child Focused and Child Inclusive
Models in Family Dispute Resolution”, Australasian Dispute Resolution Journal 1,29 (2018) 8-20
https://www.researchgate.net/publication/328813109 Will Somebody Please Think of the Children C
hild focused and Child Inclusive Models _in Family Dispute Resolution/citations

81 Mediation in Family Dispute Resolution in New Zealand, Informe, New Zealand Ministry of Justice,
enero 2024.
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NNA, aun sin necesidad de conocer su opinion®2. En la mediacion, el representante debe
limitarse a cumplir el rol de abogar por el nifio para evitar efectos negativos.

Por otra parte, una de las ventajas de este modelo es que ofrece una solucion al
desafio que enfrenta el mediador en la inclusion directa. Al incorporar un representante
en el proceso, el mediador ya no se ve obligado a asumir una posicion que comprometa
su imparcialidad o neutralidad. Ademas, se requiere que este representante sea un
profesional con conocimientos especializados en psicologia o trabajo social, lo que
garantiza que la opinion de los nifios sea valorada por alguien con experiencia, asegura
un enfoque adecuado, brinda apoyo al mediador y facilita la deteccion de posibles casos
de manipulacion al hijo por parte de alguno de los padres.

De la misma manera, como los padres aceptan la presencia del tercero, este
puede intervenir activamente en la elaboracion del acuerdo, lo cual asegura que la opinién
del NNA sea debidamente considerada. Ademas, este modelo evita poner a los nifios en
el nticleo del conflicto, al proveerles un espacio seguro para transmitir sus opiniones, sin
sentir la presion de estar frente a sus progenitores. Es importante comentar que, para
respetar el principio de confidencialidad de las opiniones emitidas por los niflos, estos
profesionales les deberan consultar aquello que podran compartir durante la mediacion.

En la misma linea, para garantizar la efectividad del modelo, es fundamental que
el NNA establezca una relacion de confianza con el representante. También, se considera
la opcion de que este experto sea una persona cercana a la familia, como el terapeuta
familiar, lo que podria facilitar el proceso. En el desarrollo del plan piloto neozelandés
esto resultd util para contrarrestar los sentimientos negativos que pueden desarrollar los
nifios al reunirse con un extraflo, asi mismo se mostrd que la familiarizacion del nifio con
la figura del especialista es esencial para asegurar que los NNA se sientan comodos para
expresar su opinion®?,

Tras el andlisis realizado, se concluye que la inclusiéon a través de un
representante es uno de los modelos mas adecuados para garantizar tanto la participacion
de los NNA como la consideracion de sus opiniones. Este enfoque también ofrece una

solucion a las desventajas asociadas con la inclusion directa, posiciondndolo como el

82 Michelle Fernando, “How can we best listen to children in family law proceedings”, New Zealand Law
Review 3, (2013) 387-407
https://www.ingentaconnect.com/content/Irf/nzIr/2013/00002013/00000003/art00005

8 Jestis Valero, “La inclusion de los nifios en el proceso de mediacion familiar: reflexiones desde el caso
neozelandés”, Revista de Investigaciones Politicas y Sociologicas 1,9, (2010) 89-100
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=38015080005
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modelo mas adecuado para salvaguardar derechos y se presenta amigable con la idea de
una mediacion interdisciplinaria. Ademas, el exitoso uso de este modelo en Nueva
Zelanda proporciona una perspectiva practica sobre su efectividad, aunque con ciertas

limitaciones, debido a la falta de estudios mas amplios o a largo plazo.

10. Modelo de inclusion para Ecuador

Después de concluir que el modelo més adecuado para garantizar los derechos
de los nifios en los procesos de mediacion es la inclusion a través de un tercero, se hara
un breve analisis sobre por qué también es el modelo mas adecuado para Ecuador y qué
se deberia hacer para implantarlo.

Como se mencion6 anteriormente, en Ecuador no se exige a los mediadores una
capacitacion especifica en temas de nifiez y adolescencia para ejercer como mediadores
familiares. Esta situacion representa un obstaculo para la inclusion directa, dado que la
correcta aplicacion de este método requiere un nivel de especializacion. Ademas, incluso
si se llegara a exigir capacitacion especializada en este ambito, persistiria el desafio de
codmo considerar la opinion de los NNA sin comprometer los principios de imparcialidad
y neutralidad del mediador, una cuestion que resulta dificil de garantizar en la practica.

En este sentido, previamente se concluy6 que el modelo de inclusion indirecta
no garantiza el derecho de ser escuchados de los nifios que estan en condicion de expresar
su opinion, por lo que no seria el adecuado para aplicarse en Ecuador, pero se reconoce
que las técnicas que propone son interesantes si se acompafian de otro modelo.

Con base en lo expuesto, resulta pertinente analizar el modelo de inclusion a
través de un representante. Dado que en Ecuador no se exige capacitacion adicional para
los mediadores, seria altamente beneficioso incorporar a un tercero con experiencia en
psicologia o desarrollo infantil al proceso, especialmente para abordar los temas sensibles
entre los NNA y sus padres. Las ventajas descritas previamente se adaptan a la realidad
ecuatoriana, ya que este modelo permite respetar los principios de neutralidad,
imparcialidad y autocomposiciéon consagrados en la LAM. Ademas, le permite al
mediador apoyarse de un experto que lo acompanard y asistird en la mediacion.

Sin embargo, se debe reconocer que una de las barreras para implementar este
modelo en Ecuador es el costo econdmico, toda vez que el pago al especialista debera ser
cubierto por las partes y serd mas costoso acceder a mediacion. Aunque, para reducir
costos se debe dejar abierta la posibilidad de que la familia pueda incluir al proceso un

profesional que ya esté trabajando con ellos, como el psicdlogo familiar. Ademas,

24



aquellos que no cuenten con recursos econdmicos, tienen acceso a los Centros de
Mediacion del Estado, que ofrecen servicios gratuitos, estos centros deberian tener la
posibilidad de apoyarse en las Oficinas Técnicas de las Unidades Judiciales, los
profesionales adscritos al sistema publico y en convenios de cooperacion. Asimismo,
cada centro de mediacion podria elegir tener una lista externa de profesionales o afiadir
un profesional a su nomina, de acuerdo con sus necesidades y demanda.

En la misma linea, se podria sefialar como otra desventaja que la inclusion de un
tercero podria resultar en un formalismo estricto, que atenta contra la flexibilidad y
agilidad del proceso. No obstante, se observa que la mediacion familiar es sui generis.
Por ejemplo, en el calculo de la pension alimenticia en Ecuador para asegurar el derecho
de los NNA el mediador debe solicitar al alimentante que pruebe sus ingresos, es decir,
las partes no pueden componer con total libertad su acuerdo porque deben respetar ciertos
limites impuestos por la ley.

De igual forma, en el caso de tenencia y visitas, al existir una potencial
afectacion a los derechos de los NNA, la ley impone la obligacion de escuchar a los NNA
y considerar su opinion. En consecuencia, el formalismo se justifica al ser adecuado para
garantizar un derecho fundamental de los NNA que permite el cumplimiento integral de
otros derechos antes mencionados y el respeto a los demas principios de la mediacion.

Asimismo, para mantener la agilidad del proceso, el modelo podria adaptarse de
manera que el profesional tenga dos opciones: asistir directamente a la sesion de
mediacion o elaborar un informe vinculante para las partes. El informe antes mencionado,
podria establecer limites al acuerdo, garantizando que la opinion del NNA sea
considerada adecuadamente, sin comprometer la dindmica de la mediacion.

Con base en lo revisado, la inclusion a través de un representante se perfila como
el modelo mas adecuado para garantizar los derechos de los NNA y, al mismo tiempo,
con adaptaciones es una opcion viable para su adopcion en Ecuador. Por lo tanto, es
necesario analizar los pasos a seguir para implementarlo, considerando aspectos legales,
institucionales y formativos que aseguren su efectividad y adecuacion al contexto
ecuatoriano.

Como se menciondé con anterioridad, la Observacion No. 12 establece como una

obligacion concreta de los Estados que han ratificado la CDN, el incluir en toda la
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legislacion sobre separacion y divorcio, el derecho a ser escuchados por los encargados
de tomar decisiones en los procesos de mediacion®,

Aunque, Ecuador ha sido diligente al incorporar esta obligacion de manera
general en el CNA, la ausencia de una reglamentacion especifica ha llevado a un enfoque
mas simbolico que practico, limitando la inclusion efectiva de los NNA. Esto se evidencio
al analizar como los centros de mediacion en el pais manejan la inclusion de los NNA en
Sus procesos.

Por esta razon, es necesario que se realice una reforma al CNA para regular los
pardmetros minimos que permitan que la participacion sea genuina. Como condicién
basica para la inclusion de los NNA la Observacion seiala que: “es necesario que se
entienda como un proceso, y no como un acontecimiento singular y aislado”. Por lo que,
el presente trabajo propone reformar el articulo 295 del Titulo XI del CNA.

Por consiguiente, si bien es cierto que una reforma al CNA no resolveria el
problema de manera inmediata, resulta fundamental garantizar los derechos de los NNA
mediante una norma que incluya sanciones para los Centros de Mediacion que incumplan
con estas disposiciones, y asi evitar la vulneracion del derecho a ser escuchados. Dicha
reforma seria especialmente relevante en un sistema como el ecuatoriano, que reconoce
y prioriza el principio del interés superior del nifio.

El texto final que se propone para el articulo 295 es el siguiente:

Art. 295.- Reglas especiales. — La mediacion se realizard en Centros de
Mediacidn autorizados, con intervencion directa de los interesados o sus apoderados.

Se garantizara el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a expresar su
opinion, siempre que estén en condiciones de hacerlo. Los Centros de Mediacion deberan
incluir a un especialista en inclusion, psicologo, trabajador social u afin, para escuchar y
valorar sus opiniones.

La inclusion del nifio, nifia o adolescente requerira un consentimiento escrito de
sus representantes legales. Su participacion serd voluntaria, respetando su decision y
confidencialidad.

El especialista participara en las sesiones o, en su ausencia, presentara un
informe vinculante que refleje la opinion del nifio o adolescente, segiin su grado de

madurez, compartiendo solo lo autorizado expresamente.

85 Observacion General N.° 12, parr. 52.
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Los Centros de Mediacion gratuitos deberan coordinarse con Oficinas Técnicas
publicas. El incumplimiento de estas disposiciones implicara la cancelacion del registro
y la prohibicion de funcionamiento del centro.

Por ultimo, al implementar este modelo, se debera tener en cuenta lo dispuesto
en la Observacion General No. 12, tanto en relacion con las medidas necesarias para
garantizar el derecho como con las condiciones basicas que deben cumplirse para
asegurar el ejercicio efectivo del derecho a ser escuchados.

Por un lado, establece que se debe adoptar cinco medidas para hacer realidad
efectivamente el derecho a ser escuchado en los procedimientos. Primero, los
profesionales deben asegurarse de que el NNA esté informado sobre sus derechos y lo
que puede esperar del proceso. Segundo, se garantizard un contexto adecuado y seguro
para expresar su opinion, la Observacién No. 12 recomienda que es mejor que se le
escuche en condiciones de confidencialidad en lugar de en forma publica. Tercero, las
opiniones de los menores de edad deben ser consideradas segtin su grado de desarrollo y
madurez . Cuarto, se le debe comunicar al NNA el resultado y cémo su opinién influyod
en el acuerdo. Quinto, el NNA debe contar con procedimientos de apelacion y denuncia
si su derecho a ser escuchado es vulnerado en los procedimientos administrativos y
judiciales®®.

Por otro lado, la Observacion sefiala las condiciones bésicas que debe cumplir el
proceso para observar efectivamente el derecho a ser escuchados, que son: que el proceso
sea transparente, informativo, voluntario, respetuoso, pertinente, adaptado a los nifios,
incluyente, apoyado en la formacion, seguro y responsable®’. Los parametros antes

mencionados deben ser la guia para implementar el modelo.

11. Conclusion
El presente trabajo analiz6 los modelos de inclusion de los NNA a los procesos
de mediacion respecto de tenencia y visitas a fin de determinar cudl es el modelo més
adecuado para Ecuador y qué se deberia hacer para implementarlo.
Asi, se parti6 de una revision de los modelos de inclusion y se observo que la
doctrina ha definido tres: la inclusion directa, indirecta y, a través de un representante.
Una vez definidos los modelos, se analizé coémo otros paises han incorporado estos

modelos de inclusion en los procesos de mediacion. Se identificd que algunos paises atin

8 Observacion General N.° 12, parr. 40-46.
87 Observacion General N.° 12, parr. 134.

27



mantienen practicas meramente simbdlicas, otros no han definido un modelo fijo, y
algunos ya han adoptado un enfoque claro respecto al modelo a emplear en mediaciones
familiares.

En la misma linea, se realizaron entrevistas a directores de los diferentes centros
de mediacion del Ecuador con el proposito de conocer si en la actualidad se escucha la
opinion de los NNA durante la mediacion. Se evidencié que, al no existir un modelo de
inclusion definido en la norma sobre la materia, no existe un consenso entre los centros
de mediacion respecto del modelo de inclusion de los NNA. Se observo que la falta de
regulacion en esta materia ha derivado en practicas, que, en algunos casos, no garantizan
el derecho a ser escuchados de los NNA.

Por ultimo, con el propdsito de responder a la pregunta de investigacion
planteada: ;Cual es el modelo de inclusion que se deberia implementar en Ecuador para
garantizar efectivamente el derecho a ser escuchados de los nifios, nifias y adolescentes
en las mediaciones sobre tenencia y visitas? Se estudiaron las ventajas y desventajas de
los modelos de inclusion para determinar cudl es el méas adecuado para garantizar el
derecho a ser escuchados. Se concluy6 de manera positiva que el modelo més adecuado
es la inclusion mediante un representante, debido a que respeta los principios
fundamentales de imparcialidad, autocomposicion, voluntariedad y confidencialidad del
proceso, al tiempo que asegura que la opinion de las nifias, nifios y adolescentes sea
escuchada y debidamente considerada.

Se sefala que, si bien la investigacion se centra en temas de mediacion familiar
como tenencia y visitas, el modelo de inclusion a través de un representante deberia
establecerse como una practica esencial en todas las mediaciones en las que se puedan
afectar derechos de los NNA.

Al realizar el presente trabajo existieron ciertas limitaciones, ya que la
informacion respecto a la participacion de los NNA en los procesos de mediacion familiar
en Ecuador es escasa. Por lo que, se realizaron entrevistas para tener un acercamiento a
la realidad y comprobar la existencia del problema planteado. Empero, el personal de
algunos Centros no estaba dispuesto a brindar informacion respecto del tema, lo cual
dificult6 aun mas la obtencion de datos y se super6 al incluir en la metodologia el uso de
entrevistas confidenciales.

Por lo antes mencionado, resulta esencial realizar un seguimiento de la gestion
de las mediaciones familiares en los centros de mediacion, recopilando periddicamente

datos que permitan evaluar si las normas, como las disposiciones del CNA en relacion
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con la participacion de menores de edad, se estan aplicando efectivamente en la practica.
El analisis de datos es fundamental para conocer la efectividad préctica del uso de un
modelo de inclusion.

Finalmente, se recomienda una reforma del articulo 295 del CNA para establecer
pardmetros que permitan homogenizar el uso de la inclusion a través de un representante
en los centros de mediacion en Ecuador. Se considera que, al tratarse de un derecho
fundamental de los NNA, es necesario que se prescriba en una norma parametros claros
y sanciones para los centros que los incumplan.

De igual manera, se recomienda al Consejo de la Judicatura difundir el Manual
de Buenas Practicas en Mediacion Inclusiva elaborado por Nueva Zelanda, que aborda a
la mediacion familiar de manera holistica. El Manual resulta util para que los mediadores,
los profesionales en inclusion, los padres y los NNA se familiaricen con los conceptos
que implica el modelo de inclusion. Ademas, sefiala con ejemplos practicos las técnicas

y los objeticos que persigue la inclusion a través de un representante.
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