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La familia ha estado sujeta a numerosos cambios y transformaciones durante el desarrollo
evolutivo que ha experimentado la humanidad. EI modelo patriarcal con predominio de la



jefatura masculina ha ido cediendo terreno ante numerosos cambios en la estructura y
funcionamiento de las familias. La igualdad de derechos y deberes entre los cényuges, el
ejercicio de la patria potestad de ambos padres en beneficio exclusivo de los hijos, la
incorporacion de la mujer madre-esposa-ama de casa al mundo social, constituyen solamente
algunos de los elementos que estan influyendo en un replanteamiento de las familias en la
actualidad.

En consonancia con ello el mundo contempordneo muestra un incremento de las uniones
consensuales, el divorcio, las separaciones, y una tendencia a las familias nucleares,
monoparentales y reconstruidas. En consecuencia, no es posible asumir un concepto estatico de la
institucion humana mas antigua que se conoce. No obstante, una porcion de la misma si persiste
practicamente invariable: los vinculos afectivos permanecen ligados a la historia vital de cada ser
humano.

Corresponde al Derecho de Familia, dentro del Sistema de Derecho, la importante misién de
regular la mayoria de las relaciones, de tipo personales, que surgen en el seno de la familia. Las
instituciones que el mismo regula, le imprimen un verdadero caracter singular y especifico,
ademas de una gran carga ética, moral y social; lo que sin dudas lo caracteriza como un Derecho
diferente. Se impone por tanto la busqueda de mecanismos adecuados para su intervencion en los
conflictos de indole familiar, sobre todo en aquellos en los que se encuentren involucrados
nifios/as.

Tradicionalmente la jurisdiccion ha sido la via empleada para dar solucion a conflictos de indole
familiar y existe actualmente un amplio movimiento internacional, sobre todo en América Latina,
relacionado con la creacion de Tribunales de Familia. Si bien esto resulta un avance positivo en
aras de lograr una tutela judicial efectiva en sede de Familia y el desprendimiento del Derecho de
Familia del Derecho Civil, lo cierto es que existen efectos nocivos generados en la jurisdiccion
que afectan las relaciones familiares entre personas que deberdn problablemente continuar
relacionandose y manteniendo la comunicacion por la existencia comun, en la mayoria de los
casos, de hijos menores.

“El tribunal tiene que tomar decisiones juridicas a base de normas legales (...) La decision
juridica responde a la pregunta juridica, pero no resuelve el conflicto que hay detras del pleito” *.
Todo ello unido a la duracién en el tiempo de los diferentes procesos, la excesiva formalidad, la
rigidez y el abarrotamiento de la Justicia, limitan al juez en la basqueda de un entendimiento mas
profundo de las emociones, la carga afectiva y los intereses de los implicados, ademas del
desgaste monetario, fisico y moral. Todo esto unido al hecho de habra de coronarse un vencedor

y un perdedor, lo que contribuye quizas a acentuar mas las discrepancias entre los litigantes.

Ante todos lo elementos aportados se evidencia una proyeccién a asumir en una buena cantidad
de paises del mundo, los ADR *“Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos”. Y
especificamente la practica de la Mediacion familiar como mecanismo autocompositivo que
ayuda a recobrar la funcionalidad de la familia y la comunicacién, tan importante entre personas
unidas de por vida por un vinculo paterno filial, en el que los hijos son lo mas importante, en ese

! Strecker, Christoph, “La intervencion del juez y la mediacion en el conflicto familiar”. Ponencia presentada en al |
Congreso Internacional de Derecho Procesal. La Habana-Cuba. abril 2007



sentido es posible afirmar que “la negatividad, mas que en el conflicto en si, esta en la forma en
que lo abordamos, por eso, se hace necesario desarrollar y apostar por métodos que, como la
mediacion, ofrezcan una gestion no adversarial del mismo, posibilitando su transformacion y, en
su caso, su resolucion en interés de todas las partes incursas en dicho conflicto “? y en especial a
la eficaz aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio/a.

Ante la inexistencia legal en Cuba de Mediacion Familiar, se hace necesario aunar esfuerzos en
pos de su instrumentacion juridica, a partir del disefio de un sistema de bases conceptuales, en
principio, que orienten este proceso hacia la resolucion efectiva de los conflictos familiares que
se generan con motivo del ejercicio de la patria potestad de los padres.

I. La Mediacion Familiar como tendencia del Derecho de Familia moderno.
La mediacién es un mecanismo con mucho debate incorporado en la contemporaneidad:

Para Osvaldo Gozaini mediar es interceder o rogar por alguien; también significa interponerse
entre dos o més que rifien, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad.®

Enrique Véscovi la define como “proceso en el cual una persona neutral, que no esta involucrada
en el conflicto, se retne con las partes (que pueden ser dos 0 mas) y las ayuda para que puedan
manifestar su particular situacién y el problema que los afecta”.*

La catedratica espafiola Leticia Garcia Villaluenga conciente en que “la mediacion familiar es el
sistema cooperativo de gestion y resolucion de conflictos entre los miembros de una familia,
considerada ésta en sentido extenso, que a través de un proceso no jurisdiccional, voluntario,
confidencial, facilitado por el mediador, que es un tercero imparcial, neutral, capacitado
idéneamente y sin ningun poder de decisién, posibilita la comunicacion entre las partes para que
traten de plasmar los intereses comunes en un acuerdo viable y estable que resulte satisfactorio
para ambas, y atienda, también, a las necesidades del grupo familiar, especialmente las de
menores y discapacitados”.

El profesor Armando Castanedo Abay la define como un entendimiento facilitado. *... significa
que usted adquiere la responsabilidad de la solucion de su conflicto. Es un proceso mediante el
cual un mediador le ayuda, facilitandole un método privado e informal, para reflexionar acerca
del conflicto o disputa interpersonal (“discutir el asunto™) y tratar de resolverlo. EI mediador/a
no es un juez y no decide quien es culpable o inocente. El proceso de mediacion es flexible y
permite encontrar con el mediador sus necesidades mas importantes®

Comparto el criterio unificado de la Mediacion como proceso, que con la presencia de un tercero
se contribuird a preservar o desarrollar una relacion subyacente entre las partes en controversia.
Auln cuando los litigantes no lleguen finalmente a un acuerdo o solucion frente a un facilitador/a

2 Garcia Villaluenga, Leticia; Bolafios Cartujo, Ifiaki, La Mediacién familiar: Una aproximacién interdisciplinar.
Ediciones Trea, S. L. Espafia. Diciembre 2006. p.10

® Gozaini, Osvaldo Alfredo, “La Mediacién: Una nueva metodologia para la resolucién de controversias”. Ponencia
al I Congreso Internacional de Derecho Procesal. La Habana, Cuba. 2007.
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imparcial, por lo menos habran logrado una mayor comprension de la litis, se preservard la
relacion entre ellos; y por otro lado las partes siempre tendran el control del litigio, todo lo que
hace de este mecanismo un método especialmente adecuado en una relacién en continuacion.

La mediacion es por tanto, un método no adversarial que prevé la solucion de conflictos de la
mejor manera posible a través de la negociacion directa entre las partes involucradas en la
controversia. Se desarrolla con la intervencion de un tercero neutral, profesionalmente
capacitado/a (el mediador/a), que no tiene capacidad de decision, pero que sirve de facilitador/a
con el fin de que las partes lleguen a un acuerdo que resuelva la disputa de manera rapida e
informal; y parte de la valoracion conjunta y de la influencia mutua de distintas dimensiones:
individuo, grupo y sociedad, lo que permitira solucionar el conflicto con mayor probabilidad de
éxito.

Por su parte el Argentino Osvaldo Gozaini, considera que “la pauta para la mediacion esta dada
por el objeto a mediar y por las partes”.

En este sentido no es dificil encontrar escritos que aborden la mediacion en un sentido amplio,
para dirimir conflictos laborales, mercantiles, penales, familiares..., especialmente en este Gltimo
caso en el que “el mediador se comporta como un negociador espiritual que busca despejar la

crisis elocuente entre las partes”.’

Il. La Mediacion en el contexto del derecho familiar y en la solucion de conflictos de esta
naturaleza.

El surgimiento y evolucién de este mecanismo se sitda en el seno del movimiento de los ADR,
surgido en los Estados Unidos y Canada durante los afios 70, a partir del aumento en cantidad y
en complejidad de los procesos judiciales. Especial atencion en el ambito de la Mediacién
tomaron desde entonces los temas relativos a la familia, teniendo en cuenta las crecientes
demandas de separacion, divorcio, lo relativo a guarda y cuidado, pension de alimentos,
liquidacion patrimonial.

Sobre el tema no existe uniformidad de concepto en los diferentes Ordenamientos Juridicos, no
obstante pudiera entenderse como un proceso no jurisdiccional de solucion de conflictos entre los
miembros de una familia, en sentido amplio, que se sustenta en la soberana voluntad de las partes
para asumir un acuerdo viable y estable que responda a sus intereses, atienda a sus necesidades y
a las del nacleo familiar en general, especialmente las de los nifios y las nifias; actuando en un
marco de confidencialidad facilitado por el/la mediador/a que es un tercero imparcial, neutral y
sin ningun poder de decision.

De esta manera la mediacion resulta un método validamente aplicable a los conflictos
interpersonales familiares, presupone soluciones consensuadas, propicia la participacion de las
personas en la solucién de sus conflictos, de acomodar sus exigencias en la medida de sus propias
posibilidades, tiene fuerza vinculante y contribuye a evitar el deterioro de las relaciones

® Gozaini, Osvaldo Alfredo, “La mediacién: Una nueva metodologia para la resolucién de controversias”. Ponencia
presentada al | Congreso Internacional de Derecho Procesal. La Habana, Cuba. 2007. p. 8



familiares, maxime si como dijera Annemarie Hofedank “En la mayoria de los casos las partes
desean: seguridad, aprobacion, sentimiento de pertenencia y autodeterminacion. Porque es méas
facil armonizar deseos y necesidades que derechos juridicos. La dificultad es descubrirlos y
filtrarlos.” ’

Los conflictos de familia son tan cotidianos y sensibles en todas las sociedades, que
internacionalmente se estan gestando foros e Instrumentos Juridicos que promocionan la
necesidad de introducir por los Estados, en sus ordenamientos juridicos, soluciones
consensuadas, y solo cuando éstas no sean posibles, acudir a los métodos convencionales.

Existen en la actualidad Ordenamientos Juridicos en los que los temas de familia no aparecen
especificados en las leyes de Mediacion Civil, sin embargo consideramos que estos quedan
incluidos dentro de aquella al no excluirse, teniendo en cuenta ademas que en muchas
legislaciones las pretensiones de familia se tramitan en la jurisdiccion civil por no existir
tribunales de este tipo.

Por su parte la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU., 1948, art. 16 inc.3), y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos firmada en San José de Costa Rica en 1969
(art. 17, inc.1) establecen que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. Es por ello que apostar por la Mediacion, donde
la familia decide sobre sus propios conflictos, asistidos de ayuda especializada, es un mecanismo
a considerar, pues le ofrece mayor protagonismo dentro del &ambito legal permitido.

En la Mediacion tanto las partes como el facilitador tienen que estar de acuerdo en asumir ese
proceso. Por tanto, la mediacion se dirige hacia dos cuestiones fundamentales:

e A laresolucion del conflicto y
e alaregulacion de la comunicacion.

La Mediacion tiene tres fases perfectamente diferenciadas:

e La primera esté relacionada con la identificacion de los temas y el conflicto. EI mediador
caracteriza el proceso y explica los limites de su confidencialidad, bosqueja sobre el
conocimiento que tienen las partes de su situacion y su consentimiento para involucrarse
en esa empresa, porque en la medida en que las partes tengan confianza en la mediacion,
se generara mayor probabilidad de éxito, lo que coadyuvara a la disminucion del efecto
negativo del conflicto.

e La segunda estd relacionada con el descubrimiento por parte del mediador/a de los
intereses y las necesidades de las partes que las conllevan a asumir cada posicion. En esta
etapa se exploran los intereses, las motivaciones y la percepcion de lo que
verdaderamente desea la otra parte y qué es lo mas importante para ese caso concreto.

" Hofedank, Annemarie, “Modalidades alternativas de solucién de conflictos en Alemania. “Ponencia al I Congreso
Internacional de Derecho Procesal. La Habana, Cuba. 2007. p. 21



e La parte final es donde se evaluan las opciones y se llega 0 no a un acuerdo. En caso del
acuerdo, que es en definitiva lo que se persigue, son las partes las que consienten en
asumir la solucion que mas responda a sus intereses.

Ventajas de la Mediacion Familiar:

e Recuperar el didlogo como principal instrumento,

e Modificar la forma tradicional de solucion de la contienda,

e Es menos costosa que la via judicial y las sesiones pueden estar sujetas a la conveniencia
de las partes.

e Superar el esquema ganador-perdedor, y asumir el de ganador-ganador,

e Desarrollar procesos mentales que apunten a resolver los conflictos en el futuro de otras
maneras,

e Fortalecer la comunicacion y la autoestima.

Principios de la Mediacién Familiar.

Existe un amplio consenso sobre los principios de la mediacién, tanto en los instrumentos
internacionales como en la doctrina, refrendado en la practica de Asociaciones y en los Codigos
deontoldgicos.

De manera general, todo proceso de mediacion debe configurarse y regirse a partir de la
ideologia, voluntariedad, igualdad de las partes, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad y
profesionalidad®; unidos a otros principios que varian segtn lo regulado en cada pais como son la
flexibilidad del proceso, la buena Fe, el caracter personalisimo del mismo y la observancia del
interés superior del nifio/a 'y de la familia.

e ldeologia: es el sistema de valores, creencias, ideas que tienen los seres humanos. Este
principio posibilita la transformacién de las personas en la mediacion, esta ultima garante
de valores, comunicaciéon, crecimiento personal. EI mediador deberéa tratar de restablecer
las relaciones prexistentes, y para ello debera apelar, a este principio.

e Voluntariedad: generalmente se hace alusion a ella para referirse: Primero a que son las
partes las que deciden si acudir o no a la mediacion y mantenerse en ella una vez iniciada;
y Segundo a que son ellas las que deciden la forma en que debe concluir el proceso.

El primer aspecto en cuanto a la voluntariedad, dependera del modo en que se regule la misma en
cada Ordenamiento Juridico. Se habla de mediacion obligatoria o preceptiva y mediacion
facultativa, lo que no desacredita en modo alguno el principio de voluntariedad. En el primer caso
lo obligado pudiera ser la asistencia a una sesion informativa previa para que con posterioridad
las partes decidan si quieren continuar o no. En el ultimo caso las partes acuden por su propia
voluntad y pudiera incluso ser recomendada o sugerida, el juez que conoce del asunto podra
proponer a las partes su asistencia a un centro mediador.

8 En Europa se ha hecho un llamado para instituir y promover la mediacién bajo la observancia de estos principios de
manera uniforme, a través del Comité de Ministros del Consejo de Europa en su recomendacion 1/98 del 21 de enero
de 1998, sobre mediacion Familiar.



El segundo aspecto si constituye una caracteristica consustancial de la mediacion. No puede
suceder que el resultado del proceso se derive de la imposicion del mediador, sino que la solucién
del conflicto dependera siempre de la voluntad concurrente de las partes. Y también puede ser
voluntaria la seleccion del mediador/a en dependencia igualmente del servicio mediador al que se
acojan las partes.

e lgualdad: La igualdad de las partes es un principio basico de la justicia. Cada parte debe
ser asistida de igual forma y otorgarsele las mismas posibilidades de participacion.

e Imparcialidad: esta referida a la participacion de un tercero (mediador/a), encargado de
acercar los postulados de las partes, viabiliza el proceso sin ejercer presion sobre las
partes para lograr un acuerdo, por lo que “el mediador no dispone sino que propone” °,
debe involucrarse activamente en la negociacion aunque sin tomar partido. Esto va con lo
autocompositivo de este proceso; el mediador tiene que asumir una postura equitativa en
relacion a las partes, incluso se habla de abstenerse de participar en procesos en los que
exista alguna situacion de amistad, pleito, etc., con alguna de ellas, pudiendo ser recusado
del conocimiento del asunto.

e Confidencialidad y neutralidad: existe discusion en relacion a si deben ser principios
diferentes o debe confundirse el uno con el otro, lo cierto es que lo primero permite que
las cuestiones tratadas no trasciendan a terceros, fuera del mediador/a, quien debera
guardar en secreto todo lo que suceda entre las partes y en relacion a la neutralidad, puede
decirse que de ello dependera en alguna medida el resultado del proceso. Esto no es
absoluto en tanto pudiera rebasarse esa confidencialidad cuando se imponga el interés
superior del menor, exista indicios de violencia fisica, etc.

e Profesionalidad: la formacion del mediador/a es clave en el éxito de la mediacion, lo
cierto es que tiene que ser una o varias personas con un amplio espectro sobre las
cuestiones a mediar.

I11. Instrumentacion legal de la Mediacién familiar en el Derecho Comparado.

La Mediacion ha sido acogida por diferentes paises, y muchos han iniciado este proceso
justamente por los conflictos familiares. Ejemplos de Mediacion podemos encontrar en Espafa,
Italia, Alemania, Estados Unidos, Canada, Mexico, Chile; Argentina, Austria, Bélgica, Gran
Bretafia; en muchos de ellos existen leyes especificas sobre mediacion familiar y en otros casos
no se regula especificamente sino que se hacen remisiones a determinadas normas
procedimentales como en Francia e Inglaterra.

En Espafa la Ley 1/2001 de 15 de marzo, de mediacion familiar de Catalufia, introduce la
mediacion familiar en Espafia como institucion juridicamente normada, a la que le sucedieron

% J. Landete Casas, J, “Aspectos generales sobre la mediacién y el mediador”, Revista Internauta de Préactica
Juridica. N° 2. mayo-agosto 1999



otras leyes como la de Galicia'®, Valencia** , Canarias™ y Castilla-La Mancha, Castilla y Le6n",
Comunidad Auténoma de Andalucia*, Principado de Asturias®®, tomando todas como referente

10| ey 4/2001, de 31 de mayo. Preceptla la Mediacion Familiar a partir de la importancia que le atribuye a esta
institucién como mecanismo &gil, flexible y garantista, en funcién de la proteccion de la familia y, en particular, para
la proteccidn de los intereses superiores de los nifios y las nifias y del bienestar de los mismos, en correspondencia
con los principios de la Ley gallega No. 3/1997 de la Familia, la Infancia y la Adolescencia. La figura del mediador
familiar se perfila como un profesional especializado, imparcial e independiente, designado de comun acuerdo por
las partes, de entre los inscritos en el registro. Han de contar con experiencia profesional y formacion especifica,
insiste la Ley, han de ser expertos en actuaciones psico-socio-familiares.

1| ey 7/2001, de 26 noviembre regula la mediacion familiar como un procedimiento extrajudicial y voluntario, se
constituye en un recurso complementario o alternativo a la via judicial, para la solucién de los conflictos producidos
en las relaciones familiares. Al objeto de promover la mediacién y facilitar el acceso a la misma, se crea el Centro de
Mediacion Familiar de la Comunidad Valenciana, dependiente de la Conselleria competente en materia de familia e
infancia. en su art. art.3.3 regula que la Mediacién Familiar tendrd como objeto, entre otros, facilitar el acuerdo en
aquellas situaciones en las que, como consecuencia del ejercicio de la patria potestad, el interés superior de los
menores y personas con discapacidad pueda verse menoscabado. Dentro de los deberes del mediador se encuentran
el concienciar a las partes, en su caso, de la necesidad de velar por el interés superior de los hijos menores... y tener
en cuenta el interés de la familia, en especial, el de sus miembros mas débiles (véase art. 9.2.3). La gratuidad de la
mediacion se atribuye individualmente segun la capacidad econémica de cada parte. En relacion al mediador/a su
Articulo 7, dispone que ... salvo que por normativa legal se establezca la titulacion especifica que habilite para
desempefiar tal actividad, debera tener formacion universitaria en las disciplinas de Derecho, Psicologia o Trabajo
Social, Educacion Social o Graduado Social, sin perjuicio de que deban acreditar, para poder inscribirse en el
Registro de Personas Mediadoras Familiares, el aprovechamiento de una formacidn universitaria especifica de
postgrado en los distintos niveles de experto, especialista 0 master. tendra que ser aceptado por la partes y se elegira
a instancia de una de ellas en principio. Los acuerdos tomados tendra naturaleza vinculante y en todo caso, deben
tener como prioridad el interés superior del menor...y el bienestar de los hijos (véase art. 21.3) y se expedira en acta.
12 | ey 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar, opta por establecerla como un sistema extrajudicial y
voluntaria y extendida a cualquier conflicto que pueda surgir entre conyuges, parejas de hecho, entre padres e hijos o
entre hijos, y, en general, entre familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad o aquellos que surjan entre
personas adoptadas y sus familiares biol6gicos o adoptivos. Esta Ley no crea, aunque tampoco excluye, el
establecimiento de algln 6rgano publico de mediacion; en cambio, si contempla la posibilidad de que los ciudadanos
con pocos recursos puedan acceder a estos servicios mediante el establecimiento de un mecanismo similar. El
mediador/a deberd tener titulaciéon universitaria en las carreras de Derecho, Psicologia, Trabajo Social u otras
Ciencias Sociales y estar inscrito en sus respectivos colegios profesionales, en su caso; ademas de acreditar una
formacion especifica en mediacion familiar con los requisitos que reglamentariamente se establezcan, asi como estar
inscrito en el Registro Plblico de Mediadores Familiares de la Comunidad Auténoma de Canarias. Reconoce la
imparcialidad y la neutralidad como principios, y en ese sentido sefiala la abstencion del mediador/a para promover
actuaciones que comprometan su necesaria neutralidad o la vulneracion de derechos o intereses superiores,
principalmente relativos a los hijos menores... (véase art. 4.5). Ademas, regula como deberes del mediador/a el
facilitar la comunicacion entre las partes y promover la comprension entre ellas, asi como inculcar a las partes la
necesidad de velar por el interés superior de los hijos, particularmente de los hijos menores y de los discapacitados.
(veéase art. 8). Los acuerdos se haran contar en acta.

¥ ORDEN FAM/1495/2007, de 14 de septiembre, por la que se desarrolla el Reglamento de la Ley de Mediacion
Familiar

¥ Ley 1/2009, de 27 de febrero de Mediacion Familiar. Puede desarrollarse cuando las partes lo decidan, antes,
durante o después del proceso judicial (art. 6). Las actuaciones de mediacion familiar se fundamentaran siempre en la
proteccion de los derechos de las personas menores de edad y de las personas en situacién de dependencia (art. 7). La
Ley sefiala que la mediacién familiar se efectuara por profesionales de titulacién universitaria o titulo de grado en las
disciplinas de Derecho, Psicologia, Psicopedagogia, Sociologia, Pedagogia, Trabajo Social o Educacion Social, o
cualquier otra homologa de caracter educativo, social, psicoldgico o juridico. ElI mediador/a debera estar inscrito en
el Registro de Mediacion Familiar de Andalucia, ademéas de acreditar la formacion especifica o la experiencia en
mediacion familiar en los términos que reglamentariamente se determine u otro requisito exigido para el ejercicio de
su funcién por la legislacion vigente. Dentro de los deberes del mediador se incluye en art. 16 d) Velar en todas sus



fundamental la Recomendacion (98)1 y los principios que la inspiran. Hasta finales del 2007
existen Programas de Mediacion intrajudicial en Madrid (donde estan incorporados ocho
Juzgados de Familia), Barcelona (incorporados la mayoria de los Juzgados de Familia, Sevilla,
Malaga y Palma de Mallorca), Pais Vasco™.

La Mediacion Familiar hizo su aparicion en Italia con la Ley. No 285/1997 que reconoce los
servicios de mediacion familiar y asesoramiento para las familias y los nifios, tales como
servicios de apoyo y para superar las dificultades; y la relacion con la 1 2 No 154/2001 sobre la
custodia compartida refiere lo relativo a las normas procesales relativas a la separacion y el
divorcio, pudiéndose presentar la mediacion familiar a partir de la intervenciéon de Servicios
Sociales o de un centro de mediacion familiar como una opcion alternativa en la eleccion del
procedimiento de separacion judicial.

En paises como los Estados Unidos y Canada existe amplia experiencia en mediacion de
conflictos familiares. En Estados Unidos®’ por ejemplo diversas Asociaciones de mediadores
agrupan a especialistas dedicados a esta actividad, ya sean abogados, terapeutas familiares,
médicos psiquiatras, psicologos, entre otros profesionales de multiples disciplinas. En California
por ejemplo desde 1981 la mediacion es obligatoria en los asuntos relacionados con la custodia
de los hijos/as, como requisito previo al juicio; igualmente en Alaska, Arizona, Delaware,
Florida, Kansas, Louisiana, Nevada, Nuevo México, Carolina del Norte, Oregdn, Dakota del Sur,
Washington y Wisconsin. “otros Estados como Dakota del Norte deja al poder discrecional del
juez la exigencia de una mediacion obligatoria. En Michigan se limitan a exigir que se informe a
las partes de la posibilidad de acudir a la mediacion. En Maine y Ohio, se impone la mediacion
en todos los conflictos que deriven de una causa de separacion, divorcio o anulacion, cuando
existan hijos menores de edad. Segun Nilda Gorvein, en el afio 1982 la American Bar Association
establecié el Comité Especial en Medios Alternativos de Resolucion de Disputas que amplio este
sistema en numerosos centros e instituciones tanto publicas como privadas. *® En Canada desde
1981 existia ya en Québec servicios publicos de Mediacion Familiar y en 1984 el Servicio
publico para la familia se convirtié en publico y gratuito. De 1982- 1986 todas las provincias
canadienses son dotadas de Asociaciones de Mediacion familiar.

Por su parte en México desde septiembre del afio 2003 se puso en funcionamiento el Centro de
Justicia alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, que es un drgano
administrativo del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal, con autonomia técnica y de

actuaciones por el interés preferente de los hijos e hijas menores ... los acuerdos que se adopten tendran caracter
vinculante y como prioridad el interés superior y el bienestar de las personas menores y de las dependientes.

SLEY 3/2007 de 23 de marzo, de Mediacion Familiar

%) EY 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacion Familiar. para la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Esta Ley se
extiende a los conflictos originados en situaciones de ruptura de pareja (matrimonios o parejas de hecho), asi como a
otros conflictos que puedan surgir en el medio familiar, tales como los derivados de las relaciones materno/paterno-
filiales, entre la familia bioldgica y la de acogida, los que pudieran existir por causa de herencias o sucesiones de
negocios familiares, etc. La Ley contempla tanto la mediacion que se desarrolla a través de la red publica de
servicios sociales como, la que pudiera realizarse desde la iniciativa privada. Opta por integrar la Mediacion en el
sistema de los Servicios Sociales y destaca la creacion del Registro de Personas Mediadoras y del Consejo Asesor de
la Mediacién Familiar, del que formaran parte, entre otros organismos, representantes de Colegios Profesionales.

Y En los tres Estados donde tiene mas éxito en dicho pais, son Florida, Texas y California.

18 Citada por Hurtado Morales, Belkis Araceli, “La mediacién familiar en Cuba. Su utilizacién practica y
perspectivas legales”. Tesis de especialidad en derecho civil y patrimonial de Familia. Santa Clara. 2005.



gestion, que administra y desarrolla los métodos alternativos para la solucion de las controversias
gue se susciten entre particulares y abrid sus puertas a una nueva forma de resolver
desavenencias, a través de la mediacion en el ambito del conflicto familiar. Existen ademas
servicios de mediacion privados que ofrecen servicios a través de los ayuntamientos, trabajandose
en coordinacion.

América Latina se ha sumado al movimiento gestor de la Mediacion. En ese sentido podemos
encontrar paises como Puerto Rico: Existen servicios de Mediacion en sus tribunales desde
1983, que comenz6 con el Centro de Solucion de Disputas de San Juan y se ha extendido a las
regiones judiciales de Bayamon y Caguas en 1995 y Carolina y Ponce en 1996; en este Gltimo
desde sus inicios se han mediado temas relativos a las separaciones y divorcios ademas de
conflictos intergeneracionales, relaciones entre abuelos y nietos, entre hermanos, entre parientes,
pensiones alimentarias, entre exconyuges y parientes, conflictos de parejas casadas o unidas
consensualmente, conflictos de violencia intrafamiliar y division de bienes gananciales.

En Panama a través del Decreto Ley 5 del 8 de julio de 1999 se aprob6 el “Régimen General de
Arbitraje, de la Conciliaciéon y de la Mediacién, en el que se instituye ésta Ultima de manera
extrajudicial y judicial, acordando el Pleno de la Corte Suprema de Justicia paran los casos de
mediacion judicial la creacion de Centros Alternativos de Justicia, que trabajan de conjunto con
los tribunales. No hace referencia expresa a la Mediacion de asuntos familiares expone en su art.
que podran someterse a este método las materias susceptibles de transaccién, desistimiento,
negociacion y demas que sean reglamentadas, incluyéndose en estos casos los de familia al no
aparecer excluidos de ello. Ademas regula la procedencia de la Mediacién tanto judicial como
extrajudicialmente, en centros publicos o privados de mediacién. Para ejercitar la mediacién se
requiere haber recibido capacitacion que lo identifigue como mediador por un centro
especializado o institucion educativa debidamente reconocida, y estar inscripta la certificacion
justificativa como tal en el Ministerio de Gobierno y Justicia.

Por tanto considero que aunque este Decreto Ley no hace mencion alguna sobre el interés
superior, si es un elemento que por alcanzar el rango de principio dentro del Derecho de Familia
debe ser tenido en cuenta como premisa ante cada proceso de Mediacion familiar en el que
aparezca involucrado un menor. Son tematicas objeto de mediacion divorcios, régimen de visitas,
alimentos, separaciones de hecho y tenencia de los hijos e hijas.

Chile es otro de los paises que han acogido la Mediacién Familiar y se legitima como tal en el
contexto de la ley N° 19.968 que cre6 a los Tribunales de Familia y entr6 en vigencia a partir del
transcurso del afio 2005 al igual que en la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil. El pasado dia 15
de Septiembre 2008 empezO a regir la ley N° 20.286 que establece mejoras organicas y
procedimentales a la ley de Tribunales de Familia, una de estas mejoras procedimentales esta
referida a la transformacion de la Mediacion voluntaria en obligatoria con respecto a la asistencia
a la primera sesién en todas aquellas causas referidas a derecho de alimentos, cuidado personal de
hijos (ex tuicién) y regulacion de la relacion directa entre padre o madre e hijos (ex régimen de
visitas), entre otras cosas por el desconocimiento que sobre la Mediacion tiene la poblacion, por
lo que no ha logrado legitimarse como metodo alternativo de resolucion de conflictos. Pese a la
obligatoriedad de la mediacion prejudicial esta continGa conservando su caracter voluntario con
respecto a las posteriores sesiones.
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Otro Estado con experiencia en procesos mediadores lo constituye Argentina. El Decreto
1480/92 declar de interés nacional la institucionalizacion y el desarrollo de la Mediacion, La
Resolucion del Ministerio de Justicia, de 8 de septiembre de 1992, regulaba la creacion del
Cuerpo de mediadores. La Ley 24.573, de 4 de octubre de 1995, de Mediacion y Conciliacién,
que comenzo a aplicarse a partir del 23 de abril de 1996.

Los temas de familia podran ser objeto de mediacién en tanto no son excluidos de ello. Instituye
su art. 1 la mediacion con caracter obligatorio previa, extrajudicial a todo juicio excepto en los
casos de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion y patria potestad, con
excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas en cuyo caso el juez debera dividir
los procesos, derivando la parte patrimonial al mediador. la que tendra como objetivo la
promocion de la comunicacion entre las partes de la controversia. Las partes quedaran exentas del
cumplimiento de este tramite si acreditaren que antes del inicio de la causa, existio mediacién
ante mediadores registrados por el Ministerio de Justicia.

La propia Ley dispone la creacion de un Registro de Mediadores cuya constitucion, organizacion,
actualizacion, y administracién sera responsabilidad del Ministerio de Justicia de la Nacién. Para
ser mediador sera necesario poseer titulo de abogado y adquirir la capacitacion requerida y
restantes exigencias que se establezcan reglamentariamente. En ninguna parte del texto de esta
norma se hace mencidn explicita de la participacion de los nifios, sin embargo, existe un marco
juridico, que ha partir de la Constitucién nacional propicia la proteccion integral de los nifios/as.

En algunas provincias argentinas se ha aplicado la mediacion en temas de familia dentro de los
tribunales, como en Mendoza y Jujuy. Se han creado Centros de mediacion dependientes del
Poder Judicial, de municipalidades, de colegios profesionales y también Centros privados.

En la Provincia del Chubut, por ley No. 4.939/2002 se sanciona la mediacion en sentido general,
concordada a partir de las Reglamentaciones del Tribunal Provincial de Justicia. A esos efectos se
cred un Registro Provincial de mediadores y un Servicio Publico de Mediacion en la Provincia en
el ambito del Superior Tribunal de Justicia. ES un servicio publico y gratuito; de acceso
voluntario y confidencial. Los mediadores son universitarios con conocimientos adquiridos en
cursos de mediacion. Las tematicas a mediar son diversas: civiles, laborales, penales, familiares y
en estas Gltimas las relacionadas con divorcio, separacion y conflictos entre padres e hijos,
alimentos, etc. De 264 casos ingresados durante el afio 2008, en un 62% se ha llegado a acuerdo;
de esos inglrgesados el 44% corresponde a litigios familiares y solo un 2% ha llegado a juzgados
familiares.

Esta exploracion en el Derecho Comparado nos permite dilucidar una serie de valoraciones en
cuanto a la Mediacion en los distintos paises:

e La mayoria reconocen la Mediacion Familiar en una norma independiente, contentiva de
conflictos solo de esta indole, y el objetivo fundamental que se persigue es que el
mediador facilite el acuerdo salvaguardando los intereses familiares y el interés superior

19 Estos datos han sido tomados de la ponencia presentada en el 11 Congreso Internacional de Derecho Procesal
celebrado en La Habana en abril de 2009, por la ponente Daniela Patricia Almirén, Abogada — Mediadora,
Coordinadora Servicio Publico de Mediacion Poder Judicial en Puerto Madryn — Provincia. de Chubut — Argentina.
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de los nifios/as, fundamentalmente en las leyes de Gltima generacion, en las que se
muestra la voluntad expresa de los paises por un mayor reconocimiento de la proteccion
de los mas pequefios de las familias.

e Existe consenso general en cuanto a las tematicas que podran estar sujetas a Mediacion, y
sobresale en este sentido, aquellos conflictos que se derivan del ejercicio de la patria
potestad, fundamentalmente las que tienen que ver con alimentos, guarda y cuidado,
régimen de comunicacion.

e Un elemento importante es que no hay paridad en cuanto a la Mediacion inducida, y
previa al proceso judicial, que si bien no atenta contra el principio de voluntariedad,
pudiera propiciar la legitimacion de la Mediacion como método alternativo entre la
poblacion. No obstante, el uso facultativo de este método, que es otra de las tendencias
que existe al respecto, hace gala de la voluntariedad como principio, y del caracter no
complementario de este mecanismo, sino como verdadero método alternativo.

e Enrelacion a los principios existe un apego general a los estudiados anteriormente.

e No existe un consenso sobre quienes deban ser los mediadores/as pero la mayor parte de
las legislaciones se inclinan porque sean abogados/as, psicologos/as, sociologos/as y
trabajadores/as sociales, que ademas deberan inscribirse en registros de mediadores y
pertenecer, en la mayoria de los casos a Centros de Mediacion.

e De manera general los acuerdos deben hacerse constar en actas, hechas
fundamentalmente por los mediadores y remitirse esta al 6rgano de Mediacion, sin
embargo, considero que el caracter vinculante y obligatorio que se pretende no se logra,
al menos en Cuba a través de este tipo de actas.

IV. El interés superior del nifio/a. Su aplicacion en la mediacién de los conflictos familiares
derivados del ejercicio de la patria potestad.

Los nifios/as han sido un segmento muy discriminado e indolente, tanto en el marco social como
del Derecho de Familia durante toda la evolucion que la milenaria institucion ha ostentado. Solo
a partir de inicios del siglo XX es que comienzan a ser aludidos por el Derecho Internacional,
siendo la Declaracion de Ginebra de 1924 la primera manifestacién al respecto.

Tras la Declaracién Universal de los Derechos Humanos subsiste la idea de garantizar a
determinados grupos de personas el disfrute de los derechos consagrados para todos los seres
humanos. La infancia-adolescencia fue uno de estos sectores que exigian de proteccion juridica y
derechos especificos.

En 1949, la Comision de Derecho Social del ECOSOC, imbuido en los designios de la ONU y
de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se aprueba la
Declaracion sobre los Derechos del nifio de veinte de noviembre de 1959, contentiva de un
preambulo y de 10 principios. Independientemente de que marcé un punto de avance en relacién
a la proteccidn juridica internacional de los derechos del nifio/a, no se logré un consenso en
cuanto a la instrumentacion de mecanismos efectivos para la proteccion juridica de tales
derechos, por lo que no tuvo fuerza vinculante.
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Si embargo, es en este mismo siglo que tiene lugar la manifestacion mas importante en relacion a
los Derechos del nifio/a, la aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?® el 20 de
noviembre de 1989, a diez afios de celebrado el Afio Internacional del Nifio, resultando una
manifestacion de la concrecion de los derechos fundamentales reconocidos para todas las
personas y de lo més avanzado del pensamiento juridico en relacion a la nifiez.

Este tratado Internacional sobre los Derechos del Nifio abarca todas las esferas de la vida de los
infantes-adolescentes a partir de suscitar su proteccion integral, por lo que ha tenido un amplio
consenso internacional, no ratificado solo por Estados Unidos y Somalia. En él se establece la
necesidad de que los Estados implementen normas juridicas eficaces que garanticen la defensa y
proteccion de los nifios/as y sus derechos, reconociendo como tal a todos los menores de 18 afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad.

En el propio cuerpo legal se establece que ...una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio..., esta forma de plantearse el principio ofrece nociones de vaguedad
y la posibilidad de cierta discrecionalidad a las autoridades, que de algiin modo puede influir en
la incorrecta aplicacion de los derechos consagrados en la CDN, pero por otro lado le impone
limites a los Estados, en tanto les corresponde a estos asegurar el bienestar de los infantes y a los
padres en el sentido de que son ellos los responsables de la crianza y desarrollo de los nifios, pero
a partir del interés superior, a fin de que puedan ejercitar sus derechos (art. 3, 18 y 5
respectivamente)

El no estar definido expresamente en la CDN, ha dado lugar a la inexistencia de una
interpretacion uniforme en torno a su definicion y aplicacién, lo que va en detrimento de la tutela
fectiva de los Derechos del nifio/a; y ha dado al traste para que un nimero importante de autores
lo consideren como “concepto juridico indeterminado™?".

A ello le agrega Grosman que "... esta sujeto a la comprension y extension propios de la sociedad
y momentos historicos, constituye un instrumento técnico que otorga poderes a los jueces,
quienes deben apreciar tal "interés" en concreto, de acuerdo con las circunstancias del caso. "
Felix Guillermo Herrera coincide con D'Antonio al considerar que es un "Standard juridico, un
limite autonémico de la voluntad decisoria, con caracteres cambiantes: flexible, evolutivo y
cefiido a las contingencias particulares”.

Para Ivonne Carrion Ramos resulta un “concepto multifacético “

Por su parte Alirio Cavalierile le atribuye el adjetivo de “ley durea”.

20 A partir de ahora CDN.

2! Grosman, Cecilia. Significado de la Convencion de los Derechos del Nifio en las relaciones de familia. La Ley.
1993. B. p. 1094. Duran Ayago, Antonia. El interés del menor en el conflicto de civilizaciones: elementos para su
concrecion en un contexto intercultural. EI Derecho de Familia ante el siglo XXI. Aspectos internacionales. AA. VV.
Calvo Caravaca A. L. y Castellanso Ruiz, Esperanza (Directores). Madrid. 2004. p. 317. Ibidem. La proteccion de
menores en la era de la globalizacién. Del conflicto de leyes a las técnicas de flexibilizacién. Globalizacion y
Derecho. AA. VV. Calvo Caravaca A. L. y Blanco Morales-Limones, P. (Editores). Madrid. 2003. p. 218.
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Georgina Morales sefiala que “El criterio interés superior del nifio no es estatico, se encuentra
profundamente vinculado a las ideas y creencias que las personas tienen sobre lo que es mas
conveniente para la infancia. Se aprecian aqui las dos posibles aristas de este término: tanto su
connotacion social como su dimension individual y singular. Cada época y cada cultura define
qué es lo mejor para la nifiez en funcion de un determinado sistema de valores y de
representaciones sociales “.

Para Cillero Brufiol el Interés Superior del Nifio es ...un principio garantista... es la satisfaccion
integral de sus derechos..., criterio que comparte la autora de este trabajo.

El Interés Superior es una prioridad, un principio esencial que no solo garantiza los derechos
humanos de los nifios/as reconocidos en la CDN sino que también es portador de ellos, en la
medida en que se hagan efectivos esos derechos, se estara garantizando ese interés superior, claro
estd que habra que enmarcarse en la situacion juridica especifica en la que esté inmerso el nifio, a
fin de que prevalezca lo que para ese caso puntual le resulte més beneficioso, “...el principio
tiene sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de derecho)...”, como
afirmara Cillero Brufiol en su obra: El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencion.

Estas ideas, a mi modo de ver, son las que deben prevalecer ante cualquier consenso universal en
cuanto a la interpretacion y aplicacion de este principio, que a su vez constituye un antecedente al
que deben remitirse todos los preceptos sancionados, y en ese sentido su obediencia o no
redundard en la recepcion o sancién de la conducta ejercitada.

No obstante, ante la parquedad de la CDN, pueden alzarse infinitas interpretaciones, que pueden
ser incluso arbitrarias. Por su parte los Estados signatarios adoptan técnicas y métodos, y han
asumido la iniciativa de regularlo de una manera mas concluyente que el mencionado cuerpo
legal, inspirados en la llamada Doctrina de la Proteccién Integral, nacida a la luz de la propia
CDN, *“que viene a facilitar el sentido de las legislaciones en esta materia convirtiéndolas en
instrumentos eficaces de defensa y promocion de los derechos humanos especificos de todos los
nifios y adolescentes”, segin expone Maria Luisa Gomez Tapia en su obra “El Interés Superior
del Nifio”.

En Nicaragua por ejemplo el Codigo del Menor de 1998 en su art. 10 describe que “se entiende
por interés superior de la nifia, nifio y adolescente todo lo que favorezca su pleno desarrollo
fisico, psicoldgico, moral, cultural, social, en consonancia con la evolucion de sus facultades y
que le beneficie en su maximo grado”.

Hay que resaltar que en sentido general en América Latina ha tenido lugar un proceso codificador
tendente a garantizar el Interés superior del menor??, ademas de la proteccién que desde las
Constituciones y las Leyes de Mediacion se le brinda.

22 En Colombia el Cédigo del Menor decretado dias siguientes a la CDN, precept(a en su art. 20 que ““Las personas
y las entidades tanto publicas como privadas que desarrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de
menores, tomaran en cuenta sobre toda otra consideracion, el interés superior del menor ". En Argentina la Ley
24.779 de Adopcidn, a través de su art. 321 inc i), es la primera en manifestar claramente al interés superior,
complementandose su proteccion en leyes como la de violencia familiar No0.24.417 y la 24.540 de Identificacion del
recién nacido. En Bolivia se implement6 un nuevo Codigo de Menores en 1992 al igual que en Ecuador en 1992 y

14



Estoy de acuerdo con los que asumen que el interés superior debera transgredir las fronteras de
las culturas y las desigualdades. Les compete a los Estados aplicar el principio sobre la base de
los derechos regulados en la CDN, y solo de esta manera se alcanzara su plena universalidad y
coherencia.

El principio del Interés Superior del Nifio/a en la Mediacion Familiar.

Toda temaética relacionada con nifios/as es dificil de abordar cuando se trata de garantizar su
maximo beneficio y satisfaccién, como protagonistas que son cada vez mas del escenario social,
luego de haber transitado para el desarrollo de su personalidad por la sede fundamental que en
este proceso es la familia, y donde tienen lugar situaciones conflictuales que lo afectan
directamente.

Es en ese sentido que cobra especial relevancia la Patria Potestad, institucion del Derecho de
Familia tan antiquisima que data del Derecho romano. Surgié como una especie de “tirania
doméstica “* bajo el mando omnipotente del pater familia, al que se le atribuia el poder de la
vida y la muerte.

Muchos fueron los cuestionamientos que a la altura del siglo XIX tuvo la centenaria institucion,
que en la actualidad versa en torno al interés y beneficio exclusivos de los hijos y cuya titularidad
es asumida por las madres y los padres en virtud de la igualdad de ambos progenitores, abarcando
desde entonces, casi todas las relaciones entre los padres y los hijos menores y por ende, donde se
resuelven la inmensa mayoria de las cuestiones referidas al interés superior del menor.

Es precisamente en estas relaciones reguladas por el Derecho de Familia que la mediacion
alcanza un engranaje idoneo, en tanto la mediacion familiar favorece la autonomia de la voluntad
y la autorregulacion de los individuos hacia sus propios intereses, dentro de los limites
establecidos por el Estado en la norma de Derecho, siempre que ello no contravenga los intereses
de los menores o los colectivos de la familia como institucion social.

Son los padres en principio, los garantes de ese interés superior por su condicion de
representantes legales de los infantes y custodios de sus intereses, que no en pocas ocasiones se
ven lesionados por los lamentables desacuerdos y desavenencias afrontados por los progenitores.
La solucion a esos conflictos dependerd de la capacidad que tengan los padres para poder
resolverlos, en caso contrario sera necesaria la intervencion de ayuda especializada que le
proporcione a los padres las técnicas para que asuman una solucion adecuada, teniendo en cuenta
en primer lugar, lo que resulte mas beneficioso para el menor, debiéndose involucrar en ello al
propio nifio/a segln su edad y madurez.

otras leyes como la Ley reformatoria de 1994 a la Ley Organica de la funcion judicial y al Cédigo de Menores a fin
de modificar el Servicio Judicial de Menores hacia una funcién judicial propiamente dicha. En Peru existia desde
1992 un Cddigo de los Nifios y los adolescentes. En Uruguay se constituyé en 1993 una Comision en la Camara de
Diputados con el fin de reformar el Cédigo del Nifio de 1934.

2 prado Sifontes, Marfa Elena/ Goyas Céspedes, Lianet/ Cabanes Espino, Iris/ Soto Senrra, Georgina, “El deber de
los padres de representar a sus hijos y administrar sus bienes como contenido de la patria potestad”. Ponencia a la Ill
Conferencia Internacional de Derecho de Familia. La Habana-Cuba. Febrero 2004.
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Es importante el reconocimiento que como sujetos de derecho activos, participativos y creativos
hace la CDN en relacion a los nifios, a quienes se le atribuye capacidad progresiva. La posibilidad
de que sea escuchado sobre cuestiones que afecten su vida y el medio que lo rodea, propicia su
mejor desarrollo como persona “la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccion
a la infancia es promover su autonomfa como sujetos”. % Los nifios deben ser reconocidos como
sujetos de derecho igual a los adultos, incluso reconocérseles otros derechos intrinsecos a su
persona como suelen ser el derecho a ser educado, oido, representado, vivir con sus padres, todo
ello en dependencia de la madurez que haya alanzado.

Corresponde al Estado segun art. 5 de la CDN, respetar los derechos y responsabilidades de los
padres u otras personas encargadas del cuidado del nifio, de impartirle, en consonancia con la
evolucién de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza sus
derechos. Por tanto son los progenitores los que mas cerca estaran de garantizar los intereses
personales y patrimoniales de los nifios/as, que en modo alguno significa que los infante-
adolescentes se conviertan en meros objetos propiedad de los padres, y que por tanto se relegue
de su condicion de sujetos activos veladores de sus propios intereses, sino que tan solo son los
padres por su condicion de progenitores los encargados de realizar esa funcion.

El art. 18 de la CDN reconoce la figura de los padres como maximos responsables de la crianza 'y
el desarrollo del nifio, poniendo especial énfasis en que su preocupacion fundamental sera el
interés superior del nifio. Esto deriva en ciertas limitaciones de la patria potestad en funcién del
beneficio y satisfaccion de los derechos del nifio/a.

Esto se manifiesta claramente en la situacion que se crea cuando por cualquier causa los padres
decidieren divorciarse o separarse. Esta condiciéon de crisis familiar, deviene en muchisimos
casos en malos tratos o interacciones familiares que para nada satisfacen las necesidades y
expectativas de los miembros del grupo, y se tornan gravosos para la salud de sus integrantes. En
estas situaciones especificas es necesaria la intervencion estatal, por cuanto es preciso restablecer
la funcionalidad de la familia y garantizar el interés del menor y el de la familia, porque del
bienestar de esta ultima depende el bienestar del hijo, traducido en una proteccion integral desde
el punto de vista fisico, moral, espiritual, etc.

Es importante resaltar que ain cuando los conflictos que se derivan del ejercicio de la patria
potestad pueden ser muy variados, en la practica existe una tendencia mayoritaria a la prevalencia
de los conflictos relativos a la guarda y cuidado, régimen de comunicacion y alimentos, sobre el
resto de los que se puedan suscitar. No obstante, consideramos oportuna la aplicacion de la
Mediacién en cada uno de ellos, con plena observancia del principio del Interés Superior del
Nifio/a.

Estos conflictos, aunque no son los Unicos relacionados con el ejercicio de la patria potestad, si
tienen un mayor impacto negativo en los nifios/as, que cualquier otro conflicto, dada la alta carga
emocional que contienen y las secuelas que para los menores acarrean. Se requiere entonces de
soluciones apropiadas, sugerentemente alejadas de la via jurisdiccional; pues en el proceso
judicial es el juez el que dispone sobre la procedencia de medidas que involucran al nifio/a

24 Exposicion de motivos de la Ley Organica No. 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor, que ademas descansa en
las necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su proteccion
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directamente. Sin embargo, lo ideal seria que los padres aprendieran a autodeterminarse
responsablemente en la medida de sus posibilidades para no tener que acudir al 6rgano
jurisdiccional y evitar trastornos gravosos para los nifios/as

La Guarda y Cuidado. Es una de las medidas con repercusion directa en los infantes que
responde a la estabilidad emocional y bienestar psicolégico del nifio/a en el contexto familiar.
Generalmente en los procedimientos de este tipo, sucede que se le otorga a la madre la guarda y
cuidado del hijo y se establece un régimen de comunicacion en relacion al padre, desdoblandose
la patria potestad en estad dos nuevas funciones.

El Régimen de Comunicacién. La posibilidad de que el progenitor no custodio mantenga una
relacion afectiva y constante con el hijo/a, es decisivo en el desarrollo de su personalidad. Su
efectividad dependera del vinculo afectivo entre el menor y sus padres, ademas de la interrelacion
entre éstos Gltimos. Este vinculo propicia la continuacion de las relacion paterno filiales y
contribuye a minimizar los efectos nocivos de la separacion o divorcio de los padres, siempre que
esta decision no afecte el interés superior del menor.

La Pension Alimenticia. Es una de las teméaticas mas frecuentes de enfrentamiento, posterior a la
separacion o divorcio. La fijacion de la pension alimenticia no debe constituir una carga,
impuesta al padre que no ostenta la custodia del menor; debe ser apreciada en funcion de la
interrelacion ingresos gastos de ambos progenitores en consonancia con las necesidades
materiales e incluso afectivas de los nifios/as, que redundara en un equilibrio armonioso entre los
padres y entre éstos y el infante.

En el contexto de los conflictos familiares donde hay que tenerse en cuenta estas medidas, la
Mediacién Familiar como método autocompositivo de solucién de conflictos cobra gran eficacia,
puesto que descansa en la posibilidad de encontrar soluciones consensuadas, no adversariales,
dirigidas ademas al restablecimiento de la comunicacion entre los padres entre si y entre éstos y
los hijos, porque la familia es para toda la vida.

En ese sentido, el papel del mediador es fundamental, pues debera facilitar la busqueda de una
solucion pacifica que responda a los intereses y perspectivas de las partes, pero sobre todo
estimular a los padres a detenerse en lo que resulte mas beneficioso para el nifio/a como sustento
del ejercicio de la patria potestad, debiendo incluso consultar a los infantes-adolescentes segun su
derecho a ser 0ido®.

El agente mediador/a debera deponer un tanto su papel de agente pasivo e involucrarse més en la
negociacion, por cuanto sus conocimientos deberan enfocarse en un interés superior al de las
partes litigantes, que es el interés superior del menor. En este ambito se pone de relieve no solo la
imparcialidad y neutralidad en la figura del mediador/a ante el fondo del asunto en cuestion, sino
también su profesionalidad, que le permitird deslindar a partir de la caracterizacion del infante-
adolescente, su identidad y personalidad, cuales son sus carencias, inquietudes, necesidades, y
qué es lo que verdaderamente responde a su verdadero beneficio e interés superior.

% El art. 12 de la CDN contiene la prerrogativa de que el nifio tiene derecho a ser escuchado en todo proceso
administrativo o judicial en el que esté inmerso, atendiendo a su madurez y edad.
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Como se analizd anteriormente, las diferentes leyes de Mediacién, sobre todo las de ultima
generacion, se han pronunciado en relacion a los conflictos en los que estan presentes menores de
edad, sobre todo en aquellos que se derivan del ejercicio de la patria potestad. Conflictos en los
que la premisa bésica es el interés superior del nifio/a a partir de la Teoria de la Proteccién
Integral, que encuentra ahora un cauce idéneo en la Mediacion.

Es bueno resaltar que aunque existen paises en los que dichos cuerpos juridicos no hacen alusion
especificamente a estos conflictos, existe en relacion a ello un conjunto de regulaciones juridicas
que a partir de la Constitucién de esos paises asumen una proteccion integral de los derechos de
nifios/as. En Argentina por ejemplo el texto Constitucional reconoce a los individuos los derechos
fundamentales reconocidos por los Instrumentos Juridicos Internacionales, y en consecuencia con
ello, el Cédigo Civil asume las prescripciones que en relacion a la familia figuran dentro de lo
mas avanzado del Derecho de Familia moderno. En este ambito se conjugan los textos
prexistentes que guardan relacién con la familia y la Mediacion.

En Panama el Decreto Ley 5 de 1999 no hace mencion alguna sobre el Interés Superior de los
nifios/as, sin embargo la Constitucion Panamefia en su Capitulo 2 art. 56 establece la obligacion
del Estado de proteger la salud fisica, mental y moral de los menores y garantizara el derecho de
éstos a la alimentacion, la salud, la educacioén, y la seguridad y prevision sociales. Ademas de
disponer el Codigo de Familia de ese pais, el caracter de principio que reviste para el Derecho de
Familia, entre otros, la igualdad de todos los hijos y la proteccion de los menores. Esto denota
que ante cada proceso de Mediacion familiar en el que aparezca involucrado un menor se debe
ser tenido en cuenta como premisa el maximo beneficio para de ese nifio/a.

V. Préactica y realidad de la mediacion familiar en Cuba. El interés superior del nifio/a.

Antecedentes inmediatos de la Mediacion en Cuba.

Los antecedentes inmediatos de la Mediacidn familiar en la legislacion cubana lo encontramos en
el Decreto-Ley No. 250 de 30 de julio del 2007 donde se modifica la denominacion de la Corte
de Arbitraje de Comercio Exterior en correspondencia con su mas amplia proyeccion
internacional, al llamarse “Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional “.

Este regula en su segundo Por Cuanto que con motivo del desarrollo alcanzado por el arbitraje, la
conciliacion y la mediacién, como métodos alternativos a los tribunales nacionales para la
solucion de los conflictos de caracter comercial internacional, se hace necesaria la promulgacion
de un nuevo texto legislativo que los comprenda, lo que queda regulado en el presente Decreto
ley, que en su Disposicion Especial Unica sefiala que “la Corte, como método alternativo de
solucién de controversias, puede prestar servicios de mediacion a las personas naturales y
juridicas que asi lo interesen, bajo los principios de neutralidad, equidad, confidencialidad y
eficacia. Pueden someterse a mediacion las materias susceptibles de transaccion, desistimiento, o
negociacion del conocimiento de la Corte”.

El propio cuerpo legal faculta al presidente de la Camara de comercio de la RepUblica de Cuba

para aprobar y poner en vigor los Codigos de Etica de arbitros y mediadores, asi como los
Reglamentos de Conciliacion y Mediacion, establecer y regular los Derechos de arbitraje,
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conciliacion y mediacion, gastos de procedimiento, asi como lo concerniente al pago de la dieta y
gastos de los arbitros y mediadores.

Con posterioridad se emite el Reglamento del Centro de Mediacion de la Camara de Comercio de
la Republica de Cuba. Queda de esta manera regulada la actividad de mediacion con expresion de
los principios que deben regir ese proceso, los que coinciden en su mayoria con los expuestos en
su generalidad por los diferentes paises. Se regulan también las materias que pueden ser
mediadas, se establece una caracterizacion de las personas que deben figurar como partes y como
mediador en dicho proceso y caracteristicas propias del procedimiento en su conjunto.

En materia Laboral con la promulgacion del Decreto Ley 241 de 26 de Septiembre de 2006 que
modifico la Ley 7 del 19 de agosto del afio 1977, se introdujo en la isla un procedimiento
economico, que prevé la conciliacion intrajudicial como método alternativo en cualquier estado
del proceso cuando el tribunal aprecie que se hace necesario 0 aconsejable que las partes alcancen
mayor grado de comunicacion al objeto de establecer, o resolver por si mismas, algunos de los
extremos asociados a las pretensiones deducidas; y de haber acuerdo concluyente el tribunal
verificara los extremos que consten de la transaccién e impartira, en su caso, su aprobacion
mediante auto fundado por el cual se pondra fin al proceso segin los art. 772 y 773
respectivamente.

También figura en el Decreto Ley 241, aunque de manera facultativa la posibilidad de que el
tribunal inste a una comparecencia cuando considere que no puede decidir el fondo del asunto
controvertido sobre la base de los elementos obrantes en el expediente, y una vez que el tribunal
impone a las partes acerca de sus derechos y obligaciones les formulara las preguntas que estime
pertinentes. En ese acto las partes podran arribar a un acuerdo que ponga fin al litigio, cuya
aprobacion judicial mediante auto surte los efectos atribuidos a la transaccion judicial. Segln Awrt.
780 al 782 del propio cuerpo legal.

Realidad actual de Cuba en cuanto a Mediacién Familiar y el Interés Superior del Nifio/a.

En sede de Derecho de Familia hay que sefialar que en la actualidad cubana aunque no se puede
hablar de la existencia de Mediacion como mecanismo garante en grado superlativo del Interés
Superior del Nifio/a, desde el triunfo de la Revolucion la proteccion integral de la infancia-
adolescencia es un paradigma de las politicas del Estado, y desde mucho antes de ratificar la
CDN en 1990, se han tomado medidas y dictado leyes para garantizarle un bienestar, desarrollo y
proteccion integral a nuestros infantes y adolescentes. %°

El Cddigo de Familia, el Cdodigo Civil, la LPCALE, el Codigo de la Nifiez y la Juventud, el
Caodigo Penal, el Decreto Ley 76/84 sobre Adopcion, Hogares de Menores y Familias Sustitutas,
Decreto Ley 64/84 de Atencion a los Menores con trastornos conductuales, Ley 51/85 del
Registro del Estado Civil, el Decreto Ley 154/94 sobre Divorcio Notarial, Ley de Maternidad,
Ley 83/97 de FGR, y otras disposiciones normativas, todos bajo la égida de La Constitucién de
la Republica de Cuba de 1976 contribuyen a garantizar al Nifio/a una proteccion Integral, basada
en el disfrute de sus mas genuinos derechos y deberes.

% En nuestro pafs solo se incluye literalmente el “interés superior” en el Cédigo de Familia, en los articulos
referentes a la adopcion, no obstante existe un amplio marco juridico protector de ese interés de los nifios/as.
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A laluz de la Ley 7 de 1997, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico,
se ejerce la jurisdiccion civil exclusivamente por los Tribunales Municipales Populares y por las
Salas de lo Civil y de lo Administrativo de los Tribunales Provinciales Populares y del Tribunal
Supremo Popular y queda afianzada la via jurisdiccional como mecanismo de resolucion de
conflictos a través del proceso judicial. Esto es aplicable a los asuntos de Familia. Este cuerpo
legal no reconoce expresamente en su articulado métodos alternativos de resolucion de conflictos,
sin embargo del andlisis de algunos de los procesos relacionados con la familia y los nifios/as, se
aprecia un fin conciliatorio en el que el papel del tribunal se basa en tratar de lograr un acuerdo
entre las partes”’. Si bien la actual Ley de Procedimiento no responde cabalmente a la solucion
que se espera en materia de familia y del Interés Superior de los Nifios/as, hay que destacar que
ha sido el cauce para la tramitacion legal de estos asuntos.

El 20 de diciembre del afio 2007 se dictd la Instruccion 187 del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, con la que se pusieron en practica con carécter experimental los de tribunales
de familia en determinados territorios, adaptando algunos preceptos de la practica judicial a los
asuntos de familia, que por instruccion 26 de fecha 11 de febrero de 2009 se han extendido a
diferentes municipios de todo el pais teniendo en cuenta la aceptacion, que han tenido por los
operadores del Derecho en el pais: Pinar del Rio, Artemisa, Cardenas, Cienfuegos, Santa Clara,
Cabaiguan, Moron, Camaguey, Puerto Padre, Gibara, Banes, Manzanillo, Palma Soriano,
Baracoa e Isla de la Juventud.

Se trata de lograr una especializacion de nuestros jueces/as en las teméticas de familia, teniendo
en cuenta los principios que refrenda la Constitucion de la Repulblica, la Convencion sobre los
Derechos del nifio de la que Cuba es signataria, y el Codigo de Familia. Agotando a través de una
comparecencia en los diferentes procesos, todas las posibilidades que ofrece el art. 42 de la Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, especialmente en los casos en los
que existan hijos menores.

Estas comparecencias son uno de los logros mas importantes que ha alcanzado este
procedimiento familiar, cuyo fin es que el juez armonice los intereses de todos los miembros de
la familia, que trate de acercar a las partes, de gestionar un pacto y guiarlas al acuerdo, que de

27 _ En el articulo 384 de la LPCALE sobre proceso de Divorcio por Justa Causa se regula la posibilidad de una
comparecencia con el objetivo de solucionar las inconformidades de las partes en relacién a las medidas
provisionales, la que tiene, en principio un fin conciliatorio, pues el tribunal tratard de obtener un acuerdo entre las
partes sobre los puntos no coincidentes. El tribunal resolverd lo que corresponda sobre las medidas provisionales
mediante auto y solo si no se logra acuerdo entre los conyuges decidira.

- El art. 386 de la LPCALE preceptla las normas que deberan ser tenidas en cuenta por el tribunal para decidir sobre
la procedencia de las medidas provisionales, en el supuesto que no haya existido acuerdo entre las partes, teniendo en
cuenta siempre el interés superior del menor.

- El art. 392 de la LPCALE en su péarrafo tercero hace referencia a la aplicacion de las normas de la herencia
intestada en cuanto resulten aplicables, para realizar la liquidacién de la comunidad matrimonial de bienes una vez
dictada la sentencia de divorcio. La junta que se realiza para este proceso art. 561 LPCALE tiene caracteristicas
conciliatorias teniendo en cuenta que el tribunal la encausara procurando encontrar un acuerdo comin y donde podra
incluso proponer formulas orientadas a este fin. De obtener el acuerdo entre las partes se dara por finalizado el acto y
se dictara auto aprobando los acuerdos adoptados.

- El art. 370 de la LPCALE establece la comparecencia en los procesos sumarios de Alimentos, que
independientemente de que la ley no prevé el fin conciliatorio de la misma, en la préctica, la propia naturaleza del
proceso lo propicia teniendo en cuenta que las partes no comparecen bajo representacion letrada y por sobre todo,
teniendo en cuenta el interés superior del menor
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proceder debe ser acogido por el juzgador siempre que prevalezca el interés superior del nifio/a
en los casos en que se encuentren involucrados. Un dato curioso resulta que en el caso especifico
de Placetas excepto en dos de los casos tramitados, en los demas se logré acuerdo entre las partes.

Cuando se esté decidiendo sobre la guarda y cuidado y el régimen de comunicacion de los hijos
con los padres se deberd oir la nifia/o mayor de siete afios, concernido en el proceso, en un marco
propicio para eso y fuera de la sede del tribunal que esta conociendo del asunto. Se garantizan
para ello todas las condiciones necesarias de manera que pueda ser explorado en un marco no de
tensiones e imposiciones, que en modo alguno propicie respuestas por parte de este que pudieran
llevarlo a repudiar a alguno de sus padres. Si bien el criterio del nifio no es determinante en estos
casos, es una verdadera practica del ejercicio de los derechos de las nifias/os y los nifios como
sujetos de derecho.

Hay que resaltar que en estos casos desempefia un importante papel un equipo técnico asesor
compuesto por mas de cinco profesionales de diversas especialidades afines con el trabajo con la
familia: psicologos, socidlogos, trabajadores sociales, etc., que tienen la mision de valorar y
emitir un dictamen pericial contentivo de informacion especializada para la determinacion eficaz
por el juez, de mejores soluciones, atemperadas a los intereses humanos, afectivos y sociales.
También la maestra del menor puede ofrecer una caracterizacion del nifio, que adquiere una
importante valia en la valoracion de la prueba por el tribunal, y podran asi mismo solicitarse la
presencia de los abuelos en calidad de terceros y la del Fiscal para oir su padecer.

La propia Instruccion faculta al tribunal a la luz del Art. 40 de la LPCALE para que de manera
excepcional pueda crear una solucion fuera del marco de la ley y adoptar las medidas necesarias
para restablecer la equidad procesal.

Este andlisis deja al descubierto la posibilidad de aplicar soluciones consensuadas para resolver
los conflictos familiares, especialmente ante la presencia de un menor que pudiera ser afectado,
sobre todo en conflictos derivados del ejercicio de la patria potestad que son de los mas comunes
en nuestros tribunales. Cabe reasaltar que si bien las soluciones judiciales en la jurisdiccion
familiar significa una posibilidad més acertada que la tradicional -a través de la jurisdiccion civil-
, lo cierto es que la implementacion de un método de justicia alternativa, evitaria que muchos de
estos conflictos llegaran a la via judicial.

Esta proyeccién si bien constituye un paso agigantado en relacion a ofrecerle a estos litigios un
tratamiento diferenciado a partir de la carga ética, sentimental y social que engendran las
relaciones familiares y su derecho regulador, lo cierto es que el proceso judicial es mas
demorado en el tiempo que los métodos alternativos, ademas de que causan malestares
emocionales, psiquicos a los nifios/as, ademéas de percibir en los padres una esfera de
confrontacion y enfrentamiento

A la par de estas legislaciones existe adscripta a la Asamblea Nacional del Poder Popular, y
funciona con caracter permanente la Comisién de Atencion a la Nifiez, la juventud y la igualdad
de derechos de la mujer; que desarrolla sus funciones auxiliando al Parlamento y al Consejo de
Estado en pos de la efectiva atencion a la infancia-adolescencia y a la mujer; existen ademas
numMerosos programas, proyectos y politicas sociales que tienen la misién de crear y evaluar la
proteccidn de los nifios/as, devenidos en interés superior, a lo que se le suma la Fiscalia General
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de la Republica, como 6rgano garante de la legalidad socialista y a la cual se le reserva la
encomiable mision de proteger ademas, los intereses de los nifios/as.

Por otro lado se aprecia la existencia de un movimiento investigador sobre el tema de la
Mediacion Familiar en nuestro pais, encabezado por el Dr. Armando Castanedo Abay, también la
jurista MSc. Yamila Gonzales Ferrer se interesa en los estudios sobre el tema, asi como otras
personas comprendidas en el sector juridico en Cuba.

El Centro Félix Varela trabaja la linea ““Cultura de paz para un desarrollo sostenible” y dentro
de las teméticas abordadas por el Centro en este sentido se encuentra la educacion en métodos
alternativos de resolucion de disputas, y la mediacion dentro de ellos.

Por su parte el Centro de Capacitacion de la Mujer “Fe del Valle” tiene incluida la tematica en
diferentes cursos del Programa de Capacitacion disefiado para los cuadros de la Federacion de
Mujeres Cubanas de todo el pais desde el afio 2001.

Las Casas de Orientacion a la Mujer y a la Familia de la FMC es otro de los espacios en el que se
relaciona el tema de Mediacion a partir de una practica sistematica de intervencion en conflictos
familiares. Se aplican formulas para orientar y ayudar a la mujer y demés miembros de la familia,
asi como en la concientizacion de los padres en la educacion de los hijos, con la participacion de
un grupo de apoyo compuesto por diferentes especialistas: psicologos/as, juristas, psiquiatras,
etc.; Se trabajan cuatro lineas fundamentales sobre la base de programas de orientacion dirigidas
a las diferentes problematicas y expectativas que tienen la mujer y su familia, a partir de la
caracterizacion y el diagndstico permanente. %

Los temas que mas se abordan en la Casa son los conflictos relacionados con la pareja, los
incumplimientos de pensiones alimenticias, desempleo, convivencia familiar, madres solas,
problemas de viviendas, entre otros. O sea que las casas, que ademas existen en todos los
municipios del pais, desempefian un rol fundamental dentro de la sociedad en la solucién de
conflictos de indole familiar. Estos espacios contribuyen a que las partes rebasen el esquema
ganador-perdedor de la via judicial. Si bien las soluciones adoptadas no tienen fuerza vinculante,
si esta cerca de lo que con la Mediacion se persigue.

En este sentido se trabaja en un Programa para la formacién de mediadores para las Casas de
Orientacion a la Mujer y La Familia, segin la propuesta que plantea la Msc Yamila Gonzélez

%8 |as casas de orientacion a la mujer y a la familia desarrollan cuatro lineas fundamentales para el desarrollo de sus
objetivos: Orientacion individual: es el espacio en el que los colaboradores orientan a las personas que acuden alli en
busca de ayuda, sobre todo en temas relacionados con problematicas sociales, familiares, y a la vez que reciben
orientacion también se abre un intercambio destinado a la reflexion, el debate. Orientacién y trabajo grupal: se
realizan acciones especificas en dependencia de los intereses, necesidades y recursos con los que cuenta el grupo
sometido a este ejercicio, pueden ser embarazadas, discapacitados. Capacitacion: esta destinada a los activistas,
dirigentes de base, se realizan cursos de orientacion a las federadas y sus familias, de adiestramiento a amas de casas
, hombres desempleados, sobre la base de ofrecerles conocimientos sobre diferentes oficios, etc. Proceso de
Extensién Comunitaria: son las acciones que realizan los equipos en determinadas areas, dirigidos a fomentar el
trabajo sobre reforzamiento de valores, sentido de pertenencia hacia a la comunidad, etc. y participan voluntarios,
profesionales, conjuntamente con los dirigentes de base, en este sentido se desarrolla n diagnéstico y se realizan
acciones especificas.
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Ferrer, en su ponencia “La mediacion familiar en la comunidad” en la IV Conferencia
Internacional de Derecho de Familia desarrollada en La Habana en afio 2006.

Teniendo en cuenta las condiciones con las que cuentan estas casas en el pais, coincido con la
implementacion de la Mediacion Familiar precisamente en dichas casas, partiendo de la
interdisciplinariedad con la que deben enfocarse las desavenencias en la familia.

La Mediacion presupone el restablecimiento de la comunicacion y la minimizacion de los efectos
negativos que pueda generar el conflicto en los nifios/as, incluso en la via judicial®®. Este método
pacifico encumbra la autonomia de la voluntad sobre la base de los limites I6gicos que impone el
Estado para el desarrollo eficaz de aquella y a partir de la sensibilidad de las relaciones familiares
y de los conflictos que se generan en torno a los hijos sujetos a patria potestad, considero
oportuno el hecho de puntualizar en bases conceptuales para la aplicacion de la Mediacion como
garantia del principio del Interés Superior del Nifio/a en la solucion de conflictos de esta indole
en nuestro pais.

Si bien el pais cuenta con un arsenal de mecanismos y legislaciones en torno a garantizar los
maximos beneficios de los nifios y nifias, lo cierto es que la Mediacién Familiar seria no un
método mas entre tantos sino una alternativa con mayor probabilidades de efectividad, celeridad,
y objetividad en relacion a los conflictos familiares en general, y a aquellos en los que existen
involucrados infantes adolescentes sobre los que recae la patria potestad en lo particular, y haya
por tanto que garantizar su maximo interes.

V1. Propuesta teorica de bases conceptuales informadoras de la Mediacion Familiar, con
énfasis en el principio del Interés Superior del Nifio/a, en conflictos derivados del ejercicio
de la patria potestad.

Para la validacion de la Mediacién Familiar en Cuba se impone su institucion desde el punto de
vista legal, que dentro de otros aspectos, establezca pronunciamientos concretos en cuanto a la
comprension y obligatoriedad de la observancia de los Derechos del Nifio/a que regula la CDN,
que conforman el principio del Interés Superior del Nifo/a. Principios que deben ser
interpretados sistematica y armonicamente. En ese caso proponemos lo siguiente:

1) Crear las Bases Legales para la actuacion de mediadores.
2) Crear Bases estructurales para la actuacion de mediadores
3) Capacitacion de los Recursos Humanos.

1. Propuesta de las Bases Legales.

2 Aunque més atenuado con la creacién de los Tribunales de Familia, el orden judicial, tiende a crear trastornos
psicol6gicos para los menores de edad, y contraposicion entre los padres, y entre éstos y los hijos, por cuanto no se
rebasa el esquema ganador-perdedor que recae sobre estos, ademés de otras influencias que como las costes
procesales y la dilatacién en el tiempo de estos procesos atentan contra el verdadero interés de los menores de edad.
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e La Mediacién Familiar debera ser un proceso® gratuito, voluntario® y extrajudicial de
solucion de conflictos entre los miembros de una familia, con la intervencion de un tercero
imparcial, neutral, sin ningun poder de decisién para facilitar bajo un marco de
confidencialidad, un acuerdo viable y estable, que responda a los intereses y necesidades del
nucleo familiar y al Interés Superior del Menor, sustentado en la soberana voluntad de las
partes.

e Serd aplicable entre otros casos referentes a la familia, a los conflictos que se deriven del
ejercicio de la Patria Potestad.

e Los mediadores actuaran debiendo preservar :

- lgualdad: el mediador debe tratar de mantener el equilibrio entre las partes, de manera que
cada una sea asistida de la mima forma.

- Caracter personalisimo: las partes involucradas deberan asistir personalmente a cada una
de las secciones, y en el caso en que estén involucrados nifio/as deberan participar teniendo
en cuenta la categoria de derechos que reconoce la CDN referida a la participacion de las
nifias y los nifios.(ver anexo 1)

- Imparcialidad e Neutralidad: bajo este principio los mediadores deberan asistir a las dos
partes por igual. No podran involucrarse en el proceso, ni asumir alguna posicion
comprometedora en relacion a alguna de las partes y respetara los puntos de vista de cada una
de ellas, a menos que esté en peligro el interes superior del nifio/a, donde debera persuadir a
los padres de la necesidad de que se tenga en cuenta lo que resulte mas beneficioso para el
menor. Se debera tener en cuenta la categoria de Derechos que da margen a la Proteccion de
los menores (ver anexo 1)

- Confidencialidad: esta muy relacionada con los principios anteriores. El mediador podra
rebasar esa confidencialidad solo cuando lo imponga el interes superior del nifio, se presuma
la existencia de delito o existan indicios de violencia fisica entre las partes, que de igual
manera afecte el interés del menor. Teniendo en cuenta la categoria de derechos que sobre la
proteccion de los menores prevé la CDN (ver anexo 1)

- Profesionalidad: esta relacionada con la fase de capacitacion que abordaremos mas
adelante.

- Voluntariedad: esté dirigido a un doble aspecto: las partes facultativamente escogeran si
se acogen o no a la Mediacion y el otro aspecto esta dirigido a que el mediador debera
respetar la voluntad de las partes en cuanto a los acuerdos tomados por ellas, debiendo tener
en cuenta que no contravengan los preceptos legales, ademas de que tendran como prioridad
el interés superior y el bienestar de las personas menores. En ese sentido el mediador debera
tener presente todos los derechos y principios que reconoce la CDN para los infantes
adolescentes. (ver anexo 1).

e En relacién a los deberes del mediador deberd hacerse alusion a la necesidad de
concienciar a las partes en cuanto a velar por el Interés Superior de los hijos menores.

% |_a autora se refiere a proceso como una consecucion de fases de un fenémeno. En este caso se le da un caracter
sistémico y unificador de todas las fases a las que conlleva el resultado final de la Mediacién.

3! La voluntariedad en este caso esta referida a la posicién que podran asumir las partes en cuanto a la asuncion

voluntaria de la Mediacién, que bien pudiera ser ademas de facultativa sugerida o recomendada.
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e Los acuerdos tomados seran a los que arriben las partes en el proceso y podrén llevarse a
un instrumento pablico ante notario®* denominado Escritura de Compromiso, lo que le
imprimira a los acuerdos de las partes caracter vinculante y obligatorio, debiéndose advertir a
los comparecientes en la parte correspondiente al otorgamiento, que en caso de
incumplimiento, el proceso podré continuar por la via judicial.

2. Propuesta de Bases Estructurales.

La Ley de Mediacion debera ademas disponer cual sera el Organo rector y la estructura que
asumira. En ese sentido coincidimos con que sean los grupos de especialistas de las Casas de
Orientacion a la Mujer y a la Familia pertenecientes a la FMC, dado su sentido humanista,
responsabilidad, estructura, planificacion y resultados en el trabajo con la familia, los que no
obstante deberan ser capacitados como mediadores.

3. Propuesta para la Capacitacion de los Recursos Humanos

La Mediacion lleva aparejado el entendimiento de las relaciones humanas y con ello la cultura de
paz, que ademas debera trascender a las familias, y es en ese sentido que resulta dificil determinar
el perfil que deben tener los profesionales a los que les corresponde llevar a cabo la mediacion,
no obstante proponemos lo siguiente:

e Que se instituya la Mediacion interdisciplinaria a partir de la creacion de un grupo
mediador formado por: Juristas, Psicologos, Socidlogos, Trabajadores Sociales y Pedagogos
que pongan a disposicion de la Mediacion los conocimientos adquiridos en cada una de las
profesiones y adquiera los conocimientos propios de otras. Del grupo inscripto se deberan
formar subgrupos, que intervendran en cada conflicto en dependencia de las caracteristicas de
este, no obstante no debera faltar la presencia por lo menos de un jurista y un psicélogo
conjuntamente.

e Deberan ser inscriptos en un Registro que llevard la FMC una vez vencido el curso de
Formacion de Mediadores y reunir por supuesto los demas requisitos planteados con
anterioridad.

e La capacitacion es un requisito esencial, en ese sentido las personas interesadas en ser
mediadores deberan ademéas cursar un programa de formacion teérico-practico. Para ello
coincido con las teméticas expuestas por Yamila Ferrer en su Propuesta de “Programa de
Formacion de Mediadores familiares para las Casas de Orientacion a la Mujer y la Familia.
No obstante considero adecuado introducir otros temas: Relativos a desarrollar habilidades
sobre la comunicacion, crear habilidades relacionadas con la comprension del conflicto, los
conflictos interpersonales, Desarrollo psicolégico de la Nifia/o, temas relativos al Derecho de
Familia, Derecho Constitucional, Sociologia de la Familia, Psicologia Médica y Psicologia
Social, independientemente de su profesion de origen.

% gegtin el art. 10 de la Ley 50 de las Notarfas Estatales, el notario tiene entre otras funciones y obligaciones, la de
dar fe de los actos juridicos en que la ley exige la formalizacion o autorizacién notarial y de aquellos en que las
partes asi lo soliciten; b) dar fe de hechos, actos o circunstancias de relevancia juridica de los que se deriven o
declaren derechos o intereses legitimos para las personas o de cualquier otro acto de declaracion licita. En este caso
se pretende amparar el Interés Superior del Menor.
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Las técnicas a aplicar por los mediadores seran las propias de cada una de las disciplinas

que convergen en la mediacion, puestas en funcion de este metodo.

Considero ademas que las fases por las que debe regirse la Mediacion en nuestro pais no deben
distar de las fases que de manera general son acogidas por los distintos paises. Solo deseo en este
aspecto profundizar en algunos elementos relacionados con los nifios/a.

1)

2)

3)

La primera, relacionada con la identificacion de los temas y el conflicto. En esta fase debe
el mediador conocer cual es el tema o conflicto objeto de mediacion. En este sentido
tendra ademas que conocer la implicacion que tiene el menor en el conflicto y determinar
los posibles derechos vulnerados atendiendo siempre a lo preceptuado por la CDNy a las
normas que regulan su proteccién integral en nuestro pais.

La segunda estd relacionada con el descubrimiento por parte del mediador/a de los
intereses y las necesidades de las partes. Correspondera a esta etapa una caracterizacion
del nifio/a, mediante la aplicacion de técnicas apoyadas en la psicologia, el cual podra
participar en dependencia de su edad y madurez; lo que permitird determinar cuales son
sus verdaderos intereses, necesidades, y lo que resulta mas importante para su proteccion,
desarrollo y supervivencia, atendiendo igualmente a lo preceptuado por la CDN y a las
normas que regulan su proteccion integral en nuestro pais. En esta fase se perfila ademés
la participacion de las partes interesadas para de igual forma determinar sus inquietudes,
intereses y necesidades.

La parte final es donde se evalGan las opciones y se llega 0 no a un acuerdo. Son las
partes las encargadas de crear su propia solucion, solo que no podra pasar desapercibido
el interés superior del nifio/a.

Por Gltimo sefialar como elemento importante para el logro de una futura Ley de Mediacion
Familiar el elemento Divulgacién. Pienso que en la medida que la poblacion conozca de los
servicios mediadores, asi sera la acogida y la legitimacion que este proceso logre en el caso
concreto de nuestro pais, fundamentalmente si la Mediacion que proponemos es de apego
estrictamente voluntario por las partes. En ese sentido podran cumplir los objetivos de
publicidad a partir de la difusion en la Radio, Television, Prensa escrita, Revistas Juridicas y no
Juridicas, Intercambios de Juristas, Publicaciones electronicas. Es preciso agotar todos los
medios posibles.

VII. Consideraciones finales:
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- En Cuba no existe regulacion juridica expresa sobre la implementacion de la Mediacion
Familiar, gestandose tan solo férmulas conciliatorias en los procedimientos civiles y de familia®
vigente, y otras de aplicacion practica en instituciones no juridicas como las Casas de Orientacion
a la Mujer y a la Familia.

- El Derecho de Familia es un Derecho humanista y especifico, con una fuerte carga politica,
ética y emocional, que determina una regulacién y aplicacion sustantiva y procesal diferentes al
resto de las ramas del Derecho, y la necesidad de aplicacion de mecanismos que como la
Mediacion contribuyan a la resoluciéon pacifica de los conflictos de indole familiar con la
obligatoria observancia del Interés Superior del Nifio/a, reservandose la via jurisdiccional como
ultima ratio, como ocurre en la mayoria de las leyes de Mediacién de diferentes paises.

- AUn cuando existe en nuestro pais un conjunto de normas juridicas, instituciones y programas
dirigidos a la proteccion integral de los nifios/as, esta es insuficiente para garantizar el Interés
Superior del Nifio/a, partiendo de la no regulacion del principio en la legislacion vigente, lo que
da margen a interpretaciones divergentes, sobre todo en la solucién de conflictos derivados del
gjercicio de la patria potestad, institucion que recoge practicamente todas las relaciones en las que
intervienen los nifios/as.

- Las Casas de Orientacion a la Mujer y a la Familia de las FMC, constituyen un espacio idoneo
para la implementacion de la Mediacion familiar en nuestro pais, al aplicar con éxito mecanismos
pacificos para la solucion armonica de los conflictos relacionados con la familia, los nifios y las
nifias.

-Teniendo en cuenta el desarrollo social alcanzado por el pais en los Gltimos afios, es procedente
regular en el orden legal un sistema de Mediacion que facilite la solucién consensuada de los
conflictos de familia, y contribuya a garantizar del Interés Superior de los Nifios/as en dichos
conflictos.

¥ |a autora se refiere a los procedimientos que se establecen con motivo de la promulgacion de la Instruccién 187
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, todavia en proceso de prueba y generalizacion en algunos
municipios, por Instruccion 26 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
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ANEXO 1.

Categorias de Derecho en las que se divide la CDN para su mejor estudio: Derecho a la
Supervivencia, al Desarrollo, a la Proteccién y a la Participacion.®*

1. Derecho a la supervivencia:
Abarcan los derechos de los nifios a la vida y a tener cubiertas las necesidades mas
importantes para su existencia; entre estas se incluyen un nivel de vida adecuado que
comprende albergue, nutricion y acceso a los servicios médicos.
A esta categoria corresponden los articulos siguientes:
Articulo 6: Derecho a la vida.
Acrticulo 7: Derecho a un nombre, identidad y nacionalidad.
Articulo 8: Derecho a preservar la identidad, nombre, nacionalidad y relaciones  familiares.
Articulo 9: Derecho a no ser separado de sus padres y en caso de serlo mantener relaciones
con estos, siempre que no le sea perjudicial al menor.
Articulo 10: Derecho a la entrada o salida del pais a solicitud de los nifios o sus padres por
razén de reunificacion familiar.
Acrticulo 18: Prevé las obligaciones de los padres respecto a la crianza y desarrollo de los hijos.
Articulo 24: Derecho al mas alto nivel posible de salud y a servicios para tratamientos y
rehabilitacion de salud.
Articulo 26: Derecho al beneficio de la seguridad social.

2. Derecho al desarrollo:
Comprende las condiciones requeridas por el nifio a fin de alcanzar su mayor potencial; como
es el derecho a la educacion, juego, esparcimiento y a las actividades culturales al acceso a la
informacion.
A esta categoria corresponden los articulos siguientes:
Articulo 27: Derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico.
Articulos 28 y 29: Derecho a la educacion primaria obligatoria y gratuita; fomento del
desarrollo de la secundaria y el acceso de todos a la ensefianza superior.
Avrticulo 31: Derecho al descanso, juego y recreacion.

3. Derechos a la proteccion:
En ellos se exige que los nifios sean salvaguardados de todas las formas de abuso, abandono y
explotacion; abarcan topicos tales como: La atencion especial a los nifios refugiados, torturas,
abuso al sistema de justicia criminal, participacion en los conflictos armados, trabajo infantil,
consumo de drogas y explotacion sexual.
A esta categoria corresponden los articulos siguientes:
Articulo 2: Respeto a los derechos del nifio sin distincion de origen, raza, creencia, opinion
politica. Prevé la indiscriminacion por estas causas Yy la igualdad de derechos.
Articulo 3: Mantener el interés superior y el mayor beneficio del nifio ante cualquier medida
publica o privada que se tome en relacion con ellos. Proteccion y cuidado estatal del nifio,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de los padres.

% Tomado literalmente de la ponencia “El principio del Interés Superior del Nifio/a. Su proteccion Juridica
Internacional” de la autora Yetzabel Montejo Rivero en la IV Conferencia Internacional de Derecho de Familia.
La Habana 2006.



Articulo 4: Los Estados partes deben garantizar el cumplimiento de la Convencion de los
Derechos del Nifio, para lo cual adoptardn las medidas necesarias.
Articulo 5: Derechos de padres y tutores a educar, segun sus costumbres, creencias familiares
y comunitarias, siempre que se respeten los derechos del nifio.
Aurticulo 11: Proteccidn contra traslados o retenciones ilicitas de nifios.
Articulo 16: Proteccion contra la injerencia ilegal en vida privada, familia, honra, entre otras.
Articulo 19: Proteccion contra abusos fisicos, mentales, descuido o trato negligente,
explotacion (abusos sexuales, creando programas sociales con estos fines).
Articulo 20: Los nifios que estan separados de sus padres deben tener proteccion y asistencia
especial del Estado.
Articulo 22: Proteccién a los nifios y sus padres en caso de ser refugiados por causa de
desastres naturales, guerras, persecuciones politicas o religiosas.
Articulo 23: Derechos de los nifios impedidos al disfrute de una vida plena, recibir cuidados
especiales y asistencia gratuita.
Articulo 25: Derechos de los nifios institucionalizados a exdmenes periédicos de su situacion,
a recibir explicacion de las causas de su internamiento y a conocer la fecha de salida de la
institucion.
Articulo 32: Proteccion contra explotacion econdémica y desempefio de trabajos peligrosos que
entorpezcan su salud y desarrollo.
Articulo 33: Proteccion contra el uso ilicito de estupefacientes, sustancias psicotropicas y
utilizacion de nifios para su traslado.
Aurticulo 34: Proteccion contra explotacion y abusos sexuales.
Articulo 35: Proteccion contra secuestros, ventas o tratas de nifios para cualquier fin o
cualquier forma.
Articulo 36: Proteccion contra todas las deméas formas de explotacion perjudiciales para su
bienestar.
Acrticulo 37: Proteccion contra torturas, tratos crueles y degradantes; privacion de libertad; en
caso de ser privado de libertad, el derecho a un trato humano, respetuoso y teniendo en cuenta
las necesidades propias de cada edad. Derecho a la asistencia juridica.
Articulo 38: Respeto y cumplimiento del derecho internacional aplicable en conflictos
armados que sean pertinentes para el nifio; que los menores de 15 afios no se involucren en
hostilidades ni se recluten los menores de 15 afios en las fuerzas armadas y que se brinde
proteccion a los nifios afectados por conflictos armados.
Articulo 39: Derecho a la recuperacion y reintegro de nifios victimas de maltratos,
explotacion, abuso y conflictos armados.
Articulo 40: Derecho del nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes a ser tratado con
dignidad y respeto a sus derechos teniendo en cuenta su edad y su futura integracion a la
sociedad oportunidades.
Avrticulo 41: Ningun articulo de la Convencion de los Derechos del Nifio afectard las leyes que
mas beneficien a los nifios en el Derecho de un Estado o en el Derecho Internacional respecto
a un Estado.
Articulo 42: Establece el compromiso de los Estados a divulgar la Convencion.

4. Derecho a la Participacion:
Estos derechos permiten a los nifios asumir un papel activo en sus comunidades y naciones;
incluyen la libertad de expresion o de pensamiento sobre aquellos asuntos que afectan su
propia vida; comprenden los derechos de asociacion y reunion con fines pacificos. Promueven
que en la medida que desarrollen sus capacidades los nifios, han de tener oportunidades de




participar en las actividades de la sociedad, como preparacion para una edad adulta
responsable.

A esa categoria pertenecen los articulos siguientes:

Avrticulo 12: Derecho del Nifio a estar en condiciones de formarse un juicio propio o expresar
sus opiniones, teniendo en cuenta su edad o madurez; darle la oportunidad a ser escuchado en
todo proceso judicial y/o administrativo que le afecte.

Articulo 13: Respeto a la libertad de expresion (buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de todo tipo), siempre que no afecte los derechos y reputacion de los demas, la
proteccion y seguridad nacional, el orden publico, su salud y moral publica.

Articulo 14: Respeto a la libertad de pensamiento, conciencia y religion. Derechos y deberes
de los padres de guiar al nifio, segin sus tradiciones y creencias familiares cuando estas no
atenten su seguridad, el orden, la moral, la salud, derechos publicos o privados.

Articulo 15: Libertad de asociacion y celebracion de reuniones pacificas que no lesionen el
orden publico, la proteccion de la salud, la moral publica o privada.

Acrticulo 17: Derecho al acceso a informacion y materiales de diferentes fuentes, de medios de
comunicacién nacionales o internacionales, sobre todo las dirigidas a promover su bienestar
social, espiritual, moral y su salud fisica y mental. Se le brindard proteccion contra
informacion y material perjudicial para su bienestar.

Articulo 30: Respeto a la vida cultural, religiosa y a usar su propio idioma, aunque sea de las
minorias.



