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MEDIACION FAMILIAR Y SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE NINOS, NINAS O ADOLESCENTES"

CAROLINA RIVEROS FERRADA™*

PLANTEAMIENTO GENERAL

El presente trabajo se refiere a la mediacién en casos de sustraccion
internacional de nifias, nifios y adolescentes (en adelante, NNA) como una
posibilidad que debe ser explorada en un conflicto de esta naturaleza, en
consideracién al aumento progresivo de normativa internacional, europea,
latinoamericana que impulsa la mediacién como un instrumento eficiente
en la solucion de conflictos. En este sentido, se examinarén los convenios
internacionales atingentes al tema y se estudiaran las ventajas de la media-
cién frente a la sustraccion internacional.

Diversos convenios internacionales y normativa
interna referidos a la sustraccion internacional

. La problemética de la sustraccién internacional de NNA se genera prin-
cipalmente debido a la disconformidad en torno al régimen de custodia del
NNA de uno de los padres, que le lleva a desarraigar al menor de su resi-
dencia habitual para poder estar permanentemente con él, desatendiendo el

* Trabajo escrito en el marco del Proyecto Anillo Programa: PIA SOC 1406, 2015-
2018 titulado “Mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como herramienta de
modernizacién de la justicia. Construccién dogmatica a partir de un analisis multidisciplinario”
de cual participa como coinvestigadora.

" Profesora de Derecho Civil de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Talca.
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régimen de custodia que ha sido previamente establecido. Es decir, en la gran
mayoria de los casos se esta en presencia de una sustraccion interparental.!
Blanco y Santacruz define esta clase de sustraccion como: “Aquella accion
que realiza uno de los padres de un nifio, nifia o adolescente, mediante la
sustraccion, retencion u ocultamiento, para impedir al otro progenitor el
ejercicio de sus derecho de visita o custodia”.?

Respecto de los instrumentos internacionales vinculados a la sustraccion
internacional de NNA es posible destacar el Convenio europeo relativo
al reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia de
menores de 20 de mayo de 1980; el Convenio de La Haya sobre los as-
pectos civiles de la sustraccion internacional de menores de 25 de octubre
de 1980; Reglamento num.2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre
de 2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad paren-
tal.> Especialmente, respecto de Chile se suscribié un Convenio bilateral
con la Republica Oriental del Uruguay sobre Restitucion Internacional
de Menores, que tiene por objeto la restitucion de NNA que han sido re-
tenidos de forma ilicita para que sean devueltos a su residencia habitual.
Finalmente, es importante destacar que en el ambito nacional la Corte
Suprema publico el 16 de enero de 2016 el Auto Acordado N° 205-2015
que modifica y refunde el texto del Auto Acordado sobre procedimiento
aplicable al Convenio de La Haya relativo a los efectos civiles de la sus-
traccion internacional de nifios y nifias.

Para el Convenio de La Haya de 1980 se considera como sujeto pasivo
de la sustraccion al menor de 16 afios que tuviera su residencia habitual
en un Estado Contratante inmediatamente antes de la infraccion de los
derechos de custodia o visita. La conducta ilicita resefiada en el articulo 3°
de la Convencidn dice relacion con el traslado o la retencion de un menor
bajo las siguientes circunstancias:

! JimEnez (2008) p. 113.
2 BLANCO Y SANTACRUZ (2009) p. 257.
3 CaaMINA (2011) p. 14.
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a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que
el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjunta-
mente, en el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de
no haberse producido dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una
atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de
un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado”.

Es de vital importancia para el funcionamiento del Convenio que cada
Estado contratante designe una Autoridad Central que se encargue de dar
cumplimiento al Convenio y ejerza una serie de funciones, en torno a ellas,
se destaca, especialmente el Articulo 7 ¢) que dispone de forma textual:
“garantizar la restitucién voluntaria del menor o facilitar una solucién
amigable”. Esta funcién permite un &mbito de aplicacion de la mediacion
como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos que se presenta
como idéneo para la solucion de un conflicto parental.

Este es un tema muy actual en nuestro ordenamiento juridico, que ha
generado que la doctrina reaccione frente a resoluciones judiciales que al
menos parecen discutibles.* De esta manera Etcheberry analiza un fallo de
la Corte Suprema de 11 de marzo de 2014, rol N° 9869-2013, en el cual
se rechaza el recurso de casacion en el fondo, especialmente se cuestiona
coémo se pondera el interés superior de la menor de la causa y se revisan
las excepciones que autorizan al tribunal para dejar al menor en el lugar
de refugio.’ Al relatar lo sustantivo de los hechos expresa:

“La menor tiene diez afios, es hija de las partes, tiene nacionalidad chilena y
sus padres se encuentran separados.

La menor vive con la demandante y tiene su residencia habitual en Argentina
hace cinco afios. Se traslad6 a Chile con el padre en enero de 2012, siendo

4 Lovera (2011) p. 108.
5 ETCHEBERRY (2014) p. 399.
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autorizada por la madre, por un plazo de treinta dias, el cual se encuentra
vencido.

Antes de esto, la nifia vivia con el padre en Chile, y cuando fue de vacaciones
con su madre, esta no la dejo volver.

En ambos casos, se produjo lo que el Convenio tipifica como retencion ilicita,
retencion que no ha sido controvertida por las partes, por lo cual se tiene por
acreditada”.

En este caso destaca Etcheberry que no tiene gran validez 1a opinion de la
nifia, que al ser preguntada desea permanecer en Chiley ello no es considerado
y, lo segundo, al revisar la excepcion establecida en el articulo 13 b) a saber:
“existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
grave fisico o psiquico o que de cualquier ofra manera ponga al menor enuna
situacion intolerable” tampoco se consideré que el informe de DAM respecto
de la nifia expresaba: “que la menor permanezca con el padre considerando
que si regreso a Argentina la pone en riesgo fisico y psicoldgico”. También
existen otros casos en los cuales al momento de permanecer fuera del pais
por una autorizacién del otro padre, la madre o padre que esta con el NNA de
vacaciones permanece en el extranjero configurando la retencién o traslado
ilicito. En estos casos es posible preguntarse si la mediacion no hubiese sido
una herramienta eficaz para la solucion del conflicto.

Como ya se indicaba al comienzo de este trabajo, la disconformidad con
el régimen de custodia o de visita por parte de uno de los padres, determinard
la conducta ilicita. En este sentido surge como una alternativa preventivaen
torno a la sustraccién internacional el empleo de la mediacion para poder
buscar posiciones mds cercanas entre los padres que desean compartir mas
tiempo con sus hijos. Asimismo, una vez acaecida la retencion ilicita, la
misma Convencién de La Haya de 1980 permite buscar soluciones amigables
para obtener la restitucion del NNA. Para ello, se revisara a continuacion
c6mo la mediacién ha ido permeando en diferentes niveles normativos,
para posteriormente analizar las ventajas de la utilizacion de la mediacion
familiar respecto de la sustraccion internacional de NNA.
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Breve resefia de la incorporacion normativa de la mediacion como
herramienta de solucion de conflictos

En torno a la mediacion existen diversos instrumentos internacionales
que promueven la utilizaciéon de soluciones amigables, también la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo promueve la mediaciéon
en materias civiles y comerciales, la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores se refiere
en su articulo 31 al acceso a la justicia y se fomenta la utilizacién de me-
canismos alternativos de solucion de controversias.® A nivel de Derecho
Comparado en Europa distintos paises han introducido una normativa
de caracter general para el empleo de la mediaciéon como, por ejemplo,
Alemania, Francia, Italia, etc.” A nivel latinoamericano, han promovido la
utilizacion de la mediacion®, incluso estableciéndola de manera obligatoria,
es el caso, por ejemplo, de Argentina con la Ley N° 24.537 que instituye la
mediacién prejudicial y obligatoria para un amplia gama de casos civiles
y comerciales. En Costa Rica los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos fueron acogidos tempranamente por medio de la Ley de Resolu-
cion Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social de 1998.

En Chile, la incorporacion de la mediacion se ha efectuado de forma
inorganica en diferentes disciplinas, careciendo de una regulacion marco

general. En el afio 2004 se incorpord la mediacion familiar con la Ley
N° 19.968.°

En el articulo 103 de la Ley N° 19.968 referida a los Tribunales de Fami-
lia se define a la mediacion indicando que es:”aquel sistema de resolucion
de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio, llamado
mediador, ayuda las partes a buscar por si mismas una solucion al con-
flicto y sus efectos, mediante acuerdos”. Asimismo, el articulo 106 de la
Ley N° 19.968 se refiere a la mediacion previa, voluntaria y prohibida. Las
causas relativas al derecho de alimentos, cuidado personal y al derecho

® HERRERA (2017) p. 6.

7 GARCiA-LONGORIA y SANCHEZ (2004) p. 264, AzCARRAGA (2013) p. 3, OrTUNO (2013) p. 1.
8 En Colombia, por ejemplo: MonTOYA y PUERTA (2012) p. 100.

9 PALAVECINO (2011) p. 135. VarGas (2004) p. 6.
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de los padres e hijos e hijas que vivan separados a mantener una relacion
directa y regular, aun cuando se deban tratar en el marco de una accion
de divorcio o separacién judicial, deberdn someterse a un procedimiento
de mediacion previo a la interposicién de la demanda, el que se regird por
las normas de esta ley y su reglamento.

Lo dispuesto en el inciso anterior no se aplicard a los casos del articulo
54 de la Ley N° 19.947.

Las partes quedardn exentas del cumplimiento de este requisito, si
acreditaren que antes del inicio de la causa, sometieron el mismo conflicto
a mediacion ante mediadores inscritos en el registro a que se refiere el ar-
ticulo 112 o si hubieren alcanzado un acuerdo privado sobre estas materias.

Las restantes materias de competencia de los Jjuzgados de familia,
exceptuadas las sefialadas en el inciso siguiente, podran ser sometidas a
mediacion si asi lo acuerdan o lo aceptan las partes.

No se someterdn a mediacion los asuntos relativos al estado civil de
las personas, salvo en los casos contemplados por la Ley de Matrimonio
Civil: la declaracion de interdiccion; las causas sobre maltrato de nifios,
nifias o adolescentes, y los procedimientos regulados en la Ley N° 19.620,
sobre adopcion.

En los asuntos a que dé lugar la aplicacion de la Ley N° 20.066, sobre
Violencia Intrafamiliar, la mediacion procederd en los términos y condi-
ciones establecidos en los articulos 96y 97 de esta ley.

En primer lugar, tiene el caracter obligatorio asistir a la mediacién en
las materias referidas a alimentos, cuidado y relacion directa y regular, por
lo tanto, en caso de que los padres residan en Chile es obligatorio asistir
a mediacion.

Si una vez fijado el régimen de cuidado, la residencia de uno de los
padres cambiase y se quiere obtener otra sentencia con un régimen distinto
de cuidado personal y relacion directa y regular, en dicho caso existiria
una nueva causa y habria que asistir nuevamente a una mediacion. En caso
de padres de diferentes nacionalidades o de personas inmigrantes debiese
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ser utilizada con mayor intensidad la herramienta de la mediacion, puesto
que, los problemas interculturales podrian eventualmente volver atin mas
complicado la determinacién del régimen de cuidado de los hijos.

Ahora bien, para el caso de que ya exista una sustraccién de un NNA
la situacién es diferente, ya que, alli se trata de recuperar al NNA que ha
sido alejado de su residencia habitual. Como ya se ha indicado en lineas
anteriores, la misma Convencién de La Haya de 1980 abre la puerta en el
. articulo 7°) ya antes citado, para revisar la alternativa de la mediacién
una vez acaecida la conducta ilicita. La pregunta que cabe hacerse es si
mediacién pudiese constituir un método eficaz para solucionar el conflicto
de la retencién ilicita. En términos generales, la mediacién se caracteriza
por ser una herramienta que acerca las posiciones de partes por medio de un
tercero. Ello ha sido aplicado en Chile respecto de NNA que se encuentran
domiciliados en Chile respecto a las materias de alimentos, cuidado per-
sonal y régimen de relacién directa y regular. El hecho de que uno de los
padres no se encuentre en Chile y retenga ilicitamente a su hija o hijo, no
debiese ser un impedimento para la biisqueda de soluciones colaborativas,
incluso el interés superior de NNA exige por parte de los Estados que los
estandares aplicados a padres sean consistentes con el principio declarado
universalmente en la Convencién del Nifio y en la normativa interna. Re-
sulta especialmente adecuado en un conflicto de esta naturaleza, buscar una
salida pacifica, ya que, la victima de conflicto es una persona en desarrollo
de sus capacidades.

La experiencia comparada, especialmente en Europa, ha desarrollado
instancias de mediacion para los conflictos de sustraccion ilicita de NNA.
Por lo tanto, la mediacién definitivamente es una herramienta eficaz en el
tratamiento de un conflicto de naturaleza familiar que posee un sinnimero
de aspectos que deben ser analizados para no perder de vista el bienestar
del hijo o hija que est4 en medio del conflicto, para asi brindarle a dicha
persona una infancia mas plena y feliz.

CONCLUSION
Los conflictos relativos a sustraccién internacional de NNA son una

realidad que no se puede desconocer. Chile ha suscrito el Convenio de La
Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores de
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25 de octubre de 1980 y la Corte Suprema recientemente ha establecido de
forma refundida mediante el Auto Acordado N°205-2015 el procedimiento
aplicable al Convenio de La Haya de 1980.

Asimismo, la busqueda de soluciones colaborativas es una tendencia
que va en aumento en los diversos ordenamientos juridicos. La normativa
europea, especialmente la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeoy
del Consejo, promueve la mediacién en materias civiles y comerciales, y ha
contribuido a la ampliacién de la aplicacion de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos.

Chile no ha estado ajeno a dicha tendencia mundial y en la Ley de
Tribunales de Familia se incorpor6 la mediacion familiar, existen diversos
temas esenciales en materia de conflictos familiares que requieren de una
mediacion previa y obligatoria a la instancia judicial, entre ellos, se situa
el tema de la custodia de los hijos.

La posibilidad de utilizar la mediacion para evitar la sustraccion inter-
nacional de NNA y la utilizacion de soluciones amigables, especialmente
la mediacién, en casos de retencion ilicita de NNA, es una herramienta
que debe ser explorada, porque Chile en materia de mediacion lleva un
vasto camino recorrido y sobre todo porque el bienestar de los hijos asi
lo requiere.
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