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RESUMEN

Esta investigacion que es promovida con el &nimo de obtener el Titulo de Master de Derecho
Procesal, lleva por Titulo: “LA MEDIACION COMO ETAPA PROCESAL EN EL AMBITO DE
FAMILIA, NINEZ Y ADOLESCENCIA, PARA LA DESCONGESTION JUDICIAL”, y €s un
tema que surge de la incertidumbre planteada como problema cientifico: ¢De ser implementada la
mediacion como via directa de solucion de conflictos dentro de la fase procesal en los casos de

familia, nifiez y adolescencia; podria obtenerse mayor descongestion judicial?.

Esto conllevé mediante una metodologia con enfoque cuali-cuantitativo a emplear métodos de
investigacién como el historico, légico, inductivo, deductivo, y usando como técnicas de
investigacion la encuestay la entrevista, que fue aplicada a la poblacion de abogados que conforma

el Colegio de Abogados del Guayas, de donde se obtuvo la muestra encuestada.

Resultados todos que conllevaron a proponer la implementacion de la mediacién en el COGEP,
dentro de las diligencias preparatorias como una fase procesal obligatoria en aras de evitar la
judicializacion de todos los procesos en materia de familia, nifiez y adolescencia, coadyuvando
con ello a la descongestién judicial y a la garantia de una justicia pronta y efectiva que garantice

la armonia y cohesion familiar.

Palabras Clave: Derecho, Administracion de justicia, Procedimiento legal, Mediacién.
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ABSTRACT

This research, which is promoted with the aim of obtaining the Master's Degree in Procedural Law,
is entitled: “MEDIATION AS A PROCEDURAL STAGE IN THE FIELD OF FAMILY,
CHILDHOOD AND ADOLESCENCE, FOR JUDICIAL DEFROSTING”, and is an issue that
arises of the problem posed as a scientific problem: If mediation is implemented as a direct means
of conflict resolution within the procedural phase in the cases of family, childhood and
adolescence; Could greater judicial decongestion be obtained?

This led through a methodology with a qualitative-quantitative approach to employ research
methods such as historical, logical, inductive, deductive, and using the survey as research
techniques, which was applied to the population of lawyers that make up the Guayas Bar

Association, where the surveyed sample was obtained.

Results all that led to propose the implementation of mediation in the COGEP, within the
preparatory proceedings as a mandatory procedural phase in order to avoid the prosecution of all
processes in the field of family, childhood and adolescence, thereby contributing to decongestion
judicial and the guarantee of a prompt and effective justice that guarantees harmony and family

cohesion.

Keywords: Law, Administration of justice, Legal procedure, Mediation.
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CAPITULO |
MARCO GENERAL DE INVESTIGACION

Tema

“LA MEDIACION COMO ETAPA PROCESAL EN EL AMBITO DE FAMILIA, NINEZ Y
ADOLESCENCIA, PARA LA DESCONGESTION JUDICIAL”

1.1.Planteamiento del problema

En Ecuador, a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de la Republica en el afio 2008, se
reconoce la mediacion como uno de los mecanismos de solucidn de conflictos legales, es asi como
aparece recogido en su art. 190, y lo encontramos también en la Ley de Arbitraje y Mediacion, que
especificamente en el art. 43 sefiala que: “La mediacion es un procedimiento de solucién de
conflictos por el cual las partes asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un
acuerdo voluntario que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo que

ponga fin al conflicto.” (Ley de Arbitraje y Mediacidn, 2005)

Nuestro ordenamiento juridico ha incluido esta modalidad de solucion de conflictos y
controversias, sobre todo intentando la conciliacion y el acuerdo entre las partes como sustento de
la decision arbitral o conciliatoria que se logre, evitando asi, emitir resoluciones judiciales después
de procesos legales extensivos. Sin embargo, con las ventajas que presenta la mediacion con
respecto al litigio judicial, sobre todo en el ambito de familia, los conflictos que se resuelven por
esta via son minimos frente a la gran demanda de los juzgados y a la escasa cultura en la poblacion

acerca de la posible solucion por mecanismos conciliatorios.

Se puede constatar con los datos obtenidos del Consejo Nacional de la Judicatura, y exactamente
en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton Guayaquil, en lo
referente a los asuntos de Nifiez y Adolescencia que se puede transigir, en ellos, digase, por
ejemplo, procesos de prestacion de alimentos, tenencia de los hijos, régimen visitas, etc., con

mejores y mas efectivos resultados cuando existe la conciliacion entre las partes.



Por ejemplo, durante el afio 2018 se ingreso un total de 4.858 causas, solo en el primer semestre y
de ellas fueron resueltas solo 3.428, aun asi, siendo incuestionablemente una gran carga laboral
para los Operadores de justicia y aun no fueron resueltas todas.- A pesar de avanzar en procesos
modernizados, instaurados por el Codigo Organico General de Procesos, y avanzar en las distintas
etapas procesales, mas sin embargo, no se concluye con una resolucion equitativa, que permita que
las partes se encuentren satisfechas, sin tener que llegar a irrumpir procesos innecesarios en la

busqueda de una buena solucién legal.

La mediacion, siendo una solucién alternativa de conflicto, en el campo social, puede evitar
distintos conflictos, inclusive el resquebrajamiento del ndcleo familiar, ya que, a través de la
interposicién de una demanda, se comienza a vivir una lucha entre las partes por el poder
econdmico, patrimonial y la influencia sobre los hijos y en muchas ocasiones, esta lucha se lleva

a cabo sin considerar la posicion de los nifios, nifias, adolescentes.

Desde otro punto de analisis, se puede exponer y evidenciar, la carga laboral existente dentro de
la Unidades Judiciales y ésta, atenta el principio de celeridad y sobre todo, en las causas de mayor
sensibilidad como lo son, las de prestacion de alimentos, régimen de visitas y tenencia, donde estan
inmersos los derechos de los menores de edad, por lo que consideraria es un problema a nivel
social y judicial, y digno de analizarse que, todo litigio en el ambito de familia se judicialice
innecesariamente, cuando pudiera ser resuelto a través de la mediacion, lo cual propiciard mayor

celeridad procesal, mayor prontitud y solucion eficaz a los problemas en cuestion.

De modo que pensamos que la mediacion podria ser considerada como una fase previa dentro del
proceso legal en casos de familia y sobre esta problematica y su posible solucién estaremos
trabajando en esta investigacion propiciando asi, la descongestion del sistema judicial ecuatoriano

en materia de familia y la mayor celeridad procesal.



1.2. Formulacion del problema

¢De ser implementada la mediacion como via directa de solucion de conflictos dentro de la fase
procesal en los casos de familia, nifiez y adolescencia; podria obtenerse mayor celeridad en estos

procesos y propiciaria una mayor descongestion judicial?

1.3.Sistematizacion del problema

v ¢Existen respuestas y soluciones rapidas y efectivas en los procesos de familia, nifiez y

adolescencia en la gestion judicial ecuatoriana?

v ¢Se aplica el principio de celeridad procesal en la solucién de conflictos de familia, nifiez
y adolescencia en los procesos de esta materia en Ecuador?

v' ¢La autonomia de la voluntad de las partes esta presente en la resolucion judicial de

conflictos en materia de familia, nifiez y adolescencia en Ecuador?

v' ¢ Cual es el comportamiento practico como muestra del ingreso de causas y casos resueltos

en materia de familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Guayaquil?

v ¢(Existe congestion judicial en materia de familia, nifiez y adolescencia en la gestion

judicial ecuatoriana?

1.4.Delimitacion del problema de Investigacion

Linea de investigacion institucional: Gestidn del conocimiento y de las instituciones
Objeto de Estudio: La Implementacién de la mediacion como etapa procesal, en casos de
familia, nifiez y adolescencia

Campo de Accion: La mediacion como fase procesal - El proceso civil, (Codigo Organico
General de Procesos; Ley de Arbitraje y Mediacion

Espacio: Ecuador

Tiempo: 2018-2020

Lugar: Guayaquil, Unidad Judicial Sur de FMNA



1.5.0bjetivo General

1. Fundamentar tedrica y procesalmente la implementacion legal de la mediacién como fase
procesal en el ambito de familia, nifiez y adolescencia, para mayor celeridad en la solucién
de estos asuntos y descongestion judicial dentro de la administracion de justicia

ecuatoriana.

1.6. Objetivos Especificos

1. Identificar los fundamentos tedrico-juridicos de la mediacion como via de solucion
de conflictos, relacionada a los principios de libre autonomia, de la voluntad,
celeridad y tutela judicial efectiva.

2. Diagnosticar el tratamiento legal dado a la mediacion como via de solucién de
conflictos en casos de familia, nifiez y adolescencia en el Derecho Comparado.

3. Proponer la pertinencia tanto tedrica como practica de la mediacién como fase
procesal en el ambito de familia, nifiez y adolescencia en la gestion judicial en el

Ecuador.

1.7 Justificacion de la Investigacion

La mediacion como un mecanismo alterno de solucion de los conflictos reconocida por la
Constitucion y la ley, permite a las partes involucradas intervenir directamente en la resolucion
definitiva a sus disputas y encontrar soluciones efectivas; por ello, al plantear la mediacion como
etapa procesal en los conflictos de materia transigible y sobre todos en los casos de familia, nifiez
y adolescencia, por ejemplo en casos de alimentos, visitas y tenencia, se reducira ostensiblemente

el nimero de demandas y procesos judiciales en esta materia.

De tal manera, que el acceso judicial sea aplicable Unicamente para aquellos casos en los que no
fuera posible lograr una conciliacion o acuerdo entre las partes, logrando descongestionar asi los
organos judiciales en esa materia, y garantizando tambiéen la celeridad procesal y conllevando a

mayor armonia en la familia.



En cuanto al gasto econdmico, puede decirse que, si bien es cierto que el acceso a la justicia es
gratuito, todo el accionar y gestionar desde el punto de vista general, le acarrea gastos evitables
al usuario y ciudadano, a causa de las distintas diligencias, méas el transporte para asesorarse con
su defensa técnica, gastos de honorarios del abogado, que los reduciria a traves de la Defensoria
Pablica o Consultorio Juridico Gratuito, mas los gastos varios copias de documentos en cada
diligencia, y también implicaria mayores gastos en funcién de la administracion de justica por
parte del Estado ecuatoriano, la dificultad de poder citar a la otra parte por parte del rgano judicial,
creando del desgaste economico, fisico, del tiempo y hasta emocional.

A través de la mediacidn esos gastos disminuirian bastante, puesto que solo tendrian que concurrir
para solicitar la mediacion, siendo posible que se resuelva directamente entre las partes en una sola

sesion.

Planteando la mediacién como etapa procesal obligatoria, disminuiria la carga laboral en las
Unidades Judiciales, y la familia a pesar de cualquier desavenencia lograria acuerdos validos para
ambos, en nada abusivos pues serian previamente analizados y aceptados y todo esto conllevaria
a que exista paz y armonia entre los miembros de la familia en cuestion. Si la situacién no fuera
resuelta a través de acuerdos conciliatorios, a través de la mediacion, entonces recurririan a la
opcion de la via judicial para poder solucionar el conflicto en los términos propios de la naturaleza

del proceso judicial.

1.8.Linea de Investigacion Institucional
Sociedad civil, derechos humanos y gestidn de la comunicacién

Linea de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho
Derecho Procesal con aplicabilidad al género, la identidad cultural y derechos humanos
Sub-linea de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho

Justicia procesal



1.9.Hipdtesis

Si se aplicara, la mediacion como fase pre procesal en la gestion judicial de los conflictos en
materia de familia, nifiez y adolescencia, descongestionaria la cantidad de procesos en la Funcion

Judicial, propiciando mayor celeridad y acuerdos de paz entre los involucrados.

Variable Independiente:
La implementacion de la mediacion como fase pre procesal en el ambito de familia, nifiez y

adolescencia.

Variables Dependientes:

La descongestion de procesos en la Funcién Judicial, dada la cantidad de procesos en materia
de familia, nifiez y adolescencia, para los cuales solo existe legalmente concebida la posibilidad
de resolverlos a través de sentencia y por la via judicial.

Mayor celeridad procesal, que corresponde a ganar rapidez haciendo cumplir la esencia del
principio de celeridad “procesal, en la tramitacidn de los conflictos en matreria de familia, nifiez y
adolescencia.

Acuerdos de paz, serian las transacciones o acuerdos a que llegarian las partes involucradas en la

mediacion en materia de familia, nifiez y adolescencia.



CAPITULO 11

Marco Tedrico

2.1 Origen y evolucion de la mediacion.

La historia de la humanidad nos ha ensefiado, sobre los mecanismos alternativos de conflictos, dos
cuestiones de importancia: la primera que siempre han existido los conflictos y la segunda que
siempre ha existido formas de resolver los conflictos, dependiendo el tipo de configuracion social,
la tecnologia y conocimiento de aquellas épocas, como por ejemplo en su orden, la ley del méas

fuerte, la ley de talion, pacificacion directa, dialogo, entre otras. (Yuquilema, 2015)

Existe un sinnimero de términos para designar a los Mecanismos Alternativos De Solucion De
Conflictos (MASC), entre los mas conocidos estan: ADR (Alternative Dispute Resolution), siglas
que se deben a la lengua inglesa, cuyo significado es Resolucion Alternativa de Disputas, asi
también encontramos a los MARC (Mecanismos Alternativos de Resolucion de controversias),

ODR (Online Dispute Resolution) Resolucion de Disputas en linea.

Los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos, mas conocidos por la sigla MASC, son
procesos que guardan una caracteristica y logica diferente a la del proceso judicial. Entre los
cuales, siendo los mecanismos primarios, encontramos de acuerdo al control del proceso a la

negociacion, la conciliacion, la mediacion, el arbitraje.

Ahora bien, la mediacidn entendida como la intervencion en un conflicto de una persona ajena a
este con el fin de ayudar a las partes a resolverlo sin la intervencion del sistema judicial no es una
nocion novedosa, pues sus antecedentes se conocen muy remotos, cuando, por ejemplo, las
comunidades humanas asumian la tradicion de designar terceros con este fin que eran llamados

lideres, sabios o patriarcas.

Pero expresamente como mecanismo o técnica de solucion de conflictos legalmente establecida,
hizo su aparicion en Estados Unidos en la década de los 70, durante el boom de creacion de
instituciones «alternativas» diferentes al litigio, mediante las cuales las personas podian resolver

sus conflictos sin recurrir a la justicia. “En algunos estados como California incluso se le



reglamenté como instancia obligatoria previa al juicio, lo que significd que «frente a conflictos
(excluyendo los penales), las partes deben iniciar previamente una instancia de mediacion; si el
conflicto no se resuelve en esta instancia, recién en ese momento pueden ingresar en el sistema
formal”. (Suares, 1996).

“Posteriormente, el proceso de mediacién comenzo6 a ser aplicado por abogados independientes en
Inglaterra, pero no fue sino hasta 1989 que se creo la primera compafiia privada de solucion de
conflictos en ese pais. En el resto de paises anglosajones y nordicos se popularizé la figura del
ombudsman, en virtud de la cual se crea un 6rgano de supervision de las administraciones pablicas,
entidades u organizaciones a través del conocimiento, prevencién y resolucion de quejas y
reclamaciones, que servia como intermediario entre los particulares y estos medios oficiales”.

(Blanco, 2009).

Fue Argentina quien tomo el liderazgo de la aparicion del proceso de mediacién en América Latina
cuando en 1992 el Poder Ejecutivo Nacional dicté mediante decreto la institucionalizacion vy el
desarrollo de la mediacion como un método alternativo para la solucién de controversias, e

igualmente se reglamento la creacién de Cuerpo de Mediadores.

La popularidad de este mecanismo de solucién de conflictos hizo que poco a poco los demas paises
latinoamericanos fueran creando un espacio en sus sistemas juridicos para introducir al proceso de
mediacion, que en la mayoria de casos se hizo mediante la regulacion de varios mecanismos
alternos produciendo asi la asimilacién e incluso confusion de la mediacion con la conciliacion

extrajudicial, como es el caso de Panama, Chile y Ecuador. (Rivera, 2015)

La Ley de Mediacion y Arbitraje esta en vigencia en el Ecuador desde el 4 de septiembre de 1997,
y esta fue publicada en el Registro Oficial nimero ciento cuarenta y cinco (145), esta Ley hizo que
se derogaran disposiciones sobre Arbitraje las mismas que se hallaban instituidas en el Codigo
Procedimiento Civil, asi como también en la Ley de Arbitraje Comercial, esta fue emitida por
Decreto Supremo N°. 735 el 23 de octubre de 1963 la publicaron en el Registro Oficial nimero
noventa (90) de fecha 28 de octubre del afio 1963. En el pais se dio paso a la Mediacion, en lo
referente a Mediacion Institucional como también la Mediacion Comunitaria, estableciendo varios
requisitos y aspectos formales y que tienen que ser cumplidos tanto por Mediadores como por los
Centros de Mediacion, para que cumplan con su objetivo de manera total. Cabe indicar que esta

Ley es transformadora, ya que ha permitido examinar la existencia de la Mediacion Comunitaria,
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esto hace posible que las distintas comunidades y los grupos urbano marginales puedan solucionar
sus controversias o dificultades internas a través de la platica y la Mediacion, y de esta manera

hacer que no asistan a la justicia comdn. (Rivera, 2015)

Actualmente el Codigo Organico de la Funcion Judicial establece en el articulo 130 numeral 11,
de ser necesario se derive el proceso a un Centro de Mediacion extraprocesal cuyo fin es el de
Ilegar a conciliar. Sin embargo, constantemente se suele confundir lo que significa mediacion y
conciliacion, puesto que estos dos términos son totalmente distintos, en el primer caso el tercero
neutral que es el mediador no puede plantear maneras de arreglar las diferencias, mientras que en

la conciliacion el Juez si puede intervenir dentro de su potestad.

En virtud de lo que establece el Art. 190 de la actual Constitucion de la Republica del Ecuador que
reconoce al arbitraje y la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de
controversias entre personas, sustentandose Unicamente en la Ley, lo que hace de comin acuerdo
someterse a las partes, relacionado con materias transigibles, de manera extra judicial y definitiva,

que ponga fin a las diferencias, de forma pacifica y amistosa. (Rivera, 2015)

Desde el dia 11 de octubre del afio 2002, entre el Gobierno Ecuatoriano y el Banco Internacional
de Reconstrucciéon y Fomento, pactaron el Convenio de Donacion para el “Fortalecimiento
Institucional de la Oficina del Procurador General del Estado”, entre las prioridades expuestas se
formula la reapertura y funcionamiento de Centros de Mediacion en la Procuraduria General del
Estado, por lo que en el afio 2005 se volvieron a funcionar los Centros de Mediacién en las
ciudades de Guayaquil y Quito, y a partir del mes de octubre de 2005 se dictaron cursos para

capacitacion y formacion de mediadores con criterio profesional. (Rivera, 2015)

Ya ha transcurrido mas de diez afios, y ha sido imposible conocer los resultados estadisticos
obtenidos por los centros de mediacion, por lo tanto el Art. 7 del instructivo expedido por el
Consejo Nacional de la Judicatura en lo referente al control de los Centros de Mediacion, establece
que todos los Centros de Mediacion formalmente inscritos y autorizados para su correcto
funcionamiento deben entregar mensualmente las actas, tanto de imposibilidad, acuerdos parciales

0 acuerdos definitivos, a la Secretaria del Consejo Nacional de la Judicatura



2.2 Teorias sobre la Mediacion

Sobre la mediacion propiamente no han sido escritas teorias doctrinales, pues es una institucion
antigua para la solucién de conflictos, sin embargo, es mas reciente para llevarlo a la solucion de
conflictos en el &ambito del derecho en general, no obstante, se conocen posiciones en contra de la
mediacion y otras a favor que bien pudieran incluirse entre las ventajas y desventajas que mas

adelante describimos.
No obstante, aqui les ofrecemos en este punto las posiciones a favor y en contra de la mediacion.

2.2.1. Posiciones negativas sobre el conflicto

e “El conflicto es una patologia social
e El que causa el conflicto es un desadaptado social porque no cumple las normas
e Las relaciones sociales son por naturaleza armoniosas

e Debe ser resuelto”. (Torres, 2013)

2.2.2. Posiciones positivas sobre el conflicto

e “El conflicto es inherente a la vida social

e Las relaciones sociales son por naturaleza conflictivas
e Los conflictos no pueden evitarse

e Las sociedades tienen formas de manejarlos

e Lanegacion del conflicto es una patologia”. (Torres, 2013)

2.3 Modelos de mediacion

1- Modelo Tradicional-Lineal de Harvard: Se fundamenta en la comunicacién verbal,
entendida desde una perspectiva lineal. Una parte le expresa a otra todos sus argumentos
correspondientes con el conflicto y esta Ultima decidira si escucharle o no. El papel del
tercero mediador es facilitar esa comunicacion bilateral manteniendo en todo momento su
caracter imparcial y equidistante, para asi restablecer el orden en la situacion caotica que

vivian las partes antes del proceso (Fisher, Patton y Ury, 2010).
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El objetivo principal de este tipo de mediacion es lograr un acuerdo disminuyendo las
discrepancias entre las partes y aumentando sus caracteristicas e intereses comunes para de esta

manera deje de existir el conflicto.

2- Modelo Transformativo de Bush y Folger: “Se encuentra basado en una comunicacion que
gravita en torno a la transformacion del aspecto relacional entre las partes y en donde se
fomenta el protagonismo de las mismas, no solo para que sean responsables de sus propias
acciones y decisiones sino también para que reconozcan el co-protagonismo de la otra
persona sujeta al proceso. Este enfoque ve el conflicto como una oportunidad de
crecimiento y transformacion moral del individuo, plantea que la mediacion es la
oportunidad perfecta para que los individuos sean més solidarios entre si. (Bush y Folger,
2013).

Aqui, el papel del mediador es fundamental al ser quien se encarga de direccionar el proceso, por
ende es verdaderamente relevante que ayude a las partes a comprenderse entre si, con el objetivo
de que sean mas considerados y menos egoistas con los sentimientos y que no simplemente actten
de forma tal que se logre una solucion 6ptima y satisfactoria como lo muestra el enfoque
Tradicional, puesto que méas adelante podria no cumplirse lo pactado ya que las personas no

obtuvieron un cambio real en su interior.

3- Modelo Circular-narrativo de Sara Cobb: La comunicacion circular es la piedra angular de
esta clase de mediacion puesto que comprende tanto a las partes como al mensaje que se
comunica. Incluye también elementos no verbales de comunicacion, por lo cual los
individuos que hacen parte del proceso no pueden no comunicarse. Su causalidad circular
no permite que haya un origen Unico que produce cierto resultado, sino que todo se va
retroalimentando constantemente. Contiene muchas técnicas, conceptualizaciones e

investigaciones provenientes de distintas areas de las ciencias sociales. (Cobb, 2017)

Andlisis

Es posible percatarse de que aqui, la funcion principal del mediador es lograr que una parte pueda
ponerse en la posicion de su contraparte, mediante el fomento de la reflexion para asi, construir

una historia alternativa que permita ver la situacion desde un angulo distinto.
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A pesar de que lograr un acuerdo es importante, no es la meta fundamental de este modelo. Los
tres modelos descritos presentan grandes diferencias en la manera en que las partes deben
interactuar, la forma en que el proceso debe ser conducido, y el resultado final que necesariamente

debe producir este mecanismo.

2.4 La mediacion como técnica de resolucion de conflictos y sus propias técnicas.

Ya se planteaba anteriormente que, la mediacidén es un proceso que permite a los mediados
apropiarse de sus conflictos para hacer algo con ellos y no tiene una funcion educativa, aunque
puede serlo; no tiene una funcion terapéutica, aunque puede serlo; y no tiene por funcion regular

derechos y obligaciones, aunque también puede hacerlo.

Por ello se dice que, el objetivo de la mediacidn no es ni legal, ni psicoldgico ni educativo, sino el
objetivo de autocomposicion, pues son las partes las que resuelven el conflicto, y en la resolucion
del conflicto actlan los actores o partes del mismo desde sus propias pautas culturales, con la
agenda que ellos mismos decidan elaborar y adecuar a lo largo del proceso, en funcién de sus

necesidades emergentes y con las formas de comunicacidn que les sean mas Utiles.

Por tanto, la tarea de la persona mediadora es crear las condiciones para que esto pueda producirse,
ayudando a las partes a que puedan adquirir toda la informacion que necesiten, en forma

compartida, acerca de las decisiones que tienen que tomar

Es decir, esto significa, segun nuestro criterio, que puedan crear las mejores condiciones posibles,
en funcidn de sus caracteristicas individuales, para que puedan comunicarse de forma til de cara

al objetivo que les redne en la conciliacion que intentan obtener.
2.4.1 Técnicas de la mediacion
Las técnicas de la mediacion, por tanto, son guias que ayudan a organizar los caminos a seguir

para conducir el proceso de mediacién mismo. Estas técnicas han de ser aceptadas por las partes,

para que pueda cumplir su funcion, y logre que se escuchen ambas partes entre si.

“Entre las técnicas mas importantes estan:
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1. Escucha Activa, que consiste en aquella en la que se deja aparte el propio punto de vista para

sintonizarse con el del otro, mostrando atencién y empatia. Resulta imprescindible para entender

las necesidades y sentimientos de la otra persona, y, al mismo tiempo, alivia la tension de

sentimientos que se encuentran muy activos. Ademas, permite que las partes expresen sus miedos

y necesidades.

“Escuchar ademas de oir, significa también:

>
>
>

Recibir informacion

Reconocer los sentimientos del otro

Diluir la hostilidad y poder enfrentar el problema sin crear mayor enfrentamiento”. (Anda,
2015)

“Para poder escuchar bien debe hacerse lo siguiente:

Tener en cuenta sus percepciones, sus necesidades y limitaciones.

Si somos capaces de explicar el punto de vista del otro mejor que €l mismo y éste lo refuta,
maximizaremos la posibilidad de iniciar un didlogo constructivo basado en los méritos y
minimizaremos la posibilidad de que el otro crea que no le hemos entendido.

No se trata de convencer a la otra parte o de ponerles de acuerdo.

Que las partes hablen sobre lo propio no sobre lo ajeno.

A veces el problema no se debe a que haya poca comunicacién sino a que se dicen
demasiadas cosas.

Hay que enfrentarse con el problema no con las personas.

Cada parte tiende a estar a la defensiva, a reaccionar y a pasar por alto los intereses

legitimos de la otra parte”. (Anda, 2015)

“Para poder escuchar bien no se debe hacer las siguientes cosas:

YV V. V V VYV V

Hablar de uno mismo.

Cambiar de tema.

Aconsejar, diagnosticar, relativizar.
Pensar por adelantado lo que se va a decir.
Ignorar o negar los sentimientos del otro

Considerar que lo que se siente es lo que se manifiesta.
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» Fingir que se ha comprendido si no es asi.

» Obviar sus necesidades, preocupaciones”. (Anda, 2015)

La legitimacion es otra técnica de mediacion donde desde cualquier rol involucrado en ella, se

trabaja en el nivel de conductas que traen, ya sean respetuosas, tolerantes o solidarias.

Para esto previamente la persona mediadora tendra que haberles legitimado a ellos, no desde el
lugar de poder, sino desde la idea de que cada uno tiene derecho a pensar, decir o sentir lo que
quiera. Entonces los mediados podran legitimarse sin hacerlo desde un lugar de poder, no

necesitaran tener poder para poder legitimar al otro.

Reencuadre. Esta es otra técnica que consiste en una transformacion de significados, en traducir
la comunicacién a un lenguaje menos amenazante y mas colaborador. Es decir, se trata de pasar

de la “acusacion” a la “actuacion concreta”. (Anda, 2015)

Las realidades subjetivas son muy diferentes: el optimista y el pesimista, la victima y el verdugo,
la botella a medias y la sensacion de medio vacia o medio llena. El reencuadre en mediacién no
consiste en convencer a los miembros de la familia de que el mapa de la realidad trazado por ellos
se puede ampliar o modificar, sino que consiste en devolverles su mapa de realidad, desde sus
valores y creencias para que puedan apropiarse de él y decidir lo que quieren hacer con él. (Anda,
2015)

Para Watzlawick, este nuevo sentido tiene necesariamente que adaptarse a su concepcion del
mundo y expresarse en el lenguaje propio de esa concepcion. Las personas solo pueden
reencuadrar sus situaciones si tras apropiarse de ellas, las nuevas tienen arraigo en sus creencias,

valores y sus propias experiencias.
“Existen tres posibles formas de reencuadres:

» De los contenidos, los hechos
» Del contexto (en otro escenario: tiempo, lugar...)

» De las personas involucradas (legitimacion)”. (Watzlawick,2002)
Otra de las técnicas de mediacion es los Seméaforos

Los semaforos son aquellos aspectos que pueden aparecer a lo largo del proceso y que no debemos

dejar pasar, siempre hay que preguntar:
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“A. Ante las negaciones: cuando aparece un no, ningun, nada... (él no pagd, nunca me ha

reconocido nada, no es una persona comprometida, siempre me traté mal...)
B. Ante generalizaciones: todo, eternamente, siempre, toda la vida...

C. Reencuadrar hacia lo mas pequefio, concreto.

D. Negaciones-generalizaciones: nunca, jamas nadie...

E. Omisiones de personajes, complementos: se, hay que. (Hay que pensar en las vacaciones...) En

qué, como, quién...

F. Ante ambigledades tales, como algo, poco, mucho, algunas cosas... (algo de tiempo, un poco

de dinero...)
G. Preferimos preguntar para qué en vez de por qué.

H. Es més conveniente el singular que el plural. (Hemos pensado) quién ha pensado, cudndo”.

(Watzlawick,2002)

“I. Peligros ante las sustantivaciones que se hacen del otro, las nominalizaciones, las

cosificaciones. (Ej, El es asi).

J. El uso del presente con significado de eternamente: Ella aburre cuando habla (siempre (?) Ella
no se ocupa del dinero. (Ej. Ella no hace sus tareas...)

K. El castellano tiene una ventaja frente a otros idiomas y es la diferenciacion entre el eres y el
estas. Esto nos permite modificar las calificaciones personales pasando del ser al estar.
(Watzlawick,2002)

El uso del Rotafolio viene a ser otra técnica y consiste en un tablero vertical de pizarra blanca,
soportado por un armazon de una 0 mas patas extensibles, o por un tripode, disefiado para colocar

sobre dos tuercas movibles blocs de papel de rotafolios. (Watzlawick,2002)

Para escribir sobre las hojas del bloc se utilizan varios rotuladores de colores distintos (negro, azul,
verde, rojo)”. (Watzlawick, 2002)
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2.5 Caracteristicas de la mediacion
La mediacion es un proceso voluntario, confidencial, formalmente flexible, limitado en el tiempo,
que se desarrolla con la participacion de las partes. Consta de una serie de etapas conocidas
aceptadas por las partes de antemano.

Es una técnica sumamente versatil que se adapta con facilidad para ser utilizada en gran cantidad
de temas, tanto en casos de familia, patrimoniales en general, como inter empresariales o de
incumplimientos contractuales. Estdn comenzando en nuestro pais a realizarse experiencias en
mediacion escolar; existen grupos que trabajan en mediacion en temas ambientales: lenta y
firmemente comenzamos a transitar el largo camino de la participacién en el trato y la resolucion
de conflictos. (Watzlawick,2002)

2.5.1 Voluntariedad

En nuestro criterio, es obvio que son las partes en conflicto quienes deciden si quieren o0 no
involucrarse en un proceso de mediacion. Puede ocurrir que una de ellas tenga experiencia porque
ya la utilizo, o que le sea sugerida por su abogado. En ese caso, buscard interesar a la otra parte en

intentar una mediacion.

En la medida que la mediacién sea conocida y socializada como técnica de resolucion de
conflictos, se hara habitual incluir la mediacién como via de solucion en varios temas de conflictos

legales.

2.5.2 Flexibilidad del procedimiento

Siempre que en la mediacion se respeten los principios fundamentales vinculados a la
voluntariedad y la confidencialidad, las reglas de procedimiento pueden aplicarse con libertad.
Existe un «patrén” minimo que conviene no dejar de lado, etapas que permiten aumentar las
posibilidades de acuerdos, pero la organizacién del tiempo, el lugar y los temas para tratar, logra
de alguna manera disefiar un proceso a la medida de las necesidades de las partes y del tipo de
conflicto.

Lo que no puede soslayarse es explicitar el procedimiento antes de comenzar a adentrarse en él, y
asegurarse de que la explicacion ha sido comprendida por las partes. Se cumple asi la doble funcion

de ordenar el proceso y de permitir a las partes controlar que se respeten las consignas acordadas.

16



Como todo el proceso es confidencial y no quedan pruebas de lo tratado, salvo el caso del acuerdo

si los hubiere, son pocos los elementos externos para controlar si existio 0 no una mediacion.

Cada mediador podra establecer sus propias reglas, adaptarlas a su estilo, pero siempre respetando
los principios basicos, y que sean coherentes con el fin de lograr comportamientos cooperativos.
(Watzlawick, 2002)

2.5.3 Confidencialidad

Uno de los objetivos principales del proceso de mediacion es detectar los intereses de las partes y
todo otro escollo para lograr el acuerdo. El poder del mediador sobre las partes es nulo; no tiene
imperium alguno para imponer soluciones. Las partes estan alli porque asi lo han decidido. Quiza
de ahi derive la mayor fortaleza del mediador: no puede imponerles nada, y todo lo que se decida

seré producto de la decision de las partes. (Watzlawick,2002)

En la mediacién es imprescindible que las partes se puedan comunicar con total libertad y sin
riesgo de que sus aseveraciones o intercambios verbales sean delatados fuera de alli, e incluso

pueden abstenerse de responder preguntas que puedan entender como peligroso para ellos.

El mediador tampoco puede ser llamado como testigo en un juicio posterior entre las partes que

verse sobre cuestiones tratadas en la mediacion.

Entendemos también que, el requisito de la confidencialidad es crucial para el éxito de la
mediacion, porque es la Unica forma de lograr que se expongan con sinceridad los multiples
aspectos del conflicto. Si las partes supieran que pueden llamar a testificar al mediador, ¢serian
sinceras en el curso del proceso? Por otro lado, la funcion del mediador no es develar “la verdad"
en sentido juridico, sino desentrafiar lo que las partes quieren; por lo tanto, la tnica documentacién
con que el mediador trabaja, y que destruye al final de la mediacidn, son las notas en las que se

apoya para recordar los elementos fundamentales del caso.

De cualquier forma, comprendemos que existen reglas y excepciones a la confidencialidad esto
depende de las que disponga legal y expresamente el ordenamiento juridico en que se realiza y al

que se subsume la mediacion.
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2.6 Rol del mediador

El mediador es quien guia y organiza ese proceso, con intervenciones tendientes a lograr un ambito
de cooperacion donde explorar distintas alternativas de acuerdo, su papel o rol consiste en controlar
que se cumplan los objetivos previstos, a través de acciones e intervenciones encuadradas en
algunas pocas reglas de procedimiento, que las partes conocen y aceptan al inicio de la reunion de
mediacion. (Anda, 2015)

Resulta comprensible tras esta lectura que cada mediador establece sus propias reglas, en general
por escrito, que constituyen el "acuerdo de mediacion™ que firman todos los que intervienen en

ella.

El mediador es imparcial, no representa a ninguna de las partes, controla los aspectos procesales
de la mediacion. (Anda, 2015)

El mediador puede reunirse por separado con las partes, y esas reuniones son confidenciales. El
mediador no transmitira informacion recibida en confidencia a menos que se lo autorice

expresamente a hacerlo. (Anda, 2015)

Se establecen claramente los honorarios que percibira el mediador por su trabajo, y la forma de
pago. (Anda, 2015)

El mediador establecera los casos en los que él considera que debe poner fin a la mediacion, por
ejemplo, cuando surja de las reuniones la comision de delitos que deba denunciar, la existencia de
violencia familiar o cualquiera otra causa que a su juicio impida trabajar en un clima de

cooperacion y buena fe. (Anda, 2015)

2.7 Andlisis de las ventajas y desventajas de la mediacion

2.7.1 Ventajas:

* “Es mas rapida que los juicios en los tribunales
* Menos costosa

 Mas facil de establecer en ambientes como escuelas, comunidades, organizaciones, etc.

18



* Propicia una menor confrontacion y contradiccion entre las partes
» Empodera a las partes para que controlen el resultado del proceso
* Permite a las partes desarrollar su creatividad en la busqueda de soluciones

* Promueve un entorno seguro en el que las partes hablan de sus problemas, necesidades, valores

e intereses, mientras que formulan sus propias soluciones

* Desarrolla una perspectiva en que las partes son vistas como sujetos gestores de resolucion,

removiendo el negativismo que pesa sobre ellas y la busqueda de “culpables”
* Ayuda a mejorar las relaciones entre las partes

» Fomenta un entorno en el que cada parte trabaja con la otra hacia un “ganar-ganar” y la creacion

de una solucion mutuamente aceptable
* Promueve acuerdos mas duraderos entre las partes, pues son fruto del didlogo y del consenso

* Es beneficiosa para las partes que tienen que relacionarse permanentemente a mediano y largo

plazo”. (Conforti, 2017)
2.7.2 Desventajas
La mediacion también conlleva muchas desventajas, ya que puede crear una atmdésfera donde las
partes:
* “Buscan informacion de la otra parte que puede luego ser usada en los tribunales
» Las partes pueden participar con mala fe
* Buscar retrasos en el proceso (no resolucién) para promover sus beneficios

+ Si la mediacion no es bien manejada, una parte puede intentar tener control sobre la otra
(asimetria de poder), presionando a que la otra parte acuerde una solucion que no logre satisfacer
sus necesidades”. (Conforti, 2017).
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2.8.0tras materias transigibles a través de la mediacion.

Ya ha quedado claro que, transigir, es el acto que puede hacerse sobre objetos juridicos, que sean
susceptibles de concesion, negociacion en donde las partes de manera voluntaria acuerdan algun

tipo de solucion a fin de dar por terminada la contienda legal.

Es asi como entendemos que pueden transigirse derechos y objetos que las personas tengan sobre

ellos, libre disposicion o disponibilidad.

En materia de nifiez ademas cabe citar que no son susceptibles de transigir aquellos procesos de
violencia intrafamiliar, patria potestad, en el caso de adolescentes infractores no seré susceptible
de la aplicacion del procedimiento de Mediacién, los casos que versen sobre aquellas prohibiciones

previstas en el Articulo 663 del Organico Integral Penal como son:
“1. Delitos sancionados con pena maxima privativa de libertad de hasta cinco afos;

2.(Sustituido por el Art. 12 de la Ley s/n, R.O. 598-3S, 30-1X-2015). - Delitos de transito que no
tengan resultado de muerte, ni de lesiones graves que causen incapacidad permanente, pérdida o

inutilizacion de algun érgano;

3. Delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios basicos unificados del
trabajador en general.

Se excluye de este procedimiento las infracciones contra la eficiente administracion publica o que
afecten a los intereses del Estado, delitos contra la inviolabilidad de la vida, integridad y libertad
personal con resultado de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva y delitos de

violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar. (COIP, 2014)

En los demas casos se aplica lo dispuesto en la RESOLUCION No. 041- 2014 Art. 1.- (Reformado
por la Disposicion Derogatoria de la Res. 138-2014, R.0O. 308-2S, 11-V1I11-2014), que de manera
general contempla que el Centro de Mediacion de la Funcién Judicial es el Gnico érgano encargado
en la aplicacion de este procedimiento y ademas debera registrar a mediadores especializados en

materia de adolescentes infractores mismos que deberan ser capacitados en el area.

Resolucidn 145 del Consejo Nacional de la Judicatura 1. Registro Oficial 855 de 05 de octubre
de 2016. Con el objeto de descongestionar el excesivo nimero de causas que se tramitan dia a dia
en las Unidades Judiciales de la Nifiez y Adolescencia, propendiendo a proteger a los sectores
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vulnerables de nuestros pais, entre ellos a los nifios, nifias y adolescentes, el Consejo de la
Judicatura dicté un instructivo para derivar las causas a medicacion, la Ley de Arbitraje y
Mediacion en su Art. 46 “(...) literal ¢) establece que el Juez Ordinario podra disponer en cualquier
estado de la causa, de oficio o a peticion de parte, que se realice una audiencia de medicion ante

un centro de mediacion, siempre que las partes lo acepten™ . (LAyM, 2006)

Resolucion para la aplicacion de la Mediacion Mediante resolucion N.- 145-2016, emitida por
el Consejo de la Judicatura, se derogd el Instructivo para la derivacion de causas a centros de
mediacion, expedido por el Consejo de la Judicatura mediante resolucion emitida el 10 de julio del
2007, y que fue publicada en el registro oficial N.- 139 del 1 de agosto del 2007, lo referido consta
en la Disposicion Derogatoria Unica de la vigente resolucion N.- 145-2016, publicada en el R/O
855 de 05 de octubre de 2016.

Lo anterior queda vinculado a las normas del COGEP, como norma supletoria, para viabilizar la
inmediacién como técnica alternativa de resolucion de conflictos, de modo que, es mucho méas
aconsejable y viable en materias como la nifiez, cuyos procedimientos estan previstos en el

COGEP, y, que por su naturaleza misma serian menos contradictorias que la materia penal.

El actual procedimiento como consta de la normativa se transcribe a continuacion: El presente
instructivo tendra como base el principio de inmediacién que, segun el Codigo Organico General
de Procesos, “la o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con las partes procesales que
deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos procesales que estructuran
de manera fundamental el proceso” (COGEP, 2016)

De aqui es comprensible que cada Juez que estuviere conociendo una causa podra derivarla a
mediacidn, lo cual ha dado lugar a la presente Resolucién y la forma en como se derivan las causas
a cada uno de los centros de mediacion a nivel nacional. La derivacion procede de oficio o0 a
peticion de parte, puede ser solicitado en cualquier estado del proceso después de contestada la

demanda.

En materia de conflictos de Nifiez y Adolescencia, el autor Farith Simon en relacion al principio
de interés superior del nifio considera “(...) los derechos de los nifios y nifias son sus "intereses",
por lo tanto, cuando nos referimos al Interés superior lo hacemos a la busqueda de vigencia efectiva

de esos derechos, y no a una consideracion "vaga e indeterminada”. (Farith, 2009)
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Al ser la mediacidn una via alternativa a la solucién de conflictos, se ha integrado directamente en
el Ecuador, la Defensoria del pueblo, la cual, entre sus competencias, controla la legalidad de la

actuacion de la administracion publica, pues es una entidad estatal o de derecho publico,

La Administracion Publica debe actuar siempre en el marco de las competencias y atribuciones
que le han sido asignadas por la ley. Ninguna de sus actividades, por lo tanto, puede justificarse
en su propia autoridad, pues solo la ley puede otorgar a los entes administrativos sus facultades de
actuaciéon. Si la administracion no tiene previamente una autorizacion legal para actuar,

simplemente no puede hacerlo.

Como histéricamente, el sistema procesal ecuatoriano, por norma general, ha contemplado, como
férmula para concluir el litigio, la conciliacidn, esta, en las Gltimas etapas ha ganado mayor
relevancia, en comparacién con su incidencia anterior, en la cual, se consideraba un mero tramite
a la que concurrian los abogados para ratificar y ventilar los fundamentos de hecho y de derecho
contenidos en la demanda y su contestacion ante un funcionario del juzgado que no es

necesariamente el juez.

En el mundo actual, la corriente ha determinado que el Ecuador se inscriba dentro de los
mecanismos alternativos para resolver conflictos y la vieja conciliacion judicial se ha transformado

en una institucién juridica autdnoma e independiente.

Los textos constitucionales anteriores al actual, contemplan la mediacion en varias ramas de
derecho, por ejemplo, citaremos algunos preceptos especificos para materias especificas que

denotan la posibilidad de aplicar la mediacion:

Es asi como, en materia laboral, se habla de "transaccion™ y la Carta Politica de 1998, en el art. 35,

No. 5, establecia:

“Sera valida la transaccion en materia laboral, siempre que no implique renuncia de derechos y se

celebre ante autoridad administrativa o juez competente.” (CP, 1998)
El art. 118, inc. 3, sefiala:

“Se reconoce el sistema arbitral, la negociacion y otros procedimientos alternativos para la

solucion de las controversias”. (CP, 1998)
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Y el art. 191, inc. 3, consagra definitivamente como principio constitucional a los procedimientos

alternativos para la resolucion de conflictos:

“Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion

de conflictos, con sujecion a la ley”. (CP, 1998)

En virtud del precepto constitucional se dict6 la nueva Ley de Arbitraje y Mediacion LAYM (R.O.
No. 145, 4.9.97), cuyos titulos Il y Il resefian la mediacion como una institucion moderna para
solucionar conflictos dentro del actual ordenamiento juridico ecuatoriano. Los transcribimos a

continuacion.
Titulo I1. De la mediacion

“Art. 43. La mediacion es un procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partes,
asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre
materia transigible, de caracter extra-judicial y definitivo, que ponga fin al conflicto”. (LAYM,
1997)

“Art. 44. La mediacién podra solicitarse a los centros de mediacion o a mediadores independientes
debidamente autorizados. Podran someterse al procedimiento de mediacion que establece la
presente Ley, sin restriccion alguna, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
legalmente capaces para transigir.

El Estado o las instituciones del sector publico podran someterse a mediacion, a través del
personero facultado para contratar a nombre de la institucion respectiva. La facultad del personero
podré delegarse mediante poder”. (LAY M, 1997)

“Art. 45. La solicitud de mediacion se consignara por escrito y debera contener la designacion de
las partes, su direccion domiciliaria, sus numeros telefonicos si fuera posible, y una breve

determinacion de la naturaleza del conflicto”. (LAYM, 1997)
Y, en su art. 46 establece en cuales supuestos procedera aplicar la mediacion:

“a) Cuando exista convenio escrito entre las partes para someter sus conflictos o mediacion. Los
jueces ordinarios no podran conocer demandas que versen sobre el conflicto materia del convenio,
a menos que exista acta de imposibilidad de acuerdo o renuncia escrita de las partes al convenio

de mediacion. En estos casos cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacion al 6rgano
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judicial competente. Se entendera que la renuncia existe cuando presentada una demanda ante un
organo judicial el demandado no opone la excepcion de existencia de un convenio de mediacion.
El 6rgano judicial debera resolver esta excepcion corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a
los litigantes la prueba de sus afirmaciones en el término de tres dias contados desde la
notificacion. Si prosperare esta excepcion debera ordenarse el archivo de la causa, caso contrario,

se substanciara el proceso segun las reglas generales;
b) a solicitud de las partes o de una de ellas; y,

c) cuando el Juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de oficio 0 a peticion de
parte, que se realice una audiencia de mediacion ante un centro de mediacion, siempre que las

partes lo acepten.

Si dentro del término de quince dias contados desde la recepcién por parte del centro de la
notificacion del juez, no se presentare el acta que contenga el acuerdo, continuara la tramitacion
de la causa, a menos que las partes comuniquen por escrito al juez su decision de ampliar dicho
término”. (LAYM, 1997)

“Art. 47. El procedimiento de mediacion concluye con la firma de un acta en la que conste el
acuerdo total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de lograrlo.
En caso de lograrse el acuerdo, el acta respectiva contendra por lo menos una relacion de los hechos
que originaron el conflicto, una descripcién clara de las obligaciones a cargo de cada una de las
partes y contendran las firmas o huellas digitales de las partes y la firma del mediador.

Por la sola firma del mediador se presume que el documento y las firmas en éste son auténticas.
El acta de mediacidn en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada
y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia siguiendo la via de apremio,
sin que el juez de la ejecucidn acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con posterioridad

a la suscripcién del acta de mediacion.

Si el acuerdo fuere parcial, las partes podran discutir en juicio Unicamente las diferencias que no
han sido parte del acuerdo. En el caso de que no se llegare a ningun acuerdo, el acta de
imposibilidad firmada por las partes que hayan concurrido a la audiencia y el mediador podréa ser
presentada por la parte interesada dentro de un proceso arbitral o judicial, y esta suplira la audiencia

0 junta de mediacién o conciliacion prevista en estos procesos. No obstante, se mantendra
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cualquier otra diligencia que deba realizarse dentro de esta etapa en los procesos judiciales, como

la contestacion a la demanda en el juicio verbal sumario.

En los asuntos de menores y alimentos, el acuerdo a que se llegue mediante un procedimiento de
mediacion, serd susceptible de revision por las partes, conforme con los principios generales
contenidos en las normas del Cdodigo de Menores y otras leyes relativas a los fallos en estas
materias”. (LAY M, 1997)

Y, a través del art. 48, deja claro que el facultado para llevar a cabo la mediacion actuando como
arbitro o mediador, serd precisamente, un mediador independiente y que pertenezca a un Centro

de mediacion debidamente autorizado para esta actividad.
Y, a este mediador, luego el art. 49, le establece limitantes tales como:

Quedara inhabilitado para intervenir en cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el
conflicto objeto de la mediacién, ya sea como arbitro, abogado, asesor, apoderado o testigo de

alguna de las partes.

Y tampoco podréa ser Ilamado a declarar en juicio sobre el conflicto en que actu6 como mediador

o0 arbitro.

Luego, el art. 50 habla de la confidencialidad que deberd guardarse en cuanto a los términos,
contenidos y acuerdos de la medicacidn, aungue esta, la confidencialidad, es renunciable, por su
parte, el art. 51 establece los procederes en caso de que alguna de las partes no comparezca a la
audiencia de mediacion a la que fuere convocada, se sefialara fecha para una nueva audiencia, pero
si, en la segunda oportunidad alguna de las partes no comparece, el mediador expedira la

constancia de imposibilidad de mediacion.
Luego, el art. 54, habla de los reglamentos que deben existir en los centros de mediacion:
“Art. 54. Los reglamentos de los centros de mediacién deberan establecer por lo menos:

a) Lamanerade formular las listas de mediadores y los requisitos que deben reunir, las causas
de exclusion de ellas, los tramites de inscripcion y forma de hacer su designacion para cada
caso;

b) tarifas de honorarios del mediador, de gastos administrativos y la forma de pago de éstos,

sin perjuicio de que pueda establecerse la gratuidad del servicio;
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c) forma de designar al director, sus funciones y facultades;
d) descripcion del manejo administrativo de la mediacion; y, un codigo de ética de los
mediadores”. (LAYM, 1997)

Y dejaba claro que, la conciliacion extrajudicial es forma legal de resolver conflictos legales, asi

lo deja claro el art. 55:

“Art. 55. La conciliacion extrajudicial es un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos.
Para efectos de la aplicacion de esta Ley se entenderan a la mediacion y la conciliacion

extrajudicial como sindnimos”. (LAYM, 1997)
En el Titulo 111, habla de la mediacion comunitaria como otra posibilidad de solucion de conflictos:

“Art. 58. Se reconoce la mediacion comunitaria como un mecanismo alternativo para la solucién
de conflictos”. (LAYM, 1997)

“Art. 59. Las comunidades indigenas y negras, las organizaciones barriales y en general las
organizaciones comunitarias podran establecer centro de mediacion para sus miembros, aun con

caracter gratuito, de conformidad con las normas de la presente Ley.

Los acuerdos o soluciones que pongan fin a conflictos en virtud de un procedimiento de mediacion
comunitario tendran el mismo valor y efecto que los alcanzados en el procedimiento de mediacion

establecido en esta Ley.

Los centros de mediacion, de acuerdo a las normas de esta Ley, podran ofrecer servicios de
capacitacion apropiados para los mediadores comunitarios, considerando las peculiaridades socio-

econdmicas, culturales y antropoldgicas de las comunidades atendidas”. (LAYM, 1997)

Ademas, en nuestra opinion, es preciso citar también la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo,

asi como las Resoluciones afines dictadas por el Defensor del Pueblo.
Ley Organica de la Defensoria del Pueblo
Que, en su art. 8, establece los deberes y atribuciones del Defensor del Pueblo:

“art. 8, lit. f), Intervenir como mediador en conflictos sometidos a su consideracion por personas
juridicas y organizaciones populares con la administracion pablica, siempre y cuando el Defensor

del Pueblo lo considere procedente y necesario”. (LODP, 1981)
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Art. 12. El Defensor del Pueblo al realizar sus investigaciones organizara el procedimiento

basandose en los principios de gratuidad, informalidad e inmediatez. (LODP,1981)
Resoluciones del Defensor del Pueblo: Resolucion No. 005.
“De las atribuciones y deberes de los coordinadores: art. 1, num. 1o0.

Intervenir como mediadores en los conflictos con la administracion publica que les sean sometidos
a su consideracién dentro de sus respectivas jurisdicciones, sin perjuicio de que los defensores
adjuntos o los comisionados provinciales puedan prevenir en el conocimiento y solucién de estos

problemas.

Resolucion No. 004 (art. 9), y No. 012: Reglamento de quejas, recursos constitucionales y
demandas de inconstitucionalidad de competencia del Defensor del Pueblo, art. 7 (que asimila al
No. 9 de la Resolucion 004).

Convocar audiencias publicas para que las partes involucradas formulen las alegaciones que
consideren pertinentes o con el objeto de promover y acordar la solucion de la queja sometida a su
consideracidn. De sus deliberaciones y resoluciones se dejara constancia resumida en acta escrita”.
(LODP, 1981)

En nuestro pais, hemos dejados entado en varias partes de este trabajo que, el primer instrumento

juridico que regula la mediacién, es la Constitucion del Ecuador, con su art. 190:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la
solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las

que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procederé el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de
la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley”. (CRE,
2008)

La mediacion aporta multiples beneficios a las partes involucradas en ella, por ejemplo, mediante
la conciliacion solucionan de manera personal y voluntaria sus problemas, de esta manera
restituyen sus vinculos de amistad, confianza, respeto y credibilidad, es decir mediante este
mecanismo legal las personas llegan ahorrar tiempo y dinero en la solucion de sus conflictos

patrimoniales.
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Es un proceso personalisimo, de acuerdo de voluntades, estrictamente confidencial y reservado

para el publico.

El procedimiento es rapido, sencillo e informal, se aplica la celeridad y sirve para evitar un proceso

judicial que podria ser largo, conflictivo y de gran desgaste personal y econémico.

Se puede llegar a conciliar antes y durante una contienda judicial, siempre y cuando la materia sea

transigible

Durante el proceso de conciliacion todas las personas intervinientes se benefician con la solucién
de sus controversias, porque las partes proponen los acuerdos y se cumplen en base al documento

firmado.

Las partes del proceso de conciliacion acttan juntas, elemento necesario para conservar su relacion

de amistad a futuro en buenos términos.
No existe afectacion de los derechos de las personas que intervienen en la conciliacion.

Se efectivizan los principios de la conciliacion de manera oportuna, real y segura durante el

desarrollo del proceso conciliatorio.

Ecuador al ser un Estado constitucional de derechos vy justicia, el &mbito juridico es mucho méas
importante que la ley, es decir prevalecen las disposiciones constitucionales relacionadas a los
derechos fundamentales inherentes al ser humano, toda vez que la Constitucion es garantista de

los derechos en beneficio del ser humano.

Contextualizado el tema, en el Ecuador esta en vigencia el nuevo modelo juridico denominado
constitucionalismo (neoconstitucionalismo-garantismo) que rige a partir de la vigencia de la
Constitucion del afio 2008. Es decir, la tendencia actual del nuevo constitucionalismo, aparece en

respuesta a los paradigmas tradicionales del derecho positivo.

De la clasica formula del derecho, se conocia que las normas juridicas provienen exclusivamente
del Estado, dirigido a la poblacién de un determinado pais, esto se configura como sistema legal
tradicional. Pero en la actualidad la mediacion tiene categoria de norma constitucional y por ende

sirve para solucionar los problemas de caracter personal y colectivo.
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En consecuencia, la Constitucion del Ecuador, garantiza que las personas constituyen el eje central
de la sociedad, es decir nos encontramos amparados por el principio pro-homine, en el cual el ser

humano se constituye en el centro de los derechos, que deben ser respetados por el Estado.

La mediacion se relaciona con el derecho constitucional, toda vez que tiene rango infra
constitucional, pero se encuentra supeditada a las disposiciones legales para cumplir y solucionar
los problemas sociales y juridicos de manera individual y colectiva de las personas.

2.8 La mediacion como via de solucion de conflictos en materia de familia, nifiez y
adolescencia en el Derecho Comparado.

Evidentemente el propdsito que tiene la mediacion como una técnica de solucion de conflictos en

materia de familia, nifiez o adolescencia estéd en ir directamente a la fuente del problema, para

encontrar una solucion que favorezca de igual modo a las partes.

De entre las ventajas, tal y como se ha dicho en el subtopico anterior se puede resaltar el menor
coste econdémico, ya que siempre sera una alternativa mas econémica una mediacion exitosa que
cualquier litigio, debido a que todo proceso judicial genera un valor elevado por el simple hecho

de tener que cancelar las costas judiciales.

Otra de las ventajas es la relacionada con el tiempo debido a que es un procedimiento que permite
resolver un conflicto en semanas, dependiendo del nUmero de sesiones que sean necesarias, pero
que siempre serd mas breve que acudir a la via judicial, cuyos tiempos se suelen medir en uno o

mas afos.

En cuanto a las ventajas que atafien directamente a las personas se puede sefialar al costo
emocional, en vista que la mediacion disminuye la tensién y el enfrentamiento entre las partes
implicadas, facilitando el entendimiento del otro y mejora de las relaciones interpersonales, de esta

manera se favorece el restablecimiento de la comunicacién entre los mediados. (Antufia, 2012).

Durante el tiempo en que se desarrolle la mediacion las partes no podran interponer entre si
ninguna accion judicial o extrajudicial en relacion con su objeto. Quedando siempre a salvo el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, en el supuesto de que las situaciones objeto de

mediacion conlleve un proceso judicial.
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El autor Iturmendi identifica cuatro fases dentro del proceso de mediacion, la cual inicia con las
sesiones informativas, dentro de esta el mediador informara a las partes, por un lado, de las posibles
causas que puedan afectar a su imparcialidad y, por otro, de las caracteristicas de la mediacion, su
reglamento o normas de funcionamiento, su coste, la organizacion del procedimiento y las

consecuencias del acuerdo que se pudiera alcanzar. (Iturmendi, 2011)

Seguidamente esta la Sesidn constitutiva, en la cual las partes expresan su deseo de llevar a cabo
la mediacion, dejando constancia por medio de un acta en la cual constaran los nombres, la
designacion del mediador, el objeto del conflicto, la declaracion de aceptacion de la mediacion, el

coste de la misma, lugar de celebracion, y el lenguaje en el cual se desarrollara. (Iturmendi, 2011)

Se continta con el desarrollo de las actuaciones de la mediacion; las sesiones se realizaran en el
lugar convenido en el acta constitutiva, que pueden ser las instalaciones que destinen al efecto de
la organizacion que tutele el procedimiento de mediacion o, en su defecto, el mediador. (Iturmendi,
2011)

El mediador debera cumplir unas exigencias legales minimas durante el desarrollo de las
actuaciones. Terminacion del procedimiento. Finalmente, el proceso de mediacion puede concluir
en acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho acuerdo, bien sea porque una de las partes ejerza su
derecho a dar por terminadas las actuaciones, comunicandoselo al mediador, bien porque haya
transcurrido el plazo maximo previsto para la duracion del procedimiento, asi como cuando el
mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son irreconciliables o

concurra otra causa que determine su conclusion. (Iturmendi, 2011)

En esta tesis trabajaremos con una serie de datos estadisticos en la parte metodoldgica de la misma
obtenidos de la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, obtenidos en el area
de poblacién y muestra, materia del presente estudio, en las parroquias Ximena, Febres Cordero,
Letamendi, Garcia Moreno y Ayacucho, mismas que los procesos legales en el ambito de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia se ventilan en dicha Unidad Judicial, en relacién a las causas
ingresadas durante los tres ultimos afios, en el ambito de nifiez y adolescencia, causas por

alimentos, tenencia y visitas.
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Tabla 1 Resumen numero de casos

ANO 2018 2019 2020 (PRIMER
TRIMESTRE)
CAUSAS 6305 6017 1313
INGRESADAS
CAUSAS DE
ALIMENTOS/ 4111 115 043
TENENCIA/
VISITAS
CAUSAS DE 3696 3696 863
ALIMENTOS
CAUSAS DE 315 208 1
VISITAS
CAUSAS DE 100 124 28
TENENCIA
RESUELTAS 4728 4512 084

Fuente: Archivos de Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)

En el afio 2018, ingresan a la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, un
total de 6.305 causas, de las cuales 4.111 corresponden a alimentos, visitas y tenencia, so6lo 3.696
son procesos de alimentos, de los cuales 2.668 han sido resueltas, dejando pendientes a resolver
un 1.028 de causas. De las causas resueltas fueron derivadas 410 causas, debiendo el juez resolver
las otras mediante audiencia y valoracion de pruebas. Ahora bien, de esas 1.028 que estaban en
espera de resolucion, y consta como carga, aproximadamente unas 600, se encuentran en estado
de falta de citacion que impide que el proceso continle y que se resuelva a favor de los nifios,
nifias o adolescentes reclamantes de la pension, o simplemente la parte actora no impulso el

proceso, dejando carga laboral al juez.

En la Resolucion No. 049-2020 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura, en ejercicio de
las atribuciones establecidas en el articulo 181 de la Constitucion de Republica del Ecuador y el
articulo 264 numerales 4, 8 y 10 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, RESUELVE:
APROBAR EL PLAN DE COBERTURA JUDICIAL PARA SERVIDORAS Y
SERVIDORES DE LA CARRERA JUDICIAL JURISDICCIONAL A NIVEL NACIONAL
2020-2021 cuyo articulo Unico indica:
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“Articulo Unico.- Aprobar el: “Plan de Cobertura Judicial para servidoras y servidores de la

carrera judicial jurisdiccional a nivel nacional 2020-2021 " que se anexa a esta resolucion.”

Realizan un estudio en cuanto a la carga procesal de los jueces de la Unidad Judicial de Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia en el Sur de Guayaquil, y en si parte pertinente sefiala:

“En la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y Adolescencia Sur de Guayaquil se evidencia se debe
a que mantiene un nivel de carga procesal elevado, con un promedio de 449 causas anuales por
juez, en ese sentido se evidencia la necesidad de incrementar un (1) jueces a través de la
optimizacion o la incorporacion de nuevos servidores, puesto que con diez y nueve (19) jueces,
esta Unidad Judicial Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia se encontraria al 79% de su capacidad
de resolucion, es decir se mantendria en estado de “alerta”. (Resolucion 049-2020)

Con este analisis se evidencia, que existe un congestionamiento en la carga laboral que posee cada
uno de los jueces asignados a la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia,
violentando el principio de celeridad, y prontitud, para el servicio oportuno, no optimizado a un
cien por ciento, por lo que se deberia coordinadamente recurrir a la mediacion, incluyéndola como

una fase procesal, en el procedimiento.

2.9 DERECHO COMPARADO

Argentina

En Argentina, la mediacion prejudicial es una instancia obligatoria a todo juicio, con las
exclusiones efectuadas en la Ley 13951 y tiene por objeto promover y facilitar la comunicacion
directa entre las partes que permita la solucion del conflicto y, en tal caso, evitar el proceso judicial,

que suele ser largo, costoso y en el cual la decision no la toman las partes sino un juez.

El mediador es sorteado por el Poder Judicial y las partes convocadas deben acudir a la primera
audiencia en forma obligatoria, luego de lo cual el procedimiento es totalmente voluntario, llama
la atencion aqui, que la Ley establece una multa equivalente al doble la retribucion minima que le
corresponda percibir al Mediador por su gestion para quien no concurre a la primera audiencia,

estando debidamente notificado.
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Cuando la mediacion finalizara con acuerdo, la Receptoria de Expedientes procedera a modificar
la caratula de la causa como “Homologacion de Convenio — Ley 139517, y la remitira al Juzgado

junto con el acta de cierre de mediacion y acuerdo al que arribaron las partes.

Si en mediacion no se arriba a acuerdo, el/ los requirentes/s podran instar la accion judicial
presentando el acta de finalizacion expedida por el mediador y la demanda formal con la
documentacion anexa en Receptoria de Expedientes. Con la sancion de la Ley 13951 y su Decreto
Reglamentario 2530/10, se establece la mediacion prejudicial obligatoria en el ambito de la

provincia de Buenos Aires entrando en vigencia el 14 de mayo de 2012.

Es obligatoria, la etapa previa de mediacion, previa a todo juicio, con las exclusiones efectuadas
en la misma ley, con el objeto de promover y facilitar la comunicacién directa entre las partes que

permita la solucion del conflicto.

Chile

En Chile, la mediacién como tramite previo y obligatorio en la ley N° 19.966 y en el procedimiento

de familia ha incorporado en su actual articulo 106 un proceso de mediacion previo y obligatorio.

Dicha norma dispone:

"Las causas relativas al derecho de alimentos, cuidado personal y al derecho de los
padres e hijos e hijas que vivan separados a mantener una relacién directa y regular, aun
cuando se deban tratar en el marco de una accion de divorcio o separacion
judicial, deberan someterse a un procedimiento de mediacion previo a la interposicion

de la demanda, el que se regira por las normas de esta ley y su reglamento”.

La introduccion de la mediacion como proceso obligatorio en la legislacion chilena se debe,
principalmente, al colapso que sufrieron los tribunales de familia poco tiempo después de su

entrada en vigencia y su imposibilidad de gestionar el alto nimero de demandas.

De ahi, entonces, que la ley 20.286, de 15 de septiembre de 2008, introdujo importantes reformas,
entre las que se establece la mediacion obligatoria, que ya se habia encontrado contenida y luego
desechada, en el proyecto original de la ley N° 19.968.
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Asi, se ordena la derivacion obligatoria y previa a la interposicion de la demanda, de todos aquellos

asuntos relativos al derecho de alimentos, cuidado de los hijos y relacion directa y regular.

2.10 Fundamentos de la mediacion

El Derecho Civil como bien sabemos se erige en su totalidad sobre dos institutos juridicos, digase
la familia y los bienes materiales, sobre ambas instituciones se erigen derechos y obligaciones, en
incluso, se han derivado otros institutos juridicos dentro del Derecho Civil.

Segun Castan, “el derecho de familia es de caracter subjetivo cuando se trata de las facultades o
poderes que nacen de aquellas relaciones que dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los
miembros con los demas, para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar; y en
sentido objetivo es el conjunto de normas y preceptos que mantienen entre si los miembros de la
familia. (Castan, 1976)

Otros autores como Lopez plantean que “el derecho de familia es el conjunto de principios
juridicos y de normas legales, cuyo objeto exclusivo o principal o indirecto o simplemente
accesorio, es determinar la condicion de las personas y presidir, dirigir y reglamentar la

organizacion, la vida y la disolucion de la familia”. (Lopez, 2006)

Existen varios aspectos en materia de familia, nifiez ya adolescencia que son susceptibles de
establecer transacciones o acuerdos sobre ellos, tal es el caso previsto en el articulo 296 del Cadigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, (CONA): “la mediacién procedera en todas las materias

transigibles siempre que no vulneren derechos irrenunciables de la nifiez y adolescencia”. (CONA,
2003)

Instituciones el derecho civil como:

Patria Potestad, Tenencia, Régimen de visita, Pensidn alimenticia, son instituciones en las que

puede y debe existir legalmente la posibilidad de transigir.

Existen varias definiciones de la mediacion especificamente en el area familiar, por ejemplo, para

Merino, “Es un procedimiento de resolucion extra judicial de conflictos que se plantean en el seno

de la familia.” (Merino, 2010).
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“La mediacion familiar es un recurso alternativo de resolucion de conflictos en el que las partes
reflexionan y dialogan con el objetivo de generar alternativas posibles para la resolucion de sus
conflictos. Es un proceso voluntario y confidencial donde las partes asumen la responsabilidad por
la construccion de las resoluciones; las personas son autoras de la solucion de sus conflictos.”

(Fried, 2008).

Segtin Giiitron, “La importancia de la mediacion familiar radica en la posibilidad de resolver los
conflictos de modo extrajudicial, para lo cual el mayor beneficiario sera la familia”. (Giiitron,

2006).

Entendamos entonces que, la mediacion familiar es un mecanismo o recurso alternativo al cual
llegan las partes por voluntad propia, con la finalidad de resolver sus conflictos, sin tener que pasar
por procesos largos en la via ordinaria y obteniendo beneficios en la relacion familiar, al desarrolla
en una esfera mas armanica, que a través de un proceso no jurisdiccional, voluntario y confidencial
posibilita la comunicacion entre las partes, para que traten de plasmar los intereses comunes en un

acuerdo de paz y satisfactorio para ambas.

El proceso de mediacién mismo cuenta con fases y durante el tiempo en que se desarrolle la
mediacion las partes no podran interponer entre si ninguna accion judicial o extrajudicial en
relacion con su objeto, quedando siempre a salvo el derecho constitucional a la tutela judicial

efectiva, en el supuesto de que las situaciones objeto de mediacion conlleve un proceso judicial.

Iturmendi, identifica cuatro fases dentro el proceso de mediacion, la cual inicia con las sesiones
informativas, dentro de esta el mediador informaré a las partes, por un lado, de las posibles causas
que puedan afectar a su imparcialidad y, por otro, de las caracteristicas de la mediacion, su
reglamento o normas de funcionamiento, su coste, la organizacion del procedimiento y las

consecuencias del acuerdo que se pudiera alcanzar. (Iturmendi, 2011)

Seguidamente esta la Sesidn constitutiva, en la cual las partes expresan su deseo de llevar a cabo
la mediacion, dejando constancia por medio de un acta en la cual constaran los nombres, la
designacion del mediador, el objeto del conflicto, la declaracion de aceptacion de la mediacion, el
coste de la misma, lugar de celebracion, y el lenguaje en el cual se desarrollard. Se continGa con

el desarrollo de las actuaciones de la mediacion. (Iturmendi, 2011)
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Las sesiones se realizaran en el lugar convenido en el acta constitutiva, que pueden ser las
instalaciones que destinen al efecto de la organizacion que tutele el procedimiento de mediacién
0, en su defecto, el mediador. EI mediador debera cumplir unas exigencias legales minimas durante
el desarrollo de las actuaciones. Terminacion del procedimiento. Finalmente, el proceso de
mediacion puede concluir en acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho acuerdo, bien sea porque una
de las partes ejerza su derecho a dar por terminadas las actuaciones, comunicandoselo al mediador,
bien porque haya transcurrido el plazo maximo previsto para la duracion del procedimiento, asi
como cuando el mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son

irreconciliables o concurra otra causa que determine su conclusion. (Iturmendi, 2011)

Una vez que las personas protagonistas directas, expresan su voluntad de iniciar el proceso de
mediacion, se firma el compromiso de mediacion en forma de documento privado en el que las

partes y el equipo de mediacion aceptan los principios de este proceso.

Este compromiso o contrato de mediacion define las condiciones en cuanto a normas y
compromisos de las partes implicadas en la mediacion. Favorece el dialogo, la escucha y un mayor
entendimiento, facilitando la expresion e identificacion de las preocupaciones de cada parte y la

expresion de emociones.

Luego se procede a identificar los puntos clave que las partes quieren debatir, definiendo los
problemas con un lenguaje descriptivo e imparcial. Las personas protagonistas del conflicto junto
con el equipo de mediacién disefian un esquema o agenda de trabajo para tratar los diferentes

puntos que seran abordados.

Esta fase tiene como objetivos el entendimiento y aceptacion de la otra u otras personas para

favorecer una comunicacién interpersonal y avanzar hacia la fase negociadora.

El objetivo de esta fase es favorecer, mediante técnicas de comunicacion y gestion de conflictos,
que las partes generen opciones, buscando los intereses subyacentes a las posiciones, como modo
de facilitar la negociacion. Se procede a identificar los puntos convergentes y debatiendo los

divergentes, asi como descubriendo la meta intereses.
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Una vez alcanzados los acuerdos se redactan en forma de documento privado hay que dar
seguimiento al cumplimiento de dicho acuerdo, esta etapa de seguimiento tiene como objetivo
conocer, en primer lugar, si ha habido dificultad en el cumplimiento de su acuerdo o alguna
modificacion de las circunstancias que requiera la modificado del mismo, asi como si se ha

procedido a su tramitacién judicial en los conflictos de ruptura de pareja.

Es obvio que el sistema judicial ecuatoriano esti colapsado por la gran cantidad de procesos
judiciales que existen y hay que resolver, sin embargo, esta situacion puede descongestionarse en
la medida que encontremos soluciones capaces de resolver los conflictos segun sus caracteristicas

y naturaleza.

Es por esa razén que, con la finalidad de descongestionar las Unidades Judiciales, el Consejo
Nacional de la Judicatura emitio el instructivo para la derivacion de causas a centros de mediacion
del, con el Registro Oficial 139 de 01-ago-2007, el mismo que en su Art. 1 sefialaba que: “En el
Término de tres dias después de recibida la demanda de la Oficina de Sorteos o directamente en
caso de incidentes, el Juez de la Nifiez y Adolescencia y aquellos Jueces Civiles en los que se
radico la competencia, calificard la demanda y aceptada a tramite derivara la causa, de oficio, a un

centro de Mediacion autorizado del lugar donde se tramita la causa.” (IDCCM, 2007)

Este Instructivo ha sido actualizado mediante la Resolucion del Consejo Nacional de la Judicatura
145 Registro Oficial Suplemento 855 de 05-oct.-2016.

El laudo arbitral que viene a ser la resolucion que deja aprobada el Arbitro en la mediacion, tiene
fuerza ejecutiva tal cual, si fuera una sentencia judicial, esto esta corroborado en el art. 363 del

COGEP, cuya letra aqui plasmamos:

“Art. 363.- Titulos de ejecucion. - Son titulos de ejecucién los siguientes: 1. La sentencia
ejecutoriada. 2. El laudo arbitral. 3. El acta de mediacion. 4. El contrato prendario y de reserva de
dominio. 5. La sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacién expedidos en el extranjero,
homologados conforme con las reglas de este Codigo. 6. Las actas transaccionales. 7. Los demas
que establezca la ley. Las y los juzgadores intervendran directamente en la ejecucion de los laudos
arbitrales y de las actas de mediacion. Ademas, ejecutaran las providencias preventivas ordenadas

por los tribunales de arbitraje nacionales o internacionales”. (COGEP, 2015)
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Marco Conceptual

2.11 Concepto de Técnicas Alternativas de Resolucion de Conflictos

La resolucion alternativa de los conflictos puede darse de acuerdo a cuatro procedimientos: el
arbitraje, la conciliacién, la mediacion y la negociacion. En los tres primeros se da la intervencion
de un tercero imparcial que ayuda a la bdsqueda de soluciones al conflicto, mientras que la

negociacion es conducida directamente por las partes involucradas.

Dependiendo del nivel que haya alcanzado el conflicto y de la voluntad de las partes involucradas,
se puede utilizar un método u otro. A continuacion, se presenta una sintesis de los tres primeros

procedimientos.

Arbitraje: “En el arbitraje las partes involucradas en un conflicto eligen a un “tercero neutral”,
denominado arbitro, para que sea él o ella quien resuelva sus desacuerdos. A diferencia de otros

mecanismos, las partes deben aceptar la solucion que el arbitro determine.

Esta persona escucha a las partes y revisa las pruebas que se le presentan. Al finalizar emite una
sentencia arbitral que es obligatoria para las partes. Las ventajas del arbitraje son: Las partes

acuden voluntariamente.

Las partes pueden elegir el o la arbitro o el tribunal arbitral. Las partes pueden elegir que
procedimiento seguir (de derecho o de conciencia). Se presentan las garantias de un proceso

privado, en cuanto a confidencialidad y rapidez”. (Rios, 1997)

Conciliacion: “En la conciliacion las partes acuden también a un “tercero neutral” para que les
ayude a solucionar el conflicto. La persona escucha los argumentos y formula los términos de un
posible acuerdo que propone a las partes, quienes son libres de aceptar, rechazar o modificar la
propuesta. La conciliacion puede ser usada como el primer paso para tratar de llegar a un acuerdo,

de no ser posible se acude a un método mas formal de arreglo, como puede ser el arbitraje.

La conciliacion cuenta con una serie de ventajas que es importante rescatar: Tiene caracter
voluntario y optativo. Las partes tienen la opcion de elegir al conciliador. El ahorro de tiempo y
dinero”. (Rios, 1997)
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Negociacion: “- Tecnica centrada en un hecho futuro o en uno ya ocurrido. - Las dos partes
implicadas ganan, pues se hacen concesiones y se busca un acuerdo que satisfaga los intereses
comunes. - No hay intervencidn de terceras personas. - La participacion de las partes es voluntaria.
- La comunicacion se realiza de modo informal, en mayor medida que en resto de las técnicas. -
Resuelven el conflicto las partes. - La resolucion se lleva a cabo segun las partes por medio de un

contrato vinculante o de tipo verbal”. (Rios, 1997)

Conciliacion: “- Técnica centrada en el pasado. - Las dos partes implicadas ganan, su finalidad es
llegar a la reconciliacion. - Existe la intervencion de terceras personas. Es el juez quien retne a las
partes para hablar o trasmitir informacion entre ellas. - La participacion de las partes es voluntaria.
- La comunicacion se realiza de modo informal, no hay pasos a seguir. - Resuelven las partes, el
juez sélo preside. - La resolucion se realiza de forma vinculante (judicial), o por medio de una

recomendacion”. (Rios, 1997)

En definitiva, a lo largo del derecho en todo su contenido, Yy, estando este dividido por materias,
existen varios temas de litigio que son transigibles, o susceptibles de hacerse en ellos, la
transaccion, es decir, aquellas materias o conflictos, en los cuales la transaccién es la via mas

aconsejable de solucionar el conflicto.

Segun la doctrina juridica existen dos formas de identificar a la materia transigible, la genérica y

por exclusion.

La generica establece que son los derechos patrimoniales sobre bienes que estén en comercio licito
y puedan ser objeto de convenio. Existen legislaciones como la argentina o peruana que regulan a

la materia transigible de esta manera.

En cambio, la clasificacion por exclusién, establece que materias no son sujetas de
transmisibilidad, las legislaciones que la practican son la colombiana, la chilena y la panamefia,

entre otras.

En cuanto a los puntos que pueden ser tratados como materia transigible en una mediacion, de
manera ejemplificativa, los cuales en nuestra legislacion se encuentran de forma dispersa, podemos

sefalar a los siguientes:
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» Laaccion civil sobre la indemnizacion del dafio causado por un delito: Para que un hecho
punible, delictuoso origine responsabilidad civil, es necesario que produzca un dafio
concreto y especifico en un patrimonio o derecho ajeno, no necesariamente economico,
puesto que el dafio también puede ser moral.

“Cuando se da un delito, que origine un dafio concreto y especifico, es decir sea dafosos o
causante de dafios, el perjudicado tiene una accion especifica y definida por la ley como
accion civil, que se traduce en la Facultad de acudir al Estado para que lo proteja y obligue
al causante a asumir su responsabilidad civil, es decir para que lo indemnice.

Para ello puede constituirse parte civil dentro del proceso Penal. Por eso la accion civil, es
el derecho o facultad que tiene el perjudicado con un hecho dafioso (que puede ser punible
0 no serio) de solicitar al Estado obligue al responsable a asumir las consecuencias
patrimoniales de ese hecho.

Se encamina entonces a concretar lo que se ha llamado dafio privado, patrimonial, que se
ocasiona con el delito. Se ha tenido como privada, aunque no lo es absolutamente porque
la escuela positivista que hasta hace muy poco fue la que determind nuestra legislacion,
estima la indemnizacion de dafios y perjuicios como una consecuencia, una parte de la pena
0 sancion y por eso es obligacion del Juez condenar, al dictar sentencia penal, al
responsable a indemnizar todos lo', dafios y perjuicios, asi no se hubiera solicitado por el
ofendido”. (Martinez, 2008)

> Los intereses meramente pecuniarios: En un acuerdo monetario o deuda, las partes las
partes pueden pactar que la indemnizacion consista en una cantidad fija o a tanto alzado,
que en funcidn de sus caracteristicas podra tener la naturaleza de clausula penal.
Por otra parte, “el pacto podra ser tanto expreso como tacito, cuya existencia podria
derivarse de las circunstancias concretas, como seria el caso de que en el momento del
contrato el acreedor hubiera destacado al deudor el dafio especial que le causaria el retraso
en el cumplimiento y conocido esto el deudor no hubiera hecho ninguna declaracion al
respecto, sino que hubiera aceptado una obligacion genérica de resarcimiento de dafos”.
(Giorgi, 1997)
» Derechos patrimoniales: Los derechos patrimoniales son aquellos que tienen por objeto el

provecho econdémico por el autor mediante la explotacion de la obra.
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El autor puede hacer cualquiera de tales usos personalmente o ceder tales derechos para
que los ejerza otra persona o institucion. Si una persona distinta de ellos pretende hacer
cualquiera de esos usos con la obra protegida, es necesario que exista una autorizacion
expresa del autor (o titular de derechos sobre la obra) o de la ley, como sucede con las
denominadas excepciones y limitaciones al derecho de autor. Los derechos patrimoniales
consagrados en nuestra legislacion son:

“Derecho de reproduccion: la facultad del titular de derechos para producir o autorizar la
produccion de copias o ejemplares de una obra protegida, por cualquier via y en cualquier
otro soporte, como ocurre con la digitalizacion, la fotocopia, la transcripcion textual, etc.;
Derecho de adaptacién o transformacion: la facultad de autorizar la transformacion, la
adaptacion, la traduccion, el arreglo musical u otra forma de modificacién que dé como
resultado una obra distinta, que se denomina “obra derivada”;

Derecho de publicacion: el derecho a autorizar la divulgacion de la obra por cualquier
medio, en especial mediante la produccién de ejemplares para su oferta al publico;
Derecho de distribucion: la facultad de autorizar la primera entrega al publico de los
ejemplares de una obra, ya sea mediante la venta u otra forma de transferencia de dominio
0 posesion del soporte;

Derecho de comunicacion, interpretacion y ejecuciéon puablica: la facultad de autorizar
cualquier acto por el que se dé acceso a una obra a una pluralidad de personas, por medios
distintos de la entrega de ejemplares. Esto incluye la interpretacion de una obra musical o
dramaética en publico, la exhibicion de imagenes en una galeria, la proyeccion para el
publico de una obra audiovisual, la transmision mediante radio, television u otros medios
de comunicacion a distancia y la puesta a disposicién de contenidos en Internet.

Todos ellos son transigibles”. (Aguirre, 2014)

Toda clase o suerte de derechos, cualquiera sea su especie o naturaleza, aun subordinados
a condicion, siempre que no estén prohibidos; lo cual requiere la adicion de los objetos
vedados en cuanto a transigir tales como:

Disolucion y Separacion de la sociedad conyugal: Durante el matrimonio, en cualquier
momento, los conyuges pueden acodar la disolucién de la sociedad conyugal, que en nada
afecta a la vigencia de la union matrimonial. La disolucion de la sociedad conyugal es el

paso previo y obligado para luego proceder a la liquidacién o particion de los bienes.
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> Pensiones de Alimentos: La pension alimenticia es una obligacion econdémica ordenada
por un tribunal para proporcionar manutencion al conyuge en caso de separacion o
divorcio. Los factores que pueden determinar la son varios y generalmente ocurren tras la
separacion de los padres como conyuges, por lo general la obligacidn recae sobre el padre
gue ya no mantendra la custodia del menos hijo. Pero también puede haber pensiones entre
conyuges y entre hijos para con sus padres, sobre todo entre parientes cuando existe algun
nivel de incapacidad, discapacidad, o inhabilidad.

» Derechos sucesorios: El derecho de sucesiones o derecho sucesorio es aquella parte
del derecho privado que regula la sucesion a causa de muerte y determina el destino de las
titularidades y relaciones juridicas tanto activas como pasivas de una persona después de
su muerte.

En la regulacion de las sucesiones, se contemplan importantes aspectos, tales como:
Destino que se le van a dar a los bienes del difunto o causante. Se determina el ambito de
actuacioén de la autonomia de la voluntad, las normas imperativas que sean necesarias y las
normas dispositivas que suplirén la voluntad del causante, en caso de no existir testamento.
Requisitos de validez del testamento, con la finalidad de asegurar que lo que aparezca en
él sea realmente la voluntad del testador.

Los tramites necesarios para el reparto del caudal redictio o herencia yacente.

> Dafos morales: El dafio moral es el deterioro 0 menoscabo en los sentimientos, y, por
tanto, no es posible su cuantificacion pecuniaria de modo exacto. Consiste en
el desmedro o desconsideracidn que el agravio pueda causar en la persona agraviada, o los
padecimientos fisicos, la pena moral, las inquietudes o cualesquiera otras dificultades o

molestias que puedan ser la consecuencia del hecho dafioso.

» Derechos laborales: La transaccion al ser un derecho, un acto juridico bilateral, por el cual
las partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas,
es posible aplicarla a las relaciones laborales existentes entre Empleador y empleado, con
respecto a la liquidacion o indemnizacién con respecto a todos los rubros que estan

inmersos en esa relacion y que son derechos del trabajador, por demas, irrenunciables.

Hasta aqui hemos ejemplificado litigios de dientes materias que son susceptibles de ser resueltas

por transaccion o mediacion.
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2.12 Concepto de la mediacién como via de solucion de conflictos.

Se puede decir que en los ultimos 30 afios se ha venido implementando varias técnicas para
solucionar conflictos legales y, de hecho, es en este tiempo que comenzd a sistematizarse en
Estados Unidos el estudio y la utilizacion de técnicas de resolucion de conflictos interpersonales,

a las que se agrupo con la sigla ADR (Alternative Dispute Resolution).

Hoy, se designan las técnicas de resolucién de conflictos con las siglas TARC (Técnicas
Alternativas de Resolucion de Conflictos), para identificar estas nuevas formas de solucionar

problemas legales.

Se habla de "alternativas" porque el parametro de comparacion es el juicio, sistema de resolucion
de conflictos por antonomasia. A medida que esas alternativas se multiplican y generalizan, y, de

alguna manera transforman el juicio en una opcion entre muchas otras alternativas que existen.

El rasgo comun de estas técnicas de resolucion de conflictos esta en que son las partes involucradas
en un conflicto las que deciden la manera como quieren encarar su solucion. No se delega en un
tercero la facultad de "dar a cada uno lo suyo", sino que de la interaccion de las partes surge la
mejor alternativa para todos. Cada persona sabe exactamente qué esta dispuesta a ceder en aras del

consenso.

La mediacidn viene a ser una de estas técnicas de resolucion de conflictos, y es en este trabajo que
les presentamos, la protagonista.

La mediacion es descrita como: “aquel mecanismo de resolucion alternativa a la jurisdiccion, a
través del cual las partes en conflicto llegan por si mismas a una solucién con la ayuda de un
mediador, que con su formacion ofrece a las partes nuevas vias de didlogo y entendimiento”.

(Soleto, 2013)

Asimismo, Pefia lo define como “una forma no adversarial cuyo objetivo es buscar, y facilitar la
comunicacion entre las partes a través de la intervencién de un tercero imparcial, idoneo y
cualificado, mediador, con miras al logro de un acuerdo proveniente de las partes, que ponga fin
al conflicto”. (Pefia, 2013)
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Blanco, sin embargo, dice que, “la mediacion es una TRC de caracter voluntario en el cual un
tercero, el mediador, de forma neutral, imparcial y confidencial, guia a las partes para que sean

estas quienes alcancen un acuerdo”. (Blanco, 2009)

Conforti, la define como “un proceso de gestion de conflicto, mas o menos estructurado, en el que
interviene un tercero que ayuda a las partes que buscan a través de la coordinacion y cooperacion
satisfacer adecuadamente sus expectativas y necesidades en relacion al conflicto del que se trate”.
(Conforti, 2017)

En la basqueda legislativa en otros paises, encontramos datos como estos:

La mayoria de paises avalan a la mediacion como una forma legal de poner fin a las contiendas

que se suscitan entre las partes, siempre y cuando se trate de materia transable.

Sin embargo, después de nuestra busqueda hemos apreciado que la mediacion familiar tan solo se
encuentra presente en dos paises Chile y Argentina. Los cuales también tienen ya instituida la

mediacion obligatoria en materia de familia, nifiez y adolescencia.

El procedimiento inicia con una invitacién a la audiencia en donde las partes por voluntad propia
llegaran a un acuerdo, en este punto se realizara un acta, en la cual existe tres posibilidades, que

exista un acuerdo total, parcial o la imposibilidad de llegar a un acuerdo.

En cuanto al efecto que esta acta produce cuando se ha llegado a un acuerdo, podemos sefialar;
que tiene el caracter de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada teniendo el mismo efecto que una

sentencia de Gltima instancia, en donde para su cumplimiento se podré utilizar una via de apremio.

En la legislacion chilena, inicialmente la ley 19.968 tenia implicita la obligatoriedad de asistir a
una sesion informativa de mediacidn, hasta el 2008 en donde se emitio la ley 20.286, en la cual en
el articulo 106 se establece la obligatoriedad de asistir a mediacién en causas relativas al derecho
de alimentos, cuidado personal y al derecho de los padres e hijos e hijas que vivan separados a

mantener una relacién directa y regular.

Mientras que en Argentina fue promulgada en mayo del 2010 la ley 26.589, la cual establece el
caracter obligatorio a la medicion previa a todo proceso judicial. EI procedimiento en si, cuando
lo comparamos con el ecuatoriano, no tiene mayor variacién, ya que las tres sefialan los mismos

puntos y las mismas formas en las cual puede concluir el acta, sin embargo, se puede identificar
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que la legislacién argentina tiene mejor desarrollado el ambito de aplicacion de la mediacion, asi
como la obligatoriedad de tratar de llegar a un acuerdo extrajudicialmente, lo cual esta

contemplado como un principio.

El autor Isaza define la mediacion como “una negociacion asistida por un tercero neutral e
imparcial, Ilamado mediador, en el desarrollo de las sesiones de mediacion, utiliza diversas
técnicas para que las partes afectadas por el conflicto puedan restablecer su confianza en ellas
mismas, posibilitando que se escuchen mutuamente, y de esa manera adviertan cuales son los

verdaderos intereses y necesidades de cada uno”. (Isaza, 2017).

Este autor entiende la mediacion como una técnica 0 mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos en el que acuden voluntariamente las partes en conflicto, y se adhieren a la intervencion
de un mediador, neutral e imparcial, que ayudara a que logren un acuerdo basado en sus
pretensiones, derechos y aspiraciones mutuas, lograndose asi, una solucion méas acorde a los

intereses de ambas partes.

Marco Legal

2.13 Legislacion sobre mediacion en Ecuador

Constitucion de la Republica

La Constitucion de la Republica del Ecuador, trata ampliamente la mediacién como técnica

alternativa a la resolucion de conflictos.
“Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacién, la salud, la
alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes. 2. Garantizar y defender la
soberania nacional. 3. Fortalecer la unidad nacional en la diversidad. 4. Garantizar la ética
laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico. 5. Planificar el
desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la
redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir. 6.

Promover el desarrollo equitativo y solidario de todo el territorio, mediante el
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fortalecimiento del proceso de autonomias y descentralizacion. 7. Proteger el patrimonio
natural y cultural del pais. 8. Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a

la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion”. (CRE,
2008)

Estos deberes quedan taxativamente establecidos a cargo del Estado y en favor de los ciudadanos
y son parte de la seguridad juridica que es una garantia constitucionalmente reconocida y también,

a cargo del Estado.

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacién y celeridad;
en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley”. (CRE, 2008)

Estas son otras de las garantias que conforman la seguridad juridica que debe garantizar el Estado
a favor de la ciudadania, y son, el acceso gratuito a la justicia, el ciudadano no debe y no tiene que
pagar por eso, y asi mismo, el encargo al Juez, de granizar el respeto a todos los derechos y

garantias que conforman el debido proceso.

“Art. 177.- La Funcion Judicial se compone de 6rganos jurisdiccionales, 6rganos administrativos,
6rganos auxiliares y érganos autbnomos. La ley determinara su estructura, funciones, atribuciones,

competencias y todo lo necesario para la adecuada administracién de justicia. (CRE, 2008)

Aca quedan especificados los organismos que conforman la estructura del sistema judicial, donde,

ademas, se agruparan los funcionarios que ejerceran cada uno de los roles de dicha funcién publica.

“Art. 178.- Los 6rganos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros drganos con iguales potestades
reconocidos en la Constitucion, son los encargados de administrar justicia, y seran los siguientes:
1. La Corte Nacional de Justicia. 2. Las cortes provinciales de justicia. 3. Los tribunales y juzgados
que establezca la ley. 4. Los juzgados de paz. EI Consejo de la Judicatura es el 6rgano de gobierno,
administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial. La Funcién Judicial tendra como
organos auxiliares el servicio notarial, los martilladores judiciales, los depositarios judiciales y los
demas que determine la ley. La Defensoria Publica y la Fiscalia General del Estado son 6rganos

autonomos de la Funcion Judicial. La ley determinara la organizacion, el &ambito de competencia,
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el funcionamiento de los 6rganos judiciales y todo lo necesario para la adecuada administracion
de justicia”. (CRE, 2008)

En este art. 178, especificamente habla de la estructura de las diferentes instancias del sistema
judicial.
Luego, pero, ya, en la seccion séptima habla de los jueces de paz, que seran aquellos que

intervendran en litigios, sobre todo, vecinales y comuneros, su letra dice asi:

“Seccion séptima Jueces de Paz Art. 189.- Las juezas y jueces de paz resolveran en equidad y
tendrdn competencia exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales,
comunitarios, vecinales y contravenciones, que sean sometidos a su jurisdiccién, de conformidad

con la ley.
En ningun caso podra disponer la privacion de la libertad ni prevalecera sobre la justicia indigena.

Las juezas y jueces de paz utilizard&n mecanismos de conciliacion, didlogo, acuerdo amistoso y
otros practicados por la comunidad para adoptar sus resoluciones, que garantizaran y respetaran

los derechos reconocidos por la Constitucion.
No sera necesario el patrocinio de abogada o abogado.

Las juezas y jueces de paz deberan tener su domicilio permanente en el lugar donde ejerzan su
competencia y contar con el respeto, consideracion y apoyo de la comunidad. Seran elegidos por
su comunidad, mediante un proceso cuya responsabilidad corresponde al Consejo de la Judicatura
y permaneceran en funciones hasta que la propia comunidad decida su remocion, de acuerdo con

la ley.
Para ser jueza o juez de paz no se requerira ser profesional en Derecho”. (CRE, 2008)

Asi, llegamos al art. 190 de la Constitucién del Ecuador, en el cual, se habla de los medios
alternativos de solucion de conflictos, en la cual, se habla de varias técnicas de negociaciéon o

mediacion en la fase judicial, lo cual establece en estos terminos:

“Medios alternativos de solucion de conflictos Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran

con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. En la contratacion
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publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria

General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley”. (CRE, 2008)

Cédigo Organico de la Funcién Judicial

Actualmente el Codigo Organico de la Funcion Judicial establece en el articulo 130 numeral 11,
que de ser necesario se derive el proceso a un Centro de Mediacion extraprocesal cuyo fin es el de
Ilegar a conciliar. Sin embargo, constantemente se suele confundir lo que significa mediacion y
conciliacion, puesto que estos dos términos son totalmente distintos, en el primer caso el tercero
neutral que es el mediador no puede plantear maneras de arreglar las diferencias, mientras que en

la conciliacion el Juez si puede intervenir dentro de su potestad.

Al respecto debemos intercalar que la llegislacion ecuatoriana establece en el Art. 46 de la Ley de
Mediacion, las maneras de entrar al proceso de mediacion:

a) “Convenio o acuerdo de las partes,
b) A solicitud de las partes o de una de ellas; vy,

c¢) Cuando el Juez ordinario dispone en cualquier estado de la causa, de oficio 0 a peticion de parte,
se realice una audiencia de mediacion ante un centro de mediacion, si las partes lo aceptan. El
término, es de 15 dias” (LAM, 2006)

Es por esa razon que, con la finalidad de descongestionar las Unidades Judiciales, el Consejo
Nacional de la Judicatura emiti6 el instructivo para la derivacion de causas a centros de mediacion

del, con el Registro Oficial 139 de 01-ago-2007, el mismo que en su Art. 1 sefialaba que:

“En el Término de tres dias después de recibida la demanda de la Oficina de Sorteos o directamente
en caso de incidentes, el Juez de la Nifiez y Adolescencia y aquellos Jueces Civiles en los que se
radico la competencia, calificard la demanda y aceptada a tramite derivara la causa, de oficio, a un

centro de Mediacion autorizado del lugar donde se tramita la causa.” (IDCCM, 2007)

Este Instructivo ha sido actualizado mediante la Resolucion del Consejo Nacional de la Judicatura
145 Registro Oficial Suplemento 855 de 05-oct.-2016.
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El laudo arbitral que viene a ser la resolucion que deja aprobada el Arbitro en la mediacion, tiene
fuerza ejecutiva tal cual, si fuera una sentencia judicial, esto esta corroborado en el art. 363 del

COGEP, cuya letra aqui plasmamos:

“Art. 363.- Titulos de ejecucion. - Son titulos de ejecucion los siguientes: 1. La sentencia
ejecutoriada. 2. El laudo arbitral. 3. El acta de mediacion. 4. El contrato prendario y de reserva de
dominio. 5. La sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacién expedidos en el extranjero,
homologados conforme con las reglas de este Codigo. 6. Las actas transaccionales. 7. Los demas
que establezca la ley. Las y los juzgadores intervendran directamente en la ejecucion de los laudos
arbitrales y de las actas de mediacién. Ademas, ejecutaran las providencias preventivas ordenadas

por los tribunales de arbitraje nacionales o internacionales”. (COGEP, 2015)

A continuacion, estableceremos el contenido de las diferentes fases:

1- Fase de informacién

Una vez que las personas protagonistas directas, expresan su voluntad de iniciar el proceso de
mediacion, se firma el compromiso de mediacién en forma de documento privado en el que las

partes y el equipo de mediacion aceptan los principios de este proceso.

Este compromiso o contrato de mediacion define las condiciones en cuanto a normas y

compromisos de las partes implicadas en la mediacion.

Favorece el didlogo, la escucha y un mayor entendimiento, facilitando la expresion e identificacion

de las preocupaciones de cada parte y la expresion de emociones.
2.- Elaboracion de agenda

Se procede a identificar los puntos clave que las partes quieren debatir, definiendo los problemas
con un lenguaje descriptivo e imparcial. Las personas protagonistas del conflicto junto con el
equipo de mediacion disefian un esquema o agenda de trabajo para tratar los diferentes puntos que

seran abordados.

Esta fase tiene como objetivos el entendimiento y aceptacion de la otra u otras personas para

favorecer una comunicacion interpersonal y avanzar hacia la fase negociadora.

3.- Negociacién: intereses, opciones y colaboracion
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El objetivo de esta fase es favorecer, mediante técnicas de comunicacion y gestion de conflictos,
que las partes generen opciones, buscando los intereses subyacentes a las posiciones, como modo

de facilitar la negociacion.

Se procede a identificar los puntos convergentes y debatiendo los divergentes, asi como

descubriendo los metas intereses.

4.- Toma de decisiones y redaccion de acuerdo Una vez alcanzados los acuerdos se redactan en

forma de documento privado

5.- Seguimiento En cada proceso de mediacion la fase de seguimiento tiene como objetivo conocer,
en primer lugar, si ha habido dificultad en el cumplimiento de su acuerdo o alguna modificacion
de las circunstancias que requiera la modificado del mismo, asi como si se ha procedido a su

tramitacion judicial en los conflictos de ruptura de pareja. (LAM, 2006)

La legislacion ecuatoriana establece en el Art. 46 de la Ley de Mediacion dispone: maneras de

iniciar el proceso de mediacion:
a) “Convenio o acuerdo de las partes,
b) A solicitud de las partes o de una de ellas; vy,

c¢) Cuando el Juez ordinario dispone en cualquier estado de la causa, de oficio o a peticidn de parte,
se realice una audiencia de mediacion ante un centro de mediacion, si las partes lo aceptan. El
término, es de 15 dias”. (LAM, 2006)

Ley de Arbitraje y Mediacién

Para casos transigibles de nifiez y adolescencia la legislacion ecuatoriana prevé el siguiente

procedimiento de mediacion:

Centros de Mediacion de Mediadores Independientes
Solucién de Conflictos transigibles Procedencia
Convenio escrito de mediacion

Solicitud de las partes

Solicitud Juez ordinario
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Audiencia de Mediacion Asunto de menores y alimentos

Susceptibles de revision por las partes de acuerdo con el Codigo de menores
Firma de Acta

Acuerdo total

Acuerdo parcial

Imposibilidad de acuerdo

Efectos del Acta de Mediacion:

e Sentencia ejecutoriada
e Cosa juzgada

e Viade apremio

Para aliviar la sobrecarga o congestion de las unidades judiciales, el Consejo Nacional de la
Judicatura emitid el instructivo para la derivacién de causas a centros de mediacion, con el Registro
Oficial 139 de 01-ago-2007.

Este Instructivo en su art. 1 sefiala que: “En el Término de tres dias después de recibida la demanda
de la Oficina de Sorteos o directamente en caso de incidentes, el Juez de la Nifiez y Adolescencia
y aquellos Jueces Civiles en los que se radico la competencia, calificara la demanda y aceptada a
tramite derivard la causa, de oficio, a un centro de Mediacién autorizado del lugar donde se tramita
la causa.” (IDCCM, 2007)
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CAPITULO 111

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.
ENFOQUE DE INVESTIGACION

Ha sido empleada en esta investigacion una metodologia mixta, es decir, cualitativa y cuantitativa,
que, ademas, combina la revision bibliografica y el analisis de datos obtenidos.

El cualitativo se refiere a la obtencion de datos no numeéricos y no estadisticos, es decir el factor
relevante de este enfoque es el criterio u opiniones de personas que conocen del tema de estudio.
El cuantitativo se refiere a la obtencidn de datos numéricos y estadisticos para la investigacion,

por medio de la recoleccion de datos y analisis del mismo.

TIPOS DE INVESTIGACION

Este trabajo y sus resultados, se obtuvo a través de los siguientes tipos de investigacion:

Explicativa: La investigacion explicativa se orienta a establecer las causas que originan un
fendmeno determinado. En este caso, los conflictos que necesitan la conciliacion o mediacion
como via de resolucién de conflictos y las causas que determinan la mediacion y la conciliacion.
Se trata de un tipo de investigacion cuantitativa que descubre el por qué y el para qué de un
fendmeno. A través de este tipo de investigacion se revelan las causas y efectos de lo estudiado a
partir de una explicacién del fenédmeno de forma deductiva a partir de teorias o leyes. La
investigacion explicativa genera definiciones operativas referidas al fenémeno estudiado y
proporciona un modelo mas cercano a la realidad del objeto de estudio.

Historico. - El tipo de investigacion historico analiza acontecimientos del pasado y busca
relacionarlos con el presente, pero que son de relevancia para la comprensién del tema a tratarse
en la actualidad. En funcion del método historico se estudid los origenes de la mediacion como

mecanismo de solucién de conflictos. (Avila, 2006).

Documental. - Héctor Avila Baray en su obra Introduccion a la Metodologia de la Investigacion
citando a Baena dice: “La investigacion documental es una técnica que consiste en la seleccion y

recopilacion de informacion por medio de la lectura y critica de documentos y materiales
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bibliograficos, de bibliotecas, hemerotecas, centros de documentacién e informacion”. (Avila,
2006).

Con este método analizamos la informacion objeto de nuestro tema de estudio.

Descriptiva. - Con la aplicacion de este metodo se describird el objeto de estudio en sus
caracteristicas cualidades, ventajas, desventajas, debilidades y fortalezas orientado en alcanzar un
estudio detallado y completo. “Los estudios descriptivos buscan especificar las propiedades
importantes de las personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno que sea sometido a

analisis” (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2006).

METODOS DE INVESTIGACION

Analitico Sintético. - Es un proceso analitico de razonamiento que busca reconstruir un suceso de
forma resumida, valiéndose de los elementos mas importantes que tuvieron lugar durante dicho
suceso. En otras palabras, el método sintético es aquel que permite a los seres humanos realizar un
resumen de algo que conocemos. (Avila, 2006).

Por lo tanto, las caracteristicas o detalles individualizados del objeto de estudio, una vez que fueron
analizados y comprendidos se uniran nuevamente con la finalidad de determinar la veracidad de

la investigacion.

Con este método lograremos sintetizar ideas en torno a la necesidad de implementar la mediacion

como etapa procesal en los casos de familia, nifiez y adolescencia.

Inductivo. - ElI Método inductivo, cuando se emplea como instrumento de trabajo, es un
procedimiento en el que, comenzando por los datos, se acaba llegando a la teoria. Por tanto, se
asciende de lo particular a lo general.

La secuencia metodoldgica propuesta por los inductivistas es la siguiente:

1. Observacién y registro de los hechos.

2. Andlisis de lo observado.

3. Establecimiento de definiciones claras de cada concepto obtenido.

4. Clasificacion de la informacién obtenida.

5. Formulacién de los enunciados universales inferidos del proceso de investigacion que se ha

realizado.
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Es lo que se empleara en el presente trabajo de investigacion, toda vez que, de estudio comparativo
entre el desarrollo de un largo proceso judicial, poder simplificarlo con la aplicacion de la
mediacion, no s6lo como solucion alternativa de conflicto sino como una etapa procesal dentro de

un proceso.

Deductivo. - En este proyecto de investigacion se aplico el método deductivo que “es una forma
de razonamiento que parte de una verdad universal para obtener conclusiones particulares”. (Maya,

2014)

Obviamente, luego de analizar las técnicas de resolucion de conflictos, asi como, los
procedimientos para dirimir conflictos en materia de familia, nifiez y adolescencia, llegamos a la
deduccién de que, la técnica que constituye la mediacion es aplicable y puede ser exitosa, su

aplicacion en materia de familia, nifiez y adolescencia.

Método cientifico: Es un método artificialmente creado por el hombre para poder producir ciencia
y crear conocimiento cientifico, ya que el hombre no estd dotado naturalmente para crear ciencia,
necesita comprension conocimientos, métodos y técnicas cientificas para producirlo y asi, en base
a ello es que trataremos este tema para tratar de explicar cientificamente como es necesaria la

mediacion como una etapa procesal en los casos de familia, nifiez y adolescencia.

LINEA DE INVESTIGACION INSTITUCIONAL

Gestion del conocimiento y de las Instituciones.

OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

Tabla 2 Descripcion de Variables

fase pre procesal
en la gestion
judicial de los
conflictos en

pre procesal en el
ambito de familia en los
casos nifiez y
adolescencia.

mediacién que
es una de las
técnicas

alternativas de

métodos  de
investigacion
que se
implementan

lleva a sustentar
la necesidad de la
implementacion

de la mediacién

HIPOTESIS VARIABLE DEFINICION | DIMENSION | INDICADORES | INSTRUMENTOS
INDEPENDIENTE DE
RECOLECCION
DE DATOS
Si se aplicara, la | La implementacion de | Significa A través de las | El resultado | Encuesta y
mediacién como | la mediacién como fase | implementar la | técnicas y | obtenido nos | Entrevista
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materia de resolucién de | en esta | como fase
familia, nifiez y conflictos investigacion | procesal.
adolescencia, legales como | podremos
descongestionaria una fase | sostener la
la cantidad de procesal propuesta de
procesos en la obligatoria inclusién de la
Funcion Judicial, dentro del | mediacion
propiciando proceso legal | como una fase
mayor celeridad y concebido para | procesal en los
acuerdos de paz ello. conflictos de
entre los familia, nifiez
involucrados y
adolescencia.
HIPOTESIS VARIABLES DEFINICION | DIMENSION | INDICADORES | INSTRUMENTOS
DEPENDIENTES DE )
RECOLECCION
DE DATOS
1- La descongestion | 1- Dada | Atravésdelas | El resultado Encuesta y
la cantidad de obtenido nos Entrevista

Si se aplicara, la
mediacién como
fase pre procesal

en la gestion
judicial de los
conflictos en
materia de

familia, nifiez y
adolescencia,

descongestionaria
la cantidad de
procesos en la
Funcion Judicial,
propiciando

mayor celeridad y
acuerdos de paz
entre los
involucrados

de procesos en la
Funcion Judicial,
Mayor  celeridad
procesal.
Acuerdos de paz.

procesos  en
materia de
familia, nifiez
y adolescencia,
para los cuales
solo existe
legalmente
concebida la
posibilidad de
resolverlos a
través de
sentencia y por
la via judicial.
2- Que
corresponde a
ganar rapidez
haciendo
cumplir la
esencia del
principio  de
celeridad
“procesal, en la
tramitacion de
los conflictos
en matreria de
familia, nifiez
y adolescencia.

técnicas y
métodos  de
investigacion
que se
implementan
en esta
investigacion
podremos
sostener la
propuesta de
inclusion de la
mediacion
como una fase
procesal en los
conflictos de
familia, nifiez
y
adolescencia.

lleva a sustentar
la necesidad de la
implementacion
de la mediacion
como fase
procesal.
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3- Serfan
las

transacciones 0
acuerdos a que

llegarian  las
partes
involucradas
en la

mediacion en
materia de
familia, nifiez
y adolescencia.

Elaborado por: Infantes (2020)

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

Entrevistas: Para obtener una informacion veraz se realiz6 un banco de preguntas con respuestas
cerradas a los Jueces de la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia 17
juzgados (con 16 jueces) que mediante resolucién 118-2013 emitida por el Consejo de la

Judicatura, de fecha 23 de septiembre de 2013 que en sus articulos correspondientes sefiala:
Articulo 8.- Agregar a continuacion del articulo 27, el articulo innumerado siguiente:

“- Crear la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el
cantén Guayaquil: que funcionaré en el Centro Judicial Sur, que estara integrada por juezas

y jueces nombrados por el Pleno del Consejo de la Judicatura.”

Articulo 9.- Sustituir el articulo 28 por el siguiente texto:

“Articulo 28.- Las juezas y los jueces que conforman la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia con sede en el cantén Guayaquil, seran competentes en razén del territorio

para las parroquias: Ximena, Febres Cordero, Letamendi, Garcia Moreno y Ayacucho.”

Que nos sirva como muestra del comportamiento de los criterios de los Jueces de la Unidad Judicial

Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, con respecto a la posibilidad de implementar la
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mediacion como una fase procesal en el ambito legal de la solucidn de conflictos de familia, nifiez

y adolescencia.

Encuestas: Para obtener una informacion veraz se realiz6 un banco de preguntas con respuestas
cerradas a la poblacion de profesionales en derecho del Colegio de Abogados de Guayaquil que
nos sirva como muestra del comportamiento de los criterios de abogados, con respecto a la
posibilidad de implementar la mediacion como una fase procesal en el &mbito legal de la solucion

de conflictos de familia, nifiez y adolescencia.
Estadisticas Descriptivas

Amén de que, en el marco tedrico hemos referido este parrafo aqui es preciso abarcarlo para
introducir el tema de este topico. Es asi como, ofrecemos los datos estadisticos en la Unidad
Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, obtenidos en el area de poblacion y muestra,
materia del presente estudio, en las parroquias Ximena, Febres Cordero, Letamendi, Garcia
Moreno y Ayacucho, mismas que los procesos legales en el ambito de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia se ventilan en dicha Unidad Judicial, en relacion a las causas ingresadas durante los

tres Gltimos afios, en el &mbito de nifiez y adolescencia, causas por alimentos, tenencia y visitas.

Tabla 3 Numero de causas por afio

N 2020 ( PRIMER
ANO 2018 2019 TRIMESTRE)
CAUSAS
INGRESADAS 6305 6017 1313
CAUSAS DE
ALIMENTOS/
TENENCIA/ 4111 4115 943
VISITAS
CAUSAS DE
ALIMENTOS 3696 3696 863
CAUSAS DE
VISITAS 315 298 42
CAUSAS DE
TENENCIA 100 124 38
RESUELTAS 4728 4512 984

Fuente: Archivos de Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)
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En el afio 2018, ingresan a la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, un
total de 6.305 causas, de las cuales 4.111 corresponden a alimentos, visitas y tenencia, solo 3.696
son procesos de alimentos, de los cuales 2.668 han sido resueltas, dejando pendientes a resolver
1.028 de causas. De las causas resueltas fueron derivadas 410 causas, debiendo el juez resolver las
otras mediante audiencia y valoracion de pruebas. Ahora bien, de esas 1.028 que estaban en espera
de resolucidn, y consta como carga, aproximadamente unas 600, se encuentran en estado de falta
de citacién que impide que el proceso continle y que se resuelva a favor de los nifios, nifias o
adolescentes reclamantes de la pension, o simplemente la parte actora no impulso el proceso,

dejando carga laboral al juez.

En la Resolucion No. 049-2020 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura, en ejercicio de
las atribuciones establecidas en el articulo 181 de la Constitucion de Republica del Ecuador y el
articulo 264 numerales 4, 8 y 10 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, RESUELVE:
APROBAR EL PLAN DE COBERTURA JUDICIAL PARA SERVIDORAS Y
SERVIDORES DE LA CARRERA JUDICIAL JURISDICCIONAL A NIVEL NACIONAL
2020-2021 cuyo articulo Unico indica:

“Articulo Unico.- Aprobar el: “Plan de Cobertura Judicial para servidoras y servidores de la
carrera judicial jurisdiccional a nivel nacional 2020-2021 " que se anexa a esta resolucion.”
Realizan un estudio en cuanto a la carga procesal de los jueces de la Unidad Judicial de Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia en el Sur de Guayaquil, y en si parte pertinente sefiala:

“En la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y Adolescencia Sur de Guayaquil se evidencia se debe
a que mantiene un nivel de carga procesal elevado, con un promedio de 449 causas anuales por
juez, en ese sentido se evidencia la necesidad de incrementar un (1) jueces a través de la
optimizacion o la incorporacion de nuevos servidores, puesto que con diez y nueve (19) jueces,
esta Unidad Judicial Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia se encontraria al 79% de su capacidad
de resolucion, es decir se mantendria en estado de “alerta”. (Resolucion 049-2020)

Con este analisis se evidencia, que existe un congestionamiento en la carga laboral que posee cada
uno de los jueces asignados a la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia,

violentando el principio de celeridad, y prontitud, para el servicio oportuno, no optimizado a un
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cien por ciento, por lo que se deberia coordinadamente recurrir a la mediacion, incluyéndola como

una fase procesal, en el procedimiento.

POBLACION Y MUESTRA

En esta investigacion se realizo encuestas a los abogados del Colegio de Abogados del Guayas,

con sede en el canton Guayaquil, de donde sacaremos la poblacion y muestra empleando la

siguiente férmula:

N (Poblacion) = 16566

n

ZZ*P*Q*N

n

Te2x(N—1)+Z2+P*Q

1.96% * 0.5 * 0.5 * 16566

T 0.072 % (16566 — 1) + 1.962 * 0.5 * 0.5

n=

~15909,98

82,13

n =193

P (probabilidad de que ocurra el evento) = 0,5

Q (probabilidad de que no ocurra el evento) = 0,5

D (margen de error) = 0.05

Z (nivel de confianza) = 1,96

De modo que, la muestra obtenida para encuestar es de 193 abogados inscritos al Colegio de

Abogados del Guayas.

Tabla 4 Poblacion de Abogados Registrados en el Colegio de Abogados del Guayas

COLEGIO

ABOGADOS

PROVINCIA

GUAYAS

UNIVERSO MUESTRA | PORCENTAJE
16.566 o
abogados 193 abogados 2%

Fuente: Archivos de Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia (2020)

Elaborado por: Infantes (2020)
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El estudio se realiza con el 2% de la poblacion, siendo esta la muestra que equivale a la cantidad
de 193 profesionales del Derecho, que se encuentran registrados en el Colegio de Abogados de la

Provincia del Guayas.
INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION.

Encuestas- Resultados

PREGUNTA N°. 1
¢ Tiene conocimiento usted de que es la mediacién?

Tabla 5 Conocimiento sobre MEDIACION

Cantidad de
RESULTADO | encuestados. Porcentaje

Sl 193 100%
NO 0 0%
TOTAL 193 100%

Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)
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Gréfico 1 Conocimiento de Mediacion
Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)

Andlisis Cuadro N° 01.

Segun las encuestas realizadas a los abogados de la provincia del Guayas, se aprecia que el 100%

de la muestra encuestada tiene conocimiento de en qué consiste la mediacion.
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PREGUNTA No. 2

¢Conoce usted que la mediacion es una técnica de solucion de conflicto legal que permite

soluciones pacificas?

Tabla 6 Mediacion técnica de solucion de conflicto legal

Cantidad de .
RESULTADO encuestados. - Porcentaje

0,

S| 150 77,72%
0,

NO 43 22,28%

0,

TOTAL 193 100%

Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)
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Gréfico 2 Mediacion técnica de solucion de conflicto legal
Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)

Andlisis Cuadro N° 02

De los 193 abogados encuestados, se obtuvo las siguientes respuestas, el 77,72% de la poblacion
manifestd que conocen que a mediacion es un mecanismo o técnica para solucionar conflictos,
mientras que el 22,28%% de la poblacion de abogados encuestados desconocen en que consiste la

mediacion.
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PREGUNTA N°3

¢Entiende usted que con la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?

Tabla 7 Mediacion y los conflictos de familia, nifiez y adolescencia

RESULTADO | Cantidadde | po o iaie
encuestados. -
S| 180 93,26%
NO 13 6,74%
TOTAL 103 100%

Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)
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Gréfico 3 Mediacion y los conflictos de familia
Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)

Andlisis Cuadro N°. 3
Se observa que el 93,26 % de los profesionales del derecho encuestados, consideran que la
mediacion, seria un buen mecanismo de solucion de conflictos en casos de familia, nifiez y

adolescencia, mientras que el 6,74 % indico que consideran que no deben solucionarse de este
modo.
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PREGUNTA NO. 4

¢Considera necesario que la mediacion sea una fase procesal obligatoria para los procesos de

familia, nifiez y adolescencia?

Tabla 8 Mediacion, ¢fase procesal obligatoria?

RESULTADO | Cantidadde | p .0 iaie
encuestados. -
Sl 163 84,46%
NO 30 15,5%
TOTAL 193 100%

Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)
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Gréfico 4 Mediacion y fase procesal
Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)

Andlisis Cuadro N°. 4

Conforme a los datos recopilados de las encuestas realizadas en el presente estudio, se establece
que el 84,46 % encuestado considera que la mediacion, si deberia implementarse como una etapa
o fase procesal para solucionar casos de familia, nifiez y adolescencia, mientras que, el 15,5 %

considera que no debe ser implementada como fase procesal.
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PREGUNTA N°5

¢Considera que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitan por la

mediacion, serian mas céleres y ayudarian a la descongestion judicial?

Tabla 9 Procesos de familia, nifiez y adolescencia a través de Mediacion

ESULTADO cantidadde | porcentaje
si 120 02.18%
NO 73 37,8%
TOTAL 193 100%

Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)
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Gréfico 5 Procesos de familia, nifiez y adolescencia
Fuente: Archivos de Colegio de Abogados del Guayas (2020)
Elaborado por: Infantes (2020)

Andlisis Cuadro No. 05

Con respecto a la necesidad de capacitacion de abogados en mediacién para ser aplicada en el
ambito de familia, nifiez, y adolescencia, el 62,18 % entiende que si es necesario, mientras que el

37,8 % entiende que no es necesario.
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Entrevista

Para poder aplicar esta técnica o instrumento de investigacion elaboramos una Guia de
Observacion.
GUIA DE OBSERVACION

Para realizar mi entrevista, acudi a la Unidad Judicial Sur de Familia, nifiez y adolescencia, donde
existen 16 jueces competentes para tramitar y resolver los conflictos sobre estas materias, en
consecuencia, hemos tomado una muestra de esta poblacion, equivalente al 30 por ciento (30%),
de esta poblacion que se corresponde con entrevistar a 5 de estos 16 jueces. Esta entrevista la

aplique el dia 20 de agosto de 2020.

Antes de definir los cuestionamientos que formarian parte de mi entrevista, respondi a las

siguientes preguntas:

1- ¢Qué busco?

- Conocer el punto de vista de los Jueces que trabajan en materia de familia, nifiez ya
adolescencia en la Unidad Judicial Sur en cuanto a la mediacion como técnica de resolucion
de conflictos y su implementacion en procesos de familia, nifiez y adolescencia, asi como,

las ventajas de su aplicacion.

Como este tema es bastante amplio, decidi acotarlo al caso particular de esta Unidad Judicial Sur
de familia nifiez y adolescencia de Guayaquil, para asi poder conocer de la experiencia de esta

unidad con respecto al tema.

2- ¢Cbmoy a quién le pregunto?
Decidi consultar la opinion de los jueces competentes en esta materia de familia, nifiez y
adolescencia y como son 16, escogi como muestra el 30 % de ellos, lo cual equivale a 5 jueces
entrevistados.

Mi entrevista consta de 5 preguntas, que son las siguientes:
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Cuestionario:
PREGUNTA N°. 1

¢ Qué opinion tiene usted sobre la mediacion como técnica de resolucién de conflictos?
PREGUNTA N° 2

¢Podria usted catalogar en cuanto a cantidad los procesos vivos o en tramitacion en materia de

familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia?
PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que a través de la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
PREGUNTA N° 4

¢ Considera necesario que la mediacion sea una fase procesal obligatoria para los procesos de

familia, nifiez y adolescencia?

PREGUNTA N°5

¢ Considera usted que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitaran
por la mediacién, se podria garantizar el principio de celeridad procesal y la descongestion

judicial?

El cuestionario arriba mencionado lo apliqué a 5 Jueces, desafortunadamente no se me permitio
grabar las entrevistas. Apliqué las entrevistas leyendo las preguntas y anotando las respuestas en
una libreta debido a que no tuve mucho tiempo con cada Juez dado el sefialamiento de diferentes
audiencias a cargo de cada uno.

Entrevista a Juez No. 1

Dra. Viviany Villagomez

Cuestionario:
PREGUNTA N°. 1

¢ Qué opinion tiene usted sobre la mediacién como técnica de resolucién de conflictos?
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Respuesta

Entiendo que es una técnica de solucion de conflictos legales, que se realiza ante un &rbitro o

mediador.
PREGUNTA N° 2

¢Podria usted catalogar en cuanto a cantidad los procesos vivos o en tramitacion en materia de

familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia?
Respuesta

No podria dar con exactitud un nimero de procesos, pues es un dato estadistico, sin embargo, por

mi propio cumulo de trabajo entiendo que existen muchos procesos
PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que a través de la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
Respuesta

Entiendo que si, seria una via muy capaz de resolver los procesos en estas materias, sin necesidad

de que resuelva un Juez, son acuerdo de las partes.
PREGUNTA N° 4

¢Considera necesario que la mediacion debe ser incluida en la ley, como una fase procesal

obligatoria para los procesos de familia, nifiez y adolescencia?
Respuesta

Pudiera aplicarse tal y como ya esta concebida, no creo necesario que sea necesario incluirla como

una fase procesal obligatoria.
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PREGUNTA N°5

¢Considera usted que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitaran
por la mediacion, se podria garantizar el principio de celeridad procesal y la descongestion

judicial?

Respuesta

Enriendo que si, se aliviaria mucho la carga laboral y también se tramitarian mas rapido.

Entrevista a Juez No. 2

Dra. Larissa Ibarra

Cuestionario:
PREGUNTA N°. 1

¢ Qué opinion tiene usted sobre la mediacion como técnica de resolucion de conflictos?
Respuesta

Opino que es una técnica novedosa en nuestra legislacion nacional capaz de dar solucion a

diferentes conflictos y litigios y que debe ser guiado por un mediador.
PREGUNTA N° 2

¢Podria usted catalogar en cuanto a cantidad los procesos vivos o en tramitacion en materia de

familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia?
Respuesta

Existe una gran cantidad de procesos en tramitacion en materia de familia, nifiez y adolescencia.
Lo sé por conversaciones con mis comparieros de trabajo, también jueces de esta materia y por mi

propia cantidad de casos.
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PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que a través de la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
Respuesta

Claro que si.

PREGUNTA N° 4

¢Considera necesario que la mediacion debe ser incluida en la ley, como una fase procesal

obligatoria para los procesos de familia, nifiez y adolescencia?

Respuesta

Si, creo que si debiera incluirse como una fase procesal obligatoria.

PREGUNTA N°5

¢Considera usted que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitaran

por la mediacion, se podria garantizar el principio de celeridad procesal y la descongestion

judicial?
Respuesta

Claro que si, seria de gran ayuda y contribuiria a la descongestion de procesos judiciales sin

resolver o en tramitacion.

Entrevista a Juez No. 3

Dr. Jorge Medina
Cuestionario:
PREGUNTAN°. 1

¢ Qué opinion tiene usted sobre la mediacion como técnica de resolucién de conflictos?
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Respuesta
Conozco que es una técnica de resolucion de conflictos ante un arbitro, juez o mediador.
PREGUNTA N° 2

¢Podria usted catalogar en cuanto a cantidad los procesos vivos 0 en tramitacion en materia de

familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia?
Respuesta

Doy fe de que son muchos casos constantemente.

PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que a través de la mediacién pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
Respuesta

Por supuesto que si.

PREGUNTA N° 4

¢Considera necesario que la mediacion debe ser incluida en la ley, como una fase procesal

obligatoria para los procesos de familia, nifiez y adolescencia?
Respuesta
Opino que si, seria de gran ayuda.

PREGUNTA N°5

¢ Considera usted que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitaran
por la mediacion, se podria garantizar el principio de celeridad procesal y la descongestion

judicial?
Respuesta

Seguramente que si.
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Entrevista a Juez No. 4

Dr. Tito Zambrano
Cuestionario:
PREGUNTA N°. 1

¢ Qué opinion tiene usted sobre la mediacion como técnica de resolucion de conflictos?
Respuesta

Es una forma de resolver conflictos legales.

PREGUNTA N° 2

¢Podria usted catalogar en cuanto a cantidad los procesos vivos o en tramitacion en materia de

familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia?
Respuesta

La cifra exacta no conozco, me ha sorprendido con la pregunta, no tome previsiones para ello, pero

puedo decir que siempre hay muchos casos en estas materias.
PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que a través de la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
Respuesta

Si.

PREGUNTA N° 4

¢Considera necesario que la mediacion debe ser incluida en la ley, como una fase procesal

obligatoria para los procesos de familia, nifiez y adolescencia?
Respuesta

Podria incluirse o también podria continuar como esta concebido hasta ahora.
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PREGUNTA N°5

¢Considera usted que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitaran
por la mediacion, se podria garantizar el principio de celeridad procesal y la descongestion

judicial?
Respuesta

Deberia implementarse de modo obligatorio, y seguramente muchos casos podrian ser resueltos

en esta etapa. Seguramente que si.

Entrevista a Juez No. 5

Dra. Lourdes Morales
Cuestionario:
PREGUNTA N°. 1

¢ Qué opinion tiene usted sobre la mediacion como técnica de resolucién de conflictos?
Respuesta

Es una técnica que se ha ido introduciendo en el derecho ecuatoriano, en varias materias o ramas

del derecho y permite poner fin a los asuntos legales, a través del acuerdo de las partes.

PREGUNTA N° 2

¢Podria usted catalogar en cuanto a cantidad los procesos vivos o en tramitacion en materia de

familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia?
Respuesta

Son muchos.

PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que a través de la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
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Respuesta
Si, claro, seria la mejor forma de solucionarlos.
PREGUNTA N° 4

¢Considera necesario que la mediacion debe ser incluida en la ley, como una fase procesal

obligatoria para los procesos de familia, nifiez y adolescencia?

Respuesta

Si, opino que deberia existir en la ley como una fase procesal obligatoria.

PREGUNTA N°5

¢ Considera usted que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitaran

por la mediacion, se podria garantizar el principio de celeridad procesal y la descongestion

judicial?
Respuesta

Podria lograrse con mayor efectividad.

Analisis de resultados

A través de esta técnica obtuvimos que, el 100 % de los jueces entrevistados coincide en que la
mediacion es una técnica de resolucién de conflictos capaz de resolver procesos legales en materia
de familia, nifiez y adolescencia con mayor celeridad y prontitud y que deberia ser concebida como
una fase procesal obligatoria, esto ultimo fue opinion del 60 % de loes entrevistados, mientras que
el 40 % entendio que pudiera ser obligatoria como fase procesal 0 no, pero que, de cualquier forma,

deberia aplicarse siempre.
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CAPITULO IV
PROPUESTA/DESARROLLO DEL TEMA

Titulo de la propuesta

Propuesta de la mediacion como etapa procesal en el ambito de familia, nifiez y adolescencia, en

aras de lograr la descongestion judicial

Objetivos

Proponer la mediacion como técnica de resolucion de conflictos para que sea considerada
legalmente como una etapa procesal en el ambito de familia, nifiez y adolescencia, en aras de lograr

la descongestion judicial.

Justificacién

De lo analizado en el presente trabajo investigativo, se ha podido obtener en base a las fuentes del
derecho y en concordancia con los métodos de investigacién empleados sobre la mediacion, que,
esta es una técnica de solucion de conflictos que permite resolver varias materias y litigios legales
que son frecuentes en el Derecho, y que seria aconsejable en materia de nifiez, adolescencia,

familia y alimentos, tal y como hemos enfocado en todo el trabajo.

El objetivo general iba encaminado a analizar el problema cientifico planteado y especificamente

fue planteado en estos términos:

1. Analizar tedrica y procesalmente la implementacion legal de la mediacion como
fase procesal en el ambito de familia, nifiez y adolescencia, para mayor celeridad en la
solucion de estos asuntos y descongestion judicial dentro de la administracion de

justicia ecuatoriana.
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El Derecho Civil como bien sabemos se erige en su totalidad sobre dos institutos juridicos, digase
la familia y los bienes materiales, sobre ambas instituciones se erigen derechos y obligaciones, en

incluso, se han derivado otros institutos juridicos dentro del Derecho Civil.

Por otro lado, también esta presente y con naturaleza transigible los conflictos del derecho de
familia que son de carécter subjetivo y, cuando se trata de las facultades o poderes que nacen de
aquellas relaciones que dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los miembros con los
demas, para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar; y en sentido objetivo

es el conjunto de normas y preceptos que mantienen entre si los miembros de la familia.

Existen varios aspectos en materia de familia, nifiez ya adolescencia que son susceptibles de
establecer transacciones o acuerdos sobre ellos, tal es el caso previsto en el articulo 296 del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, (CONA): la mediacion procedera en todas las materias

transigibles siempre que no vulneren derechos irrenunciables de la nifiez y adolescencia.
Instituciones juridicas como:

Patria Potestad, Tenencia, Régimen de visita, Pension alimenticia, son instituciones en las que
puede y debe existir legalmente la posibilidad de transigir.

Y dado que, la mediacion familiar es un recurso alternativo de resolucion de conflictos en el que
las partes reflexionan y dialogan con el objetivo de generar alternativas posibles para la resolucion
de sus conflictos. Es un proceso voluntario y confidencial donde las partes asumen la
responsabilidad por la construccion de las resoluciones; las personas son autoras de la solucion de

sus conflictos.

Descripcion de la propuesta

Finalizando la presente investigacion, se contempla necesario la creacion de la normativa o
articulado regulatorio que dara paso a establecer la mediacion como una etapa procesal a aplicar
en los conflictos de familia, alimentos, nifiez y adolescencia, logrando asi, dotar de mayor celeridad

a estos procesos que innecesariamente demoran y congestionan la justicia.
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PROYECTO DE VALIDACION DE LA PROPUESTA

Esta propuesta es valida, ademéas de novedosa y original, primero, porque esta concebido en el art.
190 de la Constitucién de la Republica que la mediacion es concebida en nuestro ordenamiento
juridico ecuatoriano como una via alternativa a la solucion de conflictos, a los efectos de corroborar

nuestro planteamiento transcribamos la letra de dicho articulo:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las

que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procederé el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de
la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley”. (CRE,

2008)

Y es precisamente la materia de familia, nifiez y adolescencia, una de las materias de derecho en
las que, por su naturaleza es posible transigir, lo cual ademas redunda en beneficios procesales ya

explicados en el acapite de los beneficiarios.

Su costo, ademas, es minimo, nos referimos al costo econémico de implementar esta propuesta a
vias de hecho, pues implicaria estudiar la misma, los antecedentes y fundamento juridicos, asi

como, comenzar el proceso reformatorio de la ley.

Una vez implementado se lograrian grandes beneficios tanto constitucionales, juridicos,
familiares, sociales, como econémicos, toda vez que, se descongestionaria ostensiblemente el
trabajo de las unidades judiciales, aliviando la sobrecarga laboral de los jueces y auxiliares de la
funcién judicial, se lograria garantizar principios constitucionales como la celeridad procesal,

evitando la mora procesal y judicial.

Ademas, se lograrian decisiones basadas en el acuerdo y voluntad de las partes, dejando a un lado

la imposicion a disgusto que en muchas ocasiones hay que asumir con las decisiones judiciales,
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pues en definitiva la decision que deje resuelta en laudo el arbitro o mediador, ira basada en el

acuerdo y coincidencia de voluntades de las partes.

El propio COGEP, establece a partir de su art. 120 las diligencias preparatorias a realizarse en los
procesos civiles, es exactamente aqui, donde pretendemos sea analizada la posibilidad de incluir
la mediacion como una fase procesal obligatoria, para explicarlo mejor transcribimos la letra del
articulado del COGEP, que establece lo referente a este tema:

“Art. 120.- Aplicacion. Todo proceso podra ser precedido de una diligencia preparatoria, a peticion
de parte y con la finalidad de:

1. Determinar o completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro proceso.

2. Anticipar la préctica de prueba urgente que pudiera perderse. La o el juzgador que conozca la
diligencia preparatoria sera también competente para conocer la

demanda principal”. (COGEP, 2015)

“Art. 121.- Presentacion y calificacion de la diligencia. La parte que solicite diligencia preparatoria
sefialard los nombres, apellidos y domicilio de la persona contra quien promovera el proceso, el
objeto del mismo y la finalidad concreta del acto solicitado.

La o el juzgador calificara la peticion y dispondra o rechazara su practica. En el primer caso citara
a la persona contra quien se la pide y sefialara dia y hora en que se efectue la diligencia.

La persona contra quien se promueve la diligencia podra, en el momento de la citacion, oponerse
a la misma o solicitar su modificacion o ampliacion. La o el juzgador resolvera lo que corresponda.
Si existe agravio, la o el solicitante o la parte contra quien se dicta el acto solicitado, podra apelar
con efecto diferido.

Si la o el juzgador niega la diligencia solicitada, la parte afectada podra interponer recurso de

apelacion con efecto suspensivo”. (COGEP, 2015)

“Art. 122.- Diligencias preparatorias. Ademas de otras de la misma naturaleza, podra solicitarse

como diligencias preparatorias:
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1. La exhibicién de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la que se practicara secuestro
0 embargo; la del testamento, cuando la o el peticionario se considere la o el heredero, legataria o
legatario o albacea; la de los libros de comercio cuando corresponda y deméas documentos
pertenecientes al comerciante individual, la sociedad, comunidad o asociacién; exhibicion de los
documentos necesarios para la rendicion de cuentas por quien se halle legalmente obligado a
rendirlas; y en general, la exhibicion de documentos en los casos previstos en este Codigo.

2. La exhibicion de los titulos u otros instrumentos referentes a la cosa vendida, por parte de su
enajenante en caso de eviccion o pretensiones similares.

3. El reconocimiento de un documento privado.

4. El nombramiento de tutora o tutor o curadora o curador para las o los incapaces que carezcan
de guardadora o guardador o en los casos de herencia yacente, bienes de la persona ausente y de
la 0 del deudor que se oculta.

5. La apertura de cajas o casilleros de seguridad en las instituciones del sistema financiero.

6. La inspeccidn preparatoria si la cosa puede alterarse o perderse.

7. La recepcion de las declaraciones urgentes de las personas que, por su avanzada edad o grave
enfermedad se tema fundadamente puedan fallecer o de quienes estén proximos a ausentarse del

pais en forma permanente o por un largo periodo”. (COGEP, 2015)

“Art. 123.- Procedimiento. La competencia para conocer y ordenar la practica de las diligencias
preparatorias se radica por sorteo de acuerdo con la materia del proceso en que se pretendan hacer

valer y determina la competencia de la o del juzgador para conocer el proceso principal.

Si la o el peticionario no concurre a la diligencia, tendra los mismos efectos de la falta de

comparecencia a las audiencias”. (COGEP, 2015)

Luego del andlisis de las normas pertinentes hemos entendido que en el art. 120 sobre Diligencias
preparatorias, deberia existir una tercera diligencia a practicarse de modo obligatorio para los casos
de familia nifiez y adolescencia, lo cual quedaria redactado segln nuestra vision que
propondremos a partir de que el propio COGEP, establece a partir de su art. 120, las diligencias

preparatorias a realizarse en los procesos civiles, es exactamente aqui, donde pretendemos sea
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analizada la posibilidad de incluir la mediacion como una fase procesal obligatoria, para explicarlo
mejor transcribimos la letra del articulado del COGEP, que establece lo referente a este tema:
“Art. 120.- Aplicacion. Todo proceso podra ser precedido de una diligencia preparatoria, a
peticion de parte y con la finalidad de:

1. Determinar o completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro proceso.

2. Anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse. La o el juzgador que conozca la
diligencia preparatoria sera también competente para conocer la demanda principal.

3. Sefalar dia y hora para audiencia obligatoria de mediacién en los casos de familia, nifiez y
adolescencia, para explorar la voluntad y posibilidades de lograse un acuerdo conciliatorio”.

Todo lo que podréa hacer el mismo Juez.

Asi mismo, deberd incluirse en el art. 122, lo cual podria quedar segun nuestra propuesta, redactado

en estos términos:

“Art. 122.- Diligencias preparatorias. Ademas de otras de la misma naturaleza, podra solicitarse
como diligencias preparatorias:

1. La exhibicién de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la que se practicara
secuestro o embargo; la del testamento, cuando la o el peticionario se considere la o el heredero,
legataria o legatario o albacea; la de los libros de comercio cuando corresponda y demas
documentos pertenecientes al comerciante individual, la sociedad, comunidad o asociacion;
exhibicion de los documentos necesarios para la rendicién de cuentas por quien se halle
legalmente obligado a rendirlas; y en general, la exhibicién de documentos en los casos previstos
en este Codigo.

2. La exhibicion de los titulos u otros instrumentos referentes a la cosa vendida, por parte de su
enajenante en caso de eviccidn o pretensiones similares.

3. El reconocimiento de un documento privado.

4. El nombramiento de tutora o tutor o curadora o curador para las o los incapaces que carezcan
de guardadora o guardador o en los casos de herencia yacente, bienes de la persona ausente y de
la 0 del deudor que se oculta.

5. La apertura de cajas o casilleros de seguridad en las instituciones del sistema financiero.

6. La inspeccion preparatoria si la cosa puede alterarse o perderse.
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7. La recepcion de las declaraciones urgentes de las personas que, por su avanzada edad o grave
enfermedad se tema fundadamente puedan fallecer o de quienes estén proximos a ausentarse del
pais en forma permanente o por un largo periodo.

8. La celebracion de audiencia de mediacion en ocasion pre procesal y cuya celebracion sera de
modo obligatorio con independencia a su resultado, se realizara con la finalidad de procurar
acuerdo entre las partes, en procesos de familia, nifiez y adolescencia, de modo que, de lograrse,
evite el comienzo de un proceso civil contencioso y judicial, cualquiera que este fuere en estas

materias”.

Es criterio de esta autora que, con esto estariamos logrando incluir una fase pre procesal
obligatoria, a sefialarse tanto de oficio, por iniciativa del propio Juzgador, respaldado legalmente
para ello, asi como, a instancia de los sujetos procesales, procurando con ello, lograr una
mediacion, transaccion o acuerdo que sea previo y oportuno y anterior al impulso del proceso

correspondiente, sea éste en materia de familia, nifiez o adolescencia.

Factibilidad de aplicacion

La propuesta que presentamos es totalmente factible, pdes, en primer lugar, estd sustentada en
técnicas de investigacion cientifica, es aplicable pues se requiere recurso y talento humano para
poder estudiar la necesidad de la reforma, en consecuencia, reformar la ley al respecto, abarcaria
la modificacion obviamente, a nivel nacional y representaria ahorro de varios recursos, tanto
materiales como humanos, al propiciarse como resultado, la descongestion judicial y la celeridad

procesal.
Beneficiarios de la Propuesta

Con la implementacion de esta propuesta investigativa habria varios beneficiarios, a decir en

orden:

e Lafuncion judicial, que fluird mejor con respecto a la administracién de justica en materia
de familia, nifiez y adolescencia.

e Ladescongestion judicial en materia de familia, nifiez y adolescencia.
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e La ciudadania, por cuanto se resolverian los procesos en cuestion, con mayor celeridad, y
prontitud.

e Lafamilia, los nifios y adolescentes, pues los acuerdos adoptados con respecto al objeto de
litis estaria tomado por la voluntad de los intervinientes como sujetos procesales o de sus
representantes legales, asi como, reinaria la paz en las decisiones adoptadas y esto
conllevaria al cumplimiento voluntario de las mismas y a una mayor y mas armonica

cohesion familiar.

Conclusiones de la propuesta

1- La unica forma de poder implementar la mediacién en los procesos de familia, nifiez y
adolescencia, como una etapa procesal obligatoria y legalmente concebida, se hace
necesario modificar el COGEP, en la parte referente a las diligencias preparatorias,
exactamente los art. 120 y 122 del COGEP, a fin de incorporarlo como una diligencia
preparatoria a practicarse por los propios jueces previo a proceso judicial, lo cual

conllevaria a la posible terminacién por acuerdo del proceso.
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CONCLUSIONES

1. Lamediacion es una via de solucién de conflictos legales que esta aceptada desde el punto
de vista constitucional en el art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, pero

a pesar de ello, en muchas ocasiones no se agotan las posibilidades reales de su aplicacion.

2. La realidad en la administracion de justicia ecuatoriana se caracteriza por tener una
congestion importante en procesos judiciales en el ambito de la familia, la nifiez y a la
adolescencia, esto conlleva a la mora en la solucion de los casos, asi como, en la sobrecarga
para los jueces y auxiliar de la funcién judicial, que se dilata con procesos judiciales
extensos y varias diligencias legales y procedimentales que podrian abreviarse si se lograse
la mediacién llevada a cabo por el propio Juez, , que si bien, en caso de no lograrse la
mediacion seria una diligencia procesal o Preprocesal mas, por hacer, también es cierto y
aun mas contundente que, de tener éxito la misma terminaria de forma pacifica, pronta y
mediatora, y, en consecuencia, el proceso y conllevaria a evitar mas tiempo en la solucién
de estos conflictos legales, asi como, la descongestion en cuanto a recursos e, impugnacion

por primar el acuerdo de las partes en la resolucion en cuestion.

3. Conelrol que desempefie el Juez, que ha sido designado para conocer la causa, debe quedar
garantizado, a través de su actuacion, el acceso gratuito a la justicia pues de llegarse a la
conciliacion en virtud de la mediacién practicada, esto lo haréan las partes involucradas a
través de mediadores que pertenezcan a centros de mediacion, debidamente autorizados a

solucionar su conflicto legal y evitar asi, la congestion y demora del proceso judicial.

4. Para poder practicar de modo obligatorio la mediacién en los procesos de familia, nifiez y
adolescencia, se hace necesario modificar el COGEP, en la parte referente a las diligencias
preparatorias, exactamente los art. 120 y 122 del COGEP, a fin de incorporarlo como una
diligencia preparatoria a practicarse por los propios jueces previo a proceso judicial, lo cual

conllevaria a la posible terminacion por acuerdo del proceso.
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1-

RECOMENDACIONES

Se recomienda a la Universidad Laica Vicente Rocafuerte de Guayaquil, conciba y prevea
espacios en los cuales pueda darse a conocer entre estudiantes y abogados, el resultado de
esta investigacion a fin de comprender las ventajas en la implementacion de la mediacion
como fase procesal dentro de las diligencias preparatorias, en el ambito de la familia, la

nifiez y la adolescencia.

A la Asamblea Nacional evalUe esta propuesta a fin de implementar la reforma legislativa
correspondiente dentro del COGEP, al ser el cddigo que relne todos los procedimientos
para materias no penales, donde se incluye derecho civil, familia, nifiez y adolescencia.
Debiendo ser modificado exactamente, en los arts. 120 y 122, estableciendo la audiencia
de mediacion como una diligencia preparatoria y previa a la fase judicial, que pueda

solucionar los conflictos legales en materia de familia, nifiez y adolescencia.

A los centros de Mediacion y a las instituciones gubernamentales de nuestro pais, una
campafia de conocimiento y expansion de la cultura de paz, para evitar la congestion

judicial.
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ANEXQOS

Encuesta

PREGUNTA N°. 1
¢ Tiene conocimiento usted de que es la mediacién?
PREGUNTA N° 2

¢Conoce usted que la mediacién es una técnica de solucién de conflictos legales que permite

soluciones pacificas?
PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que con la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
PREGUNTA N° 4

¢Considera necesario que la mediacion sea una fase procesal obligatoria para los procesos de

familia, nifiez y adolescencia?

PREGUNTA N°5

¢Considera que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitan por la
mediacion, serian mas céleres y ayudarian a la descongestién judicial?

Entrevista

PREGUNTA N°. 1
¢ Qué opinion tiene usted sobre la mediacion como técnica de resolucion de conflictos?
PREGUNTA N° 2

¢Podria usted catalogar en cuanto a cantidad los procesos vivos o en tramitacion en materia de

familia, nifiez y adolescencia en la Unidad Judicial Sur de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia?
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PREGUNTA N° 3

¢Entiende usted que a través de la mediacion pueden solucionarse conflictos de familia, nifiez y

adolescencia en términos aceptados por los sujetos procesales?
PREGUNTA N° 4

¢Considera necesario que la mediacion sea una fase procesal obligatoria para los procesos de

familia, nifiez y adolescencia?

PREGUNTA N°5

¢Considera usted que, si los procesos de familia, nifiez y adolescencia transigibles se tramitaran
por la mediacién, se podria garantizar el principio de celeridad procesal y la descongestion

judicial?
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