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CONSTITUCIONALIDAD EN LA OBLIGATORIEDAD DEL PROCEDIMIENTO
DE MEDIACION EN MATERIA DE FAMILIA

Aguilar Marquez Damaris Elizabeth !

RESUMEN

En el Ecuador las partes buscan el sistema judicial en lugar de optar por la mediacion
como un procedimiento para resolver conflictos inherentes a la familia, este sistema
permite que todos ganen en el acuerdo. La instauracion de la mediacion esta regida por la
Ley de Arbitraje y Mediacién, codificacion vigente, lo que la convierte en una figura
juridica para que las partes puedan asistir a un centro de mediacion. Las preguntas de
investigacion que se formularon fueron: ;Cuéles son los problemas especificos al aplicar
los procesos judiciales en conflictos de familia? y ;como se promueve la cultura de paz por
medido de la aplicacion obligatoria del procedimiento de mediacidn en materia de familia
en el Ecuador? El estudio de revision, tuvo como objetivo precisar y desarrollar, de forma
fundamentada, el analisis de la efectividad de la obligatoriedad de la mediacién y
demostrar que, a través de la mediacion, todos los involucrados en un conflicto ganan con
el acuerdo que elaboraron sin presion de ninguna naturaleza. Los criterios de inclusién
para seleccionar los documentos fueron los titulos que se refieren al eje tematico que se
aborda. El resultado fue que la mediacion como método alternativo de solucion de
conflictos, es la via 6ptima a utilizar en caso de controversias familiares, pues pretende que
no se rompa la relacién familiar y resulta mas efectiva por su aplicacion a corto plazo. Se
concluye que se utilice la mediacion como alternativa de solucion de conflictos, puesto que
reduce los procedimientos dilatados en la funcién judicial.

Palabras Clave: Constitucionalidad, Mediacion, Familia, cultura de paz, justicia.

ABSTRACT

In Ecuador, people often search for the judiciary system instead of choosing the mediation
as a procedure to solve their inherent conflicts for the family, this sytem allows everyone
agrees on the accordance. The instauration of mediation is regulated by the Mediation and
Arbitrage Law, current coding, which makes it a judiciary figure for the people who can
assist to a mediation center. The research questions in this work were: What are the
specific problems when applying judicial processes in family conflicts? How is the culture
of peace promoted by the mandatory application of the procedure of mediation in matters
of family in Ecuador? The present review study, aims to clarify and develop, in a
fundamental way, the analysis of the effectiveness of the obligation of mediation and
demonstrate that through mediation all those people involved, win with the agreement they
elaborated without pressure of any kind. The inclusion criteria to select the documents
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were the titles that refers to the thematic axis that is addressed. As a result, mediation, as
an alternative method of conflict resolution, is the optimal way to proceed in cases of
family disputes, since it aims to avoid breaking the family relationship and it is more
effective because of its short-term application. It is concluded that mediation is used as an
alternative to conflict resolution, since it reduces the lengthy procedures in the judicial
function.

Keywords: Constitutionality, Mediation, Family, peace culture, justice.



Introduccion

Segln Pulido, Martin-Seoane y Lucas-Molina (2013) el término mediacién, como
actualmente es conocido, fue practicado en Estados Unidos y Canada en 1970, pese a que
su origen efectivo es hace siglos, se atribuye a las tribus indigenas de Australia y Nueva
Zelanda. Los mismos autores manifiestan que estos grupos tenian la necesidad de saber
que quien ejecutd el dafio y la comunidad en general estén presentes en caso de problemas
0 acciones indebidas, para de esta forma, alcanzar el equilibrio, ademés de la deteccion de
los perjuicios y las necesidades imperantes de las partes. No obstante, Garcia y Vasquez
(2015) sefalan que en la época de la Revolucion Industrial, se daban elementos opcionales,
en vez de acudir a tribunales, con el objetivo de brindar solucién a los conflictos que se
originaban desde los ciudadanos, de esta forma, los que gozaban de respeto o que tenian
prestigio social dentro de la comunidad, intervenian privadamente, tal es el caso del
Tribunal de Aguas de Valencia, que funciona desde el Siglo XIII o el tradicional hombre
bueno de las sociedades agrarias.

En efecto, Viana (2011) y San Martin (2003) sefialan que la mediacion, como
forma de resolver conflictos, es ya algo historico. Por ello, Boqué (2003, p. 19),
puntualiza que la actividad de los mediadores ... es la segunda profesion mas vieja del
mundo...”, desde esta perspectiva, cuando aparecié el primer conflicto, surgieron los
primeros mediadores para optar por el uso de la razén por encima de la fuerza. Lo que
indica que la mediacion ha sido practicada, en diferentes regiones, con este nombre o con
otro. De acuerdo a Redorta (2007, p. 197) hay estudios que han utilizado la mediacién
entre animales, en lo referente a los primates.

Este estudio esta orientado a evaluar la obligatoriedad de la mediacién en materia
de familia, otorgandole rango constitucional, se analizan las ventajas que tiene este
procedimiento en la solucidn de controversias frente a la via jurisdiccional. Se plantea la
utilizacion de la mediacion, no como alternativa, sino como obligatoria antes de recurrir a
la forma tradicional de resolver los conflictos.

En el sistema judicial se enfrentan las dos partes: una es la ganadora y la otra la
perdedora. Esto ocasiona el quebrantamiento de las relaciones entre los involucrados
generan en algunos inequidad y en otros casos violencia. Segun Cobas, Valero, y Barat,
(2011, p. 2) “La actualidad exige nuevas formulas de reconduccion de la imparticion de la

justicia, mediacién, conciliacion y arbitraje, son férmulas alternativas de resolucién



extrajudicial de conflictos que vuelven a tomar protagonismo, como mecanismos actuales
de desjudicializacion”.

La desjudicializacion de los conflictos comprende un sistema de autocomposicion,
con la aplicacion de principios basicos como la voluntariedad, economia procesal y
celeridad; constituye la posibilidad que tienen las partes para llegar a un acuerdo, lo que
deja en segundo plano la reclamacion judicial, que los juzgados y tribunales no se saturen
de trabajo, pues el mediador debe ser imparcial y colaboraré con aquello.

Vale destacar que, una vez llegado a un acuerdo, éste va a servir como sentencia
ejecutoriada, lo que tendra efectos ante los jueces ordinarios, en caso de incumplirse. El
término de mediacién es conocido como método autocompositivo de resolucion de
conflictos. Ademas, el tema de la imparticion de justicia ha sido objeto de varios estudios
socioldgicos, esta catalogada por los ciudadanos como una problemética social; no
obstante, la Constitucion de la Republica del Ecuador determina el deber del Estado de
velar por el derecho a una tutela efectiva.

Cabe mencionar que, en el sistema judicial, el juez toma decisiones con base en
legislacion y la interpretacion que éste le pueda dar a la ley; sin embargo, esta
interpretacion no necesariamente refleja los verdaderos intereses de las partes en conflicto.
Por este motivo, los procesos judiciales son cuestionados en relacion a la verdadera
efectividad en la solucién de los conflictos, a diferencia de la solucién que se obtiene a
través de la mediacion, en la que los acuerdos aportan a un proceso restaurativo en
beneficio de la victima.

Se analiz6 el tema, como una situacion prioritaria en el pais, de Ila
constitucionalidad en la obligatoriedad del procedimiento de mediacién en materia de
familia, a partir de articulos de revistas, del Consejo de la Judicatura, de la Constitucién
de la RepuUblica del Ecuador y de ensayos para examinar la mediacion familiar, sus
regulaciones y los modelos mediacién implementados para resolver conflictos de la
familia, nifiez o adolescencia enfocados en la voluntad de las partes, ademas se revisaron
formas de transformar conflictos en relaciones de colaboracion, sin litigios y enfocados en
los principios constitucionales del Ecuador. También se revisaron experiencias en
Argentina, Chile, Espafa e Italia y se clarificaron conceptos, conjuntamente se revisaron
las cifras de los casos, en materia de familia, presentados en las oficinas del Centro

Nacional de Mediacion de la Funcion Judicial en la provincia de El Oro, del periodo



comprendido entre enero de 2014 a diciembre de 2017 que permiten apreciar en

porcentajes los acuerdos logrados.

Los medios alternativos de solucidn de conflictos y el acceso a la justicia

La capacidad de negociar y conciliar esta presente en todo ser humano, esto ha
permitido el arreglo pacifico y civilizado de los problemas. En el sistema juridico, la
conciliacion se manifiesta a través de los medios alternativos para la solucion de
conflictos, los cuales son mecanismos extrajudiciales del sistema judicial, que tienen como
propdsito resolver de forma eficaz y definitiva los conflictos, controversias y
reclamaciones de importancia juridica, en donde las partes se someten voluntariamente al
cumplimiento de lo acordado. Segun Arrivillaga (2017), los métodos alternativos de
resolucion de conflictos se conocen como:

Medios alternos, resolucion alternativa de conflictos, métodos alternos para la solucién de

conflictos o para la resolucién de controversias, procurando la transformacion de los

conflictos para generar sistemas de evaluacion de resultados y el efecto que la aplicacion

del método crea en el grupo social aplicado (p.8).

Esta terminologia se refiere a que los procedimientos para transformar un conflicto
estan provistos de lineamientos, donde se puede realizar una evaluacion y valoracion de
los resultados y el progreso de la medida aplicada, pues en el proceso evolutivo de la
humanidad, los conflictos son parte inherente de la conducta de los seres humanos, la
cognicion de los individuos es variable por lo que la evaluacion de estas conductas es
perenne; esta realidad se evidencia en la dindmica relacional de diferentes grupos humanos
en la actualidad (Gonzéalez & Meraz, 2016).

No obstante, Acosta (2010) considera que: “Los sistemas de convivencia social han
cambiado, por tanto, los mecanismos a considerar tienen obligatoriamente que cambiar,
considerando en todo momento, el contexto politico-juridico, socioeconémico, medio
ambiental, socio territorial, etc.” (p. 82). Conforme indica Barrera (2004, p. 109), los
métodos alternativos de resolucion de conflictos son vias pretendidas por algunos
gobiernos, a fin de fomentar la atencion a una exigencia cada vez mas demandante de la
sociedad, que se incrementa por la cantidad de reclamos en la aplicacion de justicia que
otorga el Estado, a causa de la dilacion de las diligencias, inseguridad, abusos,

procedimientos engorrosos, falta de conocimiento especializado, pues al ser



multicompetente abarcan muchas areas, sumado a los rezagos del proceso escrito, que esta
alineado al desarrollo tecnologico y tramites en linea.

De acuerdo al criterio de Arrivillaga (2017, p. 9) estos métodos alternativos de
resolucion de conflictos son medios de solucion, para obtener una justicia oportuna y
eficaz, considerando que los participantes del caso pueden intervenir ampliamente,
conforme a la tipologia de las circunstancias, y porque hay una proximidad entre las
partes, lo que favorece al procedimiento resolutivo, sea directa —negociacion- o con el
involucramiento de una tercera persona conocedora del tema. Segln Alvarez (2012, pp.
61-62), entre los beneficios de optar por los medios de resolucion de conflictos estan: la
reduccion del congestionamiento de los tribunales, el recorte de costos en procedimientos,
la optimizacion de tiempos para la resolucion de la desavenencia, la facilitacion para que el
conflicto se solucione, involucra a la comunidad y brinda soluciones efectivas para una

convivencia pacifica.

Importancia y transcendencia de los Métodos Alternos de Solucion de Conflictos en
la sociedad actual

Villacis, Rosero y Faytong (2014) opinan sobre la importancia de los Métodos
Alternos de Solucion de Conflictos (en adelante MASC) como juridicamente se
denominan en el Ecuador, estos “...brindan apreciables ventajas en el a&mbito de
jurisdiccion ordinaria”; ademas, agregan que es conveniente la utilizacion de las MASC,
no obstante, se debe tomar en consideracion el procedimiento y la transcendencia puesto
gue se trata de alcanzar una solucion arménica que beneficie a los involucrados. Naranjo
(2015) sostiene que las MASC “...son diferentes posibilidades que tienen las personas,
envueltas en una controversia, para solucionarla sin la intervencion de un juez; constituyen
una opcion para resolver conflictos de una forma agil, eficiente y eficaz con plenos efectos
legales”. De la misma manera Zambrano Romero (2005), considera que los abogados que
poseen ética y buena fe, son los que optan por otros métodos para la solucion de conflictos.

Se puede afirmar que la mediacion como método alternativo, constituye una
ventaja para resolver los problemas de una forma oportuna, en contraposicion a los
procesos por via ordinaria que muchas veces se convierten en tramites engorrosos,
desagradables e inclusive terminan en dilacion que ocasionan gastos innecesarios y pérdida

de tiempo.



Segun Tidnnermann (2003) la cultura de paz “debe ser instaurada como parte del
progreso del ser humano” (p.233) debe ser impuesta desde la parte externa, debe partir
desde el propio Estado, basado en los antecedentes histdricos, los conocimientos, la
tradicion del lugar, que tiene como finalidad ser evidenciada a diario en medidas
especificas, debe forjarse desde el Estado nacional, interrelacionada directamente con la

cultura.

Mediacion como cultura de paz

Desde la perspectiva de encontrar una via indispensable para la construccion de una
paz auténtica, Pérez Sauceda (2015, p. 109) sefiala que “la mediacion, en la busqueda de la
formacion de un Estado de Paz, debe contener justicia y equidad, por ende, es requerido
que el sistema judicial incorpore la utilizacion del procedimiento de la mediacion como
una accion previa”. En virtud de lo anterior, surge la necesidad de que el gobierno
promueva la cultura del dialogo, educacion a los ciudadanos, empatia, cooperacion e
iniciacion de acuerdos.

Es importante la difusion, para crear un ambiente de paz, incentivar la cultura de
las buenas relaciones sociales y familiares, que permitan la conexion de los intervinientes,
que contribuya a la cultura del didlogo, mediante la escucha activa, lo cual permitira a las
partes tener una solucién, producto del trabajo colaborativo que resolvera el conflicto
entendido a los intereses de las partes, Castanedo (2013) afirma:

El mediador ayuda a las partes en conflicto, para que con la menor presion externa posible,

refresquen sus posiciones y la manera en que ven los hechos, de esta forma se puede lograr

un acuerdo que restablezca las relaciones en base a la formula ganar-ganar (p.31).

La mediacion y su relevancia

De acuerdo a Jequier (2016), “...la mediacion impide el engorroso proceso
judicial del Estado para la tramitacion de una querella patrimonial...”, también permite
que el costo de la solucion sea relativamente bajo, lo que beneficia tanto al Estado como a
las partes; es decir, se traduce en un beneficio econémico acompafiado de la solucién
oportuna de las controversias en el ambito de los conflictos familiares.

Por otro lado, Lema Sisa (2015, p. 15) afirma que la mediacion es colaboradora,
porque ambas partes ganan, es autocompositiva, porgue la solucion depende de las partes.

La mediacion, asi como el arbitraje registran la evidente voluntad de participacion frente a



un problema existente o por venir, a fin de alcanzar un acuerdo que finiquite el conflicto
(p.15). Este convenio de mediar se referird al compromiso ulterior de asistir a la mediacion
(Generalitat Valenciana, s.f., p. 3). Los casos que no son susceptibles de mediacion son:
transgresion a los derechos humanos, cuando existe la obligacion de denunciar, cuando
una parte no estd de acuerdo, cuando la ley ha sido vulnerada, cuando los temas son
amplios, cuando se desea obtener jurisprudencia y cuando no hay equilibrio de poder.

Conforme a Galego y Oliveira (2005) y Broseta (2016), la mediacion es un método
de resolucioén de conflictos que, a través de la reorganizacion social y de la recomposicion,
tranquiliza las relaciones humanas, lo que constituye en terreno valioso para la
intervencion social. Mientras que Del Rey y Ortega (1995) sostienen que “la mediacion es
la intervencion profesional de un tercer experto en el conflicto, que no logran por si solas
ponerse de acuerdo en los aspectos minimos necesarios” (p.93).

Con lo anteriormente expuesto, se firma que la mediacion es una alternativa para
resolver un problema susceptible de mediar, que se puede hacer uso de esta medida frente
a situaciones conflictivas, donde las personas se adhieren a este mecanismo para encontrar
la solucion de una forma &gil, pronta y econémica, sin la intervencién judicial, lo que
ayuda a que la actitud o tensién no sea la misma.

Para Gonzaini (1996) mediar “...es la intercesion o ruego a favor de una persona;
asi como la interposicion entre dos 0 mas que pugnan, y en lo posible lograr una
reconciliacion”. Esta figura de la mediacién tiene una similitud con la conciliacion; no
obstante, lo que cambia es la metodologia efectuada, por lo que es facil la confusion de los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos. Es decir, tanto la mediacién como la
conciliacién, son procesos donde revisten de voluntad, incorporandose otra persona, la
misma que colaborard brindando la apertura de la comunicacion entre los involucrados
(Barrera, 2004), (p.128).

En este proceso se intercambian ideas, se aclaran los criterios de cada uno y las
expectativas requeridas para la resolucion del problema, es decir, el planteamiento de
propuestas o soluciones varias, derivan de las mismas partes, produciéndose una
negociacion en plena libertad, con un analisis alineado a los intereses de cada uno.
Mientras que para Videla del Mazo (2009), la mediacién tiene éxito aun cuando no se
hayan puesto de acuerdo, con el solo hecho de haberse comunicado e intercambiado
informacion en el marco del respeto, se puede considerar que ha sido fructifero, aunque no

haya habido conciliacién (p.271).



La mediacion en conflictos de familia

En otras palabras, este proceso permite reconstruir nuevamente las relaciones entre
familiares, que por algun motivo han presentado diferencias, mediante la intervencion de
un tercero, quien entrevista con caracter de reserva a las partes, a fin de que se restablezcan
las relaciones familiares, importante para el convivir social. Germano (2015, p. 77)
puntualiza que la tipologia de casos se centra en divorcios, lo cual parte de la forma como
se desenvuelva dentro de la mediacién familiar, considerando que en estos temas, se
plantea todo referente a los hijos y la division del patrimonio, mediante una adecuada
comunicacion, por tratarse de asuntos familiares. Germano distingue de los mediadores
con formacion juridica y los otros con formacion psicoldgica, siendo que, los primeros se
centran en una Mediacién centrada en el acuerdo, mientras que los segundos a la
Mediacion Transformativa (p.77).

La familia es un grupo indispensable por excelencia, Vasquez (2010) opina que
esta reviste un vinculo entre sus integrantes. Cuando se les ha presentado un conflicto es
de alta relevancia, el solucionarlo es importante para conciliarlos. Si, por el contrario, las
partes buscan mecanismos por la via judicial o acuden a las instituciones designadas para
atender estos casos, seguramente, las relaciones no van a ser las mismas y la posicion va a
ser contraria e irreconciliable. Si el caso se trata de una separacion, esta se enfocara en el
trato y relacion a los hijos en lo relativo a la custodia, visitas y obligaciones; sin embargo,
todo acuerdo que se llegue a dar es valedero, porque se respeta el principio de la unidad
familiar, mediante el cual, es propugnado el establecimiento y el mantenimiento de las
relaciones de la familia, muy indistintamente, que los grupos se separen, se divorcien 0 no
haya una relacién de convivencia, es asi, que el s6lo hecho de existir hijos en una relacion,
ya es un proyecto de vida que ambos deben seguir (pp. 46-47).

Alvarez y Ortega (2012) al mencionar la importancia de la mediacion, también
puntualizan que para situaciones familiares se requiere la participacion de un profesional
de salud mental o de psicologia que pueda realizar la actividad de mediar, coadyuvando a
gue el encuentro familiar fluya bajo el eje principal de la comunicacion intrafamiliar, al
reconocer en primera instancia la garantia de los derechos de los nifios y adolescentes.
Afirman que la préctica de la mediacion es una potencial transformacion para asuntos de
familia (p.85).



Dentro de las competencias que debe tener todo mediador, Montoya (2012) sefiala
la habilidad, la aptitud y la actitud que debe revestir el mediador para que la mediacién se
desarrolle de forma efectiva, con el propésito de que se obtengan los resultados bajo las
premisas requeridas (p.172).

Sin embargo, la formacion profesional del mediador no es suficiente para la
solucion de problemas puesto que se requiere contar con la voluntad verbal y corporal de
las dos partes. Como ejemplo: un integrante de la familia —hijo- que acept6 la mediacion;
sin embargo, durante el desarrollo de la misma, su expresion corporal desmerecia el hecho
de estar ahi, no colaboré con informacion o fue poca e irrelevante; no mostraba confianza,
cuando se trataba de acordar algo, no mostraba seguridad ni habia conviccion en el
compromiso adquirido. Evidentemente, en el seguimiento al caso, fue detectado que el
joven no habia cumplido el acuerdo celebrado, desconociéndose las causas por las que no
cumplio, pues no acudio para dar conocimiento de aquel fin. No obstante, vale destacar
que los mediadores se aseguraron de la voluntad para participar y continuar con la
mediacion, siendo la respuesta verbal siempre afirmativa. Siendo este caso, un referente de
aprendizaje porque con los antecedentes expuestos, o mas recomendable era que el
proceso de mediacidn se interrumpa finalizandola (Montoya, 2012).

La persona que elige la alternativa de la mediacion debe concordar su expresion
verbal con su expresion corporal para colaborar con el proceso. Pues, al tener una actitud
negativa dentro del desarrollo de la misma, no va a facilitar la comunicacién o la voluntad
de la que debe revestir.

Como Diaz Alvarez (2016, pp. 23-24) afirma, la mediacion familiar es un proceso
por parte de un tercero que la dirige, a fin de colaborar, con su trabajo, con personas que
estan separandose o divorciandose, por ende, necesitan solucionar aspectos como la
custodia de los hijos, las visitas y pensiones alimenticias, ademas, es un proceso Util para
personas que tienen limitaciones para mantener una relacion armonica con hijos u otros
familiares, a causa, mayoritariamente de indole econdmica, como herencias, negocios,
entre otros. También, es comun que el proceso sea destinado para familias que tienen hijos
adoptados. Tal es el caso, que, la Asociacién de Mediacion Familiar de Quebec, puntualiza
gue la mediacién es un método de resolucion de conflictos basado en la cooperacion. El
mediador, un tercero imparcial, ayuda a las parejas a disolver su unién, a elaborar por si

mismas un acuerdo viable y satisfactorio para las dos partes.



Mientras que, Flores (2015) con respecto a la mediacion familiar, opina que,
“centro del pleito es asunto de tipo familiar. Empiezan desde el proceso de separacion o
divorcio, hasta los que competen a la situacion econdmica familiar, ya sea por reparticion
de herencia y/o negocios familiares” (p.34).

Asimismo, Folberg y Taylor (2011) confirman que la motivacién es utilizada en la
mediacion familiar, mayoritariamente porque se ha desintegrado una relacion amorosa, sea
por contrato solemne o en union de hecho. Este proceso, sirve para descender el nivel de
tension que se puede producir frente a una separacion, que en ocasiones se puede llegar a
desencadenar en una violencia de género.

Se observa que, la mediacion como una de las férmulas para solucionar conflictos
susceptibles de negociacion, ha demostrado un valor importante en las relaciones
familiares, por motivos justificados como: niveles de emocion; confidencialidad en temas
que atafien Unicamente a la familia en conflicto; la confidencialidad que guardan los
procesos de mediacion; la activa participacion de las partes; ahorro econémico y la rapidez
en la obtencion de una sentencia o resolucion, todos ellos componentes imperantes para
optar por este procedimiento.

En el Ecuador existe la cultura del conflicto, de la discusion, del querer
unilateralmente, sin mirar el interés comun; por tradicion se busca respuesta a la solucion
del conflicto en el sistema judicial, sin darse cuenta que recurrir a este método representa
una pérdida de tiempo que podria evitarse si se accede a la mediacion. El presente estudio
tiene por como objetivo demostrar que a través de la mediacion todos los involucrados en
un conflicto ganen con el acuerdo que ellos mismos construyan, porque en ella las partes
se expresan libremente sin presién de ninguna naturaleza.

En la Constitucién del 2008, se reconoce a la mediacion como procedimiento
alternativo para resolver conflictos, lo que ha permitido la instauracién de 116 oficinas de
mediacion pertenecientes a la Funcién Judicial en todo el pais (Consejo de la Judicatura,
2017). Debido a los resultados favorables de la mediacion, muchas personas empezaron a
utilizar este mecanismo para resolver diversas situaciones en materias de familia,
inquilinato, laboral y civil.

Para delimitar el desarrollo de la presente investigacion, se han extraido las cifras
de los casos presentados en las oficinas del Centro Nacional de Mediacion de la Funcion
Judicial en la provincia de El Oro, durante el periodo de enero de 2014 a diciembre de

2017, en el que se atendieron un total de 1.906 casos relacionados a materia de familia.



Figura 1. NUmero de casos atendidos y audiencias Figura 2. Porcentaje de audiencias instaladas en

instaladas en materia de familia recibidas en oficinas materia de familia atendidas en oficinas de
de mediacidn de El Oro, 2014-2017 mediacion de El Oro, 2014-2017
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Como se observa en las figuras 1 y 2, en el afio 2014, los casos receptados en los
Centros de Mediacion de la provincia de El Oro, fueron un total de 153, de los cuales en el
65,36% se instalaron audiencias. Durante el afio 2015 se presentaron 677 casos de familia,
llegando a audiencia el 45,94%. En el afio 2016 fue el periodo de mayor recepcién de
casos en materia de familia, instalandose 410 audiencias que corresponde al 58,07%. En el

afio 2017 de los 370 casos atendidos el 73,78% se realizaron audiencias.

De los 1.094 casos que entraron a audiencia de mediacion en la provincia de El
Oro, 956 lograron acuerdos; lo que representa que el 87,39% de los procesos de mediacion
instalados. En la figura 3 se desglosa, por afios, este resultado evidenciandose que en la
mayoria de audiencias de mediacion se lleg6 a acuerdos, siendo el afio 2016 el periodo con
mayores resoluciones de conflictos logrados, alcanzando un total de 360 acuerdos
voluntarios, esto es 87,80%.
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Figura 3. Acuerdos de mediacion logrados en materia de familia. El Oro, 2014-2017
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Fuente: Con sustento en el Consejo de la Judicatura

De los resultados presentados se deduce que 8 de cada 10, casos en materia de
familia, han llegado a acuerdos a traves de la mediacion en la provincia de El Oro.

Morales afirma que (2018) el Consejo de la Judicatura, comprometido con la
cultura de paz, impulsa el método alternativo de solucién de conflictos para ahorrar dinero
y tiempo a los usuarios, ademas de descongestionar el sistema judicial. Desde el 19 de
junio hasta noviembre de 2018, el Centro Nacional de Mediacién de la Funcién Judicial
(CNMFJ)), ingresd 13.557 casos, de los cuales 6.762 lograron acuerdos, lo que indica que
mas de seis mil no ingresaron al sistema de justicia, esto representa ahorro de recursos
humanos y econémicos para el estado. Este ahorro corresponde también a la provincia de
El Oro, lugar especifico para la obtencién de resultados, de cifras, que permite conocer que
los conflictos de familia pueden ser solucionados con este método alternativo, no solo en

este sector del pais sino a nivel nacional.

Principios constitucionales de la mediacion

De los temas que requirieron la atencion para las reformas en la nueva Constitucion
de la Republica del Ecuador, los autores Leon y Ruiz (2015) se refieren a la Funcién
Judicial y a la forma de administrar justicia, siendo la mediacion como uno de los medios
alternativos para solucion de conflictos, uno de ellos, tal como lo establece el articulo 190
de la Constitucién, es reconocido el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos, utilizados conforme a la ley, en asuntos
susceptibles de transaccion (p.35).

Segln andlisis realizado por Leon y Ruiz Araujo (2015) se expresa que la

instauracién de la mediacién y el arbitraje esta regida por la Ley de Arbitraje y Mediacion
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Ecuatoriana, Codificacién, Norma: Codificacion # 14, Status: Vigente, Publicada: Registro
Oficial # 417 del 14 — 12 — 2006 y en la Carta Magna, convirtiéndose en una innovadora
figura juridica que permite a las partes en conflicto, la opcion de asistir a un centro de
mediacion como alternativa previa a iniciar alguna reclamacion legal; para aquello contara
con la intervencion de un mediador capacitado, con la intencion de llegar a un acuerdo
entre las partes. Agrega, que aunque no existiera la obligacion de mediar, cualquiera de
las partes tiene la opcion de solicitar al centro de mediacion que se extienda una invitacion
dirigida a la otra parte para tratar el tema, objeto de la disputa y tratar de dar solucion a
través de la mediacion, caracterizandose por ser el proceso voluntario. En el caso de llegar
a un acuerdo dentro de la audiencia de mediacion, se suscribira un acta, con la firma del
mediador de un centro calificado y de las partes, llegando a ser un soporte legal de una
sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, y no estd sujeto a ninguna apelacion, porque es
reconocido como de Gltima instancia (p.43).

Vale destacar que el acuerdo puede ser total o parcial, con la rapidez del caso,
puesto que provee a las partes la continuidad de las relaciones, si asi lo deciden,
considerando que en la mediacion no se suscitan tensiones que afecten mas a la situacion,
por lo general, el acuerdo es satisfactorio para los involucrados. EI mediador que lleve el
caso, sera puesto por el centro correspondiente, el que tendra como objetivo aportar con su
trabajo, para que las partes que participan de la mediacion medien y terminen con el
conflicto. La idea central es que los que deciden una mediacion, tengan clara la idea de que
no es un juicio, sino un acto extrajudicial. Otro aspecto importante, en cuanto al proceso de
la mediacion, es que todo lo que sea acordado o tratado, guarda la confidencialidad, es
decir, no debe ser divulgado ni por las partes ni por el mediador. También tienen la
libertad de asistir con algin asesor de acuerdo a la teméatica que se esté tratando, por

tratarse de un sistema alternativo.

Principio del acceso a la justicia

En el criterio Villacis, Rosero y Faytong (2014) con respecto al término justicia,
afirma que “se incluye bajo este nombre toda forma de resolucion de conflictos que no
pase por la sentencia judicial, el uso de la fuerza o el abandono del conflicto” (p.61).

Para que exista una verdadera justicia en la esfera de las relaciones sociales es
necesario resolver los conflictos de una forma ecudnime, sin tener que recurrir a la

imposicion, a la amenaza de ejecucién de procedimientos desagradables o en su defecto, el
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olvidar el problema para evitar dichas situaciones. El aprender a generar paz y armonia sin
la presencia de estos aspectos se lo puede denominar justicia, para ello es necesario
ademas, la concienciacion de la responsabilidad de los actos en los que incurren los seres
humanos en la interrelacion con el préjimo.

A criterio de Lagos (2013), la ciudadania no tiene un buen punto de vista frente a
la administracion de justicia, asi como de la institucionalidad realizada a esta funcion. Sin
embargo, afirma que diferentes servicios estatales en Chile, han considerado incorporar el
mecanismo de resolucion alternativa de conflictos, a fin de cumplir sus funciones. No
obstante, se detecta la renuencia a que sea considerado legalmente estas formas de
resolucion de conflictos que son de gran relevancia, distintas a la forma tradicional de
resolver los conflictos, esto debido a la falta de conocimiento de la teoria y la préctica de la
mediacion (p. 83-85).

Por lo expuesto, se afirma que existe en la sociedad un marcado interés por
solucionar los conflictos a través de la via judicial, lo cual se debe principalmente por la
falta de conocimiento o desconfianza de acudir a vias alternativas de solucion de conflictos
donde las partes, a través de un acuerdo directo resuelven sus diferencias.

En concordancia Arellano y Rua (2017) sefiala que la Justicia Comunal,
Comunitaria o de Paz ha ejercido permanentemente influencia en la recuperacion de la
ponderacién de las relaciones sociales, y por ende, al sostenimiento de la paz social, que es
el propdsito actual del Estado de Derecho, desplegando roles determinantes en cuanto a
procedimientos, los principios alineados y la incorporacion de la mediacion como
pretension principal (p.17).

En este contexto, Conforti (2014) define a la Justicia como “lo que debe hacerse de
acuerdo a lo razonable, lo equitativo o lo indicado por el derecho”. Agrega que el término
“justicia” se origina del latin iustitia, que significa “debe otorgarse a cada quien, aquello
gue merece o pertenece”. Para que la mediacion sea considerada justicia, ésta debe integrar
el proceso judicial. Por lo tanto, si la mediacion se considera como complemento del
proceso judicial, esta se convierte en una herramienta para alcanzar la tutela judicial
efectiva, superando las limitaciones que tiene el proceso judicial, en cuanto a la capacidad
de atencion, escucha activa y participacion de una victima de un delito, dentro del proceso.
Ademas, sefiala que, el mediador no es funcionario pablico, ni tiene jurisdiccion, ni es
delegado, tampoco hace uso de la ley ni la establece. Sus funciones estan limitadas por el

principio de voluntariedad de los intervinientes en la mediacion.
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La funcion del mediador, es participar en la audiencia de mediacion y procurar que
las partes en conflicto lleguen a un acuerdo, pero no tiene poder de decision, inclusive sus
recomendaciones, en caso de existir, no tienen el carcter de obligatorio para las partes; a
diferencia del proceso judicial, en el que la decision del juez es obligatoria y tiene fuerza
ejecutoria.

Cabe precisar, la mediacion representa la posibilidad de poder alcanzar la
materializacion de la justicia, como ya se menciond, constituye una via para garantizar y
ofrecer a los ciudadanos una forma para acceder a la tutela judicial efectiva de los
derechos, ello no le confiere a este procedimiento un carécter jurisdiccional, en virtud sus
efectos, esto es, el acta de mediacion, debe ejecutarse por la via judicial, ya que el
mediador no ejerce un poder coercitivo respecto de las partes para hacer cumplir el

acuerdo de mediacion.

Principio de la tutela judicial

Segun Conforti (2014), el principio de la tutela judicial se puede tratar desde dos
perspectivas: desde el punto de vista del usuario, y desde el punto de vista del juez. El
primero tiene la opcién de exigir tutela judicial y el segundo, la obligacion de dar la
proteccidn judicial. Segun Arellano y Rua (2017) en el caso de causas no tan complejas, la
incorporacion de la mediacién a un proceso, es la pretension de la voluntad de resolver un
conflicto dentro de las circunstancias vigentes (p. 13).

No obstante, Medina (2017) respecto de la tutela judicial efectiva, menciona que
“es un derecho esencial de alto nivel, conocido en el ambito civil, social y politico, el
mismo que debe ser analizado de tal forma que resulte satisfactorio dentro de los
propdsitos del Estado de Derecho, a fin de conseguir la armonia de la sociedad” (p.5-6). El
término tutela, comprende obtener una solucién, que involucra un proceso; no obstante, no
se puede concluir que el derecho a la tutela judicial efectiva termina con el acceso a la
jurisdiccion; es necesario que las decisiones judiciales adoptadas estén en concordancia y
aplicacion de las normas constitucionales y juridicas del caso.

Desde la perspectiva constitucional, el derecho a la tutela judicial efectiva es
eminente porque se destaca desde todo ambito. Ademéas de sus variadas expresiones,
también logran la preeminencia indispensable de esta particularidad, sino también porque
en el ambito del proceso, las “promesas de certidumbre y coercion propias de las normas

juridicas” alcanzan efectividad.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 75 expresa que la tutela
judicial efectiva es un derecho fundamental que tiene reconocimiento, tiene relacion con lo
dispuesto en el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial. En este sentido, Zambrano Noles
(2016), opina que la tutela judicial de los derechos es parte fundamental para el ejercicio
de la administracion de justicia, como principio que debe ser considerado por jueces al
momento de tomar conocimiento de una causa y resolver (p.70).

Asimismo, Villacis, Rosero y Faytong (2014) llegan a la conclusién que la tutela
judicial efectiva, se evidencia en la ejecucion de la justicia como valor, mediante los
distintos medios de solucién de conflictos, que pueden pertenecer al desarrollo de la labor
profesional de abogado, pues es importante que los conocedores del derecho sean
transmisores de una convivencia armdnica y promover una forma pacifica de soluciéon a
los problemas cotidianos suscitados en la sociedad (p.69-70). Es decir, se puede justificar
también el trabajo de los profesionales del derecho aplicando estos mecanismos de
solucion.

Sin embargo Morales Ferndndez (2013) afirma que el Estado debe incorporar,
dentro de la tutela judicial efectiva, los mecanismos que conlleven a una paz, toda vez que
los procesos judiciales no fueron creados inherentemente para dialogar, sino que
representa la confrontacion (4-5). Dentro de los aspectos a considerar en los procesos, esta
la interaccion, la comunicacién y la negociacion, que son esenciales para canalizar
efectivamente un conflicto. Otro aspecto importante de destacar en la solucion de
conflictos es la comunicacién, ya que permite abordar y tutelar los intereses reales de las
partes que se entienden transgredidos o inobservados. El acto contencioso ocasiona
desagrado y no es siempre la via mas conveniente, por consiguiente, es necesario tener
claro que los jueces no son los Unicos que ejercen la administracion de los problemas de la
ciudadania.

En consecuencia, la tutela judicial efectiva comprende también el acceso a los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, porque acudir a la funcion judicial no

siempre resulta ventajoso para las partes.

Analisis comparado entre acceso a la justicia y tutela judicial
Existen teorias que mencionan que la justicia se da sélo mediante la intervencion
de jueces dentro de la ejecucion de un proceso judicial donde sera dictada una resolucion o

sentencia, no obstante, hay quienes toman en cuenta la justicia como medio para resolver
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conflictos en un Estado Constitucional. Por consiguiente, la mediacion debe ser fomentada
con el objetivo de aportar a consecucion de la tutela judicial, debiendo utilizarse como un
medio para promover la cultura del didlogo en los problemas, lo que contribuira a la
mitigacion de la carga laboral de los érganos competentes, asi como a la reduccion del
gasto en procesos judiciales.

Acerca de la obligacion de la tutela de los derechos fundamentales, Zambrano
(2016), puntualiza que estas se encuentran establecidas en la Convencion Americana sobre
los Derechos Humanos, en el articulo 25, numerales 1y 2.

Ar. 25.- Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso

efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen

sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente

Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de

sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial... (p. 69)

Por consiguiente, existe la obligacion por parte del Estado de brindar las garantias
necesarias para que se esta se cumpla dentro de un proceso, entre ellas, la de recurrir de un
fallo de primera instancia, asi como contar con los recursos éptimos y competentes para la
vigilancia de la situacion juridica quebrantada, y conseguir la auténtica adquisicion de la
justicia.

Asimismo, en el Ecuador, Avila Santamaria, (2012), indica que “los derechos de
proteccion son una herramienta para remover los obstaculos que se presentan cuando los
demas derechos son ejercidos”. Entre los derechos de proteccion encontramos el derecho
al acceso a la justicia y el derecho a la tutela efectiva (p.108).

Segln Chilluiza (2017), “la mediacion es la actuacion a través de la cual posee un
Estado con poder judicial para precautelar una salida del conflicto, judicial o extrajudicial
gue de paso a un trabajo objetivo, siendo desde este punto de vista, la mediacion una
opcidn a fin de resolver conflictos, inclusive, ésta no afectaria la administracion de justicia,
ni obstaculiza el acceso a una tutela judicial efectiva, por el contrario, se convierte en un

medio para conllevar relaciones alineadas al buen vivir y voluntarias (p.26).
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El debido proceso de la mediacion y sus ventajas

El tratadista Almeida Morales (2017) define el derecho al debido proceso como:
“Cumplimiento con los requisitos constitucionales en materia de procedimiento, por
ejemplo, en cuanto a posibilidad de defensa y produccion de pruebas” (p. 8).

La mediacion tiene sus ventajas, asi como sus etapas, segin el Gémez (2013)
indica que en la mediacion, las diferentes etapas del proceso cambian, pese a que la forma
de como se desarrolla es la misma. Se debe tener en cuenta, que una de las caracteristicas
de la mediacion es la flexibilidad de su organizacion y la innovacion, que, sin dejar a un
lado, sus fases, la adaptacion de la mediacion se dard en base a los requerimientos
exclusivos de cada caso.

De acuerdo a Gomez (2013) se puede observar la complementacion de otras
subfases que al momento sean requeridas, conforme el entorno, la clase de conflicto y de
los involucrados (p.40). A continuacion, la estructura de las fases de la mediacion,

propuesta por los autores mencionados:

Figura 4. Fases de la mediacion

1. Pre-mediacién: introduccion y contrato
verbal de las partes sobre mediacion

2. Recogida y sintesis de la informacion

3. ldentificacion de los temas

Fases de la mediacion — » - ) -
4. Generacion de ideas y opciones sin

compromiso en los temas tratados

5. Negociacion para encontrar soluciones
razonables u 6ptimas

6. Recapitulacion. Acuerdos finales y cierre

Fuente: Con sustento en (Gémez, 2013)

Asimismo, Diaz (2016) registra las ventajas de la mediacion, dentro de las cuales

estan el minimizar la preocupacion emocional y el altercado en lo familiar; es un proceso
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voluntario, pudiendo dar por terminado en el momento que lo considere pertinente, cuando
crean que los tribunales y/o juzgados puedan darle solucion; otra ventaja es que no estan
obligados a expresar toda la informacion; beneficia los lazos y la responsabilidad entre
padres e hijos en un ambiente cooperativo y respetuoso. Lo mismo se presenta en el
contexto de otras materias transigibles, donde habra mas compromiso sobre la decision
adquirida por las partes, porque no ha sido dada por un tercero. De hecho, el proceso
mediatico es menos complejo y méas ahorrativo para los involucrados, colaborando a una
cultura de paz y no de violencia, puesto que, al mitigar la dureza del quebrantamiento, no
se somatiza y la persona tiene una autoestima alta con la libertad para negociar y llegar a
plantear un acuerdo, lo que facilita un 6ptimo entorno de trabajo y social, ddndose un
ahorro, considerando que es mas econdémico, que reclamar judicialmente; ademas
proporciona o restituye la comunicacion entre las partes permitiendo el tomar decisiones.
Se caracteriza por su flexibilidad, permite enfrentar desde problemas complejos a menores.

El proceso de la mediacion asiste los requerimientos especificos de las partes,
tomando en consideracion los intereses del menor, en caso de haberlos. La mediacion
favorece en los casos de familia, por ejemplo, entre padres e hijos, porque las decisiones
son tomadas conforme la realidad y propicias en favor de los participantes y por un
ambiente armonico. Este mecanismo alternativo mediatico beneficia conservar las

relaciones con la familia, para generar acuerdos e ideas innovadoras.

El conflicto y la resolucién de conflictos como garantia constitucional de derechos

Dentro de los antecedentes del conflicto, Medina (2015) expresa que en la década
de los sesenta se registra un antes y un después con respecto al punto de vista de lo que era
entendido como conflicto, es decir, existia la diferencia de lo que era un conflicto interno o
psicoldgico frente al conflicto social (p.6). No obstante, el contexto varié con la Teoria de
los Juegos y la disolucion de la representacion tradicional, donde el punto de vista de esta
teoria es la separacion social de lo personal, por lo que fue iniciado el desarrollo del
analisis del conflicto desde un punto de vista mas inherente permitiendo la relacion de
otras teorias especificas del conflicto en varios niveles.

Dahrendorf (1959), opina que “las relaciones sociales son las que impulsan la
humanidad, y los conflictos se dan por el desarrollo de la desigualdad de las distribuciones
por parte de la autoridad”. Considerando que los conflictos siempre van a existir, o que se

debe hacer es realizar la gestion para resolverlos de la forma méas armonica posible y
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menos desventajosa para los involucrados, tratando de alcanzar un proposito tangible. En
otras palabras, “conseguir las ventajas que benefician en aquella experiencia, que
conciernan al interés mutuo e impedir en lo posible obstaculos, finalmente, obtener un
cambio particular y social” (Medina, 2015) (p.8).

Los autores Garcia, Medina, y Plascencia (2013) definen al conflicto como lucha,
pelea, pero también problema, cuestion, materia, discusion. En este sentido, es muy
posible que los conflictos aparezcan cuando hay una relacion entre usuario e institucion
debido al intercambio de bienes o servicios, puesto que, una parte puede sentir que no esta
satisfecha con el servicio que esta recibiendo por lo que ha pagado, conflictos como éstos
son los que se presentan. A través de una representacion grafica se proyectan las fases del

conflicto:

Figura 5. Fases del Conflicto

Problema

Proceso Persona - Relaciones
Fuente: Con sustento en (Gémez, 2013, p. 44)

Asimismo, Jennings y Salcedo (2016) consideran que los conflictos se originan
cuando las personas tienen un pensamiento lleno de aspectos negativos, tales como,
violencia, competencia, querella, riesgo y pérdidas, los mismos que son asociados cuando
se conoce que existen conflictos. Se entiende que los problemas son originados conforme
el contexto de lo que es asimilado de la sociedad. Tal es el caso, que cuando la sociedad de
un determinado lugar es competitiva, el hecho de resultar un ganador y un no ganador,
generara conflictos, porque por un lado, habréa satisfaccion y, por otro, frustracion.

En el criterio de Morales (2013) “la mediacion como sistema de gestion de
conflictos proporciona las estrategias y soluciones practicas a fin de que se desarrolle una

gestion esperada”. Como contrapartida no solo debe tomarse en cuenta la perspectiva
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negativa de lo que se considera el conflicto, sino las oportunidades que de éste puedan
derivarse e incluso se pudiera apreciar cambios notables en las relaciones sociales,
beneficiando la vision de no violencia, colaboradora y empoderadora. A continuacion, una

explicacion a través de una figura:

Figura 6. Oportunidades del conflicto

Conflictos

Oportunidades

Vision
No violenta Colaborativa Empoderadora
Propicia el dialogo Las partes son activas
arg blisqueda dge Superando la idea del en la busqueda de
P ; ganador/perdedor soluciones a sus

soluciones
problemas

Fuente: Con sustento en (Jennings & Salcedo, 2016, p. 18)

También, se conoce que existen muchas definiciones de conflicto, desde distintas
perspectivas, sean éstas comunicativas, psicologicas, socio-economicas o ideoldgicas, que
revisten el conflicto. Jennings afirma (2016) que otro criterio para el éxito de una
resolucion exitosa de un conflicto, es necesario analizar y comprender cada elemento parte
del conflicto. Se puede entender que el conflicto es un fendmeno amplio que tiene tres
lineamientos interactivos, los mismos que deben obtener solucién: el problema, las
personas Yy el proceso (p.20).

Las terceras personas deben tomar en cuenta estos tres lineamientos. Por ejemplo,
se debe tener en claro la problemética a ser tratada, objeto de solucion, se tiene que
conocer los beneficios, acuerdos y requerimientos a los que los involucrados quieren
lograr; finalmente, hay que identificar la modalidad del proceso, cuél es su estructura. El
control adecuado de un conflicto se da mediante el respeto a las penurias de los seres
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humanos, asi como el dar frente al origen del altercado y la motivacion al proceso de
resolucion, el mismo que debe basarse en justicia para las partes, a esto, Lederach (1992)

lo denomina “el triangulo de la satisfaccion.

Legislacion comparada de mediacion y su obligatoriedad

Diaz (2009) destaca la reforma al articulo 17 de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos 2008, la que establece que la legislacion preverd los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, lo que permite que los seres
humanos tengan el acceso para la resolucion de sus conflictos sin la presencia de alguna
autoridad, se presenta como un mecanismo que complementa el servicio de la justicia
ordinaria (708-709). De hecho, al tener esta apertura constitucional, se debe evitar el hecho
que, al momento de presentarse un problema, acudir a algin 6rgano de la funcion judicial.

En otras palabras, olvidar la cultura del conflicto, esta iniciativa dictada en la
Céamara de Senadores en complemento con la minuta de la Camara de Diputados, en
referencia de la reforma, agrega que la intencion de las vias alternativas de solucion de
controversias es que se conviertan en el eje principal del sistema de justicia en general, por
supuesto, del penal. El acto de incluir en la Constitucion estas vias, propugna mas adn la
democracia, al dar paso a que las personas tomen la iniciativa de solucionar sus
adversidades voluntariamente y de forma particular, siendo esta eleccién un derecho.

El autor Giannini (2014, pags. 1-2) registra en su articulo Experiencia argentina: La
mediacion obligatoria en la Argentina, hace mas de dieciocho afios, se inclind por adoptar
el sistema de mediacion, previa obligatoria dentro de la administracion de justicia
nacional. Es asi que mediante ley 24.573 (1995), fue planteada como un régimen
provisional, estipulandose primero por cinco afios (1-2). Un alto namero de conflictos se
presentaron cada afio en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, especialmente los mismos
que trataban la tutela de derechos disponibles pasando por la etapa previa de la mediacion.

Posteriormente, en Argentina, la ley 26.589 conserva los lineamientos y aspectos
en general sobre el proceso de mediacion previa determinada en 1995; no obstante, a esta
ley le han sido introducidas varias novedades con el proposito de optimizar el sistema, en
base al desarrollo que se ha venido dando a partir del modelo original. Asi pues, la
continuidad de la obligacion sigue dandose en la mediacion, la misma que tiene que
Ilevarse a cabo por abogados con tres afios de experiencia, y que hayan cumplido con los

requerimientos de capacitacion determinados en el reglamento.
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Los mediadores abogados deben encontrarse en el Registro Nacional de Mediacion,
a cargo del Ministerio de Justicia. Los demas profesionales que no necesariamente sean
abogados, su intervencion se limitard a participar como técnicos asistentes en la
negociacion. Asi pues, el procedimiento puede terminar de tres formas: con acuerdo, sin
acuerdo o por falta de comparecencia de los involucrados; para cualquiera de las tres
formas, se tendra que elaborar un acta donde conste las firmas de las partes y el contenido
especifico.

La idea principal de la mediacion como via de descongestionamiento no tendria
I6gica, si esa via es tomada en consideracion, sélo como alternativa en un ambiente donde
los resultados de la justicia no son del todo satisfechos, y que no todo el tiempo se observa
la eficacia, ni lo que es justo (Giannini, 2014, p. 3).

Palomo y Valenzuela (2012) cita la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha
10 de julio de 2012, Rol No. 2042 — 11 — INA, donde una persona requirié a la
Magistratura la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los incisos
primero y segundo del articulo 43 de la ley 19.966, que determina el Régimen de Garantias
de Salud, éstas expresan, que, para obtener algln tipo de reparacion por dafios ocasionados
a causa de prestaciones de caracter asistencial, la parte interesada inicialmente debe
presentar su reclamo a un procedimiento de mediacion.

Por lo que, mediante resolucién de fecha 9 de agosto de 2011, escrita a fojas 53 y
siguientes, la Segunda Sala de la Magistratura, con divisién en la votacién, atendio a
tramite la peticion, otorgando traslado a fin de tomar la decision sobre la admision del
mismo. Por otra parte, a través de resolucion de fecha 5 de septiembre de 2011, escrita a
fojas 142 y siguientes, asimismo con votacion fraccionada, fue declarada la admision de la
peticion, donde fue ordenado suspender el procedimiento de la gestion en que incide. A
fojas 166, la parte del doctor Ivan Pinto Gimpel evacu6 el traslado y solicité rechazar
totalmente la peticidn con costas.

Agreg6 ademas, que no concibe el hecho que sea exigida una mediacion, constituya
una accion despotica o improcedente, porque esta va dirigida a todos por igual, para
quienes estén pasando por acontecimientos similares, tal es el caso de alguien, al cual le
han sido lesionados sus derechos al momento de recibir atencion sanitaria. Asi pues, el fin
de la norma es alcanzar un bien superior, es decir, obtener una directa resolucion de los
conflictos que surgen en ocasiones a lo largo de la atencion médica, por lo que, de esta

forma se limitaria gastos econdmicos innecesarios y de tiempo en un proceso legal.
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Por otra parte, (Palomo & Valenzuela, 2012) afaden que, la mediacion es un
proceso que debe darse antes de iniciar acciones jurisdiccionales, que estd determinado
justamente con el propdsito que sea utilizada por los usuarios que se crean afectados por
un servicio sanitario, para que puedan tener resultados oportunos en la reparacion a causa
de los dafios transigidos, por consiguiente, bajo ese fundamento ldgico, la mediacion
previa y obligatoria es una via creada por el legislador con el objetivo de proteger los
derechos de los usuarios que acceden al servicio médico. Indica que en Chile hay muchos
casos donde la legislacién obliga a que se debe cumplir ciertos aspectos de procedimiento,
antes de hacer ejercer una accion judicial, es por ello que estos requisitos estan
determinados especificamente para resguardar la garantia del debido proceso. También,
expone como antecedente, las diligencias iniciales de la via ejecutiva o la carga de
presentarse con abogado patrocinador, lo que equivaldria a que no hay restriccion ni
limitacidn para la igualdad de proteccion de la ley para el reconocimiento de derechos.

Finalmente, Palomo y Valenzuela (2012) expresa que el proceso de mediacién
previo y obligatorio registrado en la norma juridica en Chile, objeto de impugnacion no
viola las garantias del debido proceso en ningun aspecto, por lo que, no es susceptible de
declarar la inconstitucionalidad que infrinja el numeral 26° del articulo 19 de la
Constitucién, ni aunque este proceso se estime que obstaculice alguna garantia
constitucional, ésta ademas de encontrarse en la Constitucién y emanado de ella, permite
que se diferencie siempre y cuando esté estrictamente apegado a la ley, en beneficio del
amparo de bienes juridicos superiores, y no soslaya ningun derecho esencial ni aplica
escenarios, tributos o exigencias que imposibiliten su libre ejercicio.

Mientras que en Europa, Garcia y Vasquez (2015), afirman que existen varias
propuestas, la mediacion debe ser un proceso obligatorio, debe ser exigido como un
requisito de procedibilidad previo a iniciar cualquier accion judicial (21-24). Consideran
ademas que el tema debe ser analizado, para conocer las probables mejorias el acto de
derivar a las partes a que se informen sobre una mediacion antes de llegar a litigio, es lo
que es denominado voluntariedad mitigada.

En la Unién Europea, la Mediacion no se activa por cuanto no es obligatoria, sélo
si es que llega a ser la mandatory mediation a través de la ley, es que este mecanismo seria
utilizado.

La propuesta en cuanto a la mediacion, es su obligatoriedad y la voluntariedad

mitigada, por lo que, son analizados los principios de mediacidn, especificamente, el de la
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voluntad, puesto que, la inclinacion en Europa es hacia la “obligatoriedad/versus
voluntariedad mitigada”. En otras palabras, la obligacion radica en asistir para ser
informados sobre la mediacion; mas no a llegar a un acuerdo.

De hecho, los paises de Bulgaria, Eslovenia e Italia, optaron por la mediacion
obligatoria como exigencia; sin embargo, en el criterio de Ortufio (2013), quien expresa
que la mediacion obligatoria tiene poco éxito en los paises que asi lo dispusieron, puesto
que no es tradicional la negociacion y la poca presencia de mediadores expertos. Lo que ha
conllevado, segin sus palabras a “una reaccion adversa por parte de los operadores

juridicos, fundamentalmente de los abogados; pero también de los jueces” (p.1-23).

Voluntario vs obligatorio

Uno de los componentes principales de la mediacion es la voluntariedad, ella que
emana de la participacion de sus intervinientes, de esta manera las partes deciden
libremente acudir ante un mediador para poner fin a un conflicto, considerando aquellas
causas que la ley permite para ejercer la mediacion.

La mediacion voluntaria es una forma eficaz y eficiente para la resolucién de
conflictos, en comparacion si una causa fuera tratada por la justicia ordinaria. Entre las
ventajas que presenta la medicion voluntaria se encuentra: la imparcialidad y neutralidad
del mediador, la flexibilidad del proceso, haciendo referencia al grado de formalidad para
tratar los asuntos a resolver, la buena fe y la confidencialidad, por esta razén, es posible su
aplicacion en los ambitos sociales, tales como el civil, familiar, mercantil, comunitario,
entre otros (Pérez & Cobas, 2013) (p.647-677).

Asimismo, al ser un acuerdo de voluntades se puede considerar que los
involucrados en el litigio no ganan o pierden, todo se resuelve mediante el dialogo donde
ambas partes satisfacen sus intereses, y sin la necesidad de asistir a instancias judiciales, lo
qgue significa una reduccion de los tiempos, un ahorro significativo de recursos
econdémicos, y fundamentalmente se evita las presiones emocionales. En esta misma linea
Chéliz Inglés (2018) sefiala, para el caso de la Union Europea, que la mediacion ha
significado un descenso de costos de hasta un 60% Yy reduccién de tiempos de mas del 90%
en la resolucion de casos, por esta razén ha entrado en esta region el debate de una
mediacion obligatoria (p.190).

Mediante la medicion voluntaria se buscan soluciones en el marco del sentido

comun, lo que permite que las partes ajusten sus pretensiones de forma que resulten mas
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proximas a la realidad. Uno de los mayores beneficios que tiene este procedimiento, es que
existe una mayor probabilidad de cumplimiento del acuerdo decidido, ademas aplicando la
mediacion se contribuye a descongestionar los juzgados, que solo intervendran sino se
produce un acuerdo.

Como se puede apreciar la mediacion voluntaria, presenta multiples ventajas y
beneficios. En este sentido ¢Por qué no establecer el procedimiento de mediacion de
forma obligatoria? De esta forma sus bondades se extenderian al sistema judicial
mejorando su calidad en la resolucion de conflictos, especialmente en asuntos de familia,
por ejemplo. Vargas Pavés (2008) indica que hay tres justificaciones para considera la
mediacion obligatoria (p.185-186):

o Incrementar el acceso a los sistemas de resolucion de conflictos a los
sectores con menores ingresos econémicos,

o Descongestionar el trabajo de los tribunales, lo que ocasionaria que su
gestion sea mas eficiente, y

o El mejoramiento de las soluciones acordadas mediante la participacion de
las partes.

En el ambito de los conflictos familiares, esta Gltima justificacion tiene una mayor
relevancia, en cuanto a los problemas de la familia tienen una naturaleza multidimensional,
en la cual se requiere dejar atras los criterios individualistas y lineales propios de derecho
convencional, hacia criterios integradores y sistémicos que contribuyan tanto a encontrar
soluciones pacificas entre las partes, como a mantener las relaciones familiares a pesar de
las contrariedades.

Adicionalmente, cuando se sostiene la necesidad de establecer la obligatoriedad de
la mediacion, previa al inicio de determinados procesos judiciales, no se esta proponiendo
gue este sea un mecanismo obligatorio para llegar a un acuerdo, ya que esta forma se
estaria contradiciendo el principio de voluntariedad de la medicion. Por lo tanto, lo que se
defiende es que se instaure por ley, la obligatoriedad de realizar este proceso, en donde se
puede o no llegar a un acuerdo, pudiendo de esta forma recurrir a instancias
jurisdiccionales.

En este sentido se puede decir, que una mediacion obligatoria no transgrede el
principio fundamental de participacion voluntaria. Lo que se establece es ir mas de alla de

un ofrecimiento de un recurso; en consecuencia, lo que se pretende es considerar la
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mediacion de forma obligatoria previo a un proceso judicial, y como se indica se deja
intacta la voluntad de las partes en lo relacionado a llegar a un acuerdo.

Las criticas que puede presentarse ante esta propuesta se encuentran, que al
volverse la mediacion un procedimiento obligatorio, éste se puede convertir facilmente en
un trdmite burocratico mas, perdiendo sus bondades de eficacia y eficiencia, lo que
desprestigiaria este método para la resolucion de conflictos.

Otro aspecto controvertido de una mediacion obligatoria es el posible retroceso de
la tutela judicial garantizada por la Constitucion, no obstante, esto se resolveria integrando
a la medicién dentro de las etapas previas para iniciar un proceso judicial, por tanto, no se
estaria afectando el acceso a las instancias jurisdiccionales.

De todo lo indicado, en este punto lo importante no es determinar posturas a favor
0 en contra entre la mediacién voluntaria y la obligatoria, lo fundamental es buscar la
complementariedad, es decir que la mediacion como método de resolucion de conflictos
sea una etapa obligatoria que permita llegar a acuerdos que solucionen litigios, sin que ello
afecte que los acuerdos sean voluntarios, por tanto, las partes estan en la libertad de poner

fin al proceso de mediacion en cualquier momento.

La mediacion y una propuesta a su obligatoriedad

La mediacion se caracteriza por ser un proceso voluntario, puesto que los
intervinientes llegan a un acuerdo, lo hacen con libertad, tienen la potestad de asistir como
de no asistir. Siendo que la mediacién reviste de los elementos antes mencionados, no
tiene una posicién conocida por ecuatorianos, pues, el desconocimiento de este proceso
conlleva a que las personas reclamen a través de la via judicial, en busqueda de soluciones.
Asi pues, Germano (2015) asevera que “la mediacion en la funcion judicial, esta siendo
considerada, en especial, para el Derecho de Familia, Derecho Penal, y cuando existen
problematicas de adolescentes con la ley” (p.83). Cuando se trata de los derechos de
familia, se detecta méas predisposicion para acceder a la Mediacion en los tribunales de
Familia cuando se tiene de referente a nifios, como medio alternativo, parte del poder
judicial para la contencién de problemas plasmados en demandas juridicas. Desde otra
perspectiva, se puede mencionar que hay una estrecha relacion no sélo entre Derecho y
Mediacion, sino que, ademas aspectos psicologicos y psicosociales, aspectos mediaticos y
el campo legal.
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Ossorio (2006, p. 589) registra en su diccionario de derecho la definicion de
obligatoriedad como:

La cualidad de necesidad de obrar o de abstenerse que deriva de una obligacion, de

modo més imperativo cuando proviene de la ley y de forma no menos compulsiva

en la valoracién moral cuando deriva de un licito compromiso espontaneo.

De la misma manera Ossorio (2006), sostiene a la mediacion, como: Participacion
secundaria en un negocio ajeno, a fin de prestar algin servicio a las partes o interesados.
Apaciguamiento, real o intentado, en controversia, conflicto o lucha. Facilitacion de un
contrato, presentando a las partes u opinando acerca de algun aspecto (p.23).

Otra definicion es la de Naranjo (2015, pag. 36) al referirme a la mediacién como
negociacion asistida.

En la Revista Judicial de los Medios Alternativos de Solucién de conflictos,
Vintimilla (2005) asevera que la imparticién de justicia en el Estado ecuatoriano se ha
caracterizado porque ésta ha sido dilatada, diferida y con alto costo, y la solucion ofrecida
no es del todo convincente, para la satisfaccion de los usuarios. Sin embargo, existen los
MASC o manejo de conflictos, que son elementos extrajudiciales que ofrece lo
procedimental a los jueces como opciones viables para evacuacion de funciones (p.8).

Naranjo (2015) afirma que actualmente, si hay una optimizacion de servicios de
administracion de justicia, considerando que existe un acceso aceptable, la gratuidad de
servicios profesionales de abogados para personas que no tienen recursos econémicos, las
infraestructuras de unidades judiciales, asi como su ordenamiento juridico; sin embargo,
aun se detecta carga procesal en la funcion judicial, pese a que los MASC han aportado al
desahogo de dicha carga, necesitando éstos ser mas difundidos para que sean aplicados
eficazmente (p.42).

Por otra parte, respecto a posibilidad de una «mediacién obligatoria», Franco
(2015) sefiala que es legalmente viable, pues, la mediacion como instrumento
autocompositivo colabora a las partes con el proposito de llegar a acuerdos que disgregue
la vinculacion juridica, aparte de dejar sentada la constancia de la necesidad de llevar una
vida armonica y deseable, en pro de buenas relaciones (p-.8). Mientras que, la mediacién
intrajudicial es un medio que se desenvuelve particularmente y distinta, los involucrados
estan frente a un juez o tribunal, que es absolutamente distinto, por ende, el proceso se
llevard a cabo bajo premisas diferentes de cualquier contexto, partes y condiciones

sefialadas para otras esferas. La sesion informativa obligatoria en la mediacion intrajudicial

27



no se desvincula con la tutela judicial efectiva; pero debe ser orientada adecuadamente. El
planteamiento de la difusion de un modelo de mediacion intrajudicial fundamentado en el
acuerdo y aclarar que ésta es un complemento del proceso judicial.

La propuesta planteada en este estudio, es la obligatoriedad de la mediacion, para
lo cual una reforma a la ley, es lo requerido para que se efectie la mediacion como un
mecanismo obligatorio, al que deben participar los involucrados, mas no la obligacion de
Ilegar a un acuerdo; pero si de intento, para la resolucion de conflictos. Al darse la reforma
a la ley es constitucional, es decir, introducir en la legislacion ecuatoriana, que es necesaria
la obligatoriedad, considerando que lo obligatorio no vulneraria la tutela judicial efectiva,
por cuanto, al no obtener un resultado de acuerdo dentro en el procedimiento de
mediacion, no se pierde el derecho a reclamar ante el 6rgano jurisdiccional la iniciacion de
un proceso.

La importancia de la obligatoriedad se manifiesta no por el resultado del acuerdo
en el procedimiento de mediacion, sino por el acceso inmediato y previo de este
mecanismo que permite la expresion de las necesidades de quienes integran la familia,
siendo esta el ndcleo fundamental de la sociedad y que el Estado es llamado a proteger y

garantizar.

Resultados

La mediacion como método alternativo de solucién de conflictos es la via 6ptima a
utilizar en caso de controversias familiares, siempre busca la conciliacion entre las partes
para que no se rompa la relacién familiar y se cumplan los principios como la unidad en el
nacleo familiar.

Con la mediacion se busca agilizar el proceso, en lo posible, se eliminan los gastos
innecesarios. En otras palabras, la mediacion resultaria mas efectiva por su aplicacién a
corto plazo; lo que generaria una resolucion mas rapida al conflicto. Este método es
reconocido en el Ecuador, inclusive antes de entrar a la via ordinaria se consulta si se ha
intentado solucionar el conflicto por esta via.

Muchos abogados con ética y buena fe, suelen actuar como mediadores para llegar
a una solucién pacifica. La vision del abogado debe ser siempre la de solucionar el
conflicto de una manera mas favorable para el cliente, sin la dilacion ni otros

impedimentos, deberia darse siempre en primer lugar la mediacion.
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Por ello, es necesario vincularla a la primera etapa pre procesal, estableciendo la
obligatoriedad de agotar esta via de justicia, considerando ademas, que su insercién en un
sistema donde aun preexiste arraigada la cultura del litigio, exige que estos programas sean
difundidos a la comunidad, como una politica publica, haciendo facil el acceso y el cero
costo para las familias. Ademas, el Estado es responsable de la calidad del servicio que
prestan los mediadores, por tanto, debera participar activamente en la formacion de los

mismos, y de esta forma mejorar el servicio de justicia.

Conclusiones

Una vez analizado el tema, se afirma que la mediacion tiene ventajas innegables
porque devuelve a las partes el protagonismo para solucionar sus problemas familiares y
minimiza los efectos negativos. Utiliza la técnica de gestion de conflictos porque posibilita
el didlogo y a los acuerdos comunes, existen diferentes formas de resolver los conflictos
familiares y también de mediadores de calidad porque se agilizan el proceso e inducen a
las partes a llegar a acuerdos.

Con el proposito de que este estudio sirva de consulta para futuros investigadores y
que las vias alternativas de solucion de conflictos se utilicen y permitan la evacuacion y el
desahogo de procedimientos dilatados en la funcién judicial, se emite las siguientes
conclusiones:

En el Ecuador existe la cultura del conflicto lo que resulta dificil de sostener en la
funcién judicial, siguiendo como ejemplo el sistema francés como el italiano y asi como en
otros paises, donde la obligatoriedad de la mediacion ha dado buenos resultados, por ende,
resulta la necesidad de aplicar en el pais. La obligatoriedad de la mediacion radica en tratar
el conflicto antes de ser presentado en las instancias judiciales; sin embargo, no es
obligacion el llegar a un acuerdo, de esta forma hay un desfogue en la funcién judicial y
aportaria a la solucién de conflictos de una forma eficaz y oportuna.

La determinacion de una mediacion obligatoria no transgrede el principio a la tutela
judicial efectiva porque no se pierde o limita el derecho a accionar el érgano jurisdiccional,
en caso de no tener un resultado de acuerdo en mediacidn, mas lo que se busca es tratar en
lo posible y de una forma pacifica que ambas partes ganen, lo que a diferencia del sistema
judicial siempre hay un solo ganador y un solo perdedor.

La mediacion en el Ecuador es un medio alternativo; sin embargo, se propone la

necesidad de que la obligatoriedad de la mediacion sea previa frente a la instauracion de
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algun proceso judicial, lo que serviria como descongestionante del sistema y que de esta
investigacion motiven otros estudios similares que aporten a la propuesta.

El Ecuador en su Carta Maga reconoce a la familia como el nucleo de la sociedad,
por tanto, debe garantizar su armonia, buen vivir, comunicacion participativa en asuntos
que le atafien y que requieren de la obligatoriedad de la mediacion para exponer sus
intereses y necesidades, que no van siempre a ser expuestas en un proceso judicial, donde
existe el tecnicismo, tercero con poder de decisién y en muchas ocasiones no intervienen
de manera directa sino por medio de sus defensores técnicos.

En el proceso de mediacion puede intervenir un tercero que participa en calidad de
mediador y al ser un proceso gratuito en el que de llegar a un acuerdo no son impuestas
multas ni costas, este proceso llegaria a ser utilizado por personas de estrato socio
econdmico bajo quienes en su mayoria no tienen para pagar por un proceso judicial y méas
aun si es dilatado, lo que se diferencia de la mediacion.

Una vez analizadas todas las caracteristicas, opiniones, bondades e incluso criticas,
se puede demostrar que existen reales motivaciones para proponer, en el ambito de materia
familiar, el procedimiento de mediacion obligatoria, como sistema de resolucion de
conflictos, donde el mediador ayude a formar soluciones con la participacion de las partes,
fomentando asi ambientes de entendimiento. La mediacion obligatoria para temas
familiares estaria enmarcada en el tratamiento de casos como: pensiones alimenticias,
acuerdos para el régimen de visitas, asuntos relacionados con liquidacion de bienes
conyugales. Y aspectos vinculados con la educacion y crianza de los hijos, entre otros que
ayuden a las partes a resolver problemas concernientes con la disoluciéon del vinculo
familiar, desde lo general hasta lo especifico. Se excluirian de la mediacion obligatoria
familiar, asuntos relativos al maltrato intrafamiliar, asi como causas de tipo penal.

Con la propuesta de implementar la mediacion obligatoria en el sistema de justicia
ecuatoriano se contribuye a garantizar la armonia y buenas relaciones en los conflictos
familiares, conllevando al cumplimiento de las garantias y principios constitucionales del
Buen Vivir, celeridad de la justicia y proteccion a la familia.

Por otro lado, los conflictos de familia, tienen sus efectos de gran impacto en un
grupos vulnerables, esto es, los nifios, nifias y adolescentes, quienes se ven afectados por
las decisiones de sus padres o las decisiones judiciales, por lo que, al aplicar la mediacion
obligatoria se estaria considerando a uno de los elementos primordiales que permiten

garantizar sus derechos de manera integral, como lo es, el interés superior del nifio, mismo
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que se encuentra intimamente ligado al concepto de progresividad de los derechos, ya que
permite a la familia un dialogo participativo en la toma de decisiones que puedan impactar

en su desarrollo mental y como individuo de la sociedad.
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