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l. INTRODUCCION

Uno de los aspectos mas preocupantes y de especial importancia para la sociedad,
es el de procurar hacer un cambio en los sistemas judiciales encaminado a
descongestionarse para hacer que la justicia se realice y ejecute de una manera real, eficaz
y efectiva y, en consecuencia que los conflictos que se presentan a diario por los
ciudadanos se resuelvan con celeridad. Para ello, se intenta optar por el uso de
Mecanismos de Solucion de Conflictos que intenten resolver controversias transigibles,

previo a su ingreso a un proceso judicial.

En lo que respecta al procedimiento civil, el juez o las partes pueden solicitar la
remision del caso a un Centro de Mediacion segun el articulo 46 literal ¢ de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, lo cual demuestra que para acceder a la via de la mediacion en
estos casos, es necesaria la remision de oficio o a instancia de las partes pero siempre que
hayan atravesado la ‘revision’ judicial, pues como sefala el articulo 1 del Instructivo para
la derivacion de Causas a los Centros de Mediacion, publicado en el Registro Oficial No.

139 de 1 de agosto de 2007, la demanda debe ser revisada por una autoridad judicial.

Sin embargo, no es novedad que han existido varios eventos e irregularidades en
casos en los que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, se ven lesionados por la
generalmente conocida falta de celeridad de los procesos en la administracion de justicia

de nuestro pais, y el proceso de alimentos no ha sido la excepcion.

La causa de dichas acciones y omisiones judiciales que podrian incurrir en
violacion a la misma tutela jurisdiccional efectiva puede obedecer por una parte a la gran
carga procesal por el alto nimero de procedimientos que se ingresan en temas de familia
en las judicaturas, y por otra, la falta de recursos humanos y materiales para brindar una
correcta atencion y despacho de causas. No obstante, aquello no es fundamento para dejar
en desamparo el interés superior que se debe a los sujetos con un mas alto nivel de

proteccién como son los nifios, nifias y adolescentes.



En ese sentido, se debe tomar en cuenta que la Constitucion ecuatoriana, al
garantizar al derecho de acceso a la justicia, lleva comprendida también la posibilidad de
que las partes puedan solucionar sus controversias, de una forma oportuna y rapida,
aplicando para el efecto, los mecanismos de solucion de conflictos sefialados en el articulo
190 de dicho cuerpo legal.

De este modo, en materia de nifiez y adolescencia, se ha de considerar que la
controversia tiene como base la solucién y garantia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, verbigracia el pago de pensiones alimenticias, en el que los principios de
simplificacion, eficacia, celeridad y economia procesal, tienen un papel muy importante

y fundamental en el amparo de este grupo vulnerable.

Por lo mismo, los asuntos de nifiez y adolescencia al tener tan alta relevancia,
deben ser considerados como una materia esencial para aplicar un sistema de mediacién
con directivas especificas con el objeto de salvaguardar el interés superior del menor y
garantizar la aplicacion real y efectiva de todos los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

Adicional a esto, la importancia de los mecanismos de solucién de conflictos
como la mediacion, ademés de ser medios para la descarga de la labor judicial, son
herramientas para garantizar el acceso a la justicia e impulsar una resolucion de forma
pacifica de los conflictos asi como proporcionar una solucion de conflictos sin dilaciones
injustificadas y precisamente es en ese sentido es que se propone a la mediacion como

requisito de procedibilidad para este tipo de procesos.

No obstante, cabe sefialar en este punto que una audiencia de mediacion
prejudicial, asi como los efectos que tiene el acta de mediacion correspondiente en caso
de que las partes lleguen a un acuerdo de voluntades, no significa que el acceso a un
recurso judicial no pueda impulsarse. Es decir, el acto de mediar no puede darse de una
manera Unica, rigida e inflexible, pues se debe tener en cuenta que lo que prima en este
tema realmente es el objeto que se persigue con el impulso del proceso de mediacién
como requisito prejudicial, el cual se basa en garantizar derechos de manera eficaz a
través de la admision de medios multiples de mediacién (modelos de mediacién
transformativo o circular narrativo, etc.), mientras no se vulneren los derechos de nadie

Yy, por sobre todo, mientras no se desconozca el derecho de defensa, y a partir de ello, y



habiendo pasado por esta etapa entonces, dar la oportunidad y el acceso a las partes de

someter el caso a activar el aparato jurisdiccional.

Del mismo modo, se debe destacar que el tema que nos encontramos
introduciendo no seria un modelo nuevo en el pais, pues han existido varias legislaciones
del derecho comparado en la region que han visto la efectividad de la mediacién
obligatoria, por ejemplo, en los Estados Unidos se instauran estos procesos
particularmente para asuntos de custodia de menores, en Perl y Argentina para asuntos
civiles, laborales y de familia, y en Colombia para asuntos de familia. Lo sefialado
entonces, nos muestra que ha existido un avance considerable en el continente respecto
de este tema invocando a los principios que atienden a la progresividad de las normas y

actualizacién de ellas a las circunstancias actuales.

Asi, en la presente investigacion se revisa la factibilidad de la mediacién como
una via eficaz, previa e independiente a la via judicial para la solucion de conflictos
derivados del régimen de alimentos, para lo cual se reconoceran los medios para
introducir a la mediacion como un requerimiento de procedibilidad en esta materia en la

legislacion ecuatoriana.

En consecuencia, para introducir tales medios para el reconocimiento de la
mediacion como requisito de procedibilidad, en primer lugar (Capitulo 1) se identifican
las bases del sistema de mediacion de forma general para luego ir a lo especifico en el
ambito del proceso de régimen de alimentos en el Ecuador, para lo cual se analizara la
Ley de Arbitraje y Mediacion, Cdédigo Organico General de procesos y el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia para conocer que su razén de ser es garantizar el debido proceso
para la tutela de derechos de los administrados, sobre todo de los menores, y en ese
sentido reconocer que estas normas deben interpretarse de manera holistica y dentro del

principio de integracion de las mismas.

Seguido de aquello se investigaran casos normativos y jurisdiccionales (Capitulo
I1) en el derecho comparado respecto a la mediacién como requisito de procedibilidad en
el proceso de régimen de alimentos, los cuales son frecuentemente utilizados para resolver
diversos tipos de controversias como contratos comerciales y civiles, responsabilidad
extracontractual, procesos de separacién y divorcio y también alimentos, y de esta manera
también comprobaremos que aun cuando en un principio estos mecanismos fueron

instituidos para que los ciudadanos acudieran a ellos de manera voluntaria, la prevalencia



de la cultura del litigio ha llevado a que se consagre la obligatoriedad de la mediacion ya

sea en la etapa prejudicial, o durante el proceso judicial.

Con los supuesto sefialados y estudiados se propone finalmente una guia
instructiva orientada a dar parametros juridicos para incluir a la mediacion como requisito
de procedibilidad en la legislacién ecuatoriana (Capitulo I11), para lo cual se expondran
parametros de aplicacion que sirvan o apoyen en calidad de medidas de aplicacion para
el mejor funcionamiento de éste método alternativo de solucion de conflictos en el &mbito
ecuatoriano, como un mecanismo indispensable para iniciar determinados
procedimientos, y de esta manera comprobar la utilidad de la mediacion como requisito

de procedibilidad.
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1. DESARROLLO

1. Capitulo I:

En el presente capitulo se muestran algunas reflexiones sobre el contenido,
alcance e importancia de la mediacion. Para lo cual se ha configurado la necesidad de
realizar un breve acercamiento al origen y evolucion de la misma en el mundo y la region,
y posterior a ello, conocer su evolucidn y reconocimiento en el ordenamiento ecuatoriano,
sobre todo en el &mbito del derecho de familia - especificamente en el ejercicio del
derecho de alimentos-. A través de dicha revisién podremos entonces confirmar el alcance
que tiene la mediacidon en nuestro pais, lo cual nos permitird a su vez confirmar la
necesidad de ajustar a este mecanismo de solucion de conflictos, para que actle en
correcta eficacia sobre todo en materias tan delicadas y urgentes de atencion como lo es
el derecho de alimentos.

1.1.  Iniciosy evolucion de la mediacion

Si nos remontamos al origen historico de la mediacion, debemos ir al origen mismo
del hombre, debido a que es tan antiguo como lo es el mismo conflicto (Ortiz, 2016, pag.
17). De este forma, su génesis es la de la vida en comunidad y existen fragmentos
filoséficos presocraticos que lo prueban, como los de Heraclito y Aristoteles donde se
traduce que “el conflicto es el promotor del cambio y a su vez es consecuencia de este...
y simplemente se necesitan dos seres, ya que el conflicto se caracteriza por la dualidad

adversario — adversario” (Ahumada, 2011)

Aunque la mediacion no haya sido denominada con este término desde el inicio,
se conoce generalmente a la misma como una de las formas més antiguas de solucion de
conflictos, problemas y disputas. Asi, ésta tiene sus origenes en el Imperio Romano,
donde surge la palabra ‘intercessio’, para referirse al acto por la que un magistrado de
igual o inferior rango vetaba a otro en sus decisiones, estando éste presente. Del mismo
modo, en las culturas china y japonesa, la mediacion tiene una larga y antigua tradicion,
donde su historia no proviene del Estado sino de la propia comunidad y sus necesidad
(Ortiz, 2016, pag. 17). Lo mismo ha sucedido en los paises de Africa en donde las

asambleas 0 juntas de vecindario han sido presididas por una persona respetada, lo que
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ha conformado una herramienta formal de solucién de controversias bastantes cercanos a

la mediacion (Lopez Argumendo & Fernandez de la Mela, 2015, pag. 22)

La mediacién como la conocemos hoy naci6 en los Estados Unidos a mediados
del siglo XX, como una técnica alineada a la resolucion alternativa de conflictos. Lo
sefialado se justifico en dar una solucidn a los altos costos que representaban los asuntos
judiciales en Estados Unidos asi como la carga procesal al que habian llegado los
tribunales, lo cual hacia que la gente con escasos recursos no pueda acceder facilmente a
la justicia. En consecuencia, aquello permitié que los ciudadanos se interesen en buscar
otros modos de solucidén de controversias, naciendo entonces las ADR (Alternative

Dispute, Resolution).

De esta forma, con el nacimiento de los ADR se descubri6 una forma econémica
de gestionar los conflictos y descongestionar los tribunales, con lo cual, la satisfaccién
de las partes mejoro, pues a diferencia de los tribunales en los que un tercero elige al
‘ganador y perdedor del caso’, la mediacion “persigue que 10s mediados alcancen por si
mismos un acuerdo con la ayuda del mediador y ambos ganen. Como vemos, es logico
que esta forma de solucion de conflictos, esté méas implantada en EEUU, su andadura en
el tiempo es mayor y determinados asuntos como los temas de familia se solucionan por
esta via” (CEJUDO ABOGADOS, 2014).

En lo que respecta a América Latina, la mediacion también se ha acogido como
un mecanismo de solucién de conflictos muy similar al ADR, pues es el mismo que se
conoce como MASC o Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos. Tal es el caso de
México, Brasil, Guatemala y Colombia, en donde se ha visto abundantes casos de
mediacion como un método para resolver controversias por ser en parte sociedades con

alto porcentaje de conflicto (Lopez Argumendo & Fernandez de la Mela, 2015).

De la misma manera, en algunos paises como en Argentina, se ha implementado
a la mediacién en los conflictos comunitarios o vecinales en temas del dia a dia que
generan conflicto como ruidos molestos en altas horas de la noche, invasiones de
estacionamiento, etc. Asimismo, se habla y con mas frecuencia en el actualidad del
fendmeno de la violencia escolar (bullying) que ha tomado importancia en las afecciones
psicolégicas y emocionales de muchos menores, y por esa causa la UNESCO ha expuesto
que la solucion de este tipo de conflictos debe darse con un enfoque pacifista por conducto

de la mediacion escolar, por lo que algunos paises como Mexico se encuentran en
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proyectos legislativos para introducir a este MASC dentro de dicho ambito (Ortiz, 2016,
pag. 12).

Con todo lo sefialado, entendemos entonces que el alcance del concepto de
mediacion se liga muy fuerte al caracter extra judicial de solucion de conflictos, y que
dicho concepto no ha venido llamandose asi desde siempre, sino que ha tenido su
evolucién obligatoria a traves de los tiempos debido a que el conflicto es una parte
inherente a las relaciones entre personas y que no debe verse como algo negativo sino
como una causa para buscar formas de solucion, de manera pacifica y no violenta como

muchas veces lo era, o lo sigue siendo.

1.2.  Definicién y Alcance de la mediacion y de la mediacién obligatoria
Habiendo visto la evolucion de la mediacion tanto de forma general como
regional, vemos oportuno entonces hacer un alcance de como se entiende a la mediacion
en estos tiempos a través de una revision en su mayoria doctrinal; y en este sentido lo
primera aclaracion que debe realizarse es que la mediacién es un tipo de MASC cuya
naturaleza juridica pertenece a los métodos autocompositivos de resolucion de conflictos,
los cuales “se caracterizan porque son las propias partes las que van a intentar poner fin

a la controversia que las enfrenta” (Marin, 2012, pag. 69).

De esta manera puede comprenderse los MASC poseen distinta naturaleza
juridica, existiendo dos grandes grupos, aquellos que son autocompositivos, en donde son
las partes quienes son las principales protagonistas en encontrar una solucion a las
controversias existentes, y los métodos heterocompositivos, en los cuales una tercera
persona o un conjunto de ellas son las que toman la decision respecto al conflicto o
controversia. La mediacién se ubica precisamente dentro este primer conjunto de
métodos, pues busca que sean las partes quienes lleguen a una solucion efectiva que ponga

fin a la controversia.

Ya en cuanto a una definicion propiamente dicha, existen varios criterios sobre
ello, y diversas corrientes que se inclinan a distinciones conceptuales de la mediacion. No
obstante existen autores que han propuesto una visién integrada de la mediacion asi
Folber, Taylor y Moore, citados por Miranzo de Mateo (Analisis y Resolucion de
Conflictos, 2016, pag. 12) quienes sefialan que la definicion la conforman seis elementos
que el autor resume asi: “la mediacion es: 1) un procedimiento 2) que resuelve un

conflicto entre dos 3) con un acuerdo justo y legal, 4) obtenido de un didlogo mantenido
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de forma voluntaria, 5) moderado por un mediador imparcial y neutral, 6) provisto de

autoridad moral y privado de potestad coercitiva”.

De la definicion apuntada por los autores puede comprenderse precisamente el
caracter que tiene la mediacién, que en primer lugar pertenece al conjunto de MASC,
siendo su principal funcion la de resolver un conflicto o litigio que ha surgido entre dos
partes, pero por un método distinto al de la justicia ordinaria, mediante un acuerdo entre
dos partes, quienes a través del dialogo, y en forma voluntaria, llegan a un acuerdo que
sera justo y legal para ambas. Con el objeto de que este dialogo sea méas efectivo, las
partes estaran asistidas por una tercera persona, llamada mediador, mismo que debera ser
neutral e imparcial, y estara capacitado plenamente para cumplir con su labor. En cuanto
a su autoridad, ser4 de caracter moral, y en la definicién aportada por los autores
consideran que tiene potestad coercitiva, aunque esto dependera de la naturaleza juridica
que se le dé a la mediacion en la normativa pues como ya se sefialo antes, generalmente
es autocompositiva, por lo que son solo las partes quienes podran en forma libre, llegar a

un acuerdo.

Por su parte, los autores Lépez Argumendo & Fernandez de la Mela (EI Acuerdo

de Mediacidn, 2015) opinan que:

[...] la mediacidn suele situarse junto con la negociacion bajo la rabrica de las
formulas de resolucion de disputas [...]. Como tal, la mediacion se orienta a la
consecucion de un acuerdo o solucion transaccional que ponga fin —total o
parcialmente— a la controversia suscitada entre las partes, derivada —con caracter
general— de una relacién contractual previa. El logro de un arreglo pactado que
satisfaga los intereses de las partes y evite la iniciacion de un pleito o un arbitraje (o
ponga fin al ya entablado) se perfila, por tanto, como el resultado deseable de la
mediacion. (p. 6)

Respecto a la definicion aportada por los autores, la mediacion constituye un
formula de resolucién de una controversia o litigio, siendo su objetivo el de conseguir u
acuerdo que ponga final a la controversia. Un aspecto importante que es aportado por los
autores, es que dicha solucién podré ser tanto parcial como total, por lo cual, las partes
podran ponerse de acuerdo tan solo en determinados aspecto a través de la mediacion,
mientras que otros puntos de la controversia podrian ser resueltos mediante un
procedimiento judicial ordinario, en el caso de que no se pudiere alcanzar un acuerdo total

que finalice del todo a la controversia.
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Otra de las finalidades sefialadas por los autores, es que la mediacién constituye
un procedimiento previo que pretende evitar el inicio de otros de tipos de MASC, como
el arbitraje, o de ser el caso, el procedimiento litigioso propiamente dicho, ya que en
diversas legislaciones se suele disponer el uso de la mediacion como un mecanismo
alternativo y previo, por el cual se puede llegar a una solucion, antes de recurrir a otro
tipos de MASC hetero-compositivos como el arbitraje o al procedimiento de justicia

ordinario, en los cuales, la decisidn es tomada por una tercera persona o personas.

Del mismo modo, la realidad de la mediacion segun Bernal y Correa (La
conciliacion prejudicial obligatoria en procesos de alimentos, 2002, pag. 13) se despliega
a partir de una disputa que debe solucionarse mediante la intervencién de un colaborador;
el interés de sujetos que quieren resolver sus intereses para proteger sus relaciones a largo
plazo; la existencia de un compromiso que incumbe a la responsabilidad de las partes y

de un conciliador por medio de quien se argumenta y se ejecuta el didlogo.

De esta forma puede comprenderse como la mediacion constituye un mecanismo
de solucion de controversias en el cual la iniciativa de resolucion del conflicto la tienen
en forma preferente las mismas partes, quienes optan por tratar de concluir con un
conflicto de caracter juridico, que ha surgido entre ellas, por un mecanismo alternativo al
procedimiento ordinario que dispone dentro de la normativa legal vigente para tal efecto.
Si bien es cierto, son las mismas partes la que tienen la iniciativa para llegar a un acuerdo,
y solo son las mismas quienes podran dar por concluido el procedimiento con la
aceptacion de dicho acuerdo, esto no implica que siempre sean éstas quienes directamente
se pongan de acuerdo para llegar a la solucion, sino que de comun acuerdo podran
designar a una tercera persona neutral o imparcial, [lamada mediador, para que les ayude
en tal objetivo, pues se trata de una profesional que esta plenamente capacitado para asistir

€n estos casos.

Por esta razon, una de las caracteristicas principales de la mediacion, es que para
la solucidn del conflicto, las partes acuden en busca de la ayuda de un tercero llamado
mediador, quien facilita la comunicacion entre las mismas, busca los puntos en conflicto
y ademas sugiere las posibles soluciones a fin de resolver el litigio. Por esta razon el autor
John Haynes (2005) sefiala que “la mediacion es un proceso en el cual una tercera persona

ayuda a los participantes a manejar el conflicto” (p. 78).
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Por su parte, la autora Pilar Lasheras Herrero (2008), define la mediacion como
“aquella intervencion del mediador que busca ayudar a las partes a enfrentarse al
conflicto, abriendo nuevas vias de didlogo, y a encontrar una solucion” (pag. 134); De
esta definicion puede comprenderse cudl es el rol principal del mediador, quien tiene
como principal objetivo el facilitar la comunicacion entre las partes, pero ademas aportaré
con la sugerencia de posibles soluciones, siendo Unicamente las partes quienes podran
aceptar o rechazar estas propuestas. Criterio similar tiene la autora Marines Suarez, quien
apunta la siguiente definicion de mediacion:

La mediacion es un dispositivo no adversarial de resolucion de disputas, que incluye
un tercero neutral cuya funcion es ayudar a que las personas que estan empantanadas

en la disputa puedan negociar en forma colaborativa y alcanzar una resolucion de la
misma. (Suérez, 2003, pag. 59)

Conforme la definicién apuntada por la autora, puede comprenderse como la
mediacion es un mecanismo que no se caracteriza por ser adversarial, sino que al
contrario, y en concordancia con la naturaleza misma de los MASC, se caracteriza por la
voluntad que tienen las partes en solucionar mediante el dialogo, y en forma amistosa el
litigio, para lo cual aceptan la ayuda de una tercera persona llamada mediador, para que
les ayudara a buscar una solucion, parcial o total, que sera definitiva en la solucion del

conflicto, y que dejara a ambas partes satisfechas.

Una ultima definicion que debe ser analizada, es la del autor Enrique Urquidi
quien considera que:

La mediacion es un proceso mediante el cual las partes en conflicto, asistidas por un
tercero neutral, buscan identificar opciones reales y alternativas viables para dirimir
su controversia y llegar a un acuerdo que ofrezca soluciones de mutua satis faccion
(...) la mediacion puede ser concebida como una coleccion de técnicas de
negociacion que permite restablecer o reforzar la confianza y el respeto entre los
participantes. Ademés, fortalece la autodeterminacion y, en su caso, ayuda a

minimizar los efectos adversos de una ruptura definitiva de relaciones. (Urquidi,
2004, pag. 19)

Como se observa a partir del texto citado, la definicién de mediacion es una de las
mas completas, en razon de que el autor expresa la naturaleza que tiene la mediacion, en
la cual, las partes se someten, en forma voluntaria y por si mismas, a la busqueda de una
solucién definitiva a un conflicto, buscando opciones reales, aplicables y legales para
acabar con la controversia, que generen una satisfaccion a las dos partes, por lo que no
existe un ganador ni un perdedor, sino que en lugar de ello, se busca dialogar para

solucionar el conflicto amistosamente, eliminando o minimizando los efectos que suelen
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tener los procesos ordinarios, como la sensacion de péerdida, la frustracion y la generacion
de mayores conflictos. Otro aspecto importante sefialado por el autor, es el hecho de que
la mediacion se compone por un conjunto de técnicas de negociacién, que son conocidas
y aplicadas por el mediador a fin de fortalecer la confianza de las partes y poder llegar a

un final satisfactorio.

Adicionalmente, cabe sefialar que la mediacion es considerada un sindnimo de
conciliacién, lo cual ha generado mucha discusién entre especialistas. Asi, algunos
sefialan que la diferencia radica en que en la primera, el mediador no puede dar formulas
0 hacer propuestas de solucion, el conciliador si puede hacerlas. Sin embargo,
considerando que estos dos términos son mecanismos de solucién de conflictos, y que
nuestro ordenamiento no hace esta distincion expresa sino que los entiende iguales?, en
la presente investigacion no entraremos en el analisis del conflicto de estos dos términos
para lo cual sefialaremos que la mediacion y conciliacion son sinénimos y asi seran
tratados a lo largo del presente estudio, lo que no sucede con el arbitraje, el mismo que si
bien también es un MASC, tiene otra regulacion al estar expresamente contemplado como
un mecanismo al que las partes se someten para que un tercero independiente —ya no ellas

mismas- decida o resuelva el conflicto.

Siendo asi, podemos entonces entender que la mediacion surge cuando concurren
dos 0 mas personas que mantienen una controversiay que, al no poder ponerse de acuerdo
por distintos motivos e intereses de cada una, optan de forma voluntaria por concurrir
frente tercero para que les asista a intentar solucionarlo. De esta manera, entendemos que
el conflicto no es bueno 0 malo en si mismo, sino que es la razén de la mediacién la
misma que ha sido creada para dar una solucion pacifica, y voluntaria a través de un

tercero neutral.

Por ultimo y no menos importante, cabe introducir un ‘sub concepto’ de
mediacion en el &mbito de la investigacion que nos encontramos tratando, este es el de la
Mediacion Obligatoria o Mediacion como requisito de prejudicialidad o Mediacion

extrajudicial obligatoria cuyos enunciados se veran bastante analizados a lo largo de esta

! conforme el articulo 55 de la Ley de Arbitraje y Mediacion La conciliacion extrajudicial es un
mecanismo alternativo para la solucién de conflictos. Para efectos de la aplicacion de esta Ley se
entenderan a la mediacion y la conciliacion extrajudicial como sinénimos.
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investigacion. Asi, sobre ella se ha dicho que ésta corresponde a un procedimiento
ordenado, que se instruye de forma anterior al proceso judicial y se requiere la asistencia
obligatoria de los particulares interesados que se encuentran en un litigio, los mismos que
son socorridos o asistidos por un tercero neutral que es el mediador. En palabras de
Chacha Pachar (La Mediacion Prejudicial Obligatoria como Mecanismo para disminuir
la carga procesal en los juzgados de lo civil del DMQ, 2016, pag. 32), la mediacion
prejudicial obligatoria, es un proceso que ‘“nace como una necesidad urgente de la
sociedad para poder aliviar y mejorar los problemas que surgieron en las dependencias
judiciales de varios paises de Latinoamérica, que eran basicamente la desmedida carga
procesal, que tenia como efectos negativos, la falta de celeridad, ineficiencia y se

demoraban los juicios hasta 10 afios”.

Como bien sefiala la autora, la mediacion obligatoria no es otra cosa, que el mismo
proceso de solucion de controversias, establecido dentro de una legislacion como una fase
previa obligatoria, que se aplicard antes de llegar al proceso litigioso. Su origen se da
principalmente en el hecho de que, se busca priorizar la utilizacion de medios alternativos,
para solucionar conflictos que se podrian denominar como “menores”, mientras que el
sistema de justicia ordinario se lo deja para la resolucién de las causas que tiene un mayor
grado de conflictividad o que debido a las circunstancias, no pueden ser susceptibles de
transigir. Con esta accion, lo que se lograr es que exista un mayor descongestionamiento
del sistema judicial ordinario, pues en cierto modo se les concede la posibilidad a las

partes para que puedan resolver sus conflictos por si mismas.

En ese mismo sentido, es que la mediacién obligatoria “es uno de los
procedimientos que busca superar la insuficiencia del sistema de administracién de
justicia, cuya importancia y utilidad tienen reconocimiento en las sociedades que han
comprendido el efecto positivo que genera, al mejorar el clima de armonia entre los
miembros de la sociedad” (Pekar, Salzer, & Aurelien, 2010, pag. 249); pues como ya se
ha mencionado antes, su origen se produce, al menos dentro de Latinoamérica, como un
medio para descongestionar los saturados sistemas judiciales, que estaban repletas de
diversas causas en las cuales realmente no existia un mayor conflicto, por lo que la
utilizacion de un medio alternativo constituyd una importante alternativa, tanto para
mejorar la administracion de justicia de ordinaria, como para los mismos ciudadanos,
quienes tiene la posibilidad de mejorar las relaciones sociales y el clima altamente

litigioso presente en forma mayoritaria.
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De esta manera, se puede comprender que la mediacion obligatoria es un tipo de
mediacion que incluso podria ser mas eficaz, pues su insercion en la normativa permitiria
agilitar y descongestionar procesos judiciales, y ademas su uso continuado —aunque al
principio solo seria una obligacion- generaria una cultura de utilizacion voluntaria de
este mecanismo, lo cual aportaria en la sociedad la costumbre de resolver sus conflictos
por medio de esta via mas pacifica, y evitando en lo mayor posible la via jurisdiccional o

litigiosa tan presente dentro de la sociedad ecuatoriana.
1.3. Lamediacion en la Constitucion del Ecuador

Habiendo visto a breves rasgos el alcance de la mediacion, revisaremos entonces
coémo ha venido siendo reconocida en el ambito local dentro de los Medios Alternativos
de Solucién de Conflictos (en adelante MASC) como una figura que abarca la facilitacion
de respuestas rapidas y satisfactorias a conflictos generalmente sencillos, ademas de

evitar procesos judiciales largos y aliviar la carga de los tribunales.

Asi, en primer lugar se debe aclarar que la mediacién obligatoria no se encuentra
estipulada expresamente en el ordenamiento ecuatoriano, no asi la mediacion en si misma
pues en Ecuador a través de los afios, se ha venido reconociendo de forma sistematica los
Medios Alternativos de Solucién de Conflictos (en adelante MASC), suscribiendo y
ratificando Convenios relacionados al tema, entre los que se encuentra La Convencion
sobre Derecho Internacional privado de la Habana de 1928; la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras de 1958; Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las

Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjero de 1979.

En lo que respecta al ordenamiento juridico nacional, Ecuador ha incorporado a
los MASC desde finales del siglo XX. Asi, la Constitucion del afio 1979 reconocia en su
articulo 18 el sistema arbitral, la negociacion y otros procedimientos alternativos para la
solucién de controversias. Por su parte, su predecesora, la Constitucion Politica del afio
1998 tambien reconoce a los MASC en términos muy similares a la anterior Constitucion

en su articulo 191.

La Constitucion de la Republica del Ecuador que se encuentra vigente desde el
afio 2008 presenta un reconocimiento amplio en materia de MASC, asi por una parte en

lo que respecta a la participacién y organizacion del Poder, el titulo IV, Capitulo cuarto,
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seccion octava instituye los MASC estableciendo en el articulo 1902 que se reconoce la
mediacion y arbitraje, ademas de otras formas se pudieren utilizar como mecanismos para
la solucidn alternativa de controversias, siempre que se tratare de materia transigible.
Finalmente la normativa sefiala que la aplicacion de los MASC en temas de contratacion
publica se podra dar unicamente mediante el arbitraje en derecho, siempre y cuando

existiere un pronunciamiento a favor de la Procuraduria General del Estado.

En concordancia con esta disposicion, dentro de la misma normativa
constitucional, se determina ademas la participacion en democracia en el articulo 97
sefialando que todas las organizaciones podran desarrollar los MASC en los casos que

permita la ley.

En dicho sentido, vemos como la mediacién ha sido reconocida como un
mecanismo de solucion de conflictos, considerando ademas de que desde la Constitucion
de 1979 hasta la actualidad ha venido siendo incorporada constitucionalmente debido al
papel que desempefia dentro de la solucion de conflictos de los ciudadanos y su utilidad.
El hecho de que actualmente se contemple dentro de la normativa constitucional implica,
el grado de reconocimiento que se les otorga a estos métodos, como mecanismos que
permiten la solucion de conflictos, coadyuvan al sistema judicial y permiten la tutelay la
proteccidn de los derechos de las personas, que segun dispone la misma Constitucion

ecuatoriana, en su articulo 3, numeral 1, constituye el deber primordial del Estado.
1.4.  Laregulacion de la mediacion en la legislacion ecuatoriana

El presente acapite intenta hacer un acercamiento de la legislacion general
(Codigo General de Procesos y Ley de Arbitraje y Mediacion) para pasar al analisis de la
especifica en la materia que nos trae a colacion (Codigo de la Nifiez y Adolescencia) con
el objeto de comprender la base de la misma, y el procedimiento especial que se sigue en
materia de alimentos, para asi verificar el alcance y la importancia real de la mediacion

anterior y posterior proceso judicial.

2 Art. 190 CRE.- “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 publica procederé el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas
en la ley”.
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1.4.1. Laregulacion de la mediacion en el COGEP y la LAM

En primer lugar, se puede encontrar que dentro de la normativa ecuatoriana, se ha
incluido a la mediacion pero de manera ‘intra-procesal’ en el Codigo General de Procesos
expedido mediante Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22 de mayo de 2015 (en
adelante COGEP). La mediacién ha sido incorporada en dicho cuerpo normativo como
un mecanismo que se lleva a cabo dentro del proceso judicial, el mismo que permite a los
jueces, impulsar la conciliacion entre las partes involucradas en el proceso, lo cual es
concordante con el principio de oportunidad expresado en el articulo 2333 del COGEP
que prescribe la posibilidad que tienen las partes por acudir a la conciliacion en cualquier
estado del proceso, siempre en estricta aplicacion del principio voluntariedad, asi como
otros principios rectores como la confidencialidad y legalidad.

Por otra parte, la mediacion, asi como otros métodos alternativos de solucién de
conflictos son reconocidos por el COGEP, desde su parte considerativa, como un
mecanismo valido para la solucion de conflictos; y en consecuencia de ello, dentro de los
distintos procedimientos también se faculta al juzgador para que en las instancias
preliminares, pueda enviar la causa a un Centro de Mediacion, ya sea de oficio 0 a peticion
de parte, como se preve por ejemplo, dentro del articulo 294, numeral 6, referente a la

audiencia preliminar del procedimiento ordinario.4

Del mismo modo, el juez puede dar paso de oficio a la conciliacién, debido a que
el mismo COGEP le otorga esta facultad dentro de los procesos judiciales, atribuyéndoles
incluso de garantias de no ser acusados de prevaricato o recusados ni sujetos a queja por
haber propuesto formulas de arreglo entre las partes en las audiencias o juntas de

conciliacion.

De este modo, lo sefialado hasta aqui permite entender que el legislador conoce
sobre la importancia de la mediacion dentro del proceso, y tanto es asi que faculta al juez

la posibilidad de derivar el proceso a un Centro de mediacion de oficio. No obstante,

3 Articulo 233 COGEP.- Oportunidad. Las partes podran conciliar en cualquier estado del proceso.
Si con ocasion del cumplimiento de la sentencia surgen diferencias entre las partes, también podran
conciliar. La conciliacién se regira por los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad,
flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad.

4 6. La o el juzgador, de oficio, o a peticién de parte, podra disponer que la controversia pase a un
centro de mediacidon legalmente constituido, para que se busque un acuerdo entre las partes. En caso de que
las partes suscriban un acta de mediacién en la que conste un acuerdo total, la o el juzgador la incorporara
al proceso para darlo por concluido.
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vemos que el COGEP no estipula ninguna disposicion expresa —ni tacita- sobre la

mediacion anterior al proceso.

Por su parte, La Ley de Arbitraje y Mediacion expedida en Registro Oficial No.
145 del 4 de septiembre de 1977, reformada mediante Registro Oficial No. 532 de 25 de
febrero de 2005 y codificada mediante Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de
2006 (en adelante LAM), ha sido un paso sumamente importante para la integracion de
la mediacion en el pais pues a través de dicho cuerpo normativo se establecen los

parametros legales de la mediacion y se determina incluso a la mediacion comunitaria.

Asi, el articulo 43 de la LAMS5 da un alcance a la mediacion disponiendo que se
trata de un MASC mediante el cual las partes resuelven el conflicto, con la asistencia de
una tercera persona neutral, llamado mediador, siempre que la materia sea transigible,
siendo este acuerdo de caracter extrajudicial y definitivo. Conforme se dispone dentro de
esta norma se evidencia como, la mediacion en la legislacion ecuatoriana conserva su
caracter autocompositivo, otorgando la posibilidad de resolver el conflicto en forma
exclusiva a las partes, mediante un procedimiento voluntario que ponga final a la

controversia.

Debido a la exigencia de la norma citada respecto al tercero neutral, la LAM
establece que este corresponde a los centros de mediacion o mediadores independientes
autorizados para el efecto, mismos que podran ser solicitados por cualquier persona

natural o juridica publica o privada legalmente capaz para transigir.

Por su parte el caracter extrajudicial inherente a la mediacion se conforma cuando

existe uno de los supuestos establecidos en el articulo 46 de la LAMs, es decir que la

5 Art. 43 LAM.- La mediacion es un procedimiento de solucidn 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.

6Art. 46 LAM La mediacién podra proceder: a) Cuando exista convenio escrito entre las partes
para someter sus conflictos a mediacién. 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 judicial competente. Se entendera que la renuncia existe cuando presentada una
demanda ante un 6rgano judicial el demandado no opone la excepcidn de existencia de un convenio de
mediacién. 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 sustanciara 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 peticidn de parte, que se realice una audiencia de
mediacidn ante un centro de mediacidn, siempre que las partes lo acepten. Si dentro del término de quince
dias contados desde la recepcidn por parte del centro de la notificacion del juez, no se presentare el acta
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mediacion solo podra proceder en tres casos concretos. El primero de estos es cuando
exista un convenio escrito celebrado por las propias partes a través del cual se decida
someter los conflictos a la mediacion, en cuyo caso los jueces ordinarios no podran
conocer la causa sobre este mismo conflicto; salvo que en dicho procedimiento de
mediacion no se haya podido llegar a una solucion, para lo cual se debera expresar este
hecho mediante un acta de imposibilidad de mediacion. En el segundo caso, procedera la
mediacion cuando las dos partes, o una de ellas presenten la solicitud en un centro de
mediacion autorizado para tal efecto, o ante un mediador independiente. Finalmente,
procederd la mediacion cuando un juzgador ordinario lo disponga, sin importar el estado
en el cual se encuentre la causa. Cabe sefialar que en este caso, la mediacion se regira por
el principio de voluntariedad, es decir, el mediador no podré enviar el caso a un centro de

mediacion, si no es con el consentimiento y aceptacion de las dos partes.

Sin embargo de los supuestos referidos, veremos en el siguiente acapite que en
materias como pensiones de alimentos existen aquellos que no son de aplicacion debido

a distintos motivos que son altamente debatibles.

Por su parte, la LAM establece que el Acta de Mediacion resultante en el que
conste el acuerdo tiene efectos de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada (lo cual también
es concordante con el art. 363.3 del COGEP), las que se deberan ejecutar del mismo modo
que las sentencias de Ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la
ejecucion acepte excepcién alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la

suscripcion del acta de mediacion.

Ademas, si el acuerdo fuere parcial, las partes involucradas estan facultadas
discutir en juicio solo las divergencias que no han sido parte del acuerdo. En el caso de
que no se llegare a ningun acuerdo, las partes y el mediador deberan firmar un Acta de
Imposibilidad la misma que podra ser presentada por la parte interesada dentro del
proceso judicial correspondiente si hubiere, la misma que tendra caracter supletorio a la
audiencia o junta de mediacion o conciliacion prevista en estos procesos pero Si se
mantendra cualquier otra diligencia que deba realizarse dentro de esta etapa en los

procesos judiciales.

En este mismo sentido, la LAM en el mismo articulo 47 sefiala que en el supuesto

gue contenga el acuerdo, continuara la tramitacién de la causa, a menos que las partes comuniquen por
escrito al juez su decision de ampliar dicho término.
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de 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 la Nifiez y Adolescencia y otras leyes

relativas a los fallos en estas materias.
1.4.2. La mediacion en materia de régimen de pensiones alimenticias

Para introducirnos a este tema, es necesario que antes de hacer un acercamiento a
las normas que rigen la mediacion en este ambito, se aclare lo que se entiende por el
derecho de alimentos en si mismo y el &mbito que se estudiara dentro del marco de este
derecho que es el régimen de pensiones alimenticias de nifios y adolescentes; para luego,
en conexion con ello analizar la insercién de la mediacion en el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia en adelante CONA.

1.4.2.1.Naturaleza del derecho de alimentos

La importancia del acercamiento al derecho de alimentos, se encamina al caracter
imperativo de este bien juridico dada la alta proteccion que se exige para este tipo de
derechos por su caracter inembargable, intransferible, imprescriptible e irrenunciable que
les atarie (art. 3 CONA).

Los alimentos son definido por el autor Juan Andrés Orrego (2011), como “Todo
aquello que una persona tiene derecho a percibir de otra —por ley, declaracion judicial o
convenio- para atender a su subsistencia, habitacion, vestido, asistencia médica,
educacion e instruccion” (pdg. 326); mientras que mas ampliamente autor define al
derecho de alimentos como aquel:

Que la ley otorga a una persona para demandar de otra, que cuenta con los medios
para proporcionarselos, lo que necesite para subsistir de un modo correspondiente a
su posicion social, que debe cubrir a lo menos el sustento, habitacion, vestidos,

salud, movilizacion, ensefianza basica y media, aprendizaje de alguna profesion u
oficio (Orrego, 2011, pag. 326).

En ese sentido, la obligacion legal de alimentos responde a una finalidad
asistencial, que consistente en recibir los medios necesarios para satisfacer las
necesidades minimas, vitales y dignas del necesitado, financiadas por un pariente con
capacidad econdmica suficiente para afrontarlo (Gaitan, 2014, p.9). Asi, la reclamacion
de pensiones alimenticias encuentra base en una obligacion legal de los parientes de hacer

frente a la solidaridad o respaldo a un familiar que por causas que no le sea imputable,
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requiera de unas atenciones minimas para poder sobrevivir de manera digna. En este

mismo sentido, el autor Antonio VVodanovic explica que:

El derecho de alimentos, en sentido amplio, puede definirse como el derecho que
tienen determinadas personas en estado de necesidad de exigir alimentos a otras
también determinadas, las cuales estan obligadas a proporcionarselos por mandato
de la ley o la voluntad de las partes o la unilateral de un tercero, como es el testador
que instituye un legado de alimentos (Vodanovic, 2004, pag. 4.).

De ese modo, nuestro ordenamiento reconoce esa titularidad de dicho derecho a
través del CONA (art. 4) para diversos actores como nifios, nifias y adolescentes no
emancipados; adultos hasta la edad de 18 afios, excepcionalmente hasta los 21 afos si se
encuentran cursando estudios superiores que les impidan o dificulten el dedicarse a alguna
actividad productiva y carezcan de recursos propios suficientes; y las personas de
cualquier edad que no estén en condiciones fisicas 0 mentales de procurarse los medios

para subsistir por si mismos.

Sin embargo, en la presente investigacion nos detendremos a estudiar Unicamente
el régimen de alimentos correspondiente a los nifios, nifias y adolescentes. Lo anterior
debido ademas a la naturaleza que le atafie a la proteccién de los derechos de los menores
en los procesos de proteccion de la nifiez y de la adolescencia, pues el principio de interés
superior de los nifios y nifias es el eje crucial con el que se deberian fundamentar todas y
cada una de las decisiones judiciales de alimentos de menores asi como el eje que deberia
considerarse para plantear a la mediacion como requisito de procedibilidad.

De esta manera, no hay duda de que el nifio juega un papel muy importante a la
hora de considerar normas, procedimientos, servicios y actuaciones que se presenten a la
sociedad. A este respecto, el Comité de Derechos de los nifios y nifias (2013), ha sido
claro en sefialar que de acuerdo al interés superior del nifio es exigible la adopcién de un
enfoque basado en garantizar su desarrollo fisico, psicologico moral y espiritual,

sefialando ademas que:

[...] su interés superior sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisidn sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se
tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o
genérico o a los nifios en general [...] si una disposicion juridica admite mas de
una interpretacion, se elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio (Naciones Unidas) [énfasis afiadido por el
autor]

26



Segun lo sefiala el organismo internacional, el interés superior del menor consiste
en un principio que procura establecer una garantia a través de la cual, los derechos y las
necesidades de los menores prevalezcan por encima de cualquier otro derecho o de la
decision de una autoridad del Estado. Este mismo criterio ha sido adoptado desde la
doctrina, en donde se ha considerado que este principio consiste en:

Orientaciones sistémicas, valorativas, generales, consagradas técnicamente por el
orden juridico y que en forma tacita o expresa reciben concrecién o se conllevan o
efectivizan en unas normas procesales, o se abstraen en forma general o particular,
de las regulaciones atenientes a las pruebas. [...] El principio recoge el contenido de

varias normas y se extrae de los casos determinados en ellas, pero cobija como
abstraccion un mayor numero de situaciones (Borja, 2003, pags. 48, 49).

Del texto citado puede comprenderse la importancia del interés superior del menor,
como un principio orientador de todo el sistema juridico, que busca que las normas
sustantivas y procesales efectivicen en la mejor forma posible, los derechos de los
menores, de modo que no se trata Unicamente de un principio aplicable a los casos
concretos en los que se esté discutiendo acerca de derechos de los menores en forma
particular, sino ademas como un principio que rige y orienta las politicas publicas, asi

como el desarrollo del marco normativo.

Este criterio lo comparte los autores Hernandez, Roger y Alegre, quienes sefialan
que el principio de interés superior del menor mantiene una doble dimension:

En primer lugar, el interés superior del nifio se define como un principio garantista,
de modo que toda decision que concierna a los menores de edad debe ser prioritaria
para garantizar la satisfaccion integral de sus derechos. [...] El interés superior del
nifio es también una norma de interpretacién o de resoluciéon de conflictos. La
supremacia del interés del nifio como criterio de interpretacion debe ser entendida
de manera sistémica: solo el reconocimiento de los derechos “en su conjunto
aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, a la supervivencia y el

desarrollo del nifio. [...] Finalmente, el interés superior del nifio se erige en
orientacion o directriz politica (Hernandez, Roger, & Alegre, 2014, pags. 3, 4)

Siendo un principio que rige la direccién de la politica publica y el marco de
proteccion de los derechos, el interés superior del menor también exige que la normativa
de un Estado se oriente hacia la optimizacion de las normas y de los mecanismos que
permitan garantizar los derechos de los menores en forma efectiva, otorgando un

reconocimiento prioritario a los derechos de los menores en su conjunto.

En el Estado ecuatoriano, este principio se halla vigente dentro de la Constitucion

de la Republica, que ha consagrado este principio en su regulacion, considerando en
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primer lugar a las nifias, nifios y adolescentes como un grupo de atencién prioritaria (art.
35); y asi mismo se consagra este principio en el articulo 44 del mandato constitucional,
conjuntamente con la doctrina del desarrollo integral, que exige la participacion de la
familia, de la sociedad y del Estado en conjunta, en el desarrollo del menor y en la
proteccion de sus derechos.7 Este mismo principio consta dentro de instrumentos

internacionales que son vinculantes para el Ecuador.

De esta manera, el principio de interés superior del nifio es un principio esencial
y de aplicacion forzosa en los procesos de nifiez y adolescencia y se deberad siempre
observar a la jurisprudencia local e internacional para el efecto. Tal principio esta
sefialado de en el articulo 3 de la Convencion Sobre los Derechos de los nifios y nifias el
mismo que puede ser reflexionado “como la potenciacion de los derechos a la integridad
fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo
de su personalidad en un ambiente sano y agradable que apremie como fin primordial el

bienestar general del nifio o nifia”.

Ademas de lo sefialado, es de alta importancia sefialar que el interés superior del
nifio es un decisivo frente a la adopcion de politicas y vias procesales rapidas que aseguren
y garanticen su derecho en aras de precautelar su bienestar, prevaleciendo sobre cualquier
otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir. La toma de decisiones al
respecto de ello, se deben considerar segin lo que mas le convenga al menor en el caso
concreto, a través de determinaciones que asi lo indiquen, ademas de considerar los
deseos y sentimientos del nifio o nifia -de acuerdo con su edad y madurez- y de las

necesidades fisicas, emocionales y educativas del menor.

7 Art. 44 CRE.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las nifias,
nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento,
maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de
sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales
nacionales y locales.
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1.4.2.2.Mediacion en el régimen de alimentos de menores de edad

La mediacion se encuentra reconocida con caracter especial dentro del Titulo XI
Libro Tercero de Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (arts. 294 a 297) del cual se pueden

establecer las siguientes apreciaciones realizadas por el autor de la presente investigacion:

i. La mediacion procedera en todas las materias transigibles siempre que no
vulneren derechos irrenunciables de la nifiez y la adolescencia. Es decir que la mediacién
debe ir en total concordancia con la Constitucion, el CONA y las deméas leyes
correspondientes asi como los convenios internacionales aplicables. Por su parte por
materia transigible ha de entenderse a aquella por medio de la que “las partes de manera
legal pueden negociar y acordar y, que involucren los derechos que pueden ser cedidos
con voluntariedad de conformidad con la ley” (Programa para la cohesién social en
América Latina, 2016), por lo mismo dentro de este concepto, se incluye entre otras —

patria potestad, tenencia, derecho de visitas- al derecho de alimentos.

ii. Los interesados podran intervenir personalmente o por medio de apoderado. Se
oira la opinion del menor que se encuentre en condiciones de expresarla. Lo cual es de
alta importancia y beneficioso en la insercion de la mediacion en este tema pues en base
a sus derechos inherentes y reconocidos internacional y constitucionalmente, los menores

pueden expresar su ponencia ante en el conflicto.

iii. Se podré llevar a cabo en Centros de Mediacion autorizados para intervenir
legalmente en esta materia. Los cuales para su acreditacion correspondiente deberan
cumplir las exigencias que el Consejo de la Judicatura plantea para el efecto. Actualmente
existen 97 Centros de Mediacion conforme la informacion de la pagina web de dicho

organismo.

iv. Enlo no previsto en esta normativa se aplicara la LAM, lo cual concuerda con lo
ya sefialado respecto del articulo 47 de dicha normativa y que se refiere a que en el ambito
de la nifiez y adolescencia, el acuerdo de mediacion sera susceptible de revision por las

partes, conforme con los principios generales contenidos en las normas del CONA.

Del mismo modo, existe también el Instructivo para la derivacién de Causas a los

Centros de Mediacion, publicado en el Registro Oficial Suplemento 855 de 05-oct.-20168,

8 Este Instructivo derogé el anterior Instructivo para la Derivacién de Causas Judiciales a Centros de
Mediacién", expedido por el Consejo de la Judicatura, mediante Resolucion de 10 de julio de 2007.
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el mismo que permite la derivacion de las causas a mediacion en asuntos de alimentos9.
En este instrumento se determina que la derivacion procederd en cualquier momento
después de la contestacion de la demanda, pudiendo ser solicitada de oficio por el
juzgador o peticion de parte. El plazo para que las partes puedan aceptar el auto de
derivacion realizado por el juzgador sera de tres dias, y ante su silencio existird una
aceptacion tacita del mismo. Una vez aceptada, se remitira en forma inmediata al centro
de mediacion o al mediador independiente. Finalizada la mediacion, serd necesario que
se remita el acta de mediacion al juzgador para que se adjunte al proceso y se lo archive,
salvo en materia de la nifiez y adolescencia, en donde son susceptibles de revision. En el
caso de que existiere un acuerdo parcial, el procedimiento ordinario debera resolver los

puntos en los que aun existiere controversia.

No obstante, como se puede apreciar en el Instructivo se determina en forma clara
gue se aceptara la derivacion a mediacidn, pero que esta Unicamente procedera después
de recibida la demanda en los juzgados competentes, y calificada y aceptada a trdmite por
el juez, es decir, el momento procesal para solicitarla serd siempre posterior a la
contestacion de la misma, sin que se pueda utilizar este método alternativo como una

procedimiento prejudicial.

Dicho todo esto y a modo de conclusion del presente Capitulo, se puede apreciar
entonces que en primer lugar el alcance conceptual de la mediacién tiene origen desde los
inicios de los tiempos debido a las relaciones humanas y el connatural conflicto que se
deriva de ellas, pero por su importancia poco a poco ha venido desarrollandose en
distintos sectores y dentro de la estructura de los Métodos Alternativos de Solucién de
Conflictos como una herramienta extra judicial que muchas veces resulta mas eficaz que

la via judicial.

Por su parte, en el ambito de la mediacion dentro del régimen de pensiones

alimenticias vemos que en el pais, aquella tiene un régimen especial, no solo por lo

9 Articulo 4.- La derivacién procede de oficio o a peticién de parte en cualquier momento del
proceso después de contestada la demanda. [...] Articulo 5.- Emitido el auto de derivacién por parte del
juez, las partes, dentro del término de tres (3) dias, podran aceptar o negarse a la mediacion o solicitar
cambio de centro de mediacion; el silencio de las partes sera considerado como aceptacion tacita [...] Una
vez verificada la aceptacion de las partes, el juez remitira de inmediato el proceso al centro de mediacion.
[...] Articulo 9.- Notificado el juez con un acuerdo total, adjuntara el Acta de Mediacion al expediente y lo
archivara salvo en los casos de materia de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, que de conformidad a las
normas sobre la materia, son susceptibles de revisién. En caso de un acuerdo parcial, el juicio continuara
respecto de los puntos en los que subsista la controversia. [énfasis afiadido por el autor]
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sefialado en el CONA y el LMA, sino también que tiene su propio Instructivo con
caracteristicas propias las cuales hacen necesaria la remision de oficio o a instancia de las
partes pero siempre que hayan atravesado la ‘revision’ judicial (calificacion y
aceptacion), pues la demanda debe ser revisada por una juez. Sin embargo, queda en tela
de duda la eficacia y real utilidad de este tramite frente a una posible falta de celeridad
debido a la carga procesal que tienen nuestros juzgados, y si esto es asi, estariamos frente
a la vulneracion de derechos al debido proceso y falta de aplicacion del interés superior

del nifo.

2. Capitulo I1I:

Para la elaboracién de este capitulo se usara el método historico-l6gico por medio
del que la informacién recabada serd analizada para comprobar la evolucion que ha
venido teniendo este tema en paises que han introducido a la mediacion como un requisito
de procedibilidad y como se ha efectuado su progreso. Posterior a ello, se ha visto
necesario ademas usar el método de Analisis —Sintesis a fin de extraer los elementos
esenciales de los fendmenos que se han dado en el derecho comparado con el objeto de
abrir el telén a una propuesta al menos cercanamente viable para el procedimiento
ecuatoriano en la materia. Asi, cabe destacar que se usard entonces la Técnica de
Investigacion o Revision Documental por medio de la que se obtendra informacién
investigativa a través de la revisién doctrinaria, criterios, analisis legislativo y
pronunciamientos judiciales que tienen relacion directa con el tema, y la Técnica de la
Entrevista a un ndmero determinado de abogados a fin de comprobar el nivel de

aceptacion de la mediacion pre procesal obligatoria en este ambito.

2.1. Técnica de investigacion: La regulacién de la mediacion como requisito

de procedibilidad en el derecho comparado

En la presente seccion revisaremos algunas consideraciones interesantes respecto
de los avances que se han dado sobre la conciliacion o mediacion extrajudicial en el
derecho comparado, lo cual nos permitira revisar el modo de ejecucion y eficacia de este
requisito y asi poder reflexionar acerca de los beneficios de una inclusion similar de este

requisito en paises como Ecuador.

Los paises que han incorporado en sus legislaciones a la conciliacién extrajudicial

como requisito prejudicial, han sido Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Honduras,
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Perd, Uruguay, Venezuela. Sin embargo, por la extension de la presente investigacion se
ha optado por elegir dos de ellos, que son Colombia y Argentina como paises del derecho

comparado a analizar.
2.1.1. La mediacion como requisito de procedibilidad en Colombia

Respecto al tema que nos encontramos tratando, en primer lugar consideramos la
importancia de mencionar que Colombia ha introducido a la mediacién como requisito
de procedibilidad como una herramienta que ayuda a solventar la carga procesal de los
juzgados en dicho pais, sobre todo considerando que segin el informe Doing Business
2013 publicado por el World Bank (Diaz & Garcia, 2014), Colombia se posiciona con el
namero 154 de 185 paises estudiados respecto de la eficiencia en la resolucion judicial de
controversias. “De suerte que, conforme a dicho informe, Colombia se ubica como uno
de los paises mas lentos en lo correspondiente al funcionamiento del sistema judicial, lo
cual infiere la necesidad de implementar medidas oportunas y sobre todo “cfectivas” para

enfrentar el problema de la congestion judicial”. (Diaz & Garcia, 2014, pag. 144)

Con lo sefialado, revisamos entonces que la importancia de la insercion de este
requisito de procedibilidad ha sido una pieza clave para el aseguramiento de un proceso
agil que le corresponde promover al Estado. De esta manera, en materia de procesos que
se tramitan ante la jurisdiccion civil, es necesario tener en cuenta las derogaciones y
vigencias establecidas en las distintas leyes colombianas respecto de la conciliacion como
requisito de procedibilidad en procesos ordinarios y abreviados pues con ella se podra
divisar laintencion insistente del legislador de reforzar a la conciliacién como un requisito
de procedibilidad asi como las vicisitudes que ha tenido que pasar este fenomeno para
incorporarse a la normativa colombiana y asimismo se revisaran pronunciamientos de la
Corte Constitucional al respecto que permitiran dar un alcance mas incisivo de la utilidad

de la mediacién ex ante.

2.1.1.1.La mediacion en la normativa colombiana y su compleja introduccion

como requisito de procedibilidad

La normativa que rige la conciliacion en Colombia es diversa, dejando claro que
la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y vigente hasta la actualidad, reconoce en
el articulo 116 la posibilidad de que particulares puedan ser considerados con la facultad

de administrar justicia actuando como conciliadores; y si bien no se habla expresamente
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de la mediacion o conciliacion como garantia, el articulo 5 de las Disposiciones
Transitorias faculta al Presidente de la Republica la expedicion temporal de normas para

descongestionar los despachos judiciales.

En dicho sentido, en noviembre de 1991 se emitio el Decreto 2651 (Diario Oficial
40177 de 25/11/1991) que disponia que las cuestiones susceptibles de transaccion,
(distintos de los laborales, penales y contencioso administrativos y de aquellos en los
cuales alguna de las partes estuviere representada por curador ad litem.), las partes, de
comun acuerdo, pueden pedir al Juez que aquellas se sometan a tramite de conciliacion,
y que si ésta fracasa o fuere parcial, a posterior arbitramento salvo que acuerden acudir a

amigable composicion.

Luego de aquello emitieron otras Leyes con cardcter permanente a fin de sustituir
esa normativa transitoria expedida por el Presidente de la Republica en su facultad
constitucional. Asi, se expidio la Ley 446 de 1998 (Diario Oficial 43335 de 08/07/1998),
que recogid las mismas disposiciones del Decreto 2651 y agreg6 la conciliacién entre
otras materias, la mediacion en familia. Posteriormente, en el afio 2000 (Decreto 1124 del
2000 y Resolucion 800 del 2000), se crearon normas sobre los organismos conciliadores
del Estado, y otras instituciones como consultorios juridicos universitarios y personas

juridicas autorizadas.

Sin embargo, no fue hasta el afio 2001 que se cred la Ley 640/2001 sobre normas
relativas a la conciliacidn y otras disposiciones, que replante6 la conciliacién en Colombia
la misma que agregd protagonismo al papel de los abogados, quienes podrian conciliar
en sus oficinas, ademéas se creo el Consejo Nacional de Conciliacion y Acceso a la
Justicia, y del mismo modo se introdujeron modificaciones sobre el contenido de Actas,
obligaciones de conciliador y de centros de conciliacion, asi como la implantacion de la
prejudicialidad de la mediacion en general (articulo 35), y en materia de familia (articulo
40). Cabe sefialar que adicional a dicha Ley, se incorporé como consecuencia de la misma
el Decreto 2771 de 2001 que la reglamentd pudiendo destacarse la vigencia del requisito

de procedibilidad de la mediacion y su aplicacion o insercion gradual en los procesos.
2.1.1.2.Particularidad del articulo 35 sobre procedibilidad en la Ley 640/2001

La introduccion de este breve acapite, tiene alta importancia debido a que si bien

en principio se introdujo la aplicacion procedibilidad de la conciliaciéon en todas las
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materias, las variantes realizadas en el tiempo, han permitido distinguir a la mediacion

dependiendo el area de que se trate, pues en no todas tiene la misma utilidad.

De este modo, la antes mencionada Ley 640/2001, y sobre todo su articulo 35
sobre procedibilidad ha venido manteniendo una constante variacion. Actualmente, el
articulo 3510 prescribe que en los asuntos en los cuales sea posible la conciliacion, sera
un requisito de procedibilidad que las partes hayan acudido a la conciliacion extrajudicial
en derecho, cuando la controversia sea de jurisdiccion, civil, de familia y contencioso
administrativa, con la excepcion de que en los asuntos de familia y civiles también podra

aplicarse la conciliacién en equidad y no solamente en derecho.

Solo una vez que se haya realizado la mediacion previa y no se haya encontrado
una solucion a la controversia, ya sea en forma total o parcial, se podra continuar con el
proceso jurisdiccional, y en este caso se omitira la fase de conciliacion prevista para todos
los demaés procesos. Este requisito prejudicial se cumple solo cuando se ha celebrado la
audiencia de conciliacion y no haya acuerdo entre las partes, o cuando haya vencido el
término para lograr el mismo. Se excluye del procedimiento obligatorio de la mediacion
previa, en los casos en los cuales se desconozca el domicilio del demandado, en cuyo caso

se podra acudir directamente al procedimiento jurisdiccional, previo juramento.11

Debe destacarse el hecho de que en la legislacion colombiana, la mediacion previa
como un requisito de prejudicialidad no constituye tnicamente un formalismo con el que
deben cumplir las partes para que puedan iniciar la fase litigiosa, sino que la normativa
exige que se cumpla de forma que exista una posibilidad real de lograr un acuerdo entre

las partes; prueba de ello es que, en los asuntos de civiles y de familia se exige que con la

10 En los asuntos susceptibles de conciliacion, la conciliacién extrajudicial en derecho es requisito
de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones civil, de familia y contencioso administrativa, de
conformidad con lo previsto en la presente ley para cada una de estas areas. En los asuntos civiles y de
familia podra cumplirse el requisito de procedibilidad mediante la conciliacion en equidad. Realizada la
audiencia sin que se haya logrado acuerdo conciliatorio total o parcial, se prescindira de la conciliacién
prevista en el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil o de la oportunidad de conciliacion que las
normas aplicables contemplen como obligatoria en el trdmite del proceso, salvo cuando el demandante
solicite su celebracion.

11 El requisito de procedibilidad se entendera cumplido cuando se efectie la audiencia de
conciliacion sin que se logre el acuerdo, o cuando vencido el término previsto en el inciso 10 del articulo
20 de esta ley la audiencia no se hubiere celebrado por cualquier causa; en este Gltimo evento se podra
acudir directamente a la jurisdiccion con la sola presentacién de la solicitud de conciliacién. Con todo,
podra acudirse directamente a la jurisdiccion cuando bajo la gravedad de juramento, que se entendera
prestado con la presentacion de la demanda, se manifieste que se ignora el domicilio, el lugar de habitacion
y el lugar de trabajo del demandado, o que este se encuentra ausente y no se conoce su paradero. De lo
contrario tendrd que intentarse la conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad, de
conformidad con lo previsto en la presente ley. [...]
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solicitud para la mediacion se acomparfien las pruebas de las que dispongan las partes, y
que en caso de no lograrse un acuerdo parcial o total, en el procedimiento ordinario no se

admitiran las pruebas que no hayan sido presentadas durante la conciliacion.12

Lo sefialado en dicho enunciado nos da algunas pautas sobre este requisito de
procedibilidad. Asi, se entiende que no todas las areas tienen el mismo régimen de
aplicacion del requisito de procedibilidad, y sobre aquello ha tenido mucho que ver la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, la que mediante sentencia 893 de
2001 declard inexequible el requisito de procedibilidad en el ambito laboral, mas se
abstuvo de pronunciarse sobre la constitucionalidad de este requisito en las demas
jurisdicciones incluyendo el &mbito familiar, materia que como veremos en el siguiente

acapite fue objeto de estudio en otra sentencia posterior a ella.

Del mismo modo, dicho articulo nos da un acercamiento a la importancia que le ha
dado el legislador a la procedibilidad de la mediacidn, y tanto es asi que de su literalidad
podemos entender que si no se ha llegado a un acuerdo conciliatorio, la fase de
conciliacién dentro de en un proceso judicial, ya no seré necesaria pues ya se ha cumplido
ese requisito ex ante. En adicion a ello, tal es la importancia de la procedibilidad de la
conciliacion que el mismo articulo ha sefialado que en el caso de que no se diera un
acuerdo entre las partes, en el proceso judicial ex post no se admitiran pruebas que las

partes hayan omitido aportar en el tramite de la conciliacidn, estando en su poder

Finalmente, es necesario sefialar, que existe una disposicion que no se encuentra
expresa en el articulo 35 de la Ley 640/2001 pero que forma parte de este. Se trata del
antiguo e inicial inciso quinto del articulo 35 que sefialaba que “cuando en el proceso de
que se trate, se quiera solicitar el decreto y la practica de medidas cautelares, se podra
acudir directamente a la jurisdiccion. De lo contrario tendra que intentarse la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad, de conformidad con lo previsto en la
presente ley”. Lo cual parece logico frente a la ocurrencia de situaciones y casos en los

que se requiera la adopcion de medidas encaminadas a proteger derechos de los afectados.

12 PARAGRAFO 20. En los asuntos civiles y de familia, con la solicitud de conciliacion el
interesado deberd acompafiar copia informal de las pruebas documentales o anticipadas que tenga en su
poder y que pretenda hacer valer en el eventual proceso; el mismo deber tendra el convocado a la audiencia
de conciliacion. De fracasar la conciliacion, en el proceso que se promueva no seran admitidas las pruebas
que las partes hayan omitido aportar en el tramite de la conciliacidn, estando en su poder.
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Dicho enunciado es importante pues aln se encuentra vigente aunque en otra Ley.
Esto sucedio debido a que el 2 de julio del afio 2012 se llevo a cabo una derogatoria del
mencionado inciso quinto del articulo 35 de la Ley 640/2001 por parte del articulo 309
de la Ley 1437 del 2011 por la que entré en vigor el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

No obstante diez dias més tarde, esto es el 12 de julio de 2012 se expidio el Codigo
General del Proceso (CGP) que ‘recupero’ la disposicion del inciso quinto del articulo 35
de la Ley 640 que habia sido derogado, el mismo que volvio a entrar en vigor el 1 de
octubre de 2012. Es decir la disposicién acerca de que salvo en el caso de adopcion de
medidas cautelares, la conciliacién extrajudicial deberd adoptarse como requisito de
procedibilidad volvié a ser adoptado pero en el CGP y ya no en el art. 35 inciso 5 de la
Ley 640/2001.

En tal sentido, es que la Ley 640/2001, ha dispuesto distintos articulos para las cada
materia en especial en el ambito de prejudicialidad de la mediacidn, asi en lo que respecto
a la materia de familia, el articulo 31 de la mencionada Ley establece que la conciliacion
extrajudicial en derecho en materia de familia podra ser adelantada ante los conciliadores
de los centros de conciliacion y entidades autorizadas para el efecto. En concordancia con
aquello, el articulo 40 de la mencionada Ley establece los asuntos en los cuales la
conciliacion debera intentarse en forma previa, estando entre estos los relativos al régimen

de visitas y los asuntos relacionados con las pensiones alimentarias, entre otras.13

De todo lo sefialado anteriormente se colige entonces que en el Estado
colombiano, las demandas que se presenten para iniciar un proceso declarativo, debera
acreditar el agotamiento de la conciliacion como requisito de procedibilidad, salvo en los
casos en que se soliciten medidas cautelares, conforme los procedimientos y exigencias
que la ley disponga para cada materia, lo cual se aplica también en el caso de materia de

alimentos. De este modo, se puede comprobar entonces el tan aclamado espiritu del

13 Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 35 de esta ley, la conciliacion
extrajudicial en derecho en materia de familia debera intentarse previamente a la iniciacion del proceso
judicial en los siguientes asuntos: 1. Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores
e incapaces. 2. Asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias. 3. Declaracion de la unién marital
de hecho, su disolucion y la liquidacion de la sociedad patrimonial. 4. Rescision de la particién en las
sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal o de sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes. 5. Conflictos sobre capitulaciones matrimoniales. 6. Controversias entre conyuges sobre la
direccion conjunta del hogar y entre padres sobre el gjercicio de la autoridad paterna o la patria potestad. 7.
Separacién de bienes y de cuerpos.
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legislador, al ver que lo que finalmente se ha buscado es mantener a la mediacion como

requisito de procedibilidad dentro de la normativa.

2.1.1.3.La mediacion como requisito de procedibilidad en la jurisprudencia

colombiana

Habiendo hecho este acercamiento y andlisis de la legislacion colombiana en el
ambito de la mediacién como requisito previo para iniciar procesos judiciales. Cabe
entonces sefialar que la Corte Constitucional colombiana ha emitido una interesante
jurisprudencia al respecto de este requerimiento en el ambito de las materias que han de

tratarse como obligatorias de conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad.

Asi, el caso que se analizara corresponde a la sentencia 1195-01 de noviembre del
2001 de la Corte Constitucional colombiana que se declar6 la constitucionalidad de la
exigencia de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial en materia de familia, entre

otros.

El inicio de este caso se dio en base a la demanda de inconstitucionalidad del
ciudadano Andrés Rodriguez Pizarro contra los articulos 35, 36, 37, 38, 93y 40 de la Ley
640 de 2001 sobre procedibilidad en materia de familia, civil, laboral y contencioso
administrativa. EI demandante alegé que el requisito de procedibilidad de la conciliacién
extra judicial es contrario al derecho al debido proceso de los ciudadanos el cual se ve
estancado por el agotamiento previo de una etapa de conciliacion que es una condicion
forzada para ejercer un derecho constitucional. Ademas, arguye que la conciliacion y la
justicia son conceptos opuestos, y que decir lo contrario estaria violentado el derecho de

acceso a la justicia.

Frente a lo sefialado, el problema juridico a resolver por parte de la Corte
Constitucional colombiana viene siendo el indagar si las normas de la Ley 640 de 2001
que establecen la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad para acceder
a las jurisdicciones de familia, civil, laboral y contencioso administrativa una restriccion

inconstitucional del derecho a acceder a la justicia.

De esta manera, para responder esta cuestion la Corte Constitucional sostuvo en
primer lugar que ya existia una sentencia anterior a ella (C-893 de 2001) por medio de la
que se declar0 la inexequibilidad de las expresiones “requisito de procedibilidad” y

“laboral”, contenidas en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001 en lo que respecta a ese
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ambito, pero se abstuvo de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la conciliacion
como requisito de procedibilidad para acudir a las demas jurisdicciones mencionadas en

el articulo demandado.

Asi, en esta sentencia que nos encontramos analizando, la Corte Constitucional
procede a expresarse acerca de la constitucionalidad de la procedibilidad de la

conciliacion en materia de familia, contencioso administrativa y civil.

En ese sentido, ve necesario en primer lugar analizar la importancia de la
mediacion como mecanismo de resolucidn de conflictos en el aseguramiento del derecho

de acceso a la justicia para lo cual expone que:

[...] estos mecanismos en los distintos sistemas juridicos coincide con el logro de
cuatro objetivos basicos comunes: (i) facilitar el acceso a la justicia; (ii) proveer una
forma maés efectiva de solucion a los conflictos; (iii) mejorar la capacidad de la
comunidad para participar en la resolucion de los conflictos; y (iv) aliviar la
congestidn, la lentitud y los costos de la justicia estatal formal.

De la mano con lo sefialado, la Corte Constitucional reflexiona que tales
consideraciones no pueden ser suficientes si no van de la mano con el derecho a la tutela
judicial efectiva como garantia necesaria para amparar el derecho de acceso a la justicia
y asi establece que la justicia — sea formal o alternativa- es un derecho que esta dirigido
a la solucion pacifica de los conflictos para lo cual indica que el derecho al acceso a la
justicia no es util solo porque se cumplan los requisitos formales de recursos y

procedimientos, sino que estos deben ser idoneos y eficaces:

[...] Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no representan una
desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que
procedimientos menos formales y alternativas de justicia auto compositiva
complementan las opciones a las cuales pueden acudir las personas para resolver sus
disputas. Por ello, mecanismos como la mediacion y la conciliacion, mas que medios
para la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a
la justicia y promover la resolucion pacifica de los conflictos. [el énfasis pertenece
al autor]

A partir de tal reflexién la Corte Constitucional establece que este derecho de
acceso a la justicia comporta una serie de caracteristicas para volverse efectivo y por lo
mismo aquello le da facultad al legislativo para establecer limites a su ejercicio como
plazos, legitimacion, documentacion y otro requisito de procedibilidad como la
conciliacion extrajudicial. Si no existieran este tipo de limites el derecho de acceso a la

justicia pudiera concebirse entonces como “[...] una posibilidad ilimitada, abierta a los
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ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie. Tal interpretacion, evidentemente

Ilevaria a la paralisis total del aparato encargado de administrar justicia”.

Asi, para la Corte Constitucional colombiana, la conciliacion prejudicial
obligatoria resulta exequible por ser un medio oportuno y viable para impulsar la
participacién de los ciudadanos en la administracién de justicia, la convivencia pacifica
al constituir un espacio para el didlogo, asi como el incremento gradual de la cultura del
litigio, posibilitando relaciones duraderas entre las partes y reduciendo asi la condicién
de ganador y perdedor. En adicién a ello, la Corte reflexiona que la conciliacion
extrajudicial podra promoverse sin dilaciones injustificadas sino con la celeridad que las
mismas partes estén después al darle a la resolucion de sus conflictos al mantener el
control de la audiencia, el procedimiento y los resultados, la decisién tomara el tiempo

que ellas determinen.

Respecto de la procedibilidad de la conciliacion en temas de familia, la Corte
Constitucional sefial6é que la obligatoriedad de la conciliacion prejudicial en esta materia
conforme los casos establecidos en el articulo 40 de la Ley 640 de 2011 es exequible pues
en el caso de esta materia “el articulo 31 de la misma Ley, al prever los medios materiales
y personales suficientes para que se adelante de manera efectiva la conciliacion

extrajudicial en asuntos de familia, garantizan el acceso a la administracion de justicia”.

No obstante de aquello, con esta sentencia se crea una excepcion a esta regla,
como lo es la situacion de violencia intrafamiliar, en cuyos casos no sera exigible el

requisito de procedibilidad por ningin motivo:

[...] para la Corte la obligatoriedad de la conciliacion prejudicial como requisito
de procedibilidad, resulta no s6lo adecuada para alcanzar los fines sefialados, sino
efectivamente conducente para el logro de éstos, salvo en el caso de la conciliacion
en asuntos de familia cuando existen condiciones de violencia intrafamiliar [...].
Pueden existir circunstancias de violencia intrafamiliar que impidan crear las
bases para un dialogo constructivo y de respeto mutuo entre las partes, donde sea
posible escuchar y reconocer al otro como interlocutor y que posibiliten la
solucion del conflicto. En estas condiciones, no resulta efectivamente conducente
a la luz del fin de garantizar la convivencia pacifica, forzar un espacio de
encuentro que dada la naturaleza de los conflictos que surgen en un ambiente de
violencia intrafamiliar, puede resultar contraproducente para alcanzar la solucion
pacifica del conflicto, al someter a la victima a la obligacion de encontrarse con
su agresor.

Con todo lo dicho, se puede comprender entonces que no solamente es el

legislador colombiano el protagonista de la intencion de promover la conciliacion
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extrajudicial como requisito de procedibilidad, sino que lo son también sus tribunales que
con una interpretacion evolutiva sobre las herramientas ex ante y ex post a procedimientos
judiciales, asi como su conciencia sobre la existencia de la justicia formal y la no formal
transitoria ejercida por particulares, consideran prudente y Gtil a la conciliacion como
requisito prejudicial. Lo cual da valor a la funcionalidad e intencion de alcanzar
soluciones pacificas de esta practica, sobre todo en temas de familia y mas ain en asuntos
de alimentos, que dado el vinculo afectivo que se crea entre padres e hijos, la conciliacién
es una oportunidad para impulsar una cultura de paz entre las familias colombianas y su

desarrollo como sociedad.
2.1.1.4.Eficacia del requisito de conciliacion prejudicial en Colombia

Como ultimo punto de analisis respecto al derecho colombiano sobre la materia
que nos encontramos tratando, ha de considerarse cuales han sido los efectos de la

insercion de la conciliacion extrajudicial como requisito de prejudicialidad en Colombia.

En tal sentido, si bien no existen estadisticas completas acerca del efecto de este
requisito pre procesal, segun boletin informativo de la Presidencia de la Republica de
Colombia “en 2015, de acuerdo con cifras oficiales, fueron atendidos por medio de la
conciliacién cerca de 130 mil conflictos relacionados, principalmente, con asuntos civiles

y de familia” (Presidencia de la Republica de Colombia, 2016).

De manera general, en Bogot4, a inicios del 2002 y con la Ley 640 recién
publicada, las solicitudes de conciliacion en Camaras de Comercio aumentaron
notablemente, teniendo en cuenta que en el primer semestre fueron superiores a todo el
afio anterior. Las estadisticas en el tema comportd un cambio significativo al entrar a regir
el requisito de procedibilidad. Ademas hubo una disminucion en el porcentaje de
conciliaciones sin acuerdo en comparacion con el afio anterior. No obstante de aquello,
Ana Maria Pefia y Carlos Polo (Conciliacion Extrajudicial, un analisis a su aplicacién
practica desde un punto de vista juridico, 2004, pag. 101) quienes hicieron el
levantamiento de esta informacion citada consideran que si bien aumento el nimero de
solicitudes de conciliacion, el fondo e interés de la Ley 640 de 2001 ha sido tergiversado,

convirtiéndose en un mero requisito para acceder a la justicia.

De este modo, vemos precisamente un ejemplo de la necesidad de analizar a este

requisito pre judicial por materia. Por lo mismo respecto a asuntos de familia
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especificamente, se ha encontrado que en Barranquilla se hicieron durante el afio 2002,
21 solicitudes a la Camara de Comercio de dicha ciudad, de las cuales 13 terminaron en
acuerdo y 8 sin acuerdo (Pefia, Polo, & Solano, 2004, pag. 103), lo que nos permite ver
que mas del 50% de las solicitudes en este centro de mediacion privado fueron eficaces,

habiendo evitado que ese numere sume a la congestién procesal en los juzgados.

Si bien con la informacion citada pareciera que esas 21 solicitudes son un nimero
pequefos, esto sucede porque se ha encontrado que los ciudadanos que actan en esta

materia tienen una considerable preferencia por centros de conciliacion gratuitos.

Asi, dentro de la mencionada busqueda se ha hallado que en Bucaramanga ha sido
notoria la preferencia de los ciudadanos por los defensores y comisarios de familia
(entidades conciliadores autorizadas segun el articulo 31 de la Ley 640 de 2001) a la hora
de conciliar estos asuntos, “quienes en total han realizado 9056 conciliaciones con
acuerdo total durante los afios 2002-2003, que equivale al 86.8% de las condiciones

extrajudiciales en asuntos de familia celebradas en la ciudad” (Uribe, 2004, pag. 76).

De esta manera, con los ejemplos citados se puede apreciar la importancia de
distinguir que si bien los requisitos de procedibilidad en general acompafian principios y
derechos orientadores, cada materia tiene caracteristicas y necesidades propias. Asi
hemos visto que la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad es una
herramienta importante al menos en este ambito que puede llegar a aportar a la

descongestion judicial como hemos visto en los casos revisados.
2.1.2. La mediacion como requisito de procedibilidad en Argentina

En lo que respecta a Argentina, la Mediacion es vista también como un requisito
previo a todo proceso judicial. En este sentido, en el presente acapite se revisara coémo
estd compuesto el ordenamiento respecto de este tema en particular, y revisaremos que a
diferencia del marco juridico colombiano comparado en la seccion anterior, ésta ha tenido

un desenvolvimiento rapido y eficaz en su normativa.

2.1.2.1.La mediacion como requisito de procedibilidad en la normativa

argentina y su agil introduccion en la normativa

El uso de la mediacion como requisito pre procesal en Argentina, se ha visto como
una necesidad también de reducir la carga y congestion procesal que ahogaba los juzgados
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argentinos, los cuales arrojaban estadisticas de ineficiencia procesal muy altas, asi una
estadistica del afio 1990 establecié que en dicho pais se presentaron 168.400 demandas,

sin embargo sélo se finalizaron 24.069 asuntos, o sea apenas un 14,3% (Lamm, 2012).

Aquello y el notable colapso de las instituciones judicial, provocé que en 1991 se
creara una comision para analizar la posibilidad de insercién de los MASC en la
normativa argentina lo que desembocO en un proyecto piloto en varios tribunales
nacionales argentinos. Los resultados de aquel proyecto piloto generaron cifras que
alentaron a la creacion de una posterior Ley de Mediacidn pues de aquel proyecto piloto
resultd que el “60% de los casos fueron derivados a mediacion por los jueces y el 40%
restante se sometié a mediacién por iniciativa de alguna de las partes y/o sus abogados.

La experiencia arrojo una tasa de acuerdos del 50% de las mediaciones” (Lamm, 2012).

En ese sentido, en el afio 1996 se publicd la Ley de Mediacién 24.573 y su decreto
Reglamentario 91/98, los cuales a su vez fueron modificados por la ley de Mediacion
26.589 de 2010 y su decreto Reglamentario 1467/2011, los cuales se encuentran vigentes

hasta la actualidad.

De este modo, como primera e importante apreciacion, se ha de destacar que desde
los inicios de la insercidn de la mediacion en la normativa argentina, si bien esta no ha
sido definida expresamente en sus preceptos, se incorporo tal importancia en ella que se
la considero obligatoria dentro de todos los procesos judiciales excepto en casos puntuales
como “causas penales, acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de
matrimonio, filiacién y patria potestad, procesos de declaracion de incapacidad y de
rehabilitacion, causas en que el Estado Nacional o sus entes descentralizados sean parte;
acciones de amparo, habeas corpus o interdictos; medidas cautelares hasta que se decidan
las mismas; 7. Diligencias preliminares y prueba anticipada; juicios sucesorios y
voluntarios; concursos preventivos y quiebras; causas que tramiten ante la Justicia
Nacional del Trabajo” (articulo 2 Ley 24.573).

Lo sefialado nos permite entonces entender que si bien existen materias de familia
que se excluyen del ambito de la mediacidn obligatoria, no lo hacen las causas en materia
de alimentos, y asi lo reflexion6 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que
sefald que estdn sujetas a este tramite en particular, “...los juicios de alimentos, tenencia

y régimen de visitas” (Programa Naciones Unidas para el Desarrollo Argentina, 2012).
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Con la ya vigente Ley 26.589 se tom6 el mismo camino de su predecesora y se
incluyé de manera expresa a la mediacion familiar en su articulo 30, sefialando que la
misma comprende las controversias que se generan dentro del ambito familiar, lo cual
incluye las de caracter patrimonial o extra patrimonial, entre las que se encuentran en
primer lugar las que versan sobre el derecho de alimentos, tenencia de menores, régimen

de visitas, entre otros.14

A su vez, se sefiala una excepcion en el marco de la aplicacién de este articulo 31,
y lo hace a través del articulo 32 de la vigente Ley que establece que si durante el proceso
de mediacion familiar el conociese de circunstancias que impliquen un grave riesgo para
la integridad fisica o psiquica de las partes involucradas o de su grupo familiar, se dara
por concluida la mediacion, y se pondra en conocimiento del Ministerio Publico de la

Defensa a fin de que solicite las medidas pertinentes ante el juez competente.

De este modo, como podemaos ver, la mediacion como requisito de procedibilidad
se presencia como un procedimiento mas limpio y sin enmiendas posteriores o anteriores,
o discordancias entre los poderes del Estado respecto de su interpretacion como sucedio
en el caso colombiano que vimos anteriormente, sino que mas bien se ha presentado como
un proceso uniforme y concordante, sobre todo en materia de familia pues como lo sefiala
el Programa Naciones Unidas para el Desarrollo Argentina (Estudio de la mediacién
prejudicial obligatoria, 2012, pag. 33), “esta materia es reconocida por los distintos
actores del sistema —mediadores, abogados, jueces— como la més pertinente para la

instancia de mediacion con un 83% casos de familia en 2010”.

2.1.2.2.Eficacia del requisito de conciliacion pre procesal en Argentina
Si bien en sus inicios, la Ley de mediacion tuvo muchas criticas, con el paso del

tiempo ha habido una aceptacion general de ella, incluyendo de su precepto mas

14 La mediacién familiar comprende las controversias patrimoniales o extra patrimoniales
originadas en las relaciones de familia o que involucren intereses de sus miembros o se relacionen con la
subsistencia del vinculo matrimonial, a excepcion de las excluidas por el articulo 5° inciso b) de la presente
ley. Se encuentran comprendidas dentro del proceso de mediacion familiar las controversias que versen
sobre: 1. Alimentos entre cényuges o derivados del parentesco, salvo los provisorios que determina el
articulo 375del Codigo Civil; 2. Tenencia de menores, salvo cuando su privacion o modificacién se funde
en motivos graves que seran evaluados por el juez o éste disponga las medidas cautelares que estime
pertinentes; 3. Régimen de visitas de menores o incapaces, salvo que existan motivos graves y urgentes que
impongan sin dilacion la intervencion judicial; 4. Administracion y enajenacion de bienes sin divorcio en
caso de controversia; 5. Separacion personal o separacion de bienes sin divorcio, en el supuesto del articulo
1294 del Cédigo Civil; 6. Cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separacion de bienes y nulidad
de matrimonio; 7. Dafios y perjuicios derivados de las relaciones de familia.
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importante como es el sometimiento a la mediacion obligatoria previa al proceso, y tanto
ha sido asi que la mayoria de provincias argentinas han ido adoptando paulatinamente
estos preceptos. Tal percepcién incluso se ha extendido al &mbito judicial siendo los
primeros en adoptar estos procesos prejudicial conforme el estudio de Sergio Fernando
Abrevaya sobre Mediacion Prejudicial (2008) por medio de la que se encuesté a 200
jueces acerca de la eficacia de este requisito procedimental, frente a lo cual el 77% habia
sefialado que la mediacion es muy buena, y el 83% la consideraba util la derivacion de

expedientes incluso ya iniciados.

Asimismo, Lamm (2012) concluy6 en su articulo sobre Ensefianzas Despues de
16 Afos de Funcionamiento, que la experiencia argentina ha demostrado que la
mediacion prejudicial obligatoria es una via eficaz para disminuir la litigiosidad y
descomprimir los juzgados en una tercera parte minimo, ademas considera con su estudio
que la obligatoriedad de este requisito ha sido admitida tanto por la sociedad como por
un gran namero de los abogados y jueces, lo cual provoca realmente un nuevo paradigma

de descongestion de tribunales y hasta de un nueva Optica de concepcién del derecho.

Del mismo modo, la eficacia de la insercidn de la mediacién como requisito pre
procesal ha tenido tal eficacia en Argentina que la misma Corte Constitucional
colombiana en la sentencia 1195 de 2001 que reconocid la exigibilidad de la conciliacion
prejudicial tomé como ejemplo a la normativa argentina para motivar la agilidad y
pertinencia de este requisito, asi sefialo que la valoracion de la experiencia de la
mediacion obligatoria y previa durante los dos primeros afios y medio de utilizacion de
esta figura, en Argentina mostraron que el 45% de los casos atendidos culminaron en un

acuerdo.

El crecimiento de la litigiosidad, que se encontraba en una curva ascendente al inicio
de la vigencia de la ley, con un incremento promedio de 26,77% durante los tres
anos previos (1993/95) a la ley, se redujo en un 10,46%, en los tres Gltimos afios del
estudio de impacto (1996/99). La gran mayoria de los acuerdos logrados por las
partes en la mediacion se cumplen y sélo el 1,1 % de los casos terminan en procesos
de ejecucion judicial. Los estudios estadisticos realizados en Argentina muestran,
ademas, que el mayor porcentaje de acuerdos se logra en conflictos cuyos montos
van de $1 a $5.000 ddlares, y a medida que el monto aumenta éstos disminuyen, con
lo cual se ha mejorado el acceso a la justicia para casos que antes no llegaban a ella,
por ser de cuantias relativamente bajas.
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Como se ha podido apreciar en toda esta seccidén sobre el analisis del derecho
comparados, observamos que cada ordenamiento juridico tiene sus propias
particularidades y antecedentes propios que lo marcan sus costumbres, la idiosincrasia
juridica de sus actores y su propia historia. No obstante de aquello, vemos que por muy
distinto que pueda ser el proceso de insercion de la mediacion como requisito de
procedibilidad en las ordenamientos juridicos e incluso el nivel de aceptacion de la
misma, ha podido llegar a ser eficaz al menos en la materia de estudio que corresponde
al ambito de familia y sobre todo en temas de alimentos, ayudando a solventar la carga y
a veces cuantiosa carga procesal que han sufrido los juzgados como hemos visto en ambos

de los paises estudiados.

3. Capitulo I11: Propuesta

Los estudios y reflexiones de los dos primeros capitulos que hemos revisado hasta
el presente momento nos permitiran acercarnos a plantear en este Gltimo capitulo, una via
o0 solucion saludable para la carga procesal en los juzgados a través del planteamiento de

la mediacién prejudicial obligatoria, asi como sus principales justificaciones.

3.1. La mediacién obligatoria como un requisito prejudicial viable en

Ecuador: justificaciones

En este apartado, se revisaran varios postulados que nos permitiran verificar la
importancia de la insercion de este requisito como obligatorio en materia de alimentos,
las mismas que responden a la mediacion como forma de asegurar el acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva, asi como el apoyo que significaria esta insercion a la hora
de proteger los derechos de la familia, especialmente del menor alimentado.

3.1.1. La mediacion obligatoria como una forma de asegurar el acceso a la
justicia

El aseguramiento de derechos en el &mbito de la proteccion y acceso a la justicia,
se veria siendo eficaz mediante el desenvolvimiento de varias caracteristicas que le son
inherentes a la misma mediacion, entre ellas asi se puede encontrar a la celeridad y el

caracter econdémico procesal que son efectos del ejercicio de la mediacion.

En ese sentido, respecto de la celeridad con la que actta un proceso de mediacién
caben algunas reflexiones como el hecho de que viene aliada al derecho de todo
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ciudadano a tener un proceso judicial sin retrasos ni demoras injustificadas, y asimismo
la Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 75, garantiza los principios
procesales, de celeridad e inmediacion sefialando “Toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justiciay a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,

con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad [...]".

Existen varios autores que se han pronunciado acerca de la celeridad en materia
de mediacion asi, Vanessa Ludefia en su trabajo de investigacion sobre mediacion
obligatoria ha sefialado que la mediacion es el procedimiento mediante el cual el principio
de celeridad se cumpliria cabalmente.

[...] aplicando la mediacién se producird la disminucion de los expedientes;
consecuentemente, con la rebaja de los procesos en los tribunales o juzgados, los
magistrados podran otorgarle mayor dedicacion aquellas demandas en donde no es
factible ni positiva la mediacion (materia no transigible), facultando un trato
privilegiado a la materia a tratar, suministrando en sus resoluciones la perfeccion

juridica necesaria para que posean su objetividad y mision, es decir su propia razon
de ser (Ludefa, 2014, pag. 19)

Con esta reflexion entonces se puede agregar que la celeridad seria sin duda alguna,
beneficiosa no solo en el ambito de la causa que se trate en mediacion sino en las propias
causas judiciales no transigibles porque se alivianaria la carga y congestion judicial en

los juzgados.

Ademas de aquello, la celeridad viene aliada al principio de economia procesal que
determinaria un menor coste al optar por la mediacidn, sobre todo en temas de demandas
de alimentos en donde de cierta manera se ve afectada la economia del hogar para la
manutencion del menor, y por lo mismo requiere que ese requerimiento no implique mas
costos, por lo cual mediacion en ese ambito seria ain mas eficaz, lo cual también lo
comprobamos en las estadisticas presentadas en el capitulo segundo (acapite 2.1.1.4),
sobre la alta concurrencia de los ciudadanos a centros de mediacién publica en temas de

familia.

Otros beneficios de la aplicacion de la mediacion en el caso ecuatoriano, también
derivan de las mismos aportes que tiene en sentido general los MASC, para la mejora del
sistema judicial y la construccion de una cultura de paz, caracteristicas tradicionales que
la doctrina ha resaltado de estos métodos frente al procedimiento ordinario. En este

sentido, el Servicio Profesional de Derechos Humanos considera que:
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Los métodos o mecanismos alternativos de resolucion de conflictos son
procedimientos solidarios y no formales que permiten a las personas involucradas
ser gestores de cambios positivos y proactivos; buscan el bienestar mutuo, asi como
la satisfaccion y el beneficio de todas las personas que participan. Son
procedimientos democraticos de civilidad que fortalecen la capacidad de las y los
ciudadanos para generar alternativas en la resolucién de la situacién conflictiva por
la que atraviesan. (Servicio Profesional de derechos humanos, 2011, pag. 33)

Como se observa, los medios alternativos, entre éstos la mediacion, teniendo un
caracter no formal, sino mas bien al contrario, permiten la posibilidad de que sean las
mismas personas quienes contribuyan a un fomentar un cambio positivo dentro de sus
propias conductas, lo que construye un sentimiento de participacion democréatica y genera

la capacidad de que las personas sean autosuficientes en la solucion de sus problemas.

Estos beneficios se maximizan dentro de una sociedad como la ecuatoriana, que
tradicionalmente se ha caracterizado por la presencia del formalismo legalista juridico y
de la litigiosidad, caracteristicas que han traido consecuencias negativas para la
administracion de justicia, como en la mayor parte de Latinoamérica, existiendo una

saturacion de los juzgados ordinarios.

Segin el mismo Servicio Profesional de Derechos Humanos (2011),
procedimientos como la mediacion ademas permiten la existencia de una igualdad
juridica entre las partes, de modo gue el aspecto econdmico no es un factor que inclina la
balanza de la justicia a favor o en contra de una parte, sino que se les obliga a las mismas
partes a buscar una solucion mediante el didlogo, siendo iguales entre si, para lo cual
cuentan con la ayuda de una persona capacitada en gestionar la solucién de controversias,
identificando los puntos en conflicto y sugiriendo posibles soluciones que pueden ser
aceptadas de forma voluntaria, lo que permite que no existan sentimientos de vencedores
y perdedores o de injusticias, sino que el conflicto se convierte en un medio para fomentar
la participacion activa y pacifica de las personas, pudiendo intervenir en la toma de
decisiones sobre sus propios asuntos, sin dejarlo en manos de otra persona, de modo que
concluido el conflicto existe la posibilidad de mantener relaciones constructivistas con la

otra parte.

Por estas mismas razones, autores como Gorjon y Sédenz consideran que los
mecanismos alternativos, sobre todo los auto compositivos (como la mediacién)
actualmente se identifican “como una cuestion cultural en todo el mundo, al grado que se

les considera como un nuevo paradigma en la imparticion de justiciay se reconocen como
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elementos de cambio en los sistemas judiciales del mundo moderno” (Gorjon & Séenz,

2006, pag. 4).

Desde esta perspectiva puede comprenderse como, un sistema judicial moderno,
se construye desde un nuevo paradigma, en el cual, se refuerzan los mecanismos que
permiten la auto-solucion del conflicto, mediante la participacion activa de las propias
partes, fomentando una construccién cultural en la sociedad, distinta a la que ha
prevalecido afios atrés, pues otra de las ventajas que poseen estos medios son su efecto
progresista, de modo que las personas que optan por resolver sus conflictos mediante el
dialogo, dificilmente vuelen a acudir ante la justicia ordinaria en caso de tener una nueva
controversia, sino que optan por los medios alternativos directamente; y al mismo tiempo,
son participes activos en comentar su experiencia con otras personas, lo que sirve de
ejemplo para que la cultura del didlogo siga expandiéndose al interior de la sociedad hacia

otros actores.

Otro aspecto que debe tomarse en cuenta en la actualidad, es la gran ignorancia
que existen entre las personas respecto de sus propios derechos y la forma en la cual
funciona el sistema judicial, razon por la cual, el acudir a los procedimientos
jurisdiccionales tiene una desventaja, frente a los métodos auto compositivos como la
mediacion, en los cuales se capacita a las partes en la forma en la cual han de resolver sus
conflictos, pero también se permite una capacitacion progresiva de las personas acerca de
sus derechos; “esto reditua en una mayor conciencia de sus derechos y la necesidad de

hacerlos respetar” (Servicio Profesional de derechos humanos, 2011, pag. 34).

Asi mismo, un aspecto que debe enfatizarse es el hecho de que los medios auto
compositivos forman parte de la construccion de una cultura de paz; y asi los autores
Rafael Gorjén y Rafael Sanchez, refieren que:

La paz es esencial para la evolucién y desarrollo del hombre, no podemos visualizar
un movimiento de paz sin la participacion activa de la sociedad, no podemos
considerar una accion de paz que no busque la justicia y la equidad, no podemos
considerar una propuesta de paz que no prevea salvaguardar los intereses de las
partes en conflictos. (...) Estos componentes se encuentran presentes en los métodos

alternos de solucién de controversias, son parte esencial de ellos y de la justicia
restaurativa (Gorjon & Sanchez, 2012, pag. 29).

Como se observa, la construccion de paz va de la mano con la participacion activa
de la ciudadania en equidad, asi como también del logro de la justicia, fines que van de

la mano con la democracia, estando presentes en los métodos alternativos de solucién de
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conflictos cada uno de dichos valores; por lo cual “la sociedad debe tomar conciencia que
existen otros métodos distintos a la via judicial para resolver sus conflictos”, lo cual

requiere un cambio de conciencia a nivel social (Pacheco, 2004, pag. 58).

Sin embargo, cabe sefialar que no puede equipararse a la mediacion como un
mecanismo judicial pues es un MASC, lo cual tampoco debe significar que por ser tal, se
los desvalorice, sino que como sefiala Oscar Conforti (Incidencia de la mediacion de
conflictos en la tutela judicial efectiva., 2014)

[es] absolutamente primordial plantear la necesidad de percibir a la mediacion como
una herramienta de resolucion de conflictos y en un pie de igualdad al proceso
judicial. Ello si reflejaria el verdadero cambio de paradigma que la mediacion
propone y por el que aspira a generar una sociedad que sienta a la mediacion
como una alternativa real frente al proceso judicial, alternativa auténticamente util
para una gran cantidad de conflictos con los que ni siquiera compite con la
jurisdiccion porque ésta se desentiende de ellos a través del principio o regla de
numerus clausus (una relacion de situaciones juridicas en la que tanto los derechos
como las obligaciones tienen su correspondencia con una solucién en las normas
juridicas que los regulan) [...]. Si miramos desde el prisma del modelo de Estado
paritario, y asumimos que la mediacion de conflictos es un mecanismo auténomo
que contribuye a la construccion de la paz social, entonces podriamos considerarla
como un medio independiente de acceso a la Justicia fundamentado en la libertad
de los ciudadanos [énfasis afiadido por el autor].

Como vemos, existen varios principios que le corresponden a la mediacion como
tal, pero que fueron y son inherentes también al proceso judicial en si mismo, por lo que
se debe reflexionar que ambos sistemas, aun cuando tienen caracteristicas diferentes y se
ejercen en momentos distintos, no deben verse como opuestos sino como compatibles en
un mismo fin que es garantizar la solucion de conflictos entre ciudadanos, dandoles la
oportunidad de mediar pacificamente primero, y luego por via judicial. Es decir, no se
busca que el Estado olvide su deber de garantizar una tutela judicial efectiva so pretexto
de aliviar la carga de la Administracion de Justicia, sino que se use como una solucién
alternativa que busque y fomente esa cultura de paz en los ciudadanos sobre todo en temas
tan trascendentales y delicados como el &mbito de familia en donde se construyen

relaciones interdependientes.

Para logarlo deberian generarse politicas publicas de alto impacto que favorezcan la
evolucion de los sistemas de bienestar social, de procuracion e imparticion de
justicia en toda el orbe, siendo un requisito sine qua non de los gobiernos apoyar
este cambio, considerando siempre las necesidades de la sociedad en via de una
mejor calidad de vida. (Gorjon & Sénchez, 2012, pag. 31)
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Como explican los autores, considerando que los fines del proceso jurisdiccional
y de los métodos alternativos de solucion de conflictos son complementarios y tienen la
misma finalidad de acceder a la justicia, procurando la tutela efectiva de las personas y el
garantizar en forma efectiva los derechos de las personas, que son principios primordiales
del Estado ecuatoriano, los gobiernos deberian garantizar la inclusion de politicas
publicas y la adecuacién normativa que favorezca una transicion hacia una mayor
aplicacion de los mecanismos auto compositivos, siendo indispensable que las
autoridades gubernamentales (legislativa y ejecutiva) se comprometan a apoyar este
cambio, por lo que no solo se requiere de la generacion de reformas normativas que
faciliten los proceso de mediacién, sino que también en forma complementaria, se debera

aplicar politicas publicas que faciliten la participacién ciudadana en estos procesos.

Para justificar la necesidad de la aplicacion de la mediacion, es indispensable
apuntar la postura del autor Luis Vado (2002, pag. 378), quien considera que para tener
una vision completa de la necesidad de aplicacién de métodos auto compositivos como
la mediacion, debe tomarse en cuenta tanto los beneficios que tienen los mismos, frente
a las posibles desventajas que pudieren existir. Asi, dentro de las ventajas incluye aspectos

como:

Mayor rapidez para la resolucion de los litigios; menor costo econémico; menor
costo emocional; descongestionamiento de instancias gubernamentales,
principalmente juzgados y ministerios publicos; optimizacion de recursos
gubernamentales; cumplir una funcion civica, en el sentido de que ensefian a los
ciudadanos a prever y resolver sus conflictos de forma privada.

Frente a estas ventajas, Vado propone como posibles desventajas “la falta de
supervision experta; posible parcialidad; imposicion del mas fuerte, ya sea en lo
econdémico, social o psicologico: falta de objetividad; falta de cuadros especializados”
(Vado, 2002, pag. 378); siendo todos estos aspectos facilmente superables y corregibles,
en cuanto que la mediacion tenga una mayor aplicacion y especializacién en distintas
materias, lo cual permitird una mayor formacion de mediadores expertos en distintas
areas1s, quienes sean profesionales que asesoren no solo en la forma de resolver los
conflictos de las personas, sino en capacitarles acerca de sus derechos. Ademas debe

destacarse el hecho de que ninguna de estas dificultades planteadas por el autor constituye

15 En paises como Espafia, los métodos alternativos de solucién de conflictos han ido mas alla de
la creacion de un sistema general de mediacion, sino que han ido acompafiados de la creacion de organismos
especializados en materias de mediacion, y consecuentemente, la capacitacion de profesiones en cada area.
Como ejemplo estan la mediacion en temas civiles, el arbitraje del consumo, entre otros.
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un grave problema que desemboque en una flagrante vulneracion de derechos o

afectaciones graves de los intereses de las partes.

Un aspecto que debe enfatizarse, son los pasos que ya ha dado la sociedad
ecuatoriana para lograr una transicién hacia métodos alternativos de solucién de
conflictos en los Gltimos afios, ya que esto permitira justificar la implementacion de la
mediacion prejudicial. En este sentido, puede observarse como, en el caso de la mediacion
concretamente, ha existido una tendencia de crecimiento hacia su utilizacién en distintas
areas. Asi segln datos del Consejo de la Judicatura, recogidos por Diario El Telégrafo:

Desde el 2014, el Centro de Mediacion ha llegado a 100.000 acuerdos reparatorios,
en los cuales trabajaron 136 mediadores de las 144 oficinas existentes en 111
cantones de las 24 provincias del pais. “Esto ha significado el 11% de
descongestionamiento del sistema judicial y un ahorro al Estado de $ 27°000.000”,

expresa Francisco Bonilla, director Nacional de esta dependencia. (Diario El
Telégrafo, 2017)

De acuerdo con las cifras recogidas por el Consejo de la Judicatura, puede
comprenderse como ha existido una tendencia en el aumento de aplicacion de los MASC
en el Ecuador, y concretamente en cuanto a la mediacion, pues en los tres afios del estudio
realizado, se han logrado obtener cuantiosos beneficios para el sistema de justicia, en lo
que se refiere al ahorro de recursos econdmicos para el Estado. Asi mismo, se destaca que
la tasa de descongestionamiento del sistema judicial ordinario es mayor del 10%, lo que
deja espacio a que las causas mas graves, o en aquellas en las cuales no se pueda mediar
por distintos aspectos (materia no transigible, desconocimiento del domicilio del

demandado) sean atendidas con mayor prontitud.

Otro dato que se puede destacar en este mismo estudio, son las tasas de abandono
de la mediacion, que segun el mismo Centro de Mediacion de la Funcion Judicial,
publicados por el Consejo de la judicatura, y recogidas por Diario ElI Ciudadano,
existieron en los Centros de Mediacion una atencion, “de enero a julio de 2015, 43.432
casos en todo el pais. De ellos, el 44,36% (19.267) se instalaron en audiencias y en el
86,28% de estas, se logrd un acuerdo (16.623)” (Diario El Ciudadano, 2015); es decir, la
tasa de abandono de las causas casi equivale a la mitad de los casos en los que se presento
una solicitud para iniciar la mediacion; y de éstos, cerca del 90% terminan con la
promulgacion de un acuerdo, lo que evidencia la tendencia de las partes por lograr una
resolucion definitiva a través de la mediacion, sin recurrir nuevamente a la jurisdiccion

ordinaria.
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Los datos mas recientes, de este mismo afio 2018, asi mismo muestran el beneficio
econdémico existente, tanto a favor del Estado, como para cada una de las partes, asi segun
Diario El Telégrafo:

El Estado también se beneficia de la mediacion, pues en los Gltimos cuatro afios se
ahorraron $ 40°598.675 por el incremento del uso de este servicio. Solo de enero a
julio de este afio se economizaron $ 5°407.025. De acuerdo con el departamento de

Planificacion y Estadistica de la Funcion Judicial, un juicio cuesta $ 470 y un caso
de mediacion $ 145 (Diario El Telégrafo, 2018).

Segun sefiala el estudio periodistico, el ahorro promedio que tiene el Estado con
la mediacion es mayor a la de un milldn de délares anual, por lo que el Estado tiene un
ahorro significativo en el aspecto judicial; mientras que paralelamente las partes también
se benefician, puesto que el procedimiento de mediacidn tiene un menor costo en el pais,
alrededor de tres veces menos que lo que implica un procedimiento jurisdiccional; de tal
modo que, en muchos casos, la utilizacion de la justicia ordinaria implica que la cuantia
de la causa supere a la inversion economica que tiene que realizar para lograr una

resolucion por esta via.

Un dato mucho mas que destacable, es el hecho de que el mayor nimero de casos
de mediacion, que se han presentado en el Ecuador durante este Ultimo afio, en el periodo
comprendido entre enero a julio del 2018, han sido por temas de familia. Es asi que de
31285 solicitudes de mediacién presentadas, 14045 han sido por temas de familia; es decir
el 44, 89% de las mismas16. Esto demuestra que en lo referente a temas de familia, donde
I6gicamente se incluyen las controversias por materia de alimentos, es en donde existe
una mayor voluntad de las partes por utilizar la mediacion. En cuanto a la tasa de
abandono de las causas en este mismo periodo de afo, se estima que de las 31285
solicitudes de mediacion presentadas, 18341 llegaron a la instalacion de audiencias, es
decir el 58, 62% de las mismas (mas de la mitad); mientras que los acuerdos logrados
fueron de 16637, que representa 53% de la solicitudes presentadas (Diario El Telégrafo,
2018).17

Esto demuestra una tendencia de evolucion hacia la mejora, respecto a la primera
cifra presentada, destacandose el hecho que la mayoria de las controversias que han sido
solucionadas se han tratado de temas de familia, lo que muestra un panorama tendiente a

la mejora en la aplicacion de la mediacion en esta area; en este sentido, la fuentes antes

16 Para mayor informacién revisar el grafico del Anexo 1.
17 Para mayor informacién revisar el grafico del Anexo 2.
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sefialada considera que esto se debe al hecho de que los mediadores en temas de familia,
estan mejor capacitados en estos temas, frente a los autoridades en materia judicial, pues
se tratan de psicologos y sociologos que facilitan el dialogo en temas de familia; mientras
que por otra parte, en los temas econémicos, se obtiene mucho més rapido la liquidacién

reclamada.

En este sentido, debe destacarse que todos esos progresos se han obtenido, con el
actual régimen de mediacion actual, cuya caracteristica principal ha sido la voluntariedad
de las partes para poder llegar a acceder a la solucion de una controversia a través de la
mediacion, es decir, sin que se la exija como un requisito de prejudicialidad en
determinadas materias. Esto visibiliza la optimizacién de resultados que se podria dar,
cuando dentro del marco legal se disponga en forma obligatoria, la utilizacion de la
medicién como requisito de prejudicialidad, existiendo cada vez una mayor tendencia al
crecimiento de la solucidn de las controversias por esta via legal. Si a esto se le suma la
utilizacion de politicas publicas que fomente la participacion de los ciudadanos en
procesos auto compositivos, existird una verdadera cultura de solucion pacifica y

alternativa de conflictos.

3.1.2. La mediacion obligatoria en materia de alimentos como una forma de

proteger los derechos de la familia

Como primer acercamiento a esta seccion, es necesario sefialar que la proteccion
de los derechos de la familia es una obligacion que le corresponde al Estado en su calidad
de garante para el correcto funcionamiento y patrocinio de derechos. Este deber de
proteccion surge por el indudable hecho de que la familia es el nucleo de la sociedad, lo
cual se encuentra dispuesto en muchos tratados internacionales como el articulo 16.3. de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos que dispone “la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”.

En el mismo sentido lo hace la Convencién sobre los Derechos del Nifio que
confirma el deber de proteccion de los Estados en su predmbulo “convencidos de que la
familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion
y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la

comunidad [...] reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
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personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y

comprension”.

Dichos deberes de proteccion por parte del Estado segin como lo confirma Lepin

Molina responde a un sinnimero de aristas que tienen que ver con:

proteger a la familia y de propender a su fortalecimiento, y ello en toda actividad
estatal, sea en su funcidn legislativa a través de leyes que la protejan y fortalezcan,
como en su funcion administrativa a través de la aplicacion de aquéllas y de las
medidas especificas que deba adoptar en su mision de satisfacer las necesidades
publicas concretas a traves de la prestacion de bienes y servicios; pero también esa
obligacion pesa sobre el 6rgano jurisdiccional y contralor, puesto que ellos también
son, obviamente, 6rganos del Estado (Los nuevos principios del derecho de familia,
2014)

La citada reflexion nos parece altamente importante pues da pautas de un hecho
que no acepta duda en contrario que la familia como elemento importante en el
crecimiento de la sociedad, debe ser procurada en el fortalecimiento de su estructura con
la implantacién de normas y politicas pablicas que se orienten a conservar y consolidar
los vinculos familiares, custodiando de esta manera, el interés familiar pero con pleno

respeto a los derechos fundamentales de sus integrantes.

Asi, los mecanismos alternativos de solucion de conflictos son fundamentalmente
adecuados para afrontar las controversias de familia debido a la naturaleza de éstos, pues
el sistema familiar se encuentra combinado por varios subsistemas como el parental,
conyugal o fraternal que forman una proyeccidon de relaciones de interdependencia entre
sus miembros, como bien lo explica Vargas (La mediacion obligatoria. Algunas razones
para justificar su incorporacion., 2008), y en ese sentido es que la afectacion de un
miembro de la familia, puede vincular también a los deméas quien también sefiala que la
mediacion en controversias familiares es de alta importancia y en temas de alimentos y

custodia atin mas, pues en la mayoria de casos afecta a las relaciones entre padres e hijos.

Las soluciones del tipo suma cero, en los que uno gana el otro lo pierde, propias
del sistema de adjudicacién de derechos no contribuyen al ejercicio compartido
de los roles parentales. Por el contrario, la adjudicacion que supone la definicion
de vencedores y vencidos no hace sino ahondar las diferencias y desacuerdos al
interior de las familias. Por ello se considera que este tipo de problematicas exigen
dejar atras un "criterio individualista y lineal propio de nuestro derecho"!y dar
paso a un criterio integrador y sistémico, que permita la mantencién de las
relaciones parento-filiales mas alla de la ruptura de pareja (Vargas, 2008).
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Asimismo, el nivel de que este tipo de conflictos impacta en nifios, nifias y
adolescentes, puede ser tan alto debido a que el contexto judicial no suele ser amigable ni
para adultos, y todavia menos entonces para los menores. Asi, precisamente por ese
motivo es que se generan varias dudas sobre si el sistema seria Optimo para asumir tal
tarea en la que involucra la actuacion de menores, lo cual requiere una proteccion mucho
mayor que otro tipo de conflictos debido al principio universal del interés superior del
nifio, y en ese sentido la Convencién de Derechos del Nifio ratificada por el Ecuador, ha
dado paso a multiples consideraciones en el campo legal sobre normas relativas a la
consideracion del interés superior del nifio como una herramienta fundamental para

resolver sobre temas que puedan influir sus derechos e intereses.

En este sentido, destaca precisamente el principio del interés superior del menor
desde su doble perspectiva, como una dimensién que procura alcanzar el bienestar del
menor en cada caso particular, y por lo tanto, potencializa estos derechos por encima de
cualquier otro, constituyéndose en una prioridad, para lo cual, el derecho de alimentos
exigido en cada caso para un menor, requiere de un mecanismo lo mayormente agil y
efectivo para que pueda efectivizarse; pero ademas, requiere de la voluntad de las
autoridades gubernamentales, en el sentido de que dicho interés es un principio orientador
y modificador las politicas publicas y del marco normativo, por lo cual seria 16gico que
se busque instituir la obligatoriedad de la mediacion en materia de alimentos, con el objeto
de que se consagre precisamente ese mecanismo dotado de eficacia y agilidad procesal,

para garantizar este derecho en mejor forma.

Vemos entonces como Ecuador es un pais en el que, por un lado, a nivel juridico
se incentiva a la utilizacion de los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos, y por
lo tanto se los ha reconocido dentro del marco constitucional y legal fomentando su
aplicacion; y por el otro, existe un apoyo cada vez més creciente a la utilizacion de dichos
medios por parte de la ciudadania, que en forma voluntaria y cada vez mas frecuente, opta

por la utilizacién de la mediacion, principalmente en temas de familia.

Pese a ello, en la legislacion ecuatoriana no se han dispuesto acciones concretas
por completar ese ciclo de apoyo con herramientas que fomenten en mayor medida su
uso, pues se ha visto que la implantacion de este tipo de medidas de mediacion extra
judicial han fortalecido el aseguramiento del derecho a un debido proceso y acceso a la

justicia de forma rapida y eficaz y en el caso de alimentos sobre todo, en mantener las

55



buenas relaciones entre los miembros de la familia del menor pues es conocido que la
mediacion en este tipo conflictos familiares alcanza una mayor preeminencia debido a los

especiales rasgos que estos problemas poseen.

3.1.3. Propuesta de insercion de la mediacion obligatoria en la normativa

ecuatoriana

En este Gltimo punto, nos adentraremos en una iniciativa pensada a la luz del
aporte o importancia ya vista en los anteriores capitulos y secciones sobre los criterios
conceptuales y doctrinarios, las normas juridicas establecidas dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano en lo que tiene que ver con la mediacion, sobre los beneficios de la
mediacion en casos concretos como los analizados en el derecho comparado, asi como el
ambito que garantiza un método alternativo de acceso a la justicia tendiente no solo a
descongestionar los juzgados sino a hacer eficaz la proteccion de la familia como nucleo

social, y particularmente los intereses del nifio.

De esta manera, como primer acercamiento podemos revisar que en este afio 2018
se arrojo una cifra estadistica que demostro que la mediacion es un instrumento apreciado
y optado por muchos ciudadanos en el Ecuador. Asi, los datos estadisticos expuestos se
dieron por el Consejo de la Judicatura (Centro de Mediacion de la Funcién Judicial, 2018)
que demuestra que en 2017, el 43,35% de los casos se ingresaron a los Centros de
Mediacion de la Funcion Judicial fueron en materia de familia, de los cuales el 89,9%

Ilegaron a un acuerdo.

Tal argumento nos pone de relieve que evidentemente existe una aceptacion de
los ciudadanos por la mediacién incluso en la forma en que es ofrecida actualmente, sin
embargo estas cifras corresponden a casos en los que las personas ha accedido
voluntariamente a este mecanismo, mas no existen cifras que demuestren lo mismo en la

derivacion de causas por parte de los juzgados.

Por lo mismo si bien el Instructivo para la Derivacion de Causas (Registro Oficial
Suplemento 855 de 05-oct.-2016) citado en varias ocasiones en esta investigacion, ha
servido para dar pautas al ejercicio de la mediacion en nuestro pais, genera dudas acerca
del hecho de que el Centro de Mediacion del Consejo de la Judicatura no haya arrojado
estadisticas respecto a la derivacion de causas propiamente por parte de los juzgados. Por

lo mismo, y con mas razon, en el Ecuador se deberia introducir la medida de conciliacion
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extrajudicial, pues la misma no tiene esa caracteristica vinculante de requisito de
procedibilidad, sino que se encuentra estipulada como un mecanismo opcional que podria
plantearse o derivarse dentro del procedimiento pero no anterior a este en materias como

las de familia.

Asi, considerando todos los argumentos expuestos en esta investigacion sobre los
discernimientos conceptuales y doctrinarios, las normas juridicas instituidas dentro de la
normativa ecuatoriana sobre mediacion, las ventajas de la mediacion en casos
determinados como los estudiados en el derecho comparado, asi como su utilidad como
herramienta de apoyo a la administracidn de justicia y a soportar el deber del Estado de
proteger a la familia como base social, en especial los intereses de los nifios, es evidente
la ineludible aplicacion de la mediacion como requisito previo, sin tener que llegar a las

etapas procesales.

En tal sentido se propone que los Centros de Mediacion, de primera mano, deban
ser delegados y defendidos por las autoridades, para ejecutar la mediacién anterior al
proceso judicial y se busque de esta manera una solucién inmediata a los conflictos en
materia de familia, en particular de alimentos. Para lograr aquello, entonces vemos
prudente implantar normas vinculantes, para que la mediacion se convierta en un

instrumento real de la administracion de justicia.

Por lo mismo se propone que se mantenga el Instructivo para la derivacion de
Causas a los Centros de Mediacién, publicado en el Registro Oficial Suplemento 855 de
05-oct.-2016 como un instrumento que permita derivar las causas transigibles en otras
materias, y que se dé una socializacion del mismo y capacitacion oportuna a los jueces
que son los encargados de derivar los asuntos a mediacién, instruyéndoles y haciéndoles
notar que la mediacion no es un aspecto contrario al ejercicio de la jurisdiccion, sino un

apoyo para hacerla mas eficiente.

Asimismo, dicho Instructivo podria seguir derivando las causas transigibles en
otras materias, pero ya no seria de aplicacion en materia de alimentos para lo cual se insta

a una reforma:

a) al articulo 294 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia que en este sentido

sefiale lo siguiente:
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La mediacion procedera en todas las materias transigibles siempre que no vulneren

derechos irrenunciables de la nifiez y la adolescencia.

Se instituye como obligatoria la mediacion como requisito previo, antes de iniciar
cualquier proceso judicial en las materias de fijaciéon y cobro de pensiones

alimenticias y de supervivencia.

DISPOSICION TRANSITORIA: Todas las normas que en su contenido se opongan

a lo dispuesto en la presente ley, quedan derogadas.

DISPOSICION FINAL: Esta reforma entrard en vigencia, una vez que sea

publicada en el Registro Oficial.

b) a continuacion del numeral 13 del articulo 142 del Codigo General de

Procesos se agregue el numeral 14 que en este sentido sefiale lo siguiente:

14. En los asuntos que versen sobre pensiones alimenticias y de supervivencia,
debera adjuntarse el Acta de Mediacion que demuestre no haber llegado a un
acuerdo conciliatorio total o parcial, emitida por un centro autorizado por el

Consejo de a Judicatura.

El requisito de procedibilidad se entenderd cumplido cuando se efectle la
audiencia de conciliacion sin que se logre el acuerdo, o cuando una de las partes
no hayan concurrido a la audiencia para el efecto. En este Gltimo caso se podra
acudir directamente a la jurisdiccion con la sola presentacion de la solicitud de

mediacion.
De lo contrario tendra que intentarse la conciliacion extrajudicial como requisito

de procedibilidad, de conformidad con lo previsto en el articulo 294 del Cddigo

de la Nifiez y Adolescencia.

DISPOSICION TRANSITORIA: Todas las normas que en su contenido se

opongan a lo dispuesto en la presente ley, quedan derogadas.

DISPOSICION FINAL: Esta reforma entrard en vigencia, una vez que sea

publicada en el Registro Oficial.
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Vemos entonces que esta propuesta sobre la insercion de la mediacion como requisito
procesal es viable, y no seria necesario otro cambio legislativo que el mencionado, y si
bien toda variacion legislativa corresponde a un tramite a seguir, se debe ponderar los
beneficios a obtener, no solo en lo que respecta a la carga procesal, sino al dar la

posibilidad a la sociedad y su elemento principal que es la familia, para que pueda acceder
a este flexible mecanismo,
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(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

I11.  CONCLUSIONES

La mediacion es una herramienta valida para descargar la congestion de los
tribunales, asi como disminuir el costo y la demora en la resolucién de conflictos;
desarrollar la intervencion de la comunidad en los procesos de resolucion de

conflictos; y hacer efectivo aln més el acceso a la justicia.

El proceso de mediacion es flexible, es decir no solicita requerimientos, etapas ni
plazos formales propiamente como puede suceder en los procesos
jurisdiccionales, sino que se trata de la resolucién de un conflicto que es netamente
resuelto por la partes de acuerdo a sus intereses, donde no hay un ganador y un
perdedor, sino una relacion de equilibrio asistido por un mediador que no tiene un
caracter de imposicion como un juez, sino de brindar asesoria, confianza y

autonomia.

La intervencion del Estado respecto a la proteccion de la familia en toda clase de
conflictos, es un derecho que debe ser altamente protegido, para lo cual se deben
buscar alternativas como la mediacion frente a controversias derivadas en este
ambito, que contribuyan al buen desarrollo de la familia como nucleo fundamental
de la comunidad, en particular de sus miembros méas vulnerables como son los

nifios y adolescentes.

En el Ecuador existen herramientas considerablemente aptas para introducir a la
mediacion prejudicial obligatoria, tras ser titular de una Constitucion que
garantiza expresamente los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos, y una
Ley de Arbitraje y Mediacion, que permite agilitar y descongestionar el sistema
judicial, una caracteristica que ninguno de los paises del derecho comparado
analizados en esta investigacion ha presentado ya sea por la antigiedad de sus
Constituciones o porgue no se ha visto la importancia de ello en el momento, y
que sin embargo, aun frente a ese obstaculo, no han reparado en introducir este
requerimiento previo como un instrumento que permita asegurar las propias

garantias procesales y jurisdiccionales en su pais.

Si bien el Instructivo para la Derivacion de Causas ha sido un buen avance como
aporte para la mediacion en el Ecuador, la misma ha sido insertada tan solo como

una opcién dentro del proceso judicial, por lo que es necesario reforzar la
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(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

normativa al respecto debido a la importancia que tiene la mediacion en la

solucién de controversias de familia.

En el Ecuador existe cada vez una tendencia cada vez mayor a la utilizacion de
métodos alternativos de solucion de conflictos, sobre todo la mediacion, que cada
afio se utiliza en forma maés frecuente segln sefialan las estadisticas, lo cual ha
permitido cuantiosos ahorros para el sistema judicial del Estado ecuatoriano, pero
ademas también ha traido grandes beneficios para las personas, quienes resuelven
de una manera mas directa, breve y econémica las diversas controversias, esto
considerando el hecho de que actualmente la mediacion es un procedimiento
voluntario. Esto abre la puerta para que se pueda implementar la mediacion como
un requisito de procedibilidad, completando el ciclo hacia una optimizacién de
estos medios, sobre todo en materia de alimentos, en donde existen grandes

beneficios.

La insercion de la mediacion extrajudicial permitiria disminuir la carga procesal
en materias civiles, en particular las controversias del &mbito familiar, como un
alternativa factible que puede ayudar a disminuir la carga procesal e impulsaria la
cultura de paz entre los ciudadanos y dejaria atras los conflictos incensarios que
en muchas ocasiones generan violencia, también permitiria una evolucion

importante dentro de la sociedad y aportara al progreso de la misma.

La introduccion en la normativa de la mediacion extrajudicial puede no ser en si
misma un proceso complejo, pero si lo puede llegar a ser su aplicacién debido a
la corriente tan apegada al proceso jurisdiccional por parte de los mismos
profesionales del derecho y muchas veces de la comunidad. No obstante, se debe
atender a los cambios de un nuevo sistema evolutivo que permita una resolucion

de conflictos inclinada a la eficacia, la celeridad, y la paz.

Con la inclusién de la mediacion extrajudicial como requisito de procedibilidad
no se atentaria contra el principio de voluntariedad de la misma, pues en la
propuesta de reforma planteada en esta investigacion, con la ausencia a la
audiencia de mediacion, se entenderia que las partes no desean someter su asunto
a mediacion, habiendo entonces cumpliendo el tramite con la sola solicitud de

conciliacion, y podrian ya someter su controversia en el &mbito jurisdiccional.
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)

La obligacion de la mediacion previa en los procesos judiciales, es una alternativa
inaplazable de aplicacion, pues el sistema jurisdiccional requiere la insercion de
medios alternativos que asistan a la solucion de conflictos y asi descongestionar
los procesos judiciales, y ser una via pacifica que atienda sobre todo a los efectos

que el conflicto puede generar en el vinculo familiar.
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(i)

(i)

(iii)

(iv)

V.

RECOMENDACIONES

Dentro de la funcion judicial se debe capacitar y promover a los jueces y
funcionarios de unidades judiciales y tribunales el uso y la importancia de la
insercién de la mediacion como un mecanismo tendiente a soportar la carga
judicial y la obligacién de proteccion de derechos por parte del Estado, y no

como una materia opuesta a estos objetivos.

El Estado y organismos publicos y privados autorizados como Centros de
Mediacion deberian promover la intervencion y fortalecimiento de Centros de
Mediacion con mayor protagonismo en la mediacion, particularmente en los
conflictos familiares en los que intervengan los intereses de nifios y

adolescentes.

Se recomienda a la Asamblea Nacional que impulse la mediacion como
requisito extrajudicial en temas de familia, especialmente de alimentos, no
solamente con capacitaciones sino con politicas publicas como la reforma al
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia y al Cédigo General de Procesos en el

tema respectivo.

Se debe promover la publicidad acerca de los beneficios que tiene la
mediacion en el marco de la solucion de conflictos, a fin de que los ciudadanos
la consideren realmente como una opcion valida, que la sientan como
necesidad, y que los abogados la procuren, integrandola en la formacion de

las facultades de derecho.
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ANEXOS

Causas Ingresadas por mediacion entre los afios 2014 al 2018, con tasa de

abandono y de resolucion de controversias.

LA SOLUCION DE CONFLICTOS .
SE FACILITA EN 115 CANTONES DEL PAIS

La ciudadania resuelve conflictos con dialogo

Referencias . Ingreso de casos Instalacion de Acuerdos
a nivel nacional audiencias logrados
72.773
69.332
57.155
N 38.825
: 33475 34.555 34.293
28,788 30.863 31.285
16.356 :
1i39 I I

2014 2015 2016 2017

Fuente: (Diario El Telégrafo, 2018)
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Mediacion por Materia, de enero a julio del afio 2018

Causas por materia (de enero ajulio de 2018)

I, 1045
civi | 10.730
inquilinato -1-941
Transito - 1.732
Laboral - 1.706 Tolal
Vecinal . 1.002 31.285

Consumidores | 120

Adolescentes | 9
infractores

Familia

telégrafo

Fuente: (Diario El Telégrafo, 2018)
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