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RESUMEN

Desde el aparecimiento del ser humano, éstos se han visto inmersas en multiples
tipos de conflictos, debido a la busqueda de la satisfaccion de sus necesidades; estas
desavenencias son consideradas connaturales en la convivencia social. La falta de
comunicacion generar desavenencias y son las partes en conflicto quienes de forma
directa deben buscar una solucion, deponiendo posiciones Yy percepciones sobre las
personas y centrando su atencion directa en el problema. Uno de los retos de los
Derechos Humanos del siglo XXI, es lograr una sociedad donde se haga efectiva
una cultura de paz y libertad. Para esto ha exhortado a los Estados a buscar nuevas
formas de resolver los problemas y gestionar un conflicto, lo cual se lo viene
realizando a través de los métodos alternativos de solucion de conflictos. La
mediacion, es el método mas idoneo para lograr la solucion pacifica de los
conflictos; el problema planteado se ha analizado desde su caracter facultativo, de
tal forma que la investigacion realizada, considera la posibilidad de implementar la
mediacion prejudicial obligatoria antes del proceso judicial, a fin de garantizar el
acceso a la justicia y hacer efectivos los principios de eficacia, celeridad y economia
procesal, a traves del estudio del derecho comparado de varios paises, permitiendo
visualizar la factibilidad de su aplicacién, ya que el principio de voluntariedad no
se veria afectado, puesto que son las partes en conflicto, las que deciden permanecer
en la mediacién y lograr o no un acuerdo construido a la medida de sus legitimos
intereses.
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ABSTRACT

Since the appearance of human beings, they have been immersed in multiple types
of conflicts, due to the search for the satisfaction of their needs; these disagreements
are considered connatural in social coexistence. The lack of communication
generates disagreements and it is the parties in conflict who must directly seek a
solution, putting down positions and perceptions about people and focusing their
direct attention on the problem. One of the challenges of Human Rights in the 21st
century is to achieve a society where a culture of peace and freedom becomes
effective. For this it has urged States to seek new ways to solve problems and
manage a conflict, which is being done through alternative methods of conflict
resolution. Mediation is the most suitable method to achieve the peaceful solution
of conflicts; the problem posed has been analyzed from its optional nature, in such
a way that the research carried out considers the possibility of implementing
mandatory preliminary mediation before the judicial process, in order to guarantee
access to justice and to make effective the principles of efficiency, celerity and
procedural economy, through the study of the comparative law of several countries,
allowing to visualize the feasibility of its application, since the principle of
voluntariness would not be affected, since the parties in conflict are the ones who
decide to remain in the mediation and achieve or not an agreement built to the
measure of their legitimate interests.

KEYWORD: Mediation; mandatory mediation; litigation, culture of peace, access
to justice; speed, procedural economy.
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Introduccién

En el Ecuador, la Constitucion de la Republica en su articulo 190 reconoce los
medios alternativos de solucion de conflictos en materias en las que por su
naturaleza se puede transigir; asi mismo, el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, establece que: “La mediacion es un procedimiento de solucion 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”. En base a esta normativa del
derecho positivo ecuatoriano, el problema a investigar se centra en la hipotesis de
la aplicacion de la mediacion perjudicial con el caracter de obligatorio, constituye
una de los nuevos paradigmas dentro del acceso a la justicia, analizando si el
caracter de obligatoriedad se contrapone a la voluntariedad y si su aplicacion
obligatoria resultaria efectiva; de igual forma, se estudiara la mediacion impulsada
de oficio y la posible contradiccion al principio de voluntariedad, cifiéndonos a los
beneficios y ventajas que posee la mediacion en el acceso a la justicia y en hacer
efectivos los derechos de los ciudadanos que se encuentran inmersos en un conflicto
de una forma més agil y rapida, procurando reducir el desgaste emocional y

econémico que originan un proceso judicial.

Se realizaremos un estudio y analisis de doctrina y normas del derecho comparado,
tomando en consideracion paises como: Argentina, Chile, Espafia y Estados
Unidos; paises donde la aplicacion de la obligatoriedad de la mediacion han dado
resultados muy positivos, no solo en lo referente al acceso a la justicia y en hacer
efectivos los principios de celeridad y econdmica procesal de los intervinientes en
el proceso de mediacion, sino que estos se extienden a la administracion de justicia
de juzgados y tribunales, ya que la mediacién prejudicial obligatoria permite
descongestionar la cantidad de procesos judiciales, en virtud de que existen ciertos
conflictos que pueden ser solventados mas raidamente en los centros de mediacion,
lo cual reduce la carga procesal y permite que los procesos judicializados se puedan

resolver con mayor prontitud.

La investigacién realizada permitird resumir de forma sistémica la necesidad de

aplicabilidad de la mediacion prejudicial obligatoria y los beneficios que se



propenden obtener en la administracion de justicia y el la solucion de conflictos no
judicializados, buscando mantener una cultura de paz y dialogo, pero sobre todo

garantizando el ejercicio pleno de los derechos y principios constitucionales.

Actualmente se ha impulsado por parte del Estado, que el Consejo de la Judicatura
asuma nuevos retos en la administracion de justicia, esto es ampliar la aplicabilidad
de los métodos alternativos de solucién de conflictos como un medio que garantice
el acceso a la justicia como un fin y una politica publica, entendiendo que la
solucién de controversias no siempre debe pasar por su judicializacion, sino mas
bien debe centrarse en el fortalecimiento de una cultura de dialogo y solucion
pacifica, donde la mediacion propenda la solucién cooperativa y se tome mayor
énfasis a la participacion directa de las partes en conflicto, se reduzcan los niveles

de confrontacion buscando siempre el bien coman.

La investigacion propuesta busca responder diversas interrogantes relacionadas con
el accionar de la administracion de justicia y los centros de medicacion, el analisis
de las ventajas y desventajas de los procesos adversariales frente a la mediacion de
oficio, la mediacion prejudicial obligatoria y ldgicamente contrapuesta a la

medicion voluntaria y facultativa de las partes en conflicto.

Si bien es cierto la mediacion tal como se encuentra concebida bajo el principio de
voluntariedad ha generado valiosos resultados, todavia mantiene muchos desafios
en los que hay que armonizar, no solo las materias que son susceptibles de
mediacién, sino también en sus alcances, limitaciones y sobre todo en el
reconocimiento de su valia, tanto por parte de los involucrados dentro de un
conflicto y en el uso adecuado que deben propender los profesionales del derecho,
dejando de lado los temas netamente litigiosos y propender en los demés una cultura
de solucion armonica de las controversias de una forma conciliadora. De tal forma
de se debe partir de un arduo trabajo socializador, en el cual se den conocer y se
divulguen las bondades de la mediacion, permitiendo que tengan una legitimacion
social mas alla de la voluntariedad en su acceso, sino logrando dicha voluntariedad
en el proceso de medicacion, buscando su permanencia dentro de éste a fin de lograr
una solucién acorde a los intereses de las partes; es asi que, es necesario que el

sistema de justicia vinculen directamente la comparecencia prejudicial obligatoria



a la mediacion ya que su insercion y aceptacion cultural deben lograrse a través de
la gratuidad total de dicho servicio, controlando fuertemente la calidad y
profesionalismo de los mediadores a traves de una formacion técnico-profesional
adecuada y especializada, tutelando a través de esto una adecuada tutela judicial de
los derechos, un acceso a la justicia y efectivizando los principios de celeridad y

economia procesal.
Justificacion

La Mediacion constituye uno de la herramientas méas utilizadas dentro de los
metodos alternativos de resolucion de conflictos a nivel global, a pesar de ser
conocida no ha sido utilizada de forma masiva, el desconocimiento de los beneficios
que brinda la mediacion en la agilidad de lograr una solucion a las controversias
generadas por las partes en conflictos, permite que no haya ganadores ni perdedores,
sino que se satisfagan las necesidades e intereses de las partes con agilidad y
rapidez, haciendo efectivo el principio de celeridad, tutela efectiva de los derechos
y economia procesal, contribuyendo significativamente con la descongestion de la

carga procesal judicial.

El desarrollo social en América Latina avanza a pasos agigantados, se incorpora a
un mundo globalizado en donde el ejercicio de los derechos se ven afectados por
diferentes razones, una de ellas es la satisfaccion de sus condiciones de vida, lo cual
propulsa la aparicién de controversias con sus semejantes y la necesidad de
resolverlos de forma rapida y con la satisfaccion de ambas partes. Al someter los
conflictos al sistema de judicial, se encuentran con multiples limitaciones, iniciando
desde la necesidad de ser representado por un profesional del derecho, el uso de
recursos econdémicos que generalmente le son insuficientes, la utilizacion de tiempo
excesivamente muy elevados y que por su actividad laboral no lo tiene, enfrentarse
a un gran desgaste emocional que lastiman las relaciones interpersonales y muchas
de las veces, en razon de la carga procesal de los juzgados las partes en conflicto

dejan de lado sus pretensiones y queda el proceso en abandono.

En el Ecuador la Constitucion de la Republica establece la mediacion, el articulo

190 hace referencia a que se reconoce el arbitraje, la mediaciéon y otros



procedimientos alternativos para la solucién de conflictos en materias que sean
transigibles. La mediacién se ha constituida en una via que sin ser un proceso
judicial, brinda una solucion de sentencia de Ultima instancia y cosa juzgada,

siempre y cuando exista de forma expresa la declaratoria de voluntad de las partes.

La Ley de Arbitraje y Mediacién promulgada el 4 de septiembre de 1997 en su
articulo 43, define a la mediacion como: “La mediacion es un procedimiento de
solucién de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral
Ilamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia
transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto” (Ley
de Arbitraje y Mediacion). Es claro determinar que al tener un reconocimiento
constitucional y legal, la mediacion se constituye como un mecanismo o via legal
para resolver controversias entre las partes, conflictos que obligatoriamente sean
susceptibles de transaccion donde se procura un acuerdo voluntario, ya que al
determinar que el acuerdo es voluntario, se podria manifiesta que el acceso inicial

puede ser obligatorio.

La mediacion obligatoria constituiria un método idoneo y eficaz que permitiria
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de las partes en conflicto y poner fin
a una controversia, no solo en el ambito de tutelar el acceso a la justicia y el ejercicio
efectivo de sus derechos; sino que, también contribuiria a la reduccién de los
procesos judiciales y la descongestion de la carga laboral de los juzgados, ya sea
que el acceso a mediacion sea de forma directa o a través de derivacion, lo cual
permitira hacer efectivos los principios de acceso a la justicia, tutela efectiva de los

derechos, eficacia, celeridad y economia procesal.
Planteamiento del problema

¢Como la falta de aplicacion de la mediacién obligatoria, puede lesionar el derecho
al acceso a la justicia, la tutela efectiva de los derechos, la celeridad y la economia

procesal?



Hipotesis o preguntas de la investigacion

La aplicacion de la mediacion con el caracter de obligatorio como requisito previo
al inicio de un proceso judicial, constituye una de los nuevos paradigmas dentro del
acceso a la justicia, éste caracter de obligatoriedad del método alternativo de
resolucion de conflictos pretende hacer efectivo el principio de tutela efectiva de
los derechos de los ciudadanos ecuatorianos que se encuentren inmersos dentro de
un conflicto de una forma mas rapida y agil, evitando un proceso judicial

innecesario y garantizando el principio de celeridad y economia procesal.

Actualmente el ciudadano se ha acostumbrado a la judicializacién de sus conflictos,
en la cual las partes se enfrentadas a procesos judiciales que en la mayoria de los
casos y debido a la carga procesal de los juzgados resultan muy extensos y muchas
de las veces no son adoptados por voluntad propia, sino que son alentados y
motivados por terceros. En el Ecuador los procesos judiciales se regulan en funcion
de los plazos y términos, mismos que no se cumplen en razon de la carga laboral de
los juzgados, lo cual implica que se deba esperar una gran cantidad de tiempo hasta
alcanzar una resolucién o sentencia que ponga fin al proceso, de tal manera que se
busca la posibilidad de implementar la mediacion obligatoria como un mecanismo
eficaz de acceso a la justicia mismo que beneficiaria no solo a las partes en
conflicto, sino también al Sistema de Justicia ya que se evitaria el uso de recursos
econdmicos y administrativos de la administracion de justicia y por ende del estado

ecuatoriano.

La incorporacién dentro de la legislacion ecuatoriana de la mediacién obligatoria
como un requisito previo a la presentacion de una demanda judicial, ademas de
hacer efectivo el derecho al acceso a la justicia y la tutela de los derechos; permitiria

ademas, garantizar los principios de eficacia, celeridad y economia procesal.



Obijetivos de la investigacion
Objetivo General

e Analizar si la mediacion obligatoria como requisito previo al inicio de un
proceso judicial, constituye un mecanismo eficiente para el acceso a la

justicia y garantice el ejercicio efectivo de los principios constitucionales.
Objetivos Especificos

e Investigar la aplicabilidad de la mediacion obligatoria previa al inicio de un
proceso judicial, desde el punto de vista doctrinal y juridico del derecho
comparado, mismo que garantice los principios de acceso a la justicia, tutela
efectiva de los derechos, celeridad y economia procesal.

e Analizar si la aplicacion de la mediacion obligatoria como requisito previo
al inicio de un proceso judicial en la legislacion ecuatoriana, vulnera el
principio de voluntariedad de las partes.

e ldentificar los ventajas que brinda la mediacion obligatoria, como uno de
los métodos mas iddneos de solucion de conflictos y como una alternativa

eficaz y eficiente a un proceso judicial.



CAPITULO I. FUNDAMENTACION TEORICA

METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS.

De forma general al hablar de conflicto las personas lo asemejan a una batalla, no
es positivo ni negativo, no se lo puede relacionar como algo bueno o malo, sino
debe ser considerado como una oportunidad que tienen los seres humanos de forma

individual o colectiva para obligarse a tomar decisiones.

Los problemas son connaturales del ser humano y de la convivencia social, es decir
los conflictos son inevitables ya que al ser las personas entes sociales por naturaleza,
los conflictos estan presentes en las relaciones humanas interpersonales de tos los
individuos de la raza humana, de tal manera que es necesario que quienes forman
parte de un conflicto los afronten de manera positiva a fin de mejorar sus relaciones
sociales y por ende su vida y las de las demas personas. En ciertos casos, la forma
de afrontar los conflictos no siempre son los mas adecuados, de tal forma que éstos
escalan y generan un problema mayor, si nos son atendidos a tiempo, ya que el
modo y la forma con la que debieron ser atendidos generaron resultados negativos

a los involucrados.

Un conflicto se puede definir como “una situacion de tension en la que dos o mas
personas, 0 grupos, que dependen el uno del otro o necesitan el uno del otro,
divergen en opiniones, intereses, intenciones, planos de accién, etc., que son
importantes para la cooperacion o convivencia y sobre los cuales se debe tomar una
decision” (Carnap, 2001).

La definicion antes indicada identifica a que pueden intervenir varias personas
dentro de un conflicto; asi mismo, hace referencia a que un pleito o discusion se
produce entre personas que pueden tener algin tipo de relacion o interés, es decir
no son aspectos pasajeros entre personas desconocidas, sino entre personas que

mantienen algun tipo de vinculo. Las diferencias existentes entre estas personas



afectan sus vinculos colaborativos y la toma de decisiones relacionados a asuntos
que les afecta a las dos partes, ya que poseen necesidades o interés diferentes,
mismos que si son abordados de forma positiva y profesional produciran resultados
positivos donde prime la voluntad de las partes y un acuerdo construido a medida
de las partes en donde se logre un beneficio mutuo en donde no exista ganadores ni

perdedores.

Los conflictos o controversias pueden resolverse a través de métodos alternativos
de resolucién de conflictos no judiciales, de forma general se hace referencia a
cuatro procedimientos: 1) el arbitraje, 2) la conciliacién, 3) la mediacién y 4) la

negociacion.

Dentro de los métodos sefialados en los tres primeros numerales, es necesario la
intervencién de un tercero imparcial que ayuda a la busqueda de soluciones al
conflicto, gestionando el didlogo entre las partes, pero la solucién al conflicto se
obtiene directamente de las partes sin intervencion del tercero; en cambio la
negociacion, es conducida directamente por las partes involucradas, sin depender
de otro. Dependiendo del nivel que haya alcanzado el conflicto y de la voluntad de

las partes involucradas, se puede utilizar un método u otro.
Conceptualizareis brevemente algunos de los métodos antes indicados:
Arbitraje

Es uno de los métodos de resolucion de conflictos en el que las partes implicadas
en un conflicto eligen a un “tercero neutral”’, denominado arbitro, para que sea ¢l o
ella quien resuelva sus desacuerdos, dentro de éste método las partes deben aceptar
la solucion que el arbitro determine. El arbitro es la persona que a través de diversas
técnicas escucha a las partes, revisa las pruebas que se le presentan, una vez
escuchada las partes y valoradas las pruebas se emite una sentencia arbitral que es

obligatoria para las partes.

Las ventajas del arbitraje son:

« Las partes acuden voluntariamente.



« Las partes pueden elegir la o el arbitro o en su defecto un tribunal arbitral.

» Las partes pueden elegir que procedimiento seguir (de derecho o de
conciencia).

« Se presentan las garantias de un proceso privado, en cuanto a

confidencialidad y rapidez
Conciliacion

En la conciliacion las partes acuden también a un “tercero neutral” para que les
ayude a solucionar el conflicto. La persona escucha los argumentos y formula los
términos de un posible acuerdo que propone a las partes, quienes son libres de
aceptar, rechazar o modificar la propuesta, generalmente la conciliacion es
propuesta dentro de los procesos judiciales por parte del juez quien es el que

resuelve.

La conciliacion puede ser usada como el primer paso para tratar de llegar a un
acuerdo, de no ser posible se acude a un método mas formal de arreglo, como puede

ser el arbitraje.
La conciliacion cuenta con una serie de ventajas que es importante rescatar:

« Tiene caracter voluntario y optativo.
» Las partes tienen la opcion de elegir al conciliador.

« Ahorro de tiempo y dinero.
Mediacion

La mediacion es un proceso en el cual dos 0 mas partes en conflicto acuden a una
tercera persona imparcial, quien facilita la comunicacion entre las partes para la
busqueda de soluciones que sean satisfactorias para todas las dos partes

involucradas.

Podemos establecer una diferencia basica y fundamental entre el proceso judicial y
la mediacidn; en el primero, el sistema judicial formal procura finalizar un litigio
con una mirada hacia atrés, a lo que ocurrid, lo que generd el conflicto, una

busqueda de la verdad que no siempre implica la solucion del conflicto; en cambio



la mediacion centra su atencion en el futuro, con atencién a la continuidad de la
relacion entre las partes, dirigiéndose hacia la indagacion del conflicto existente

como el verdadero problema a resolver.

Todo acuerdo alcanzado en la mediacién dependera s6lo de la voluntad de las partes

y tendré el alcance que ellas determinen.

El mediador o mediadora no resuelve el conflicto ni emite una sentencia, ya que de
lo que se trata es que las partes resuelvan sus propios conflictos de manera

constructiva y aprendan a desenvolverse e interactuar de una manera cooperativa.

El cumplimiento del acuerdo no es obligatorio, por esta razon, si todas las partes
quedan satisfechas con el arreglo al que se llegd, sera mas factible su cumplimiento.
Cabe mencionar que existe la posibilidad de modificar el acuerdo si las personas
asi lo disponen. Pero, si bien el cumplimiento no es obligatorio, su incumplimiento
puede generar que la parte afectada inicie en la via judicial la ejecucion del acuerdo
al que habian arribado las partes de manera libre y voluntaria, ya que la mediacion
como derecho humano busca hacer efectivos los derechos de todos y todas, ademas
de garantizar el acceso a la tutela efectiva de los derechos, la seguridad juridica y

el acceso a la justicia de forma efectiva y rapida.
Dentro de las principales ventajas de la medicion, podemos sefialar las siguientes:

« Lasolucion al conflicto proviene de las partes involucradas.

« Esflexible, permite adecuarla a las circunstancias y a las personas.

» No es formal, pero exige ciertos requisitos.

» Procura mantener relaciones, en vez de destruirlas.

» Permite buscar soluciones basadas en el sentido comun.

« Sino se logra un acuerdo, permite al menos poner de manifiesto la posicion
de cada una de las partes.

« Los costos y el tiempo son minimos (comparado con el sistema judicial).

« Tiene un enfoque interdisciplinario, pues el conflicto en ocasiones exige un
abordaje multiple lo que se concreta en la co-mediacion ya que puede ser

multipartes.
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METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS COMO
DERECHOS HUMANOS DEL SIGLO XXI.

El establecimiento de un mundo globalizado, ha permitido un desarrollo social
permanentemente en movimiento, su evolucion es dindmica y continua, los seres
humanos buscan permanentemente renovarse y demandan a cada uno de sus estados
el ejercicio efectivo de sus derechos y la satisfaccion de sus necesidades, ser
escuchadas cuando demandan del estado una respuesta a ciertas disputas o
conflictos generados por sus semejantes, de tal manera que requieren un acceso a

la justicia como un derechos humano.

Segun la Organizacion de las Naciones Unidas, Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe, el acceso a la justicia “es también el medio que permite
restablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubiesen sido desconocidos o
quebrantados.” (ONU, 2016, pag.19)

La Organizacion de Estados Americanos (OEA), a partir del afio 1997, mediante
reuniones periddicas, de los Ministros o Procuradores Generales de las Americas,
recomendo la incorporacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos
(MARC) para la modernizacion, fortalecimiento, perfeccionamiento vy
mejoramiento de los sistemas nacionales de administracion de justicia. (OEA,
2000).

De igual manera impulso a los estados miembros a “promover, de conformidad con
sus respectivas legislaciones, la inclusion en programas de educacion de elementos
que fomenten la utilizacion del didlogo, la negociacion, la mediacion y otros
mecanismos idoneos para el tratamiento de conflictos orientados a fortalecer la
convivencia armoénica y el desarrollo de una cultura de paz y de derechos humanos”

(OEA, 2000, p. 3).

El estado ecuatoriano regulé a través del derecho positivo a partir del afio 1997, los
métodos alternativos: el arbitraje y la mediacion; posteriormente el reconocimiento
se lo hizo a nivel del texto constitucional en el afio 2008. Con la aprobacion de la

Constitucion de la Repuablica del Ecuador, misma que se encuentra vigente, el
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estado ecuatoriano inici6 un proceso de armonizacion de la legislacion con la
normativa constitucional, lo que permitio la incorporacion de los medios

alternativos de, en los &mbitos: civil, penal, transito, laboral, nifiez y adolescencia.

A partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica de 2008, se inicié
con el registro y apertura de Centros de Mediacion y Arbitraje, varios de ellos
adscritos al Consejo Nacional de la Judicatura, quienes se encargan de llevar un
control y registro de los casos sujetos a mediacion, ademas de la difusion y
sociabilizacion de los métodos alternos a un proceso judicial para resolver
controversias, los cuales han tenido un impacto aceptable. A raiz del confinamiento
producido por el Covid-19, se ha evidenciado un incremento muy significativo en
los casos resueltos en los Centros de Mediacion ya sea a través de solicitud directa
0 a traves de derivacion por parte de la fiscalia o las unidades judiciales. A traves
de la investigacion descriptiva realizada, analizaremos la necesidad de la aplicacion
de la mediacion prejudicial obligatoria, como un medio que permita mejorar el
acceso a la justicia en el estado ecuatoriano y hacer efectivos los principios de

celeridad y economia procesal.

Los continuos cambios y desarrollos sociales han incidido directamente en las
relaciones interpersonales, ha sufrido cambios el desenvolvimiento personal en los
problemas sociales, cada vez son mas los conflictos que se generan entre las
personas a fin de asegurar sus derechos y lograr satisfaces sus necesidades e
intereses, tanto es asi que la forma que han buscado para que se respeten sus
derechos, es acudir a la justicia ordinaria a fin de judicializar sus problemas y
requerimientos y buscar del 6rgano administrativo de justicia una respuesta que

garantice el ejercicio efectivo de sus derechos.

Desde la década de los 80, la administracion de justicia ha venido perdiendo, los
sectores populares y sociales, han cuestionado el accionar de los tribunales y
juzgados en todos los paises de Latinoamérica, dentro de los principales
cuestionamientos se encuentran: a) el incumplimiento de los términos legales
previstos en las diferentes legislaciones, para la resolucién de las causas; b) los

costos que representa la litigacion para las partes involucradas en el proceso; y, ¢)
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el aumento de la demanda del servicio en los tribunales y juzgados, como

consecuencia de la complejidad propia de la sociedad existente.

Ante esto, organizaciones como los Estados Americanos, (OEA) a partir de la
primera reunion de Ministros de Justicia o Procuradores Generales (Buenos Aires,
1997) recomendaron: ‘“Propiciar la incorporacion de métodos alternativos de

resolucion de conflictos en los sistemas nacionales de administracion de justicia”.

En la Segunda Cumbre de las Américas (Santiago de Chile,1998) un afio después,
la recomendacion se hizo en el sentido de: “Desarrollar mecanismos que permitan
el facil y oportuno acceso de todas las personas a la justicia, en particular a aquellas
de menores ingresos, adoptando medidas que doten de mayor transparencia,

eficiencia y eficacia a la labor jurisdiccional.

En este contexto los paises miembros se comprometieron a promoveran,
desarrollaran e integraran el uso de métodos alternativos de solucidn de conflictos
en el sistema de justicia”. En la Segunda Reunion de Ministros de Justicia o
Procuradores Generales de las Américas (Lima, Perd, 1999), la recomendacion fue
continuar con la incorporacion de medios alternativos de resolucion de conflictos

en sus sistemas de justicia.

La Tercera Reunion de Ministros de Justicia o Procuradores Generales de las
Américas (San José, Costa Rica, 2000), con la finalidad de mejorar el acceso a la
Justicia, recomendo la resolucién alternativa de conflictos y otros mecanismos, a
través de: a) la promocién y el uso de métodos alternativos de solucion de
conflictos, para proveer canales judiciales y extrajudiciales agiles y expeditos que
contribuyan al desarrollo democratico; b) la cooperacion de los Estados Miembros
de la OEA con experiencia en la en el desarrollo y promocion de estos mecanismos
alternos; c) en las labores de cooperacion juridica que desarrolla la Secretaria
General de la OEA, se promueva el desarrollo y ejecucion de programas de
cooperacion tendientes a fomentar el uso de los métodos alternos de solucion de
controversias, en coordinacién con entidades que trabajan en este campo en los
paises de las Américas; y, d) la promocion, de conformidad con sus respectivas

legislaciones, la inclusion en programas de educacién de elementos que fomenten
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la utilizacién del didlogo, la negociacion, la mediacion y otros mecanismos idéneos
para el tratamiento de conflictos orientados a fortalecer la convivencia armonica y

el desarrollo de una cultura de paz y de derechos humanos.

Con los antecedentes expuestos, el Consejo Permanente de la OEA, (2001), segln
consta en el informe preparado por el Grupo Especial, encargado de dar
cumplimiento a las Recomendaciones de las reuniones de Ministros de Justicia o
Procuradores Generales de las Américas, considera que los métodos alternativos
constituyen una opcion institucional de acceso y mejoramiento a la justicia con la
finalidad de garantizar una convivencia pacifica. En el informe se presenta un
estudio realizado a nivel de los paises miembros de la OEA, sobre conciliacion,
mediacion y arbitraje, como métodos alternativos de resolucion de conflictos para
la modernizacion del sistema de justicia y el mejoramiento en el acceso, como
complementarios para la justicia en los diferentes paises. De un total de 9 paises
consultados, en la mitad de ellos el reconocimiento es constitucional y en otros a
nivel de leyes; siendo mas reciente la inclusion de la conciliacion y la mediacion
que del arbitraje. Se evidencia en algunos casos la inexistencia y en otros la
insuficiencia de programas y politicas pablicas que logre la legitimacion social y

cultural de los métodos.

Posteriormente, el tema de acceso a la justicia a nivel de paises Americanos, fue
tratado en los afios 2002, 2003 y retomado en el afio 2007. En el Informe Anual del
Comité Juridico Interamericano a la Asamblea General, (C1J) (2008), el relator en
materia de acceso a la justicia, doctor Freddy Castillo sefialé que el término acceso
a la justicia comprende el principio fundamental, que es el derecho a la justicia en
si mismo, como un valor que supera las formalidades procesales e institucionales
para permitir al hombre comdn insertarse en el contexto de su ciudadania. Asi
mismo, se presentd el documento: El acceso a la justicia: consideraciones
preliminares, que sefiala que el acceso a la justicia no se limita a la actividad judicial
y se presentan diez principios con el objetivo de orientar la forma en que el CIJ
deberia abordar el tema del acceso a la justicia, que sobre mecanismos alternativos

sefialan:
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La democratizacion del sistema judicial no se contrae al acceso igualitario. Implica,
ademas, una mayor participacion social en su manejo. EI monopolio de la justicia
legitima por parte del Estado no es incompatible con formas de autocomposicion

social o comunitaria.

La Organizacién de las Naciones Unidas (2015), con la participacion de los 193
estados que la conforman, lanzaron los objetivos de desarrollo sostenible,
enfocados en el crecimiento econémico, la inclusion social y la proteccion del
medio ambiente. En el objetivo 16, el compromiso se encamina a: “Promover
sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar acceso a la
justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos
los niveles”, con lo que, la obligacion que tiene el estado de tutelar los derechos
amenazados de sus ciudadanos no se satisface con la organizacion de un Poder
Judicial eficiente, probo, transparente, sino que exige que se ofrezcan y apoyen
otras formas de solucién de conflictos que de acuerdo con la naturaleza del conflicto
son mas efectivos y menos costosos en términos economicos, rapidos en relacion
con el tiempo empleado en su solucion, convenientes en cuanto pueden impedir la
recurrencia del conflicto y socialmente méas valiosos porque posibilitan y mejoran

la relacion futura de las partes (Alvarez y Highton, 2001).

Por tanto, los métodos alternos deben complementar el sistema de justicia,
ofreciendo asi a las partes la posibilidad de acceder a ellos, con el objetivo de

fomentar una cultura de paz y un acceso a la justicia eficaz, responsable e inclusiva.

Por consiguiente, a mas de considerar las deficiencias del servicio de justicia como
el fundamento para la incorporacion de los MARC en la resolucion de conflictos,
“también se debe mejorar la calidad de las decisiones, lo que estd directamente
relacionado a la participacion de las partes en la resolucién de su controversia, como
ocurre en un sistema cooperativo como la mediacion, lo que ademas, facilita el
establecer relaciones permanentes entre las partes, quienes son parte activa en la
solucion de sus conflictos y no son afectadas por una resolucion impuesta por un
tercero.” (Paredes, 2012)
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MEDIACION Y PROCESO JUDICIAL.
Mediacion

Existen multiples definiciones doctrinarias y judiciales sobre la mediacién, pero
podemos manifestar de forma general que puede definirse como un sistema de
negociacion asistido, por medio del cual, los participantes o individuos
involucrados en un conflicto, pretenden resolver un problema proponiendo una
lluvia de ideas, para que un tercero imparcial actué en calidad de mediador y
conduzca la sesion, socorriendo a las personas que integren la reunion para que

encuentre una solucidn satisfactoria para ambas partes.

De lo manifestado se puede deducir que es imprescindible contar con la
participacion dentro de un proceso de mediacion con un mediador calificado, tal
como lo manifiestan algunos autores al mencionar que un mediador realiza:
“Participacién secundaria en un negocio ajeno, a fin de prestar algun servicio a las

partes o interesados.” (Sanchez, 1987. Pags. 189 - 224)

Ante lo dicho, claramente podemos entender que al hablar de un mediador, es un
ente pasivo dentro del conflicto, mismo que gestiona la comunicacion entre las
partes y favorece el didlogo entre ellas, pero que no resuelve el problema, sino son
las partes en si, quienes encuentran una solucién amigable extrajudicial a un

conflicto en concreto, en donde la decision que se adopte no afecte a las partes.

Los mediadores de ninguna forma son jueces ni arbitros, no son los llamados a
buscar e imponer una posible solucién, no emiten criterio propio sobre la verdad de
los hechos a favor de uno u otro, lo que pretende es buscar satisfacer las necesidades
de las partes en conflicto guiando, regulando el proceso de comunicacidn asertiva
entre las partes a través de una escucha activa, conduciendo la audiencia de
mediacién de una forma sencilla y no formalista pero con ciertos parametros y
reglas que permitan la colaboracién de los intervinientes y logrando la
participacion activa y equitativa de las partes a fin de lograr y llegar una solucién
en la que todos puedan ganar o en su defecto, queden satisfechos con el acuerdo

generado, el advenimiento o acuerdo al que arriben las partes es voluntario, sin
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ningun tipo de coaccion o vicios a su consentimiento, confidencial y al cual han

llegado las partes a traves del didlogo.

Es preciso aclarar que los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos no se
utilizan para aplicar en todos los problemas estructurales de la sociedad, sino solo

en aquellos que sean susceptibles de transaccién y conciliacién;

La Mediacidbn como procedimiento de solucion de conflictos “La Mediacion
consiste en la utilizacion de un conjunto de mecanismos técnicos que permitan la
resolucion alternativa del conflicto, ademas de alcanzar en forma pacifica acuerdos
consensuados sobre diferencias a satisfaccion de los participantes.”(DUPUIS,

2001)

Es necesario que los participantes busquen dar soluciones a sus problemas, por si
solos y para ellos solos; quien haga las veces de mediador, tendra la capacidad y
experiencia para poder desenvolverse y aplicar las mas acertadas sugerencias en el

conflicto, evitando a toda costa el protagonismo en la sesion.
Proceso Judicial

Al hablar de proceso judicial, nos referimos a aquella accién en la que toma
protagonismo el estado a través de sus distintas instituciones en la cual se busca que
las partes, llamense actor y demandado Yy las terceras interesadas, tienden a logar la
aplicacion de una norma del derecho positivo a un caso en concreto y controvertido

para solucionarlo.

El proceso judicial se constituye en el medio legalmente reconocido y constituido
para lograr satisfacer los interese juridicos de las partes en litigio; dependiendo del
contexto y del momento, el proceso judicial puede tener diferentes acepciones: a)
momento constitucional, cuando el debido proceso es el instrumento
constitucionalmente previsto para la tutela efectiva de los derechos legitimos de las
partes; y, b) momento dinamico o procesal, cuando el proceso tiene un contenido
concreto y se trata de un proceso especifico, que es la articulacion que facilita el
desarrollo de la funcion jurisdiccional. Cuando hablamos de proceso judicial o

juicio hacemos referencia a lo mismo, pero mientras el juicio se refiere a la accion
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de juzgar, el proceso hace referencia al medio empleado; c) los actos de
jurisdiccion voluntaria, se caracterizan por la ausencia de contradiccion y por lo
tanto, el caracter no litigioso de las causas. Engloba distintos procedimientos en los
que el 6rgano jurisdiccional no emite un pronunciamiento sobre el fondo de un
asunto ni ejercita potestad jurisdiccional, por ello la resolucion que se dicte no

produce efectos de "cosa juzgada™.

La distincion entre estas dos Ultimas categorias, si bien viene manifestada
externamente por la autoridad de la cosa juzgada, desde el punto de vista de fondo,
vienen separadas no por la idea de presencia o ausencia de conflicto, sino por la
idea de actuacion del derecho en el caso particular, ante la imposibilidad de dar
solucion al problema por los particulares o involucrados directamente, frente a la
actuacion judicial tendiente a completar o perfeccionar una relacion imperfecta o

incompleta.
El proceso judicial prevé varias caracteristicas:

1. La fase de prueba, en la cual se declara abierto el periodo, plazo o término
en que deben proponerse y practicarse aquellas pruebas que convengan al
derecho de las partes.

2. EIl Objeto, ya que se dirige a resolver una cuestion especifica o un caso en
concreto, la cual admite la discusion de cuestiones secundarias, mismos que
tendran su propio procedimiento distinto al principal, ya que el proceso
judicial puede envolver uno o varios procedimientos distintos.

3. Los fundamentos, dentro de éstos podemos tener las cuestiones o
fundamentos de hecho y de derecho, el primero se refiere a los antecedentes
facticos de los cuales derivan los derechos reclamados o en disputa por las
partes, mientras que los segundos hacen relacion a la interpretacion juridica
o aplicacion de las normas que deben darse en relacion directa a los hechos.

4. Iniciativa y resolucién, el proceso se inicia cuando el demandante ejerza su
accion en contra de otro o en ciertos casos al accionar de oficio, por
iniciativa propia del juzgador, culminando en una sentencia o resolucién
judicial., en relacion a dicho particular difiere al tratarse de un proceso

judicial civil (laboral, contencioso administrativo, etc.) o penal, ya que en el
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primero se aplica el principio dispositivo o de impulso realizada por las
partes procesales, mientras que en el segundo, dicho impulso recae en el

juez.

También es necesario considerar y tener en cuenta ciertos principios procesales, las
cuales difieren segun las legislaciones de cada uno de los estados, generalmente se
contraponen, asi tenemos: Bilateralidad y unilateralidad; de oficio y a instancia de
parte; oralidad y escrituracion; publicidad y secretismo;
inmediatividad y mediatividad; contradictorio e inquisitivo;
concentracion y continuidad; formalismo y aformalismo; prelusién y elasticidad;

economia procesal; y, buena fe procesal

De acuerdo a la Constitucion ecuatoriana, el proceso judicial es una via para la
aplicacion de la justicia, sometida a los principios de inmediacion, oralidad,
celeridad, buena fe, lealtad y economia procesal. Principios que no son simples
enunciados, sino que son realidades procesales en el sistema de justicia, buscando
simplificar las vias procesales, estableciendo la oralidad en todos los
procedimientos judiciales; hacer efectivos los principios de lealtad y buena fe y
alentando el uso de los métodos alternativos para la solucion de controversias y

fortalece la celeridad y la transparencia en la tramitacion de las causas.

Es necesario saber que el proceso judicial no solo es una audiencia; sino que, es el
espacio en donde se pretende lograr la busqueda de la justicia en las audiencias,
bajo la garantia de la oralidad como un mecanismo de agilidad y transparencia de

la justicia.

En la actualidad el nuevo sistema procesal estd comprometido con el respeto a los
principios constitucionales, al ejercicio de una nueva justicia vinculada
directamente con las aspiraciones de los ciudadanos, lo cual exige un cambio de
paradigmas, buscando nuevos conocimientos necesarios en este mundo globalizado

y en la construccion de una sociedad mas igualitaria sujeta bajo una cultura de paz.
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CARACTERISTICAS DE LA MEDIACION.

Una de las principales caracteristicas dentro del proceso de mediacion, es la
interaccion directa de las partes en conflicto a través de un proceso de dialogo y
comunicacion directa, la cual es la base fundamental para lograr concesos y

acuerdos en un caso en concreto

De aqui es importante destacar “que todos los procesos de mediacion se
fundamentan en los principios basicos de voluntad, igualdad de las partes,
imparcialidad, flexibilidad del proceso, confidencialidad y buena fe.” (NUfez,
2008)

Dentro de las principales caracteristicas de la mediacion se determina que:

a) Esun procedimiento voluntario y confidencial, en el que las partes deciden
sobre su conflicto en base a sus intereses.

b) Es voluntaria, es decir, las partes concurren libremente; si una de ellas se
niega a asistir, no hay mediacion. Las partes no estan obligadas a continuar
el procedimiento de mediacion, éstas pueden dejarlo en el momento que
deseen.

c) Se puede solicitar una mediacion en cualquier etapa de un juicio, siempre y
cuando sea antes de una sentencia dictada por un juez.

d) La mediacion es posible en materia transigible. Es decir, en los asuntos en
que la ley permite a las partes negociar y buscar una solucién.

e) Es extrajudicial, es decir, fuera del proceso judicial; sin embargo, cuando
las partes firmen el acta de mediacion, ésta tendra efecto legal, esto es, como

sentencia ejecutoriada.

MEDIACION PREJUDICIAL OBLIGATORIA EN EL DERECHO
COMPARADO.

La medicion prejudicial obligatoria se considera como un nuevo paradigma dentro
de las legislaciones de los estados, a la cual algunos paises de nuestro entorno, lo
ven de menos y sin la importancia que poseen ya que consideran que el término

obligatoria contradice los principios constitucionales y de derechos humanos,
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considerandolo aparentemente improcedente; pero existen opiniones divididas, ya
que mientras unos paises lo consideran improcedente otros estados lo han
incorporado dentro de sus normativas internas, obteniendo resultados positivos en
su aplicacion y mejorando la forma como los ciudadanos asumen el rol directo y
protagdnico en la solucion de sus controversias y liberando notablemente los
juzgados y tribunales de procesos que han sido resueltos en mediacion y han
garantizado el ejercicio efectivo de la tutela de sus derechos, el acceso a la justicia
y la celeridad, principios que se han traspuesto a la administracion de justicia dentro
de los procesos judiciales, ya que el acceso obligatoria a medicacion ha permitido
solventar muchas causas que iban de forma directa a los juzgados y ocasionaban
juicios innecesarios, retardo en el despacho de las causas, ademés de gastos

econdmicos para los administrados y para el estado.

Uno de los principales beneficios y ventajas en la aplicacion de éste método bajo la
modalidad de obligatorio, es la rapidez de su aplicacion y la obtencion de una
respuesta a medida de las partes y casi de forma inmediata, economizando no solo
recursos econdémicos para las partes y el estado, sino tambiéen una reduccion muy
significativa en el tiempo empleado y sobre todo evitando un desgaste emocional

innecesario.

Existen varios estados que han optado por aplicar este procedimiento de solucién
de conflictos de forma obligatoria, dentro de sus legislaciones internas, asi tenemos
a paises como: Argentina, Chile, Espafia y Estados Unidos, de las cuales

hablaremos brevemente a continuacion.
Legislacion Argentina

La mediacion como método alternativo de solucion de conflictos, en el estado
Argentino, tiene sus inicios desde el afio 1996, con una reforma y modificacion
realizada en el afio 2010 con la promulgacion de la ley 26.589, la cual establece de

forma obligatoria la mediacién previa a un proceso judicial.

El Estado Argentino, ha sido considerado como un baluarte en lo relacionado a la
aplicacion de métodos alternativos de solucion de conflictos y de manera especial

en la aplicacion de los procesos de mediacién entre las partes a fin de solventar de
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forma efectiva una controversia, de tal forma que la mediacion prejudicial
obligatoria ha sido aceptada positivamente por todos los ciudadanos e incluso por
los profesionales del derecho. En sus inicios la mediacién ha sido criticada
significativamente, de forma especial por los abogados en libre ejercicio quienes
percibian a la mediacion como un método en el cual se perdia el tiempo y no se
obtenian resultados positivo y peor aun se lo veia como un método que lesionado
su ejercicio profesional y ponia en peligro su actividad y por ende sus ingresos, ya
que para que proceda la mediacidn no se requiere de patrocino de un abogado. Al
transcurrir el tiempo a partir del afio 2012, la opinion de los ciudadanos y de los
profesionales del derecho en relacion a la mediacion ha cambiado radicalmente, la
mediacion prejudicial obligatoria se ha constituido en una herramienta dptima para
reducir el tiempo y lograr una respuesta a sus requerimientos; asi mismo, ha
permitido reducir los costos economicos que puede generar el iniciar un proceso
judicial, pero sobre todo a generado un mayor grado de satisfaccion de las partes,
ya que son ellas quienes logran construir un acuerdo a medida de sus necesidades e

intereses.

En el estado Argentino, en asuntos relativos a aspectos comerciales o civiles y en
aspectos referente a familia, se requiere previo a iniciar un proceso judicial haber
llevado a cabo un proceso de mediacion en donde las partes deben haber
comparecido, sin necesidad de que dentro de este procedimiento se haya arribado a
un acuerdo, ya que esta acta de imposibilidad de mediacién o falta de acuerdo (acta
de cierre), habilita la via judicial para que las partes ejerzan las acciones pertinentes
dentro de un proceso judicial; las partes en conflicto no estan obligadas a arribar a
un acuerdo, ni a permanecer en éste; pero si estan obligadas a acudir y presentarse
a la primera intervencion del mediador, la cual generalmente es de carécter

informativo.

Entendiéndola de esta manera, la mediacion prejudicial obligatoria se constituiria
en un requisito previo o requisito de admisibilidad de la demanda via judicial, lo
cual supone que el acta de mediacidn debe presentarse como un requisito para que
se habilite la instancia judicial, asi mismo, se establece que debe existir el

acompafiamiento y asistencia letrada obligatoria, es decir, no su puede llevar a
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efecto una audiencia de mediacion sin la presencia de los abogados patrocinadores,
teniendo como salvedad que si las partes arribaron a un acuerdo y desean
mantenerlo, solicitarian un nuevo dia y hora a fin de subsanar la falta de

asesoramiento de un profesional del derecho.

Como parte de las politicas de transformacion de los sistemas judiciales y
profundizacion en una forma alterna de resolver conflictos, el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, han instaurado e inaugurado la mediacion prejudicial
obligatoria en nueve localidades del estado, en donde se ha destacado que la
mediacion es una herramienta previa a la instancia judicial, en la cual las partes

comparecen a fin de llegar a un acuerdo que ponga fin a un conflicto determinado.

Estas reformas se las hicieron considerando que en los tribunales el que decide es
el juez, que le da la razon a una u otra de las partes, y siempre va a existir un ganador
y un perdedor en un proceso judicial; al contrario de la mediacion, ya que en éste
método, no es un tercero el que decide, sino que son las propias partes las que se

involucran y construyen una solucién a su medida.

La experiencia argentina, en lo referente a la mediacién prejudicial obligatoria ha

verificado lo siguiente:

1. Es un medio idéneo para disminuir los procesos litigiosos y descomprimir
los tribunales en al menos una tercera parte.

2. La obligatoriedad de la mediacion prejudicial ha generado un cambio de
paradigma que trascendié ampliamente el objetivo inicial de descomprimir
los tribunales argentinos, pese a la resistencia inicial a su aplicacion, en
menos de un afio género la aceptacion y participacion de la sociedad y de
los profesionales del derecho.

3. La eleccion de un mediador, aunque sea a propuesta de la contraparte, es
preferida a su designacion por sorteo.

4. Los acuerdos de mediacién alcanzados en este sistema son muy

sustentables.

La nueva Ley de Mediacidon y Conciliacion de Argentina, en su articulo 1 hace

referencia a su objetivo la cual dice: “Se establece con caracter obligatorio la
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mediacion previa a todo proceso judicial, la que se regira por las disposiciones de
la presente ley. Este procedimiento promovera la comunicacién directa entre las

partes para la solucion extrajudicial de la controversia.” (Ley 26.589, 2010, Art. 1)

Es necesario indicar que en materia de familia, se debe tomar en consideracion la
ensefianza universal sobre la familia, la cual dice que ésta constituye el nlcleo
esencial para el desarrollo personal de cada uno de los miembros que la componen
y para toda lo sociedad en su conjunto, de tal forma que constituye de interés
publico y general en donde se debe propulsar la solucion pacifica de los problemas

y propulsar una cultura de paz.

Acudir a instancias judiciales ante los tribunales a fin de procurar la solucion de un
conflicto de indole familiar no es necesaria ni cominmente el método mas acertado,
ya que al ser la familia el elemento natural de la sociedad se debe propender a su
proteccion, de lo cual deviene y se hace necesario establecer medios alternativos
que permitan solventar los problemas que surjan en el ambito de las relaciones
parento filiales y sociales, buscando de esta manera una proteccion especial a los

grupos mas vulnerables

En Argentina, las estadisticas del Centro Publico de Mediacion demuestran tambien
que gran parte de la poblacion soluciona sus conflictos frente a frente, y con la
asistencia de quien tenga preparacion en la materia. Es alto el porcentaje de

acuerdos arribados, en relacion a la cantidad de mediaciones efectuadas.

Lo mismo sucede en conflictos civiles en donde se contraponen intereses familiares,
de forma especial en aspectos de particion de bienes hereditarios, linderos, deudas,
etc., en estos casos es cuando las partes solicitan y aceptan la intervencion
confidencial de una tercera persona ajena, neutral y calificada, denominada
mediador, que trabajara con y para la consecucion de un acuerdo justo, duradero y
aceptable para los familiares en conflicto, en el sentido de mantener las
responsabilidades de cada miembro de la familia, y especialmente con los mas

dignos de proteccidn, cuales son los hijos.
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Legislacion Chilena

La legislacion chilena propulso la Ley 20.286, en la cual establecer la mediacion
obligatoria previa a la interposicion de la demanda en determinadas materias de
familia, misma que inicialmente se propulso a fin de descongestionar los tribunales
de familia de Chile. Con esto se pretende efectuar un analisis critico del mecanismo

de mediacion obligatoria en la legislacion desde diversas perspectivas.

La mediacion prejudicial obligatoria o involuntaria sostiene un ndmero
significativo de ventajas, asi podemos manifestar que a través de la mediacion
obligatoria el acceso a la misma y la solucién de problemas entre las partes es mayor
que en aquellas en las que las partes asisten voluntariamente, en donde se ve
claramente que un poco de presion contribuye a que las partes se sienten a dialogar
en busqueda de un arreglo que satisfaga sus interese y necesidades, lo cual permite
una reduccion una solucion con costos minimos en mediacion y ademas mejora la
asignacion y distribucion de los recursos econémicos de la administracion de
justicia, logrando hacerla mas efectiva. Asi mismo, se considera que la mediacion
obligatoria a largo plazo una vez que este método sea conocido y se advierte sus
beneficios permitira el aumento de la utilizacién de este mecanismo de forma
voluntaria, ya que las partes han conocido y vivenciado este método, lo cual no

hubiera sido posible si no fuera obligatoria.

Con estas consideraciones el Ejecutivo del estado Chilena, en julio de 2006 presentd
un proyecto de reforma a la Ley de Tribunales de Familia en la que entre otros
aspectos repone la figura de la mediacion obligatoria contenida en el proyecto de
ley original, en este contexto se establece la derivacidon obligatoria a mediacion,
previa a la interposicion de la demanda en los casos relacionados a alimentos,
cuidado y crianza personal y régimen comunicacional (tenencia y visitas), en donde
la mediacion es gratuita, ya que el estado asume y cubre los costos del servicio de
mediacidn, logrando un incremento de conflictos resueltos, pero al mismo tiempo

un incremento de los recursos econémicos dirigidos al sistema judicial de familia.

En la normativa chilena, la mediacion familiar obligatoria comenzé a regir de
manera progresiva en Junio de 2009 como Ley No. 20.286, la misma que en su

articulo 111 habla sobre el Acta de mediacion.
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En la audiencia de mediacién en caso de llegar a acuerdo sobre todos o algunos de
los puntos sometidos a mediacion, se dejara constancia de ello en un acta de
mediacion, la que, luego de ser leida por los participantes, sera firmada por ellos y

por el mediador, quedando una copia en poder de cada una de las partes.

El acta debera ser remitida por el mediador al tribunal para su aprobacion en todo
aquello que no fuere contrario a derecho, pudiendo el juez en todo caso, subsanar
los defectos formales que tuviera, respetando en todo momento la voluntad de las
partes expresada en dicha acta. Aprobada por el juez, tendra valor de sentencia

ejecutoriada.

Si la mediacion se frustrare, tambieén se levantard un acta en la que se dejara
constancia del término de la mediacion, sin agregar otros antecedentes. En lo
posible, dicha acta sera firmada por los participantes, se entregara copia de la misma
a aquella parte que la solicite y se remitira al tribunal correspondiente, con lo cual
terminara la suspension del procedimiento judicial o, en su caso, el demandante

quedara habilitado para iniciarlo.

Se entendera que la mediacién se frustra si alguno de los participantes, citado por
dos veces, no concurriere a la sesion inicial, ni justificare causa; si, habiendo
concurrido a las sesiones, manifiesta su voluntad de no perseverar en la mediacion,
y, en general, en cualquier momento en que el mediador adquiera la conviccion de

gue no se alcanzara acuerdos.
Legislacion Espariola

Nuevamente es necesario indicar que el resultado de un proceso judicial, radica en
la declaracion de un ganador y un perdedor, una parte que ha resultado y salido
victorioso del proceso a contrapuesta del otro, con un grado alto de insatisfaccion y
con elevados costos econdmicos y sobre todo costos emocidnales para las partes
intervinientes y los terceros interesado, en donde se advierte un claro detrimento de
las relaciones interpersonales; esta situacion hasta hace muchos afios atras, era una
realidad en Espafia, ya que de forma especifica las controversias de rupturas
familiares y otros asuntos familiares se resolvian en los juzgado o tribunales. Pero,

a través de la ley de divorcios y otras leyes relativas a mediacién familiar, han
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permitido evitar el gran desgaste emocional en estos casos; y, ademas el hecho de
someterlos a mediacion ha permitido que las partes de forma directa intervengan y
expongan sus argumentos, intereses y necesidades a través del dialogo y la
comunicacion de las partes, permitiendo fomentar las inter relaciones de las partes

en conflicto.

En Espafia, el desarrollo de la mediacion es reciente, su historia es breve si la
comparamos con paises como Estados Unidos de América, Canada o Gran Bretafia.
El origen de la mediacion se sitda en Estados Unidos de América en los afios 70 en
que justamente la proliferacion de las separaciones matrimoniales hizo de La
Mediacion el método mas exitoso; este éxito se extendid rapidamente a Canada pais
en donde se instauro la mediacion familiar con caracter de gratuita a comienzos de
los afios 80. En los paises latinoamericanos, Argentina fue el primero en
implementarla, dentro del marco judicial y como requisito obligatorio previo a la
instancia judicial propiamente dicha, alla por el afio de 1992.

En el Continente Europeo, el Comité de Ministros del Consejo de Europa en una de
sus resoluciones recomienda a los estado miembros la implementacion de este
método alternativo de resolucion de conflictos de forma colaborativa y amistosa a
fin de garantizar las relaciones interpersonales de las partes en conflicto y de forma

especial las relaciones parento filiales y emocionales de padres e hijos.

Para John M Hayner, ex presidente y fundador de la Academia de Mediadores
Familiares de los Estados Unidos: “La mediacidn es un proceso en virtud del cual
un tercero, el mediador, ayuda a los participes en una situacién conflictiva a su
resolucidn, que se expresa en un acuerdo consistente, mutuamente aceptable por las
partes y escriturada de manera tal que permita, de ser necesario, la continuidad de

las relaciones entre las personas involucradas en el conflicto”.
Legislacion de Estados Unidos de América

Dentro de la legislacion de los Estados Unidos, el desarrollo de la mediacién ha
tenido una gran acogida en el ambito del derecho familiar, esto en razén del
aumento significativo de las causas de divorcio, no solo como un hecho de la

ruptura conyugal, sino como un hecho de resquebrajamiento del sistema familiar;
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y, otro aspecto es en el no dejar un hecho de caracter personal en manos y en el
control del sistema de justicia, ya que éste no centra su atencion en el
mantenimiento de las relaciones interpersonales de las partes y de las relaciones

existentes y permanentes entre padres e hijos.

El Estado de California, la mediacion familiar puede ser aplicada como un aspecto
previo al inicio de un proceso judicial de divorcio, en razon de los altos indices de
divorcios existentes los cuales alcanzan un nimero muy considerables, ya que el
nimero de divorcios constituyen la mitad del nGmero de parejas que contraen
matrimonio; es decir, por cada diez parejas que contraen matrimonio, cinco pasan
por un divorcio. De ahi que esta exigencia de pasar por un proceso de dialogo
asistido se la conoce como mediacion imperativa, la cual es una medida alternativa
a la voluntaria, misma que busca mantener y evitar el rompimiento de las relaciones
familiares; ésta mediacion imperativa familiar se centra en ambitos de custodia y
régimen de visita de los hijos y a diferencia de otras legislaciones, lo referente a la
manutencidn econdmica o alimentos recae en un procedimiento arbitral; es decir,
se observa una mediacién parcial ya que dicha mediacion no se dirige a todos los

temas que involucran o se relacionan al divorcio.

De conformidad a lo que establece el articulo 1830 del Codigo de Familia de
California (California Family Code), el Tribunal de Conciliacion Familiar tendra
jurisdiccidn sobre toda controversia entre los conyuges en dos casos: a) si se discute
la custodia o el derecho a visita de los hijos, cualquiera que sea el vinculo que une
a los padres (matrimonial o no matrimonial), y exista el peligro que en caso de no
lograrse la reconciliacion de las partes, el divorcio, separacion legal, o disolucion
del hogar pueda perjudicar especialmente a los hijos 0 a una de las partes; b) ain
cundo no estén involucrados nifios el Tribunal haya constatado la existencia de

violencia doméstica entre las partes.

Esta dentro de las facultades de las partes invocar la jurisdiccion del Tribunal de
Conciliacion Familiar a fin de mantener el matrimonio mediante la reconciliacion
o0 el acuerdo de las controversias entre ellas, esta facultas se la solicitara antes del
inicio de un proceso judicial relacionado a la tenencia, régimen de visitas,

disolucion del matrimonio, nulidad o separacién legal de los conyugues, estariamos
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entonces ante una mediacion global, en la cual se trata todos los hechos referentes
aundivorcio, en este caso el Tribunal de mediacion asistira gratuitamente a la parte
interesada, indicandole previamente que en caso de violencia domestica la
jurisdiccion del Tribunal no es exclusiva, pero si coextensiva con otros recursos

civiles o penales pertinentes para cada caso en concreto.

Existen cierto candados en la legislacion Estadounidense en las que no se prevé un
Tribunal de Conciliacion Familiar, ante esto existen ciertas normas del derecho
positivo que permiten a los Tribunales Superiores contar con el servicio de un
mediador familiar, el cual se encarga de evitar que el conflicto pueda escalar y
asegurando a los nifios y nifias (hijos) que el vinculo y contacto con sus progenitores
se mantenga en funcion de su interés superior regulando un régimen de visitas
adecuado (Arts. 3160-3192).

El proceso de mediacion familiar se centra en procurar de forma prioritaria el interés
de los menores a través de un acuerdo sumamente detallado sobre aquellas
decisiones que puedan afectar su desarrollo integral y su futuro, en el proceso de
mediacion, el mediador buscara por todos los medios mantener un equilibrio entre
las partes, reduciendo y de ser posible o eliminando cualquier forma de poder o
alienacion parental; en los procesos judiciales cuando no se acuerde sobre la
custodia y derechos de visitas, el juez tiene la facultad de remitir el proceso a
mediacién, el progenitor que no forme parte del proceso no estd obligado a
participar de la mediacion, pero, en caso de no participar pierde todo acceso a
reclamar sobre el acuerdo logrado por las otras partes, asi mismo gqueda impedido

de iniciar otro proceso judicial sobre dicho particular

En el proceso de mediacion, se dara prioridad a los intereses del nifio y a la
transformacion que experimente la familia, mediante un acuerdo detallado sobre las
decisiones que afecten el futuro desarrollo del nifio. EI mediador buscara el
equilibrio de poder entre las partes durante ésta negociaciones. También, no se
podréa rechazar una solicitud de inicio de un proceso de mediacion por razén o dudas
de la paternidad del nifio o nifia, de igual forma se puede mediar aspectos relativos
a la implementacion de 6rdenes judiciales relacionadas a la tutela y/o derecho a

visitas. Al centrarse el proceso de mediacidn a los intereses del menor, el medidor
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tiene de facultad de escuchar y entrevistarse con los menores, y en caso de
existencia de violencia doméstica el mediador debera reunirse con ambas partes por
separado (caucus), asi mismo tiene de facultad de asi considerarlo de excluir a los
abogados o0 a uno de ellos.

Cuando se arribe a un resultado favorable a través de la mediacion el mediador
puede presentar al Tribunal ciertas recomendaciones que considere necesarias, caso
contrario el mediador puede recomendar servicio de consejeria alternativos a fin de
evitar el litigio y de ser el caso recomendar medidas judiciales si son pertinentes y

convenientes a proteger los derechos e intereses de los nifios.

De forma general podemos analizar que la mediacion prejudicial obligatoria se
encuentra presente en distintas legislaciones de los estados, de manera especial la
mayoria de ellas se centran en temas de familia, pero la legislacion ecuatoriana hace
énfasis no solo a temas exclusivos de familia, sino a todas las materias que versen
sobre materia que pueda ser transigible, de tal manera que, de acuerdo a la
experiencia internacional es posible y factible aplicar la mediacion prejudicial
obligatoria a fin de evitar procesos judiciales innecesario y con el objetivo de
precautelar las relaciones interpersonales de las partes en conflicto y de terceros
interesados, ademas de contribuir y hacer efectivos los deberes del estado y los

principios constitucionales de la administracion de justicia.
Legislacion ecuatoriana

La mediacion prejudicial obligatoria, no es mas que un procedimiento estructurado,
mismo que se inicia antes de un juicio y que requiere la asistencia obligatoria, de
las partes que se encuentran en un litigio las cuales son asistidas por un tercero
neutral llamado mediador, el cual dirigird el proceso de mediacion de forma
imparcial, fomentando el dialogo y buscando las posibles soluciones con la
intervencién de las partes, las mismas que gozan de total autonomia para

permanecer o0 no en la reunién y logra de ser el caso solucionar el conflicto.

Mucha se ha cuestionado sobre el principio de voluntariedad, si éste se ve 0 no
vulnerado con la obligatoriedad de acceder a un método alternativo de resolucion

de conflictos previo a un litigio judicial, podemos decir que existen consideraciones
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y opiniones divididas sobre su aplicabilidad, pero hay que tomar en consideracién
que se mantiene el fundamento bésico, el cual se encuentra plasmado en el Art. 43
de la ley de Arbitraje y medicion, la cual establece: “La mediacion es un
procedimiento de solucion 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”; la aplicacion de la mediacion prejudicial obligatoria en ningiin momento
rompe el principio de voluntariedad, ya que son las partes en conflicto quienes
deciden quedarse 0 no dentro de un proceso de mediacion, el fin de la mediacion es
procurar un acuerdo voluntario, lo cual no es transgredido por la obligatoriedad de
acceso al proceso de mediacion, ya que son las apartes quienes libremente decidiran

un acuerdo si asi lo convienen a sus necesidades e intereses.

Se considera que el principio de voluntariedad no se vera afectada, ya que lo que se
busca con la incorporacion de la mediacion prejudicial obligatoria, en un
ordenamiento juridico de un pais, es fomentar el dialogo y romper con los viejos
esquemas y procedimientos, que toman varios afos, en donde regularmente hay un
vencedor y un vencido, sobre todo lo que busca este mecanismo es hacer efectivo
el principio de tutela efectiva de los derechos, la seguridad juridica, le celeridad y
economia procesal; asi mismo de forma transversal la aplicacion de la mediacion
perjudicial obligatoria permitird descongestionar las dependencias judiciales y al

mismo tiempo crear una cultura de paz en la sociedad.

El tratadista Ecuatoriano Jorge Morocho Moncayo, explica los beneficios de la

Mediacién Prejudicial Obligatoria en caso de aplicarse en el Ecuador.

El procedimiento de la mediacion debe ser obligatorio, antes del juicio y con mas
razén dentro del mismo. Solo asi, se divulgaria y llegaria al conocimiento de la
mayoria de la poblacion, sino seguira siendo una buena alternativa pero conocida a
medias y acatada sin ninguna obligatoriedad. Porgue si esta alternativa se quiere
utilizar dentro del proceso legal, dentro de la causa que ha conocido el juez, es
porque una de las partes ha incumplido una obligacién o ha quebrantado un derecho
y en consecuencia ha incumplido con la ley. Por estas razones, la otra parte ha

tenido que recurrir al érgano de justicia para que se haga efectivo su pedido legal.
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Dentro del proceso ordinario ya no existe la voluntad mutua de las partes para poner
fin a las controversias como posiblemente pueda existir en la mediacion extra

procesal. (Morocho Moncayo, 2004)

Haciendo un anéalisis méas detallado respecto de la obligatoriedad y voluntad en la
mediacion, debemos sefialar que la mediacion prejudicial obligatoria, ha logrado
descongestionar varias dependencias judiciales en América latina, en materia civil,
mercantil y familiar logrando y materializando, el anhelo méas requerido por

sociedad, de tener una justicia oportuna y que sus sentencias sean equitativas.

En cuanto a la voluntad, sabemos que este mecanismo prejudicial obligatorio no
afecta, a las partes ni a su legitima autonomia que tienen las partes inversas, en el
litigio porque su voluntad siempre prevalecera, y sera uno de los pilares

fundamentales para resolver el conflicto.

Es decir, que las todas las decisiones que se tomen para acabar con el conflicto
seran, de absoluta voluntad de las partes ya que la intervencion del tercero neutral
0 mediador, sera sola para facilitar el dialogo, en conclusion el conflicto se resuelve
o0 termina porque las partes han propuesto los caminos, para solucionar el conflicto

y no se disminuye ni su voluntad ni tampoco su autonomia.

Dentro de este analisis de la voluntad en la mediacion, el Ecuador al no contar con
una cultura de paz por parte de la sociedad para resolver los conflictos, esto influye
en la voluntad de las partes, es decir que las ciudadanos no sienten la necesidad de
aplicar los medios alternativos de solucion de conflictos, y por el contario siguen
utilizan el sistema de justicia ordinario, en el Ecuador sus dependencias judiciales,
en materia civil estan con carga procesal desde hace varios afios y esto no permite
a la justicia actuar con celeridad, inclusive al ser la mediacién voluntaria en el

Ecuador esto permite que la carga procesal siga aumentando.

La voluntad debe tener su limite, en cuanto al cumplimiento de acatar el prescrito,
lo ordenado por las diferentes disposiciones legales. Jamas puede haber una norma
juridica o una ley; en donde no prevalezca la libertad, pues siendo asi, la voluntad

del hombre resulta inaplicable o carece de eficacia, porque no cumpliria su objetivo
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principal de supremacia y jerarquia por encima de excesos. (Morocho Moncayo,
2004)

MEDIACION PREJUDICIAL OBLIGATORIA EN EL ECUADOR.

Uno de los principios base y fundamentales de la mediacion es la voluntariedad de
las partes, si bien es cierto esta se centra en la potestad de las partes de acceder a
dicho mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, no es menos cierto que el
acuerdo al que arriben las partes nace de su voluntad, de tal forma que responder a
la pregunta de como llegaron al proceso de mediacion queda en un segundo plano,
ya que podian haber llegado por solicitud directa de una de las partes o a su vez por
derivacion de oficio o a solicitud de partes; al hablar del proceso de derivacion de
oficio estariamos hablando de una posible coaccion a la voluntad de las partes por
solicitud del juez, al hablar de y por solicitud directa o solicitud de derivacion,
también hablariamos de una sola de las voluntades, de tal forma que la
voluntariedad radica en la aceptacion al proceso de mediacion, su permanencia

dentro de la mediacion y la posibilidad o no de arribar a un acuerdo total o parcial.

Existen mdaltiples puntos positivos y varios negativos relacionados con la
aplicabilidad de la mediacion prejudicial con caracter obligatorio, misma que es
aplicable en materias y asuntos que por su naturaleza sean transigibles, la mediacion
facilita la busqueda de una solucién a una controversia concreta de manera rapida,
agil, economica y efectiva. Podemos citar como ejemplos dos materias muy
importantes en donde surgen conflictos que pueden ser facilmente solventados a
través de un proceso de mediacién; actualmente los tiempos en llegar a una
resolucion se han incrementado considerablemente, los temas relativos a procesos
de fijacion de pensiones alimenticias se resolvian en un tiempo de uno a dos meses
en donde se incluida la apertura de la tarjeta kardex y la primera liquidacion; hoy,
el tiempo se ha duplicado, el tiempo que se tarda en buscar una resolucién es
minimo de dos meses y medio, sin contar la apertura de la kardex y la primera
liguidacion, lo cual puede tardar entre uno y dos meses mas, esto ha derivado en
que la carga procesal de los juzgados de familia se incremente significativamente;
asi mismo, dentro de este tipo de proceso también existen las liquidaciones y

acuerdos de pago de pensiones adeudadas, mismas que hace un par de trimestres se
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solventaban en un plazo no mayor de quince dias y actualmente pueden superar
facilmente los dos meses; en materia civil, existen ciertas acciones que pueden
resolverse mediante acuerdos voluntarios entre las partes sin necesidad de recurrir
a un proceso judicial, especialmente aquellos que se refieren a deudas; dentro de
estos ejemplos la mayor parte de estas causas llegan a resolverse en la fase
conciliatoria, en donde tienen la oportunidad de conversar de forma directa y arribar

a un acuerdo entre las partes.

De lo dicho anteriormente podemos claramente deducir que muchos de los
inconvenientes que existen para llegar a un proceso judicial es la falta de
comunicacion entre las partes, lo cual puede ser solventado a través del mediador
quien es la persona encargada de gestionar el dialogo y la comunicacion entre las
partes para llegar a un acuerdo construido a medida de los intervinientes; mas alla
del acuerdo voluntario de las partes con el cual ponen fin a un conflicto concreto,
la mediacion brinda una ayuda muy significativa al 6rgano de administracion de
justicia, mas alla de haber resuelto un conflicto de forma répida, efectiva,
econdmica y sobre todo manteniendo y fortaleciendo las relaciones sociales,
contribuye eficientemente a mejorar los procesos judiciales, ya que permite
descongestionar las unidades judiciales y hace efectivos los principios de tutela
efectiva de los derechos, seguridad juridica, acceso a la justicia, la celeridad y la
economia procesal, tanto en los procesos judiciales como en los procesos de
mediacion, lo cual contribuye eficientemente a la economia del estado y de las

personas que integran nuestra sociedad.

La mediacién es un método de resolucion de conflictos que facilita la busqueda de
la solucion de una controversia de manera agil y efectiva. Adicionalmente, es
trascendental dar a conocer que dicho método difiere del sistema judicial, desde su

significado.

La mediacidn es un procedimiento que ve al conflicto como una oportunidad en la
que las partes dan a conocer una misma realidad desde sus perspectivas, intereses y

necesidades insatisfechas, mismas que buscan resolverlas.
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El objetivo de la mediacion no es el buscar y encontrar una verdad absoluta, a
diferencia del sistema judicial, sino mas bien se centra en identificar las
divergencias que deben ser solventadas a fin de lograr una solucién favorable a las
partes de forma rapida y efectiva.

Al hablar de una solucion efectiva, no solo hace referencia a que se cumpla y surta
los efectos necesarios, sino también incluye al mantenimiento del estado fisico y
psicologico de las partes, ya que se pretende evitar un desgaste emocional y

econdmico, lo cual no sucede en un proceso judicial

De lo dicho, se puede claramente evidenciar que la aplicacion de la mediacion
prejudicial con carécter de obligatoria es posible en las materias y casos antes
indicados, buscando el bienestar de las partes y quienes se ven indirectamente
involucrados. El desarrollo y la convivencia social, siempre trae consigo
discrepancias y conflictos, pero es necesario entender que lo comin y general es
que las personas inmersas en un conflicto sean las gestoras de la solucién, el
mantenimiento de sus relaciones interpersonales y el ejercicio efectivo de la paz y
la libertad, de tal forma que lo alternativo es el proceso judicial y lo ordinario la
solucion pacifica de las controversias, de ahi que podemos decir que el primer paso
para la solucion del conflicto es agotar la via del método alternativo de resolucion

de conflictos antes que continuar con un proceso judicial.

Existen varios tratadistas y profesionales del derecho que no lo ven con buenos ojos,
consideran que la obligatoriedad puede afectar la economia procesal ya que en el
hipotético caso que no se logre un acuerdo entre las partes deberan iniciar un
proceso judicial lo cual conllevaria un gasto adicional al usuario aparte del proceso
judicial ya que la mediacion obligatoria extrajudicial o intrajudicial no es gratuita.
Ante esto, podemos indicar que para el investigador no es del todo cierto lo
manifestado ya que existen centros de mediacion privados y centros de mediacion
que forman parte del Consejo de la Judicatura, en los segundos, si bien es cierto se
podrian generar varios gastos, éstos no son altos, ya que inicialmente no se requiere
de patrocinio de un abogado, tampoco los gastos administrativos son elevados, ya

que inicialmente se requiere de veinte dolares y veinte por cada mil que formen
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parte de la cuantia dela arreglo; asi mismo, en materias de nifiez, laboral y otros, el

acceso es gratuito.

Con lo mencionado en apartados anteriores, referente a la mediacion prejudicial
obligatoria, no quiere fundar que la persona tenga la obligacion de acceder a la
justicia a través de la mediacidn, creando gastos innecesarios. EIl enfoque se centra
en que la persona conozca de la opcién adicional que tiene, a parte de un proceso
judicial. Actualmente, en el Ecuador, existen personas que desconocen de dicho
procedimiento, “la poblacion todavia desconoce que existe la posibilidad de

resolver los conflictos sin pasar por un juicio”

La obligatoriedad puede afectar a la agilidad y efectividad del proceso. Este método
de resolucion de conflictos se caracteriza por su rapidez. Al momento de
constituirlo como obligatorio, las partes al no estar interesadas en el mismo, se
enfocarian en el tiempo adicional que conlleva asistir a dicho proceso en vez de ir
directamente a la rama judicial. De igual forma, con sus aspectos negativos se
desnaturalizaria el concepto practico que tiene la mediacion. “La Mediacion
necesita potenciacion desde los propios seres conflictuados (usuarios) para que sea
internalizada por las personas como alternativa real, eficiente y prestigiada de
resolucion.” (Gomez, 1999, p. 392)

La mediacion busca solucionar el problema existente entre las partes de manera
agil, imparcial y confidencial; para esto, el mediador garantiza el respeto de los
puntos de vista de las partes en conflicto, manteniendo la igualdad de las partes en
la negociacion. El deseo de la justicia, no solo se la obtiene a través del poder
judicial, es necesario conocer que es posible llegar a este ideal a través de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos como es la mediacion, “los
MASC se enrumban hacia la consolidacion de una democracia madura basada en
el protagonismo de las partes, pues evitan desgaste emotivos innecesarios,
promueven el mejor manejo de los conflictos de manera interdisciplinaria y

generalmente permiten un ahorro econémico sustancial.” (Veintimilla, 200, p. 10)

El verbo rector y fundamental de la mediacidn es la participacion libre y voluntaria

de las partes en dicho procedimiento. Esta caracteristica resalta en su significado,
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conforme lo define la Ley de Arbitraje y Mediacion, en el articulo 43, mismo que

establece lo siguiente:

“La mediacion es un procedimiento de solucion 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.”(LAM, Art. 43)

Destacando lo establecido en la definicién anteriormente mencionada, al iniciar el
proceso de mediacién para la solucién de un conflicto, “las partes acuden a dicho
proceso de manera voluntaria, son las partes en conflicto quienes deciden si quieren
0 no involucrarse en un proceso de mediacion” (Schiffrin, 1996, p. 7). Dicha
caracteristica se la considera como un elemento esencial que atribuye de manera

positiva al proceso de mediacion.

Las partes al asistir voluntariamente a un proceso de mediacién, tienen la ventaja
de asimilar que el problema existe y que ambas son las que estaran participando
para buscar una solucion que las favorezca. Asi mismo, la voluntariedad no se
enfoca Unicamente en la iniciacion de la mediacion, sino también en su desarrollo.
Como lo establece el Centro de Arbitraje y Mediacion UEES “las partes en conflicto
son las que deciden la conduccién de la mediacion, aportando con la informacion
gue quieren gque sea conocida o no, proponiendo soluciones parciales o totales; en
definitiva, son ellas las que tienen la libertad de llegar a una solucién por su propia

voluntad y no por imposicion de nadie.”

La gran discusion radica en el elemento de la voluntariedad y si se consideraria no
aplicable en el momento en el que la mediacion sea un proceso prejudicial
obligatorio, l6gicamente encierra varias concepciones; pero a nuestra consideracion
o0 entender, la voluntad de las partes no se enfoca Gnicamente en el inicio del proceso
como tal, sino también en la continuidad del mismo y en procurar un acuerdo
voluntario, de tal forma que el principio de voluntariedad que existe en el proceso
de mediacidn no se perderia por la obligatoriedad de la misma, ya que en ocasiones

llega por derivacidn, es decir la forma de llegar a mediacion puede imponerse a la
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voluntad de las partes, pero mantenerse en el proceso, participar en su desarrollo y

logar un acuerdo es voluntario.

Como Macarena Vargas menciona: “la voluntariedad tiene dos dimensiones. La
primera comprende la etapa inicial del proceso cuando la persona toma la decision
de acogerse a €l y la segunda comprende la facultad de retirarse de éste en cualquier
momento sin necesidad de justificar los motivos. Basta la expresion de la voluntad
de una de las partes en orden a no continuar para que el mediador deba poner

término al proceso.” (Vargas, 2008)
PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD.

El principio de voluntariedad se enfoca en que “las partes tienen la libertad de
decidir si inician un procedimiento de mediacion, a través de una solicitud; si
acuden a dicho procedimiento una vez convocados; y, Si permanecen en €17
(Bustamante, 2007, p. 12)

El principio de voluntariedad se aplica en todo momento del proceso de mediacion
ya que quien acude a mediacion debe hacerlo desde la voluntariedad y puede
solicitar abandonarlo en cualquier momento del proceso, sin ningun tipo de

consecuencias.

Podemos dar a conocer diferentes opiniones de autores referentes a la mediacion

prejudicial obligatoria.

La primera teoria, “referencia categdrica”, establece que ciertas controversias deben
someterse como primer paso, a la mediacién, antes de poder acceder a un proceso
judicial. La segunda teoria, “referencia discrecional”, se basa en que los jueces, una
vez que conocen la controversia y si lo consideran apropiado, deben referir el

conflicto a mediacion de modo obligatorio. (Sander, 2007)

En la legislacion ecuatoriana, la mediacion tiene caracter voluntario, pero también
se puede avizorar que existe una forma de obligatoriedad de aplicacion de la
mediacidn a través de la figura de la derivacion a mediacion de oficio, de tal manera

que se deberia entender que una mediacion de oficio es contraria a la voluntariedad
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de las partes. De ahi que podemos hacer referencia a lo dispuesto en el Cddigo
Organico General de Procesos (COGEP) ya que el articulo 294, se estipula que:
Art. 294.- Desarrollo. La audiencia preliminar se desarrollard conforme con las
siguientes reglas: [...] 6. La o el juzgador, de oficio, 0 a peticion de parte, podra
disponer que la controversia pase a un centro de mediacion 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

incorporaréa al proceso para darlo por concluido. (COGEP, Art. 294)

De lo dispuesto en la norma antes citada, es el juzgador quien tiene la facultad si
asi lo decide y lo considera mejor para la causa, disponerla o derivarla a un centro
de mediacion; pero es la propia normativa ecuatoriana que reconoce a la mediacion
como un método alternativo de resolucion de conflictos, la cual se basa en el
principio de voluntariedad de las partes para acceder a dicho proceso, en base a
dicha disposicion, de tal forma que la mediacion de oficio es contradictorio al
principio rector ya mencionado. Dicho argumento no seria considerado negativo,
ya que es el Juez quien conoce a las partes procesales y cuida que se cumpla el
debido proceso y el derecho de las partes, ademas es quien conoce la causa y sabe
que es posible arribar a un acuerdo, de ahi la decision de derivarla de oficio a un
centro de mediacidn, decision que se fundamenta y toma valor al hacer efectivos
los principios de agilidad, flexibilidad, eficacia, confidencialidad, y mas; siendo

esto lo mas favorable para el caso.

Podemos indicar ciertas contradicciones existentes entre la Ley de Arbitraje y
Mediacién (Art. 46 literal ¢) y el Cddigo Organico General de Procesos (Art 294
numo. 6), ya que en el primero establece que procede la mediacion por derivacion
cuando un juez ordinario de oficio 0 a peticion de parte disponga una audiencia ante
un centro de mediacion, siempre que las partes lo acepten; lo cual contradice lo
dispuesto en el COGEP, ya que dispone que la o el juzgador, de oficio o a peticion
de parte, podra disponer que la controversia pase a un centro de mediacion
legalmente constituidos y 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. De lo expuesto es clara que existe un antinomia entre estas dos
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normas, mima que puede ser solventada a través de la normativa constitucional al
tenor de lo dispuesto en el articulo 425, la cual hace referencia al orden jerarquico
de aplicacién de la norma, en la que la Ley de Arbitraje y Mediacion se encuentra
jerarquicamente por debajo de una ley de caracter organica; asi mismo, se debe
considerar que el COGEP tiene preminencia, Yya que es una ley orgénica
promulgada de forma posterior a la Ley de Arbitraje y Mediacion, por ende se hace
efectivo el criterio de temporalidad de las normas.

De las teorias expuesta por Frank Sander, podemos manifestar que en el Ecuador
es aplicable su segunda teoria, la cual hace mencién a la referencia en la que son
los jueces quienes pueden de oficio, derivar la causa a un centro de mediacion, lo
cual ocasiona una lesion al principio de voluntariedad de las partes, entendiéndose
como una pérdida parcial de dicha voluntad, ya que las partes siguen teniendo la
autonomia y la decision voluntaria de decidir continuar o0 no en dicho proceso de
mediacidn, por lo que no se desnaturaliza dicho principio ya que el alcance de la
voluntariedad va mas alla del simple acceso a un método alternativo de resolucion
de conflictos, ya que es su permanencia dentro de dicho proceso y la consecucion

de un resultado afirmativo o no, lo que lo naturaliza

De igual manera, cabe mencionar que en el Ecuador la figura de la derivacion
judicial no es nueva en el presente tema. Se cuenta con disposiciones del Consejo
Nacional de la Judicatura, tales como: Resolucion 145-2016, el Programa Nacional
de Mediacidn, Justicia y Cultura de Paz; desarrollado en el mes de julio del 2013,
Resolucion 145-2016 la cual contiene el Instructivo de Derivacion de causas
Judiciales a Centros de Mediacién (2007), Instructivo de Derivacion de Causas
Judiciales a Centros de Mediacion y ejecucion de Actas de Mediacion (2016). Cabe
aclarar que, actualmente, rige y se encuentra vigente el nuevo Instructivo Para la
Derivacién de Causas de Mediacion Intraprocesal a Centros de Mediacion,

mediante Resolucion 023-2021 y aprobado el 07 de marzo de 2021.

Actualmente la derivacion de oficio, es aplicable y se aplica en varios casos,
recordando que es mediable todo lo que verse sobre materia transigible que ponga
fin al conflicto, podemos tomar como ejemplo la materia de nifiez y adolescencia y

la materia transito, en la primera cuando se trate de temas de alimentos, tenencia o
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visitas y en la segunda al tratarse de infracciones de transito donde existan dafios
materiales; ante dichos ejemplos se debe cumplir con un proceso de derivacion de
legal y debida forma, tomando en consideracion la Resolucion 023-2021
(Instructivo para la Derivacion de Causas de Mediacién Intraprocesal a Centros de
Mediacion (IDCMICM)), el cual en su articulo 3 dispone:

Articulo 3.- Derivacion.- Es el acto procesal expresado en el auto de derivacién
mediante el cual la o el juez, remite una causa que verse sobre materia transigible
para que sea tramitada en los centros de mediacion, de conformidad con los
principios y normas aplicables a la mediacion. (IDCMICM, Art. 3)

Posterior al cumplimiento de los requisitos determinados en el instructivo de
derivacion, necesarios, esto es lo contenido en los articulos 4, 5, 6 y 7, de la actual
Resolucion 023-2021 (Instructivo para la Derivacion de Causas de Mediacion
Intraprocesal a Centros de Mediacion), el Juez deberd manifestar dicha decision

dentro del proceso.

Tomaremos como ejemplo con fines Unicamente académicos e investigativos y en
virtud de no ser una causa que guarde algun tipo de reserva, damos a conocer que
en la providencia de fecha 13 de febrero de 2021, a las 09:51, dentro de la causa
signada con el nimero 17985-2019-00880, el Sefior Juez sustanciador de la causa,
de oficio emite la providencia de DERIVACION A MEDIACION, en donde
textualmente la parte pertinente dice: “(...) 3.- Por cuanto la materia de la Litis es
susceptible de transigir, de conformidad con lo previsto en los Arts. 190 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador; 130 numeral 11 del Codigo Orgéanico de
la Funcién Judicial; 294 numeral 6 del Cddigo Organico General de Procesos
(COGEP); 294 y 295 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia; 46 literal ¢) de la Ley
de Arbitraje y Mediacion; y, 4 de la Resolucién No. 145-2016 expedida por el Pleno
del Consejo de la Judicatura, que contiene el Instructivo para la Derivacion de
Causas a Centros de Mediacidn, de oficio DISPONGO: Derivar la presente causa
al Centro de Mediacion adscrita a esta Unidad Judicial (jornadas de mediacion en
Tumbaco), a fin de que en audiencia las partes pongan fin a sus controversias;
para el efecto, por Secretaria oficiese al Centro de Mediacion del Consejo de la

Judicatura, conforme lo dispuesto en el Art. 6 de la Resolucion No. 145-2016. La
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Jornada de mediacion se realizara en las instalaciones de la Unidad Judicial de
Tumbaco, ubicada en la Av. Interoceanica Nro. 5-79 y Universitaria, sector
Tumbaco - Villa Vega, 2do Piso. (...)” (La negrilla me pertenece);

De lo expuesto es evidente que los sefiores jueces de las distintas Unidades
Judiciales del pais y en materias que versen sobre materia transigible, puede derivar
el proceso a un Centro de Mediacidn a fin de buscar que las partes pongan fin a sus
controversias, derivacion que en ninguna parte se ha evidenciado que exista la
voluntad de las partes de acceder o no a dicho método alternativo de solucion de
conflictos, por lo que es claro que las autoridades judiciales en ciertos casos cuando
asi lo consideren, tienen la potestad de derivar una causa a mediacion sin que exista
la voluntad expresa de las partes, es decir se da origen a un proceso obligatorio de
mediacion intraprocesal. Entonces la pregunta seria si es aplicable o cabe la
mediacion prejudicial obligatoria en casos que verse sobre materia transigible, sean
estos por ejemplo, alimentos, tenencia y visitas; dafios materiales en materia de
transito, liquidaciones en materia laboral, deudas en materia civil, canon de arriendo
y desahucios en materia de inquilinato, etc., método alternativo de solucion de
conflictos que permiten resolver controversia de forma més agil y rapida, pero no
por esto menos efectiva, ya que la misma tiene efectos de sentencia de ultima
instancia y de cosa juzgado; colateralmente, estas ventajas brinda a la
administracion de justicia un descongestionamiento en la sustanciacién de los
procesos judiciales, permite mejorar el tiempo de respuesta a los requerimientos
dentro de las causas, haciendo efectivo el principio de celeridad, acceso a la justicia,

tutela efectiva de los derechos, el principio de minima intervencion, entre otro.

Podemos evidenciar todo lo expuesto a través del siguiente analisis de la causa antes
indicada. Con fecha miércoles 13 de noviembre de 2019, a las 15:26, se presenta el
proceso de Familia Mujer Nifiez y Adolescencia, Tipo de procedimiento: Sumario
por Asunto: Alimentos, seguido por: Vasquez Anrrango Maria Fabiola, en contra
de: Duarte Sandoval Anderson Mauricio. Por sorteo de ley la competencia se radica
en la UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA
CON SEDE EN LA PARROQUIA TUMBACO DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA, misma que es
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calificada mediante providencia de fecha 24 de diciembre 12 de 2019, a las 09:55;
mediante providencia de fecha 13 de febrero de 2020, a las 08:53, se da a conocer
que comparece el legitimado pasivo mediante escrito presentado y se le tiene por
legalmente citado, es decir no porque haya sido citado por parte de la oficina de
citaciones, sino mas bien porque el demandado comparece y se da por citado; la
misma fecha pero a las 09:51, el sefior juez deriva la causa a mediacion; mediante
providencia de fecha 25 de junio de 2020, a las 10:37, se da a conocer el acta de
citacién NO realizada; con lo manifestado podemos verificar que desde la fecha de
presentacion de la demanda de alimentos, hasta la fecha de registro de la No citacion

habian transcurrido siete meses con doce dias (7 meses, 12 dias).

Mediante providencia de fecha 13 de Julio de 2020, a las 15:02 se da a conocer el
acuerdo de mediacion al que habian llegado las partes, cuya providencia
textualmente dice:” VISTOS: (17985-2019-00880) Agreguese al proceso la razon
y los oficios que anteceden junto con sus anexos. En lo principal: 1.- Téngase en

cuenta para los fines legales pertinentes, la razén de citacion no realizada a la

parte demandada que remite a esta judicatura la oficina de citaciones. 2.- PGngase
en conocimiento de las partes procesales para los fines legales pertinentes, el oficio
del Banco del Austro que se remite a esta judicatura. El oficio en mencién podra
ser revisado por medio de ventanilla de archivo de esta Unidad Judicial. 3.- TOmese
en cuenta el Acta de Mediacion con Acuerdo Total No. 170109-2020-00124,
remitido por el Centro de Mediacion de la Funcién Judicial, de fecha 24 de junio
del 2020, suscrito por la sefiora VASQUEZ ANRRANGO MARIA
FABIOLA, DUARTE SANDOVAL ANDERSON MAURICIO y el Abg. Efrain

Moreno Carrera en calidad de Mediador, en lo principal se sefiala y dispone: a)

Incorpdrese al proceso el Acta de Mediacion con Acuerdo Total, celebrada entre
los sefiores VASQUEZ ANRRANGO MARIA FABIOLA yDUARTE
SANDOVAL ANDERSON MAURICIO. b) De conformidad con lo dispuesto en

el Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en concordancia con el

Art. 18 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, en estricta relacion con lo
preceptuado en el inciso cuarto del Art. 47 de la Ley de Arbitraje y Mediacion “El
acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y

cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia
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siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la ejecucion acepte excepcion alguna,
salvo las que se originen con posterioridad a la suscripcion del acta de mediacion”,
esta Autoridad, tomando en consideracion el acta de acuerdo antes referida y por
haberse cumplido, através de la mediacidn las pretensiones constitucionales de la/el
alimentaria/o JERLY ZAYETH y ANALIA YAMILE DUARTE VASQUEZ, se
dispone se REMITA el proceso a la Oficina de Pagaduria adscrita a esta Unidad
Judicial, a fin de que se tenga en cuenta lo dispuesto. Asi mismo se debera tener en
cuenta el acuerdo al que han llegado. Actle el Dr. Marco Garate en calidad de
Secretario de esta Judicatura.- NOTIFIQUESE.” (La negrilla y subrayado me

pertenece)

Claramente podemos identificar que existen falencias tanto en el proceso judicial
como en el proceso de mediacion: el primero en razén de que transcurrieron mas de
siete meses sin que se pueda citar al legitimado pasivo y por ende no se puedan
hacer efectivos los derechos del alimentario y en el segundo caso a que transcurrié
un tiempo excesivo pero se llegd a poner fin al conflicto, esto en virtud de que el
instructivo de derivacion vigente en ese momento a través de la Resolucién No.
145-2016, no se determinaba con claridad los términos para llegar o no a un
acuerdo; pero, en la Resolucion 023-2021, Instructivo para la Derivacion de Causas
de Mediacion Intraprocesal a Centros de Mediacion, en sus articulos 4, 5, 6 y 7; se
regula dichos términos; ademas, de lo dispuesto en el articulo 46 literal c de la Ley
de Arbitraje y Mediacion; De tal manera que el proceso de mediacién fue mas
efectivo, agil, rapido, permitid un acceso a la justicia, tutelo derechos, existio
minima intervencion por parte del juzgador, hizo efectivo el principio de celeridad
y economia procesal, etc., al contrario del proceso judicial que en nada garantizo

los derechos de las partes y peor ain del alimentario.

Por lo expuesto, nace la interrogante en manifestar si la mediacion prejudicial e
intraprocesal con caracter obligatorio tendria efectos positivos en la resolucion de

conflictos y en el ejercicio efectivo de los derechos de todos y todas.
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VENTAJAS DE LA MEDICION PREJUDICIAL OBLIGATORIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO.

Realmente el uso adecuado y profesional de la mediacion, ha resultado una
herramienta muy eficaz a la hora de resolver conflictos y hacer efectivos los
derechos de las partes, pero en muchos de los casos el profesional del derecho lo ha
desvirtualizado, ya que es el primero en indicar al cliente que como no tiene el
caracter de obligatorio no es necesario asistir; asi mismo, se lo ha utilizado como

un medio que permite dilatar un proceso judicial.

Un proceso de mediacion bien llevado, a través de personas que cumplan la
finalidad del mediador y del proceso de mediacion, contribuye significativamente
a establecer una adecuada cultura de paz, todos y todas se han acostumbrado a
judicializar todos los problemas y a buscar que un tercero llamado juez se los
resuelva; sin embargo la mediacion les hace entes activos y protagonistas directos
en la construccion de soluciones a medida en donde prime el respeto de los derechos
de las partes y en la busqueda de una solucién amigable donde no haya vencedores

ni vencidos, sino Unicamente acuerdos comunes en beneficio mutuo.

Las ventajas de la medicion prejudicial obligatoria, se constituyen en pilar
fundamental en materia procesal, ya que permiten que apliquen principio procesales
fundamentales de la justicia ordinaria y se disminuya el tiempo en resolver los
conflictos, por medio de la inmediacion que permite que las partes tengan un
contacto directo asistidas por un tercero (mediador), que por medio de la aplicacion
de técnicas de comunicacién permiten encontrar una solucion que pondra fin al
conflicto en maximo un mes, a diferencia de la justicia ordinaria que normalmente

dura, entre 2 y 3 afios pudiendo inclusive declarase el abandono del mismo.

El siguiente tratadista explica, porque la solucién de conflictos en el mundo cada

vez, deber ser rapido y eficaz.

Resulta una ironia que, a medida que el mundo cobra un ritmo mas rapido, la
solucion de los conflictos sea cada vez mas lenta. Tan solo el aumento del volumen

de transacciones realizadas implica el incremento de las disputas, y la creacion de
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una tecnologia cada vez mas compleja también se reduce inevitablemente en

disputas cada vez mas complejas. (Floyer Acland, 1990)

Otras de las ventajas principales es, la oralidad que se aplica durante todo el proceso
de la mediacion prejudicial obligatoria, lo cual permite llegar a acuerdos efectivos

sin tantos trdmites engorrosos, lo cual beneficia a las partes.

A continuacion citaremos un criterio que versa sobre la realidad en un proceso

judicial frente a la mediacion, la cual dice:

Un tribunal decide quién gana y quien pierde; un arbitro impone un acuerdo, segln
una escala de preferencias, para una u otra parte. En ninguno de los casos se cuenta
con la informacion o la oportunidad necesaria para buscar otra solucion que la que
ya esta sobre la mesa. En cambio en la mediacion cambia las reglas del juego. El
mediador trabaja con las partes en conflicto para generar todas las soluciones
posibles para la situacion, buscando arreglos creativos no solo para resolver el
problema existente sino para establecer nuevas areas de asociacion y acuerdos para
el futuro. (Floyer Acland, 1990)

Es necesario entender que la mediacion, se caracteriza por ser amistosa, flexible e
informal, en la cual partes proponen y buscan las soluciones con total autonomia,
asistidas por un tercero neutral, cuya funcion facilitar el didlogo entre las partes. El
ser informal no se refiere a que deben reunir ciertas caracteristicas y requisitos
minimos que son necesarios para poder iniciar la mediacion. Por ejemplo, en un
conflicto por deudas, es necesario la existencia de un documento que demuestre la
existencia de una deuda; en una fijacidbn de alimentos, la existencia del
derechohabiente y un documento que justifique los ingresos; en una reparacion
material de transito, la existencia del vehiculo siniestrado, etc.; pero puede haber
casos en que no sean tan necesarios cuando existe un reconocimiento de algin
hecho en concreto o cuando las controversias son relativamente muy simples, tal

como lo mencionan algunos autores cuando dicen que:

La expresion es malsonante, pero adecuada. La mediacién esta pensada para ser

flexible y accesible, dicho con lenguaje llano. Por lo general los mediadores
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aconsejan a las dos partes que cuenten con el apoyo legal y que reunan toda lo
documentacion pertinente antes de comenzar la mediacion, pero incluso esto puede

ser innecesario si el problema es bastante simple. (Floyer Acland, 1990)

El acta o acuerdo firmado de forma voluntaria, entre las partes se constituye en un
documento de vital importancia, ya que practicamente se tendria un documento de
instancia final, simulando haber cumplido todas las fases de la justicia ordinaria, ya
que se convierte en una sentencia de Gltima instancia, tal como establece el Art 47

de la ley de Arbitraje y Mediacion:

El acta de mediacién en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada
y cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de ultima instancia
siguiendo la via de apremio, sin que el Juez de la ejecucion acepte excepcion alguna,
salvo las que se originen con posterioridad a la suscripcion del acta de mediacion.
(LAM, ART. 47)

También es necesario indicar que la economia procesal, también se convierte en
una de las ventajas principales de la mediacion prejudicial obligatoria, puesto que
la misma permite que las partes no inviertan grandes recursos econdémicos en la
basqueda de una solucion, ya que un proceso judicial presupone altos gastos
econdmicos y sobre todo una afectacion a la estabilidad emocional de las partes;
pero al retornar al &mbito de costos, la mediacion permite que el estado ahorre
recursos que pueden ser utilizados en procesos en que por su naturaleza requieran
mayor atencion con la cual trabajaria de forma sincronizada con la administracion
de justicia ordinaria a fin de que ésta sea oportuna y responda al ejercicio efectivos

de los derechos de las partes.

La aplicacion de la mediacion prejudicial obligatoria, como eje transversal
permitiria solucionar los actuales problemas que sufre la administracion de justicia,
ya que permitiria reducir la carga procesal de las Unidades Judiciales, seria un
mecanismo idoneo para depurar el ingreso de las causas, haria efectivo el principio
de celeridad y tutela efectiva de los derechos y fomentaria la solucién pacifica de
conflictos, fomentando la participacion activa y directa de las partes con

controversia bajo un sistema de cultura de paz a través del dialogo.
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ACCESO A LA JUSTICIAY TUTELA EFECTIVA DE DERECHOS.
El inciso primero del Articulo 1 de la Constitucion de la RepUblica manifiesta que:

El Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. En donde, las
personas tienen derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad (CRE, 2008, Art. 1).

Lo mencionado implica que se debe procurar el acceso a la justicia no solo de la
mayor parte, si no de todos los habitantes de un pais y, ademas, procurar que la

solucion sea acordada en un tiempo razonable (Marabotto, 2003).

De lo sefialado anteriormente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en lo referente al acceso a la justicia indica que los Estados
deben proveer a todas las personas de recursos efectivos, no solo formales, de
naturaleza sencilla y de ejecucion rapida; cualquier traba que dificulte o impida el

uso de estos recursos constituye una vulneracion.

Por lo tanto, “como derecho humano fundamental el acceso a la justicia requiere de
una mirada amplia que comprenda ademas del sistema de justicia formal, vias
extrajudiciales e incluso no estatales de procesamiento de los conflictos como por
ejemplo, los mecanismos alternativos o la justicia indigena” (Centro de Estudios

de Justicia de las Américas, 2008).

Las politicas estatales y la normativa del derecho positivo del estado ecuatoriano,
ha proporcionado un marco juridico pro métodos alternativos de resolucion de
conflictos desde el afio 1997 a raiz de la promulgacion de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, misma que fue reconocida en la Carta Magna del Ecuador de 1998 y
ratificada en la Seccion Octava Medios alternativos de solucion de conflictos, en el

articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008.

A raiz de la reforma constitucional del 2008, se propulso que las normas del derecho

positivo del Ecuador guarde sincronia con el texto constitucional, de tal forma que
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muchos cuerpos legales incorporaron dentro de su normativas los métodos
alternativos de solucion de conflictos; asi tenemos: el Codigo Organico de la
Funcién Judicial del afio 2009, lo incorpor6 en el articulo 17, establece el
PRINCIPIO DE SERVICIO A LA COMUNIDAD, en donde se manifiesta que la
administracion de justicia por la Funcion Judicial es un servicio publico, basico y
fundamental del Estado; en su inciso segundo manifiesta que el arbitraje, la
mediacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos establecidos por la
ley, constituyen una forma de este servicio publico; de tal forma que es concordante
con la normativa constitucional contenida en el art. 66 numeral 25 dentro de los
derechos de libertad el cual dispone: “El derecho a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a
recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas.” (CRE,
2008, Art. 66 num. 25); Asi mismo, con la vigencia del Codigo Organico General
de Procesos desde el afio 2015, el estado ecuatoriano busca hacer efectivos los
principios de la administracion de justicia tal como lo dispone el articulo 169, el
cual dice que: “El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia.
Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. (...)” (CRE, 2018, Art. 169); de tal forma que para hacerlos
efectivos el Codigo Organico de la Funcion Judicial del afio 2009 en su articulo 130

dispone y hace referencia a la conciliacion y la mediacion y sefiala que:

Art. 130.- FACULTADES JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y JUECES.-
Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones jurisdiccionales
de acuerdo con la constitucién, los instrumentos internacionales de derechos

humanos y las leyes; por lo tanto deben:

(...) 11. Salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario, procurar
la conciliacion de las partes, en cualquier estado del proceso; al efecto, pueden de
oficio convocarlas a audiencia, a las que deberan concurrir las partes personalmente
0 por medio de procuradora o procurador judicial dotado de poder suficiente para
transigir. De considerarlo conveniente los tribunales o juezas y jueces podran

disponer de oficio que pasen los procesos a una oficina judicial de mediacion
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intraprocesal con la misma finalidad. Se excepttan los casos en que se halla
prohibida la transaccién, y si ésta requiere de requisitos especiales previos
necesariamente se los cumplirdn, antes de que el tribunal, jueza o juez de la causa
homologue el acuerdo transaccional; (...) (COFJ, Art. 130 nim. 11).

De idéntica manera el Cédigo Orgéanico General de Procesos del afio 2015, dispone
en aquellas causas con procedimiento ordinario en donde no se haya previsto un
trdmite especial para su sustentacion, prevé en el desarrollo de la Audiencia

Preliminar lo siguiente:

Art. 294.- Desarrollo. La audiencia preliminar se desarrollara conforme con las

siguientes reglas:

(...) 6. La o el juzgador, de oficio, o a peticion de parte, podra disponer que la
controversia pase a un centro de mediacion legalmente constituido, para que se
busque un acuerdo entre las partes. En caso de que las partes suscriban un acta de
mediacion en la que conste un acuerdo total, la o el juzgador la incorporara al
proceso para darlo por concluido. (...) (COGEP, Art. 294, nim. 6)

Ante lo dispuesto en dicha norma podemos indicar que las normas del derecho
ecuatoriano prevén métodos no adversariales de solucion de conflictos ya sea a
través de la conciliacién o mediacion, de tal forma que propulsa y le da la facultad
al juzgador la facultad de derivar intraprocesalmente procesos a una oficina judicial
de mediacién o en caso de procedimientos ordinarios sin tramite especial a un
centro de mediacion legalmente constituido, mismos que hacen sus veces los

Centros de Mediacién de la Funcién Judicial.

Asi mismo, al otorgar a las juzgadoras o juzgadores, la facultad para derivar los
procesos a mediacion, el Estado a través del Consejo Nacional de la Judicatura, en
el Reglamento de Evaluacién de Desempefio para juezas y jueces del afio 2015, en
el articulo 10, literal d), d1), considera sobre 10 puntos de la evaluacion, el
porcentaje de derivacion a mediacion y la instalacion de audiencias de mediacion,
con respecto al nimero de causas ingresadas para las materias: civil, mercantil,

inquilinato y relaciones vecinales, laboral y familiar, mujer, nifiez y adolescencia.
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De esta forma la intencion es lograr que los operadores de justicia, procuren que las
partes resuelvan su conflicto por la via alternativa, en aquellos casos en que esto

sea posible.

Los métodos alternativos de solucién de conflictos se han ido incorporando en el
Derecho Penal a nivel global, ya que la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante Resolucion 40-34 del 29 de noviembre de 1995, en su recomendacion
séptima ha sefialado que: “se utilizaran cuando proceda, mecanismos oficiosos para
la solucidn de las controversias incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas
de justicia consuetudinaria o autoctona a fin de facilitar la conciliacion y la
reparacion en favor de las victimas”; asi mismo, la Declaracion de Viena genero la
obligatoriedad de la inclusion de los mecanismos, mediacion y justicia restaurativa
como uno de los retos del siglo XXI, a través de la revision de practicas pertinentes,

tendientes a mejorar el acceso a la justicia en el ambito penal.

Doctrinariamente se sefiala a la justicia restaurativa como uno de los fundamentos
esenciales para la resolucion de conflictos, la norma Penal del Ecuador también
centra sus esfuerzos en una justicia reparadora en la cual incluyen a la conciliacion
y mediacion como aquellos métodos alternativos mas idoneos para la solucion de

controversias.

De lo mencionado, el Codigo Integral Penal del afio 2014, incorporo en el articulo
662 referente al Titulo X, los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
a través de la mediacién y la conciliacién; de igual manera, segun lo determinado
en el Capitulo Segundo relacionado a la Conciliacion, el articulo 663 el cual

dispone:

Art. 663.- Conciliacién. La conciliacion podra presentarse hasta antes de la

conclusion de la etapa de instruccidn fiscal en los siguientes casos:

1. Delitos sancionados con pena maxima privativa de libertad de hasta cinco
afos.
2. Delitos de transito que no tengan resultado de muerte, ni de lesiones graves

que cause incapacidad permanente o inutilizacion de algin érgano.
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3. Delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios basicos
unificados del trabajador en general. (COIP, Art. 663, nim. 1, 2, 3)

En relacion al numeral tres, estariamos en casos de delitos contra la propiedad hasta
un valor méaximo de USD. $ 12.750 délares, en relacién al sueldo basico fijado para
el afio 2022 de USD. $ 425 ddlares y para el afio 2023 este valor estara en USD. $
13.500 ddlares, en relacion al sueldo de USD. $ 450 ddlares, sueldo béasico fijado
para el afio 2023.

“La conciliacion se regira bajo los principios de voluntariedad de las partes,
confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, y honestidad.”
(COIP, 2014, Art. 664); asi mismo, se determina cierto conjunto de normas
generales que deben ser observadas para la aplicacion de la conciliacion entre las

cuales tenemos:

1) el consentimiento libre y voluntario de la victima y del procesado; 2) los acuerdos
deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas con el dafio ocasionado
y la infraccion; 3) la participacion del procesado no se podra utilizar como prueba
de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores; 4) el incumplimiento de un
acuerdo no podra ser utilizado como fundamento para una condena o para la
agravacion de la pena; 5) los facilitadores deberan desempefar sus funciones de
manera imparcial y velar porque la victima y el procesado actlen con mutuo
respeto; 6) la victima y el procesado tendran derecho a consultar a una o un defensor
publico o privado. (COIP, 2014, Art. 662)

Hay que tomar en consideracion que la conciliacion se encuentra prohibida para las
infracciones contra la eficiente administracion pablica o que afecten a los intereses
del estado, delitos contra la inviolabilidad de la vida, integridad y libertad personal
con resultado de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva y delitos
de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar, tal como lo dispone la
parte final del articulo 662 del COIP.

También, es necesario mencionar que tanto en la conciliacion como en la

mediacién, una vez cumplido el acuerdo al que arribaron las partes, el juzgador

52



declarard extinta la accion penal y en caso de incumplimiento, se continuara con el

proceso inicial.

Los métodos alternativos de solucién o resolucion de conflictos han sido
incorporados en otros cuerpos legales como en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia (Art. 206), en relacion a la facultad de las juntas de proteccion de
derechos, quienes procuraran la mediacion y la conciliacion de acuerdo a la ley; en
el Codigo de Trabajo (Art. 342, 225-474), en lo referente a las reclamaciones a
resolverse sin necesidad de un proceso judicial en las que seran conocidas por el
inspector de trabajo en donde procurara la conciliacion entre las partes y en los
tramites obligatorios ante el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje sobre contratos
colectivos de trabajo, quien resolvera en las partes que no se pusieran de acuerdo y
se resolverd exclusivamente sobre los puntos en desacuerdo; asi mismo, en el
Cddigo Organico Integral Penal, en lo referente a las Contravenciones de Transito

como Yya se lo ha sefialado anteriormente; etc.

“El derecho de acceso a la justicia impone a los estados la obligacion de remover
los obstaculos economicos para garantizar el acceso a la justicia, especialmente
aquellos originados en la posicién economica de las personas” ; entendiendo todo
lo manifestado como un estandar internacional que busca lograr dentro de la
sociedad la legitimidad del uso y aplicacion de los métodos alternativos. Para lo
cual la legislacion ecuatoriana busca hacer efectiva esta practica a través de los
Centros de Mediacion creados por la Funcion Judicial, la cual ha instaurado
diversas sedes a lo largo de todo el territorio ecuatoriano para que todos los
ciudadanos accedan de forma gratuita a fin de solucionar ciertas controversias que
por su naturaleza sean transigibles a fin de garantizar el acceso a la justicia a través
de la mediacion o a través de la aplicacion de otros métodos alternativos facilmente

aplicables.
PRINCIPIO DE CELERIDAD Y ECONOMIA PROCESAL.

Dentro del analisis realizado en la investigacion, mantenemos la tesis de que la
aplicacion de la mediacion prejudicial obligatoria permite hacer efectivos los

principios de celeridad y economia procesal ya que dichos principios obliga a la
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administracion publica a cumplir con su objetivo de satisfaccion del interés publico
a través de la aplicacion de los mecanismos més idoneos de forma expedita, rapida
y eficaz, evitando de esta manera retardos indebidos o injustificados, lo cual
presupone responsabilidades y exigencias a todos los entes publicos.

Es necesario indicar y clarificar lo que involucra la administracion publica, para

esto citaremos lo siguiente:

“La Administracion Publica es aquella funcién del Estado que consiste en una
actividad concreta, continua, practica y espontanea de caracter subordinado a los
poderes del Estado y que tienen por objeto satisfacer en forma directa e inmediata
10 las necesidades colectivas y el logro de los fines del Estado dentro el orden

juridico establecido y con arreglo a este.” (Quisbert, 2016)

Indicaremos por tanto, que uno de los deberes de la administracion publica es
satisfacer de forma directa e inmediata las necesidades colectivas dentro del orden
juridico establecido y corresponde al estado, el deber inexcusable de velar por el

interés colectivo de todas y todos.

A fin de hacer efectivos los derechos de todos los ciudadanos, el estado debe
garantizar un acceso y aplicacion adecuada de la justicia, bajo los principios
determinados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, mismos que rigen el
sistema procesal, los cuales se encuentran plasmados en su articulo 169 y que

textualmente dice:

“Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omision de
formalidades.” (CRE, 2008, Art. 169).

Ante lo expuesto, podemos indicar los principios de celeridad y economia procesal
no se cumplen como deberian, ya que ciertos casos en concreto en materia penal o
administrativo, ya que su sustanciacion demora incluso afios, sin dejar de lado

procesos judiciales en las Unidades de la Familia, Civiles y Laborales en las cuales
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existen causas que se retardan injustificadamente; tanto es asi que como ejemplo
ponemos dos causas de fijacién de alimentos signadas con los numeros 05202-
2017-00162 y 05202-2017-00163 en la UNIDAD DE LA FAMILIA,
MUJER,NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN EL CANTON
LATACUNGA, misma que se iniciaron: la primera el 20 de enero de 2017, a las
15:53 y la segunda el 20 de enero de 2017, a las 15:57 y se resolvieron el 04 de
junio de 2018, a las 16:23 y el 21 de junio de 2018, a las 16:23 respectivamente; es
decir dos procesos que duraron hasta su resolucion un afio cinco meses, cabe sefialar
que en la segunda causa se lleg6 a un acuerdo en la fase de conciliacion; asi mismo,
pese a lo determinado en el COGEP en relacién a los términos tenemos como
ejemplo la causa signada con el numero 05202-2022-01146 fijacion de alimentos
propuesta el 01 de noviembre de 2022, a las 16:23, misma que se encuentra para
audiencia el 18 de enero de 2023, a las 11:00, es decir alrededor de tres meses;
procesos judiciales que causan perjuicios economicos a los administrados, ademas
de un desgaste emocional, mismos que pudieron y pueden ser solventados con
rapidez, agilidad y eficacia en un centro de mediacion en menos tiempo, con mayor
tranquilidad emocional para las partes, economizando aspectos econémicos y
logrando un acuerdo adecuado para las partes y con los mismos efectos que

produciria una resolucién judicial.

Tanto la Constitucién de la Republica del Ecuador como el Codigo Orgéanico de la
Funcion Judicial, determinan que la realizacion de la justicia se logra a través del
sistema procesal, asi lo establece el articulo 169 de la constitucién, en concordancia
con el articulo 18 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial que lo citamos a

continuacion:

Art. 18.- SISTEMA-MEDIO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA.- El sistema
procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.
(COFJ, 2019, Art. 18)
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En teoria, esta norma del derecho positivo interno del pais regula adecuadamente el
ejercicio de la administracion de justicia; pero, la realidad es totalmente diferente,
ya que en ocasiones los administrados que acuden a la Administracién de Justicia
(Consejo de la Judicatura), muchas de las veces deben esperar afios a fin de lograr
“justicia” y obtener de la administracion una respuesta a sus demandas y que
después de la espera de tanto tiempo ya no les interesa si esa respuesta es afirmativo

0 Nno a sus interese, muchas de las veces abandonandolas.

De ahi que es necesario citar lo dispuesto en el articulo 20 del Cédigo Orgéanico de

la Funcion Judicial, mismo que determina:

Art. 20.- PRINCIPIO DE CELERIDAD.- La administracion de justicia sera rapida
y oportuna, tanto en la tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion
de lo decidido. Por lo tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las
juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite dentro de los términos legales,

sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la ley disponga lo contrario.

El retardo injustificado en la administracion de justicia, imputable a las juezas,
jueces y demas servidoras y servidores de la Funcion Judicial y auxiliares de la

justicia, serd sancionado de conformidad con la ley. (COFJ, 2009, Art. 20)

Al realizar un analisis de dicha norma y relacionando su efectividad en la realidad
existente, resulta esto en una quimera, ya que la administracion de justicia no en
todos sus casos desde luego no es rapida ni oportuna y es el administrado quien
debe buscar respuestas y agilizar las sustanciacion del proceso y en ocasiones sin
encontrar respuesta favorable, resultando utépico lo dispuesto en el COFJ en la
parte que hace mencién a que una vez iniciado el proceso, las juezas y jueces estan
obligados a proseguir el tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion
de parte; por lo expuesto hemos realizado la presente investigacion a fin de analizar
los problemas existentes dentro de la administracion de justicia y poder determinar
posible soluciones a dichas falencias, las cuales consideramos que van a ser
solventadas positivamente a través de la aplicacion de los métodos alternativos de

solucion de conflictos y de forma especifica la aplicacion de la mediacion
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prejudicial obligatoria como requisito esencial antes de iniciar una demanda

judicial.
CONCLUSION

La existencia de la solucion alternativa de conflictos, entendida ésta como la
corriente que trata de incorporar mecanismos de apoyo a la administracion de
justicia formal, tiene largo tiempo en el Ecuador. En los afios noventa la influencia
de otros paises dio a entender la necesidad de incorporar una legislacion renovada
sobre la materia, es asi que en el afio 1997 se aprueba la Ley de Arbitraje y
Mediacion, reconocida como una normativa que incorpora los conceptos
doctrinarios y del derecho comparado, dicha normativa se originada en razon de la
deficiencia del sistema de administracion de justicia; dichas falencias permitieron
que los métodos alternativos de solucion de conflictos se incorporen a las normas
constitucionales contenidas en los articulos 97 y 190, las cuales otorgan al
ciudadano la facultad de someter sus controversias a un centro de mediacion en el
cual las partes en conflicto procuren una solucion pacifica y voluntaria a sus

desacuerdos.
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CAPITULO II. MATERIALES Y METODOS

Modalidad o enfoque de la investigacion:

En el presente proyecto se aplicara un enfoque CUALITATIVO, cuya finalidad es
la de realizar una recoleccion y analisis de datos e informacion existente en el
Consejo de la Judicatura y en el Centro de Mediacién de la Funcién Judicial a fin
de analizar y conocer la cantidad de solicitudes directas y por derivacion que llegan
a someterse a un proceso de mediacion como uno de los sistemas alternativos de
solucion de conflictos mas idoneos en la solucion de controversia y en hacer
efectivos los principios constitucionales de acceso a la justicia, tutela efectiva de
los derechos, celeridad y economia procesal, ya que el acceso a un sistema de
mediacion extrajudicial obligatorio, permitira evitar la judicializacioén innecesaria
de controversias y la reduccion de la carga procesal laboral de los juzgados y un

uso adecuado de los recursos de la administracion de justicia.
Tipo de investigacion:

En la presente investigacion relacionada con la mediacion obligatoria como
requisito previo al inicio de un proceso judicial, se aplicaran los métodos: inductivo,

exegeético y comparado.

Meétodo inductivo:

El proceso de investigacion cualitativo es inductivo, es un proceso o estudio que
parte de hechos o fendmenos singulares o particulares para llegar a un principio
general, es decir que este método utiliza premisas particulares para llegar a
conclusiones generales, partiremos del estudio de la situacion actual de nuestra
localidad y lo generalizaremos a nivel global, identificando a la mediacion como
un medio eficaz de resolucion de conflictos y la necesidad de su obligatoriedad,
esto permitira que los conceptos y categorias de analisis surjan conforme avance y

profundice en el estudio
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Meétodo Exploratorio:

Es un proceso que se utiliza cuando el tema de estudio es desconocido o requiere
que su analisis sea mas profundo a fin de comprenderlo de forma méas completa. Es
la primera fase del proceso investigativo, con el cual se hace una aproximacion al
objeto de estudio a través de informacion de caracter general en el cual se llega a
conocer su aspecto, caracteristicas y comportamiento, basado en un proceso de
observacién y estudios aproximativos, es un proceso adaptativo y no estructurado,
los resultados son libres y dispersos, estudiando el fendmeno en todas sus
manifestaciones y desde todos los puntos de vista, los datos registrados son
cualitativos; la investigacion exploratoria va hacer utilizada para el analisis de la
legislacion y doctrina local y del derecho comparado, al igual que para el desarrollo
de entrevistas a fin de obtener opiniones y criterios sobre la constitucionalidad del

tema propuesto.

Método exegético:

Es aquel método que utiliza como base una exposicion, aplicacion practica, para el
estudio de textos o cuerpos legales positivos para posteriormente llegar a una
interpretacion sistematizada de caracter objetivo, se realiza el analisis de la
normativa existente en otros paises, interpretarla y adaptarla a la realidad existente,

buscando su incorporacion al derecho positivo nacional.

Método comparado:

Este método es muy utilizado en las ciencias juridicas, consiste como su hombre lo
indica, en comparar legislaciones para establecer similitudes, diferencias, origenes
y luego aprovecharlos para entender las culturas juridicas de los Estados, serad
utilizada en el estudio y andlisis de la doctrina y derecho comparado relacionado

con el tema de investigacion.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos:

Las técnicas que se aplicaran en la presente investigacion sera la observacion
directa, se realizarda mediante fichas y entrevistas a usuarios y personal

directamente involucrados en procesos de mediacion.
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Entrevista:

La entrevista consiste en una forma de comunicacién interpersonal y sistematizada
que se da entre el investigador y un profesional especializado o varias personas que
son sujeto de un estudio, esto permite recopilar informacién valiosa que luego sera
analizada por el investigador, a través de este instrumento (entrevista
semiestructurada) lograremos obtener todos los datos de estadisticos necesarios
sobre los procesos de mediacion de solicitud directa y derivados por las unidades
judiciales, conocer la cantidad y la determinacion de la necesidad de una mediacién

prejudicial obligatoria.

Diario de campo:

Este instrumento permite anotar y registrar todo la informacion en las actividades
propias de la investigacion de campo, como en el momento de la entrevista;
logrando asi, recopilar las diferentes experiencias que sirven para la investigacion
al igual que la obtencion de datos ya procesados que constan dentro de los analisis
estadisticos y de acuerdo a nuestro tema de investigacion dichos datos se encuentran
ya tabulados en los Centros de Mediacion de la Funcién Judicial y son la base de

nuestra investigacion.

El cuestionario o pliego de preguntas pueden variar en funcién de los objeticos
especificos del estudio y las caracteristicas del entrevistado, de tal forma que

podemos establecer las siguientes interrogantes:
¢Cudl es su conocimiento y experiencia relacionado a los MASC?

¢Conoce qué disposiciones del derecho positivo ecuatoriano garantizan el acceso a

la justicia sin requerir de un proceso judicial?

¢Considera que la derivacion de oficio de los procesos judiciales al centro de

mediacién garantiza el principio de voluntariedad?

¢Cuél es su opinion sobre la importancia de la aplicacion de la mediacion
obligatoria como medio que permita garantizar el ejercicio efectivo de los derechos

y principios constitucionales?
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¢Considera que la mediacion obligatoria debe ser un requisito previo al inicio de un

proceso judicial?

Una vez concluida la investigacion se podrd realizar un andlisis sobre la
constitucionalidad de la aplicacion de la mediacion obligatoria previo al inicio de
un proceso judicial, ademas permitira elaborar las conclusiones y recomendaciones
mas importantes del objeto de estudio y que podrian servir y ser conducentes a fin
de mejorar aspectos inherentes a la legislacién y a la forma de concebir los MASC.

CONCLUSION

La metodologia se enfoca en recoger los criterios de los profesionales del derecho
que han formado parte de un proceso de medicacion, sea como abogados
patrocinadores, mediadores o usuarios. Se emplea la investigacion exploratoria que
ha permitido tener una informacién general y aproximada sobre el tema objeto de
estudio. Como método tedrico empirico se ha recurrido a la revision documental, y

como instrumento se ha utilizado la entrevista.

61



CAPITULO I1l. RESULTADOS Y DISCUSION

RESULTADOS:

Del estudio y analisis realizado, podemos indicar que se obtuvo informacion muy
importante y relevante en relacion al tema de investigacién propuesto mismo que

lo detallamos a continuacion:

Los métodos alternativos de resolucion o solucion de conflictos, segun la
Organizacion de las Naciones Unidas, constituye un derecho humano del siglo XXI,
cuyo ejercicio efectivo se encuentra bajo la responsabilidad de los estados. Asi
mismao, es un deber incorporarlos y propiciar dentro de los ordenamientos juridicos
de cada pais, la incorporacion de los MASC dentro de los sistemas nacionales de
administracion de justicia; misma que ha perdido credibilidad en los sectores
sociales y populares, ya que se han realizado cuestionamientos en lo referente a la
falta de cumplimiento de los plazos y términos en la tramitacion de las causas; de
igual forma, la falta de recursos econdmicos se han convertido en un limitante para
que las partes accedan a la justicia; finalmente, el incremento de la demanda de los
servicios de justicia han limitado el pronto despacho de los procesos y han
congestionado los tribunales y juzgados en razon de que la sociedad ha optado por
judicializar los problemas y conflictos generados a consecuencia de la complejidad

de las situaciones sociales.

Dentro del andlisis del derecho comparado, el acceso a la justicia se lo ha visto
como el principio fundamental del derecho a la justicia con un valor mas alla de las
formalidades procesales e institucionales, indicando la importancia que tiene
permitir al hombre insertarse en el contexto de su ciudadania; el acceso a la justicia
no solo se limita a la actividad juridica de forma estricta, sino que también versa en
la democratizacion del sistema judicial donde las partes tengan un acceso igualitario
y una mayor participacion en el manejo de sus conflictos, tomando en consideracion

que el estado tiene el control de la legitimidad de la justica, pero ésta debe ser
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compatible con toda forma de autocomposicién social o comunitaria; es decir, el

estado debe actuar en una adecuada sincronia entre la justicia formal y la alternativa.

Uno de los mas grandes objetivos de los paises, es la promocion de sociedades
pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar acceso a la justicia para
todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles.
El més alto deber del estado es proteger y tutelar los derechos de los ciudadanos,
pero no solo por intermedio de un Poder Judicial autbnomo, sino que también debe
propender a fortalecer otras formas de solucion de conflictos alternativas a un
proceso judicial, mismas que por su naturaleza son mas efectivas, menos costosas,
mas rapidas y con un grado muy alto de satisfaccion. Los métodos alternos
complementan el sistema de justicia, fomentan la cultura de paz y permiten un

acceso a la justicia eficaz de forma responsable e inclusiva.

Alcanzar la resolucion de un conflicto, implica una participacion activas de las
partes y una decision construida a su medida. Se ha cuestionado la obligatoriedad
de la mediacidn, doctrinaria y legalmente existen posiciones muy divididas en torno
al principio de voluntariedad; si bien es cierto, las partes estarian obligadas a
acceder al método alternativo, estas pueden permanecer en la mediacion y llegar o
no a un acuerdo, pueden abandonarlo en cualquier momento e incluso no podrian
asistir; asi mismo, es necesario indicar que la obligatoriedad de la mediacion segun
otras legislaciones se centran en la necesidad de someter ciertas controversias a
mediacién como primer paso antes de acceder a un proceso judicial en razén de su
naturaleza y en materias que se puedan transigir; de igual forma, los
administradores de justicia (jueces) una vez que conocen sobre el fondo de la
controversia y de asi considerarlo pueden referir o derivar el conflicto a mediacion.
En el Ecuador, el Juez tiene la facultad de asi considerarlo de oficio disponer que
la controversia pase a un centro de mediacion de manera obligatoria, de tal forma
que existe una forma coercitiva de acceso a la mediacion, con resultados
alentadores, ya que dichas controversias se han solucionado en esta etapa y por ende
se entenderia que se puede establecer una forma de obligatoriedad en el acceso y

solicitud de mediacién previo a un proceso judicial.
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El Consejo de la Judicatura del Ecuador, emite de forma anual el Informe
Estadistico Jurisdiccional, en el cual se presenta un resumen de datos globales de la
productividad judicial, en la que se hace un comparativo secuencial de dos afios en
donde se presentan datos de resolucion, pendencia y congestion de las causas
judiciales; de igual forma, la unidad de Gestion del Centro Nacional de Mediacion
de la Funcién Judicial, presenta datos estadisticos de los ingresos por tipos de causas
y los resultados obtenidos en mediacion. De la informacion obtenida existen datos
en lo referente a mediacion desde e lafio 2014 hasta el afio 2020, mientras que del
informe estadistico jurisdiccional se presentan datos hasta el afo 2022. En razdn de
analizar los datos de las dos entidades, presentaremos un estadistico de afios

similares.

Gréfico 1. Tabla resumen — comparativo anual 2018-2019 — Tasa de

Resolucién

I. TASA DE RESOLUCION
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Fuente: Direccidén Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica (2019)

Gréfico 2. Tabla resumen — comparativo anual 2020-2021 — Tasa de

Resolucién

l. TASA DE RESOLUCION
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Fuente: Direccidén Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica (2021)

A través de dichas graficas se explica que para interpretar los datos relacionados a
las tasas constantes en los gréaficos, respecto a la tasa de resolucion, si esta es menor
a uno, se estarian resolviendo menos procesos de los que han ingresado en el
periodo en revision, es decir se estaria incrementando la carga de trabajo atrasado

por parte de las Unidades Judiciales.
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Del gréfico que antecede se despende que, a diferencia entre los afios 2018 y 2019,
la tasa de resolucién no mejoro, pues bajo de 1.07 a 0,94 y si hacemos una referencia
del 2019 al 2020, bajo aun mas de 0,94 a 0,84, es decir se resolvieron menos causas
que las que ingresaron, lo cual genera que aumente la tasa de congestion y se
sobreentiende que la tasa de pendencia fue superior a un afio, lo que indica

incremento en la carga de trabajo atrasado.

Gréfico 3. Tabla resumen — comparativo anual 2012-2022 — Tasas Judiciales:

Resolucion, pendencia y congestion

1.1 Tasas Judiclales: Resoluclon, Pendencla vy Congesiion
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Fuente: Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica (2022)

Del grafico y de la descripcion que consta en el referido informe, un punto a
destacar para utilizarlo en el presente trabajo, se refiere a la tasa de pendencia, que
trata de las causas pendientes al final del periodo y el nimero de causas resueltas
en este tiempo y, a la tasa de congestion que corresponde al nimero de causas
ingresadas en el afio, mas las en tramite al inicio del periodo, frente a las resueltas;
de lo que en relacion a esta dos Ultimas tasas la institucion refiere que, la tasa de
pendencia de 0,95, representa que ha tomado cerca de un afio resolver las causas
pendientes; y que, en relacion a la tasa de congestion que fue de 1,95 evidenci6 una
carga procesal mayor, en relacién a este indicador en comparacién con el del
anterior afio que fue de 1,89. De los datos estadisticos constantes en el informe
referido, se desprende que la tesis de que existe congestion de causas en las
unidades judiciales del pais, es una realidad, ya que la tasa de pendencia, es decir

aquella relacionada a las causas pendientes, demuestran que toma cerca de un afio
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el tener una sentencia o resolucién judicial y; que la tasa de congestion o carga
procesal se ve incrementada en el tiempo; por lo que es prudente considerar

opciones para mejorar la atencion de las causas, en el sistema judicial.

Ahora presentaremos una estadistica relacionada al ingreso de causas a medicacion,

los casos atendidos, las audiencias instaladas y los acuerdos logrados.
Gréfico 4. Tabla resumen — ingreso causas a medicion 2018

Desde enero a diciembre de 2018, el Centro Nacional de Mediacion de la Funcion
Judicial recibio 52.335 casos entre solicitudes directas, derivaciones y remisiones en
transito, obteniendo los siguientes resultados:

Ingresos por tipo de causa Resultados obtenidos en mediacion
Casos
Derivacion atendidos
Solicitud directa 9 84'8 CEISOS [ 52.335  Audiencias
39.771 casos 199,

5%

instaladas
76% 31577  Acuerdos
logrados
28.475
Remlswon
transr[o
2.724 casos

Fuente: Gestion Centro Nacional de Mediacion de la Funcion Judicial

Gréfico 5. Tabla resumen — ingreso causas a medicion 2019

Desde enero a diciembre de 2019, el Centro Nacional de Mediacion de la Funcién
Judicial recibio 54.554 casos entre solicitudes directas, derivaciones y remisiones en
transito, obteniendo los siguientes resultados:

Ingresos por tipo de causa Resultados obtenidos en mediacion
Cag%s
Derivaci6n — atendidos
Solicitud directa 27 54.554 T
42 676 CAS0S -] ]750%%208 / Audiencias

—mstaladas
78,23% 34.309 Acuerdos
/— logrados
J 31.301
Rermsmn en
transito
2.602 casos
4 77%

Fuente: Gestién Centro Nacional de Mediacion de la Funcion Judicial
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Gréfico 6. Tabla resumen — acuerdos logrados en medicion 2014-2020

Acuerdos logrados por afos

En el afo 2020, del total de audiencias instaladas, el 92,15% llegaron a un acuerdo.
En el afo 2019, del total de audiencias instaladas, el 91,82% llegaron a un acuerdo.
En el afio 2018, del total de audiencias instaladas, el 90,18% llegaron a un acuerdo.
En el afio 2017, del total de audiencias instaladas, el 89,94% llegaron a un acuerdo.
En el afio 2016, del total de audiencias instaladas, el 88,95% llegaron a un acuerdo.
En el afio 2015, del total de audiencias instaladas, el 85,97% llegaron a un acuerdo.
En el afio 2014, del total de audiencias instaladas, el 83,60% llegaron a un acuerdo.
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Fuente: Gestién Centro Nacional de Mediacion de la Funcion Judicial

De la informacidn obtenida se puede verificar que de las audiencias instaladas a
durante los afios 2014 — 2020, el porcentaje de acuerdos logrados fluctua entre un
83% a 92 %, es decir el método de mediacion ha sido beneficioso, asi mismo se

puede evidenciar que alrededor del 22% son derivaciones y remisiones.

Tomando en consideracion todos los datos obtenidos, es claro que la mediacion
obligatoria contribuiria significativamente a que los proceso judicializados puedan
ser solventados a través de este método alternativo, en razdn de la tasa de pendencia
y congestion es muy elevada, lo cual contribuiria eficientemente a garantizar la
tutela efectiva de derechos y el acceso a la justicia y aun mas beneficiaria al 6rgano
judicial a reducir su carga laboral represada, lo cual hace que nuestro proyecto de

investigacion sea real y sobre todo viable.

La mediacion prejudicial obligatoria brinda varios beneficios, entre los mas
importantes se pueden mencionar que es un mecanismo idoneo para resolver
conflictos y disminuir la carga procesal de Tribunales y Juzgados, permitiendo y
facilitando a todos los ciudadanos el acceso a la justicia, la tutela efectiva de sus
derechos y haciendo efectivos los principios de celeridad y economia procesal;
actualmente existe resistencia por parte de la sociedad y los profesionales del

derecho en tener una participacién mas activa en los procesos de mediacion, ya que
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lo consideran como una pérdida de tiempo al no ser obligatoria su comparecencia
y lesiva a sus intereses econdmicos. Pero, las experiencias de otros paises alientan
su aplicacion, ya que inicialmente existi6 rechazo y resistencia, pero
paulatinamente se avizord que el tiempo empleado en la solucion de un conflicto es
verdaderamente muy corto y eficaz, con un minimo desgaste emocional y
economico, lo cual motivo a la sociedad a optar por éste método; de igual forma, la
existencia de ciertos temas que por su naturaleza revisten de complejidad hace
necesaria la participacion de un profesional en derecho quien asista a las partes, de
tal forma que no se ve comprometido los ingresos u honorarios de los profesionales
del derecho, es més la celeridad en la obtencion de un resultado positivo, permite
que sus clientes aumenten la confianza en su patrocinador, en relacion a los buenos
resultados obtenidos de forma agil, manteniendo sus relaciones personales y su

estabilidad emocional.

La mediacion obligatoria si bien no es formal, aplica ciertos procedimientos de la
justicia ordinaria, pero con una disminucién del tiempo empleado para resolver un
conflicto, ya que las partes de forma directa y con la asistencia de un tercero que
gestiones el conflicto y facilite la comunicacion permitiran alcanzar y construir un
acuerdo acorde a sus intereses y necesidades en un tiempo muy corto a diferencia
de los procesos judiciales que pueden tomar afios y en ocasiones no generan ningdn

resultado ya que por el transcurso del tiempo varios son declarados en abandono.

DISCUSION:

Posterior al andlisis realizado, podemos manifestar que la mediacion prejudicial
obligatoria en varias legislaciones de los paises de Latinoamérica, es un medio
eficiente y eficaz que garantiza la resolucion pacifica y armoniosa de las
controversias, es un medio que permite avizorar caminos plenamente viables para
obtener respuestas a sus requerimientos, necesidades e intereses; de forma indirecta
permitira que la carga procesal de los juzgados se reduzcan significativamente,
evitando de esta manera que los plazos y términos de resolucién judicial de las
causas se incrementen y produzcan gastos muy significativos para el estado y para

las partes.
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La mediacion prejudicial obligatoria busca romper los esquemas mentales
relacionados a la forma de resolver los conflictos de una forma adversarial,
sometiendo sus controversias a la decisién de un Juez, en donde claramente se
establece la figura de ganador y perdedor, lo que al entender de la psicologia social
produce desgaste emocional, incertidumbre y desafios innecesarios, aspectos que
plenamente se contraponen a la mediacion, en donde los conflictos se resuelve con
autonomia propia de las partes, ya que el principio rector de voluntariedad nunca se
vera afectado o vulnerado ya que son las propias partes quienes voluntariamente
arriban de ser necesario a un acuerdo, en ningin momento se violenta su derecho a
decidir de forma auténoma y personal continuar en el proceso de mediacién hasta
su conclusion, la cual dnicamente surtira efectos a traves de la firma del acta de
mediacidn con un acuerdo parcial o total, imposibilidad de acuerdo o incluso una
constancia de imposibilidad de mediacion en el caso de que cualquiera de las partes

no asistan a la reunion previa de mediacion o a la audiencia.

El establecimiento de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos busca
lograr una cultura de resolucion de conflictos de forma pacifica y armonica; asi
mismo, a través de esta practica, quiere mejorar el acceso al sistema judicial. La
mediacion constituye uno de los pilares que ofrece a las partes un espacio de
colaboracion para la construccion de consensos, permite restablecer los canales de
comunicacion que se han roto y asociar a las partes en la busqueda de soluciones

mutuamente satisfactorias.

Si la mediacion se produce por derivacion judicial, estariamos ante una forma de
mediacidn aparentemente obligatoria, pero es aqui en donde se tiene que hacer
efectiva la cultura de paz y que ésta garantice los fines de la mediacién; hay que
recordar que son las partes quienes buscaran lograr un acuerdo de forma voluntaria,
sin coaccidn, el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y mediacion en su parte pertinente
manifiesta: “La mediacion es un procedimiento de solucién de conflictos por el
cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un
acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial
y definitivo; y si bien se puede llegar inicialmente por orden o mandato, lo

importante del principio de voluntad se centra en permanecer dentro del proceso
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alternativo y lograr o no un acuerdo voluntario. Desde esta perspectiva no se
vulneraria de ninguna forma el principio de voluntariedad ya que se mantiene el
respeto irrestricto a que son las partes quienes procuran un acuerdo voluntario, lo
cual en ningin momento se rompe, y se debe seguir trabajando para que
culturalmente se promueva e incentive la mediacion voluntaria fuera del contexto

judicial.

El retardo en las resoluciones y sentencias judiciales, hace necesaria la
investigacion propuesta, de tal forma que permitan hacer efectivos los principios
constitucionales relacionados al acceso a la justicia, tomando en consideracién la
materia y linea de investigacion seleccionada, con la finalidad de que la mediacion
prejudicial, sea exigida como requisito obligatorio en los procesos controvertidos y
de esta forma las partes promuevan una cultura de paz, que permita la convivencia
armoénica y pacifica, ademas de la pronta solucion de sus diferencias; mas aun si
tomamos en consideracion que al llegar a un litigio judicial intervienen terceros que
no tienen relacion directa con la controversia y producen un desgaste emocional,
un uso innecesario de los recursos de la administracion de justicia, tanto en el
tiempo del 6rgano judicial y en el uso de los recursos econdémicos que proporciona
el Estado.

Un acto extrajudicial de medicion, ayudaria de forma significativa al sistema
judicial ecuatoriano, por cuanto evitaria que procesos en los que es factible alcanzar
acuerdos mutuos sean judicializados y puestos en conocimiento de un juez de forma
innecesaria, ya que ademas de la solucion de un conflicto de forma agil y rapida,
también repercute en la reduciendo de la carga laboral de los juzgados y permitiria
que los procesos puestos en conocimiento judicial y extrajudicial sean resueltos con

mayor agilidad, haciendo efectivo el principio de celeridad.

Lo que quedaria pendiente son interrogantes que aparentemente tendrian una
respuesta general, pero es necesario un analisis legal y doctrinal del derecho
comparado, en paises que ya aplican la obligatoriedad de la mediacion en lo
referente a conocer: Cudles son los limites de la mediacion?; es necesario que los
centros de mediacion cuentes con mediadores especializados?; dependiendo de la

materia y complejidad, es necesario y obligatorio contar con un profesional del
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derecho en los procesos de mediacion?; son varias interrogantes que se plantean

para obtener respuestas en futuras investigaciones.

Es necesario dejar indicado que para que la mediacién obligatoria como requisito
previo al inicio de un proceso judicial sea efectivo, requiere de ciertas reformas al
Cadigo Organico General de Procesos, en el articulo 142, se agregara otro numeral
como requisito de la demanda, este seria: “Acta de imposibilidad de acuerdo o
imposibilidad de medicacion”; de igual forma se reformaria el articulo 43 de la Ley
de Arbitraje y mediacion en la que se afiadira al final del articulo el siguiente texto:
“Se establece con el caracter de obligatorio la mediacién previa al inicio de todo
proceso judicial”; y finalmente requiere de reforma el literal ¢ del articulo 46 de la
ley antes citada en la que se elimine la parte que dice: “siempre que las partes lo
acepten.”; de esta manera se lograra cumplir y garantizar los derechos y principios

constitucionales a favor de todo ciudadano.

CONCLUSION

Se ha podido establecer que el Sistema de Justicia busca hacer efectivo el acceso a
la justicia como parte esencial de los servicios pablicos, al ser el acceso la justicia
un derecho humano del siglo XXI, se pretende hacerlo efectivo a través de procesos
judiciales y extrajudiciales, dentro del segundo se encuentran los métodos
alternativos de solucion de conflictos, la mediacion es uno de los métodos con
mayor relevancia de aplicabilidad y establecer un sentido de obligatoriedad
permitiria que no solo solvente y solucione el conflicto entre las partes, sino que
contribuiria a mejorar el sistema judicial ordinario, la voluntariedad no se veria
afectada en razon que es el propio ciudadano el que decide permanecer dentro del
proceso de mediacion y asi mismo es quien deforma libre , voluntaria y autonoma

construye 0 no un acuerdo que satisfaga sus necesidades e intereses.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Luego de la investigacion realizada y el andlisis efectuado, es necesario
indicar que el acceso a la justicia, no solo es un principio constitucional de
los estados, sino que se establece como un derecho humano fundamental.
Las distintas legislaciones de paises hermanos concuerdan en el sentido de
considerar que los métodos alternativos forman parte del sistema de justicia
y por ende se constituye en un servicio publico al cual el ciudadano tiene el
derecho de ejercerlo. Claramente se han expuesto fundamentos juridicos y
doctrinarios suficientes y relevantes que propendan la exigencia coercitiva
de la mediacion, el sistema de justicia debe incluir mecanismos auto
compositivos que permitan la solucion de controversias de forma directa
entre las partes, esto ha permitido una reorganizacion de la Funcion Judicial
con los cuales se pretende amparar los derechos de todos y todas, hacer
efectivos los principios constitucionales de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal y las garantias del
debido proceso, permitiendo resolver los conflictos sin dilaciones,
armonizando la comunicacion entre las partes y logrando construir un
acuerdo acorde a sus necesidades e intereses.

El acceso a la justicia se vincula directamente al sistema de justicia y en
consecuencia es un servicio publico, al cual se debe acceder de forma
oportuna y garantizando el cumplimiento de los derechos y principios
constitucional; establecer la mediacién como requisito previo a un proceso
judicial, permitiria un amplio mejoramiento de la administracion de justicia
estatal ya que facilitaria que las cusas que lleguen a conocimiento de un Juez
sean solventadas de forma mas oportuna.

Las normas del derecho positivo relacionadas a la mediacion se centran en
el principio de voluntariedad dentro de momentos posibles: 1) la voluntad
de acceso al metodo (de forma directa, derivacién o remision), 2) la
permanencia dentro de este (reuniones previas y audiencia) y 3) la voluntad

0 no de establecer acuerdos. El Art. 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
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en su parte pertinente dice procurar un acuerdo voluntario, el Codigo
Orgénico General de Procesos en su articulo 294 numeral 6, faculta al
juzgador disponer que la controversia pase a un centro de medicacion, es
decir se existe una forma de cohesién y obligatoriedad de acceder a la
mediacion entendida de forma tacita mas no expresa. Es claro que la
voluntariedad no solo se lo hace efectivo en el momento del acceso a la
mediacion sino que mas bien se centra en su permanencia Yy en la facultad
de abandonarla cuando asi lo considere las partes y en la posibilidad de
Ilegar 0 no a un acuerdo, de tal forma que no se veria vulnerado ni afectado
el principio de voluntariedad a traves del establecimiento de la mediacion
obligatoria previo al inicio de un proceso judicial.

Se pudo evidenciar que existen varios puntos de vista y ciertas percepciones
positivas sobre la aplicacion de la mediacion obligatoria, inicialmente
diremos que para ciertas personas no hay nada mejor que someter sus
controversias al sistema judicial ordinario, para otros este sistema presenta
multiples falencias, es necesario indicar que la mediacion no pretende
suplantar al sistema de justicia, sino complementarlo, es un soporte para la
justicia ordinaria ya que los dos se retroalimentan y fortalecen
permanentemente. Para entenderlo de mejor manera es necesario indicar los
beneficios que brinda la mediacion: es agil, a comparacion de la justicia
ordinaria mientras esta puede durar afios, la mediacion requiere muchas de
las veces de una sola sesion; es economia:, ya que por su propia dinamica
la mediacién ahorra tiempo, dinero y evita un desgaste emocional; tiene
adaptabilidad, ya que las necesidades e interese de las partes se toman en
consideracion a fin de lograr un acuerdo justo y neutral; es democratica, ya
que los sujetos intervinientes tienen la facultad de tomar la decisién mas
adecuada y acertada a sus intereses de manera libre y voluntaria; es un
método profesional ya que las partes son guiadas adecuadamente por un
especialista; contribuye a la descongestion procesal, ya que permite que
ciertas causas sean sujetas a mediacion lo cual alivia el saturamiento del
sistema de justicia; fomenta una cultura de aprendizaje y paz, en virtud que

impulsa la autonomia en la solucién de controversias y se crea una visién
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distinta de los conflictos, etc.; es evidente que la obligatoriedad de la
mediacion permitird que los principios y garantias constitucionales sean

efectivos en los procesos intra y extraprocesales.

RECOMENDACIONES

El desconocimiento del reconocimiento constitucional de los medios
alternativos de solucion de conflictos y su aplicacion, se han constituido en
un limitante que impide que la sociedad y los ciudadanos que se encuentran
en conflicto, puedan optar por esta forma de solucion de sus desavenencias.
Es necesario impulsar y promover desde edades mas tempranas, la
necesidad de resolver los problemas de una forma amistosa y armoénica, en
donde las partes sean los protagonistas principales de la busqueda de las
soluciones a sus conflictos, propulsando una cultura de paz. Esto es viable
por parte del Estado a través del Ministerio de Educacion y demas
instituciones, quienes pueden adaptar dentro de las mallas curriculares un
eje transversal de educacion en Métodos Alternativos de Solucion de
Conflictos de forma especial la mediacion, tal como se lo viene haciendo
con la educacion sexual, la igualdad de género, la educacion vial, entre otras
tematicas sumamente importantes para el desarrollo y construccién de una
sociedad més culta, equitativa e igualitaria.

Realizar un andlisis sobre la efectividad de la ley de Arbitraje y Mediacion,
misma que se encuentra vigente desde el afio 1997, la cual no ha sido sujeta
de reformas, pese a las nuevas exigencias que devienen de la globalizacion
y del desarrollo tecnoldgico; incorporando nuevos requerimientos para
quienes vayan a ser mediadores, tomando en consideracion la necesidad de
que sean profesionales capacitados, especializados en materias que revistan
complejidad y que si bien no se requiera que sean profesionales en derecho,
por lo menos cuenten con conocimientos minimos en materia legal a fin de
evitar vulneracion de derechos y garantizar que el proceso de mediacion
ponga un fin definitivo al conflicto y posteriormente no se vea abocado a
una posible nulidad del acta en razén de la vulneracion a las normas

legalmente constituidas y a los derechos de las partes.
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» A fin de dar a conocer los aspectos mas relevantes de la mediacion, es
necesario desarrollar una guia de informacion y socializacion de los MASC,
a través de la cual se dé a conocer la necesidad de la obligatoriedad de la
mediacion en contraposicion con la mediacion facultativa o voluntaria,
misma que les permita al ciudadano realizar una deliberacion sobre la forma
mas adecuada de resolver un conflicto, en la cual se le dote al ciudadano del
conocimiento necesario a fin de que pueda asimilar, informar y difundir a
quienes se encuentren en su entorno, las ventajas que ofrece la mediacion
prejudicial obligatoria y su aplicabilidad; asi mismo es necesario que el
Estado a través de la Funcién Judicial extienda el radio de accion de los
Centros de Mediacion de la Funcién Judicial, mismos que deben cubrir todo
el territorio nacional, ademas de que deben contar con mediadores
capacitados que puedan gestionar de forma adecuada el conflicto; promover
la participacion y acompafiamiento de defensores publicos en procesos de
mediacion que guarden un mayor grado de complejidad; de igual forma, se
debe permita la colaboracion de centros de mediacion privados para la
derivacion de causas solicitadas por las partes, y sean éstas quienes puedan
elegir el centro de mediacion que les permitan solucionar sus controversias

garantizando el ejercicio efectivo de sus derechos de forma rapida y agil,
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