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RESUMEN

Esta investigacion determina si los procesos extrajudiciales garantizan los derechos
constitucionales de nifios, nifias y adolescentes. En concreto, un tercero imparcial
encamina un proceso de mediacion hacia una conciliacién. El proceso de mediacion busca
proteger los derechos constitucionales de manera efectiva a traves del tercero imparcial. Es
importante resaltar la aplicacion del principio del interés superior de la nifiez y la
adolescencia en los procesos de mediacion; entonces, su aplicabilidad exige competencias
técnico-profesionales del mediador, quien debe conocer sus alcances y recurrencias
(dictadas por la experiencia). Por lo tanto, la aplicacion del principio mencionado incluye
una variedad de formas efectivas de negociar y discutir sobre la mesa. La negociacion debe
Ilegar a un acuerdo satisfactorio que produzca efectos juridicos orientados positivamente al
desarrollo del menor. Esta investigacion considera las normas del ordenamiento juridico
ecuatoriano, principalmente el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, la Ley de Arbitraje y
Mediacion con el fin de sustentar su desarrollo y analisis en cada capitulo. Los resultados
muestran que algunos derechos de nifias, nifios y adolescentes han sido omitidos o
vulnerados en los procesos de mediacion como el derecho a ser escuchados
oportunamente. En consecuencia, sus opiniones no fueron debidamente valoradas o
simplemente fueron omitidas. La violacion provocd inconsistencias en las actas de
mediacion suscritas por sus padres o representantes legales; recayendo esta accion ineficaz
en la responsabilidad del mediador, como supervisor del proceso. La mediacion es un
procedimiento donde debe prevalecer el principio de voluntariedad, pero este acto no esta
previsto en la ley.

Palabras claves: acta de mediacion, mediador, opinion, nifiez y adolescencia.



ABSTRACT

This investigation assesses to what extent extrajudicial processes guarantee the
constitutional nights of children and adolescents. Specifically, it exammes how an
impartial third party employs mediation to facilitate conciliation and effectively protect
constitutional rights. The mediation process's sigmificance lies in applying the child's best
interest as a principle within the mediation process, demanding a mediator with the
requisite technical and professional skills grounded in experience. Applying this principle
encompasses various effective negotiation techniques, aiming to reach a mutually
beneficial agreement that positively contributes to the nuinor's development. This research
1s framed in the context of Ecuadorian legal regulations, primanly the Code of Children
and Adolescents and the Arbitration and Mediation Law, which provide the framework
for its analysis in each chapter. The findings show mstances where the rights of children
and adolescents were either overlooked or violated during mediation processes, notably
their right to be heard on time. Consequently, their perspectives were inadequately
considered or, in some cases, entirely omitted from the mediation records. This breach of
rights highlights the mediator's responsibility as a guardian of the process and targets the
need to address this issue. Furthermore, it is essential to emphasize that mediation 13
fundamentally voluntary, although this aspect is not explicitly stated i the law.

Keywords: mediation record, mediator, opmnion, childhood and adolescence
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CAPITULO |

INTRODUCCION

El inciso final del Art. 11 del Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia
sefiala que especificamente ninguna persona podria aplicar o invocar el principio de interés
superior del nifio, sin que previamente se haya escuchado su opinion. De lo cual se
desprende que la opinion de los nifios, nifias y adolescentes en cualquier tipo de proceso es
fundamental para el ejercicio efectivo de sus derechos constitucionales, tales como el
acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva, el debido proceso, el ser escuchado en el
momento procesal oportuno, etc.

En este contexto, se indica que la opinion de los nifios, nifias y adolescentes forma
parte del derecho a ser consultados previsto en el articulo 60 del Cddigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, en donde se establece ademas que para valorar la opinién de los
nifios y nifias es necesario tomar en cuenta su edad. Al respecto el articulo 106 del referido
codigo, regula las reglas para confiar la patria potestad sefiala que la opinion del nifio o
nifia podra ser valorada por el administrador de justicia cuando el menor no haya cumplido
los 12 afios de edad, pero en el caso de que sea mayor de los 12 afios de edad la opinion del
nifio o nifia sera obligatoria para el juez.

Por otra parte, la Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia Nro. 2691-18-
EP/21 de fecha 10 de marzo de 2021 estableci6é que en cualquier proceso, caso 0 asunto en
el cual se hayan tomado decisiones que afecten o puedan incidir en los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, se debe escuchar su opinion, caso contrario, esa decision
careceria de validez y eficacia juridica; estableciendo una excepcion que el juez, cualquier
autoridad administrativa o servidor publico podréa negarse a acoger la opinion del nifio, si
la misma podria producir una vulneracion a sus derechos.

Para el andlisis y estudio de la investigacion se aplicard el método inductivo, el
método juridico-analitico, el método juridico-doctrinal, y el método juridico descriptivo;
por ser una investigacion juridica se asume un enfoque mixto; por los objetivos que se
pretende alcazar con la ejecucion de la investigacion sera de tipo pura, documental-
bibliografica, dogmatica y juridica descriptiva; por la naturaleza y complejidad del
problema a investigar es de disefio no experimental; la poblacion involucrada esta
constituida por Mediadores de la Funcion Judicial y Mediadores debidamente autorizados
por el Concejo de la Judicatura, a quienes se les aplicard un cuestionario de preguntas
cerradas.

La presente investigacion esta estructurada conforme lo tipifica el Art 16 numeral 3

del Reglamento de Titulacion Especial de la Universidad Nacional de Chimborazo, que
comprende: portada; introduccion; planteamiento del problema; objetivos: general y

13



especificos; estado del arte relacionado a la tematica o marco teérico; metodologia;
presupuesto y cronograma del trabajo investigativo; referencias bibliogréficas; anexos; vy,
visto bueno del tutor.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Problema

La mediacion es un método alternativo de solucion de conflictos previsto en el
articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, mediante la cual, las partes
renuncian a la jurisdiccion judicial ordinaria y deciden someter un conflicto ante un centro
de mediacién autorizado por el Consejo de la Judicatura para que, a través de un tercero
imparcial denominado como mediador, logren establecer acuerdos y de esta manera poner
fin a una controversia.

En materia de la nifiez y adolescencia, es comin que a través de procesos de
mediacion los padres o los representantes legales de los menores lleguen a acuerdos
relacionados con régimen de visitas, tenencia, pensiones alimenticias para evitar conflictos
judiciales y de esta manera suscribir un acta de mediacion la misma que tiene el efecto de
sentencia y que es de obligatorio cumplimiento para las partes que la suscriben.

Por lo expuesto, se indica que el problema de la presente investigacion radica en el
hecho de que en las controversias en las cuales estan involucrados los derechos de los
nifios, nifias y adolescente, como en los juicios de tenencia y regimenes de visita, entre
otros, los padres o representantes legales de los nifios, nifias y adolescentes suscriben actas
de medicacién sin que previamente se haya escuchado la opinién de los directamente
involucrados o afectados que son los hijos menores de edad.

Cabe decir que en los procesos antes referidos el mediador, no escucha la opinién
del nifio, nifia y adolescente, lo que es un requisito previo para suscribir el acta de
medicacion segin lo expuesto por la Corte Constitucional en Sentencia Nro. 2691-18-
EP/21 de fecha 10 de marzo de 2021, es decir, dichas actas serian ineficaces y podria
producir su nulidad porque se omite la opinién del nifio en un acta de mediacion que versa
sobre sus derechos.

14



1.2 Justificacion

Se considera de fundamental importancia realizar la presente investigacion por
cuanto la omisién de la opinién de los nifios, nifias y adolescentes podria generar la nulidad
del acta de medicacion; debido a que, en los procesos de mediacion que se encuentran
regulados principalmente por el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y la Ley de
Arbitraje y Mediacion, no indican con precision como o en qué momento se debe acoger la
opinion del menor, dejando la decision de sus derechos a los progenitores o representantes
legales, debido a que es un proceso donde prima la voluntariedad de los que desean
resolver sus conflictos por este mecanismo.

De tal manera, se debe tomar en cuenta que la constitucion indica que se debe
garantizar a las personas el acceso a la justicia, brindando proteccion a la tutela efectiva
donde el debido proceso es primordial para no vulnerar el interés superior de nifios y
adolescentes, ya que el mismo cuerpo legal establece que su atencién es primordial porque
son considerados vulnerables. Considerando lo expuesto, en procesos de mediacion el
nifio, nifia y adolescente no es parte; sin embargo, se ha de puntualizar que son sujetos
plenos de derechos, y titulares de todos los derechos inherentes a todo ser humano.

Por lo expuesto, el que no se escuche al menor previo a suscribir un acta de
mediacion, da lugar a que se vulneren derechos inherentes de los nifios, nifias y
adolescentes, que deben ser protegidos en cualquier proceso por todo ser humano, en
especial por las autoridades judiciales, administrativas, servidores publicos; para lo cual,
deberia normarse en los respectivos cuerpos legales de forma directa que el mediador debe
garantizar el derecho a ser oido, conjuntamente debiendo indicar como proceder para
realizar la respectiva valoracién de la opinion dada; esto debido a que las personas que
voluntariamente se someten a resolver su controversia por la mediacion, asi como pueden
también no pueden conocer del derecho, ante lo cual el mediador como veedor del proceso
es el unico que puede garantizar que no se vulneren los derechos discutidos del menor.

De tal manera, se evitaria que las actas suscritas en procesos de mediacion tengan
como efecto la declaracion de nulidad, lo cual se pretende evitar a travées de la ejecucion de
este trabajo, por cuanto sentard las bases tedricas y juridicas para garantizar de mejor
manera el derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado en todos los procesos que
afecten sus derechos.

15



1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo general

Realizar un estudio juridico, a fin de establecer a través de los instrumentos de
investigacion, si en la suscripcién de las actas de medicacion se garantiza el derecho de los
nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados.

1.3.2 Obijetivo especifico

e Realizar un andlisis doctrinario, legal y jurisprudencial de la mediacion como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos en materia de nifiez y
adolescencia.

e Identificar las causas y consecuencias de la omision de oir al nifio, nifia o
adolescente en la suscripcion de las actas de medicacion.

e Determinar y analizar los efectos juridicos de omitir la opinion de los nifios, nifias y
adolescentes en los procesos de mediacion.

16



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1 Estado del arte relacionado a la temética

Respecto del tema “La omision de la opinidn de los nifios, nifias y adolescentes en
la suscripcién de actas de mediacion” no se han realizado trabajos investigativos iguales;
sin embargo, existen algunos similares al que se pretende realizar, cuyas conclusiones méas
importantes son las siguientes:

Paola Susana Cherres Escudero, en el afio 2015, previo a la obtencion del Grado
Académico de Magister en Mediacion Arbitraje y Solucién de Conflictos, en la
Universidad Técnica de Ambato, realizé un trabajo investigativo titulado: “La aplicacion
de la mediacién familiar en los conflictos de tenencia de los nifios, nifias y adolescentes en
los juzgados de la nifiez y adolescencia del cantébn Riobamba” (p. 1), donde llego a
concluir que:

Uno de los aspectos importantes de la mediacion es que es un escenario en el que se
desarrolla y genera espacios de didlogo y comunicacién de las partes involucradas
con el apoyo de un profesional, conocido con el nombre de mediador, que debe
trabajar neutral e imparcialmente, entendiendo las opiniones e interese de las partes
y buscando soluciones valederas y duraderas en el tiempo. Por lo tanto, la
mediacion familiar constituye una medida eficaz ya que disminuye la problematica
en los nucleos familiares en procesos de separacion y divorcio, y favorece el
bienestar de los menores que viven estas situaciones. (Cherres, 2015, pp. 42-43)

Maria José Granda Loayza, en el afio 2018, en la Universidad Técnica de Machala,
realiz6 un trabajo investigativo titulado: “El incumplimiento de los acuerdos de mediacion
sobre pensiones alimenticias en el sistema de justicia ecuatoriano” (p. 1), donde llego a
concluir que:

En el articulo 295 del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, se expresa las
reglas especiales, sefialando en el Gltimo inciso aparta la participacion de los
menores en la resolucién de conflictos, ya que con base a principios
constitucionales e internacionales y en ejercicio de sus plenos derechos los nifios,
nifias y adolescentes pueden exponer su declaracion ante el conflicto que exista. Por
su parte, el Art. 296 del CONA, expresa que, para que los centros de mediacion
puedan sustanciar procesos relativos a menores deben “ser autorizados legalmente
para poder intervenir en las materias de que trata el presente Codigo.” Este articulo
se establece “para que se garantice un centro de mediacion debe ser previamente
autorizado para intervenir en la solucion de conflictos”. (Granda, 2018, p. 10)

Katherine Murillo, Jennifer Banchén y Wilson Vilela, en abril del afio 2020,
publican en la Revista Universal y Sociedad, el articulo investigativo titulado: “El
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principio de interés superior del nifio en el marco juridico ecuatoriano” (p. 1), donde
llegaron a concluir que:

Es una norma juridica con caracter constitucional, mediado por el concepto de
nifiez y adolescencia segun el contexto sociocultural de que se trate. Su
conceptualizacién es compleja, flexible y subjetiva, que debe ser evaluada segun la
situacién y circunstancias de cada caso. Su indeterminacién y caracter subjetivo
deja espacio para la manipulacién y hace dificil su implementacién practica en el
ejercicio juridico en la toma de decisiones y cumple con las funciones de
orientacion, regulacion, hermenéutica, resolucion de normas, directriz, prioridad y
obligatoriedad. Entre los criterios para su aplicacion se encuentran su relacién con
el principio de libertad de expresion y el derecho a ser escuchado; elementos como:
el sexo, la orientacion sexual, la nacionalidad, las creencias, la religion, la identidad
cultural y la personalidad, y la preservacion del entorno y relaciones familiares.
(Murillo et al., 2020)

Maria Elena Indacochea Quimis, en el afio 2020, previo a la obtencién del grado
academico de Magister en Derecho mencidn Derecho Procesal, en la universidad Catolica
de Santiago de Guayaquil, realizé un trabajo investigativo titulado: “Tutela efectiva de
derechos en ejecucion de actas de mediacion de nifiez y adolescencia” (p. 1), donde llego a
concluir que:

La investigacion determind que el ordenamiento juridico ecuatoriano primeramente
enfoca en su Constitucion en brindar proteccion y garantia a las persona en su
acceso a la justicia, a la tutela efectiva y que debe existir un debido proceso en las
acciones judiciales como también proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes a través de su Interés Superior ya que merecen una atencion prioritaria
por su vulnerabilidad, concepcion que se encuentra plasmada en disposiciones
internacionales como la Convencién de los Derechos del Nifio y en las distintas
normas de caracter organica y especiales como del Codigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia y Codigo Civil, Ley de Arbitraje y Mediacién, no existiendo tela de
duda de que debe primar la doctrina de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia como se la ha reconocido histéricamente. (Indacochea, 2020, p. 100)

Carola Andrea Robledo Galarce, en el afio 2017, previo a la obtencion del titulo de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, en el Departamento de Derecho Privado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, realiz6 un trabajo investigativo titulado:
“Analisis del derecho a ser oido del nifio y a la participacién en el nuevo derecho de
familia” (p. 1), donde llego a concluir que:

Judicialmente, el nifio, nifia 0 adolescente no es parte, pero debe oirse toda vez que
las decisiones y consecuencias del juicio le afectan directamente, por ejemplo, en
procesos de proteccion, relacion directa o regular o visitas, cuidado personal o
tuicion, adopciones, acciones de filiacion y otras. Esta posibilidad de ser escuchado
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plantea interrogantes que deben considerarse para que el nifio, nifia 0 adolescente
sea efectivamente escuchado siempre en consonancia con su interes superior, el
cémo, dbnde, por quién, cuando y su efecto vinculante. Respecto a la edad
necesaria para que el nifio sea oido o para que su opinidn sea considerada, no es
posible establecer una edad minima o maxima, por cuanto un nifio muy pequefio,
aun puede formar un juicio propio. Es mas, los nifios pueden tener una evolucion de
sus facultades muy dispar, incluso comparando nifios de la misma edad, ya que, en
virtud de su autonomia progresiva, esta madurez, es influenciada por multiples
factores, como son la edad formal que reciban, los padres y la estimulacion que
efectlen, incluso el medio social, cultural y étnico. (Robledo, 2017, pp. 106-107)

William Homer Fernandez Espinoza, el 20 de agosto del 2017, en la Universidad
San Martin de Porres, publico un articulo investigativo titulado: “La Autonomia Progresiva
del Niflo y su Participacion en el Proceso Judicial” (p. 1), donde llego a concluir que:

La nifia, nifio y adolescente son sujetos plenos de derechos v titulares de todos los
derechos inherentes a todas las personas; sin embargo, por razon de su edad,
madurez, evolucion de sus facultades e interés superior adquiere de manera
progresiva la autonomia para el ejercicio de aquellos derechos. Es una garantia
procesal que la nifia, nifo y adolescente ejerzan su derecho fundamental a ser
escuchados en el proceso judicial en el que participa o se encuentran involucrados;
para lo cual el juez debe garantizar las medidas necesarias para que dicha opinién
sea libre, autbnoma y no manipulada por sus progenitores, entorno familiar u otros
que la perturben. (Fernandez, 2017, p. 186)

2.2 Aspectos teoricos

2.2.1 UNIDAD I
LA MEDIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

2.2.1.1 Conceptualizacion y caracteristicas de la mediacion

Los conflictos generan un problema latente en la sociedad, este fenGmeno se
manifiesta de distintas formas segin la época y contextos en los cuales se desarrolla; al
existir grupos, comunidades o entidades sociales, se encontraran diferentes tipos de
conflictos, que se llevan a cabo con el fin de lograr algo que beneficie a una de las partes
involucradas, o bien, podria beneficiar a ambas partes o grupos.

Motivo por el cual nace la necesidad de implementar mecanismos que de forma
eficaz ayuden a la solucién o resolucion de los conflictos, que en su mayoria se crean por
no tener una buena percepcion de la informacion, la mala interpretacion de las palabras o la
falta de formacion académica, dando lugar a la inestabilidad social; por lo tanto, se hara
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una breve recopilacion de informacion, referente a como se fue introduciendo la mediacion
como mecanismo alternativo de solucion de conflictos.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos denominados MASC, se
consideran como el medio sui generis que eligen las partes en conflicto y cuyas
voluntades de arreglo o entendimiento se ven animada y fortalecidas por la nobleza;
la efectiva inclinacion a la disolucion del conflicto o diatriba; la intencion positiva y
una acendrada creencia y fe en la paz y el mantenimiento necesario de la
convivencia armoénica entre los hombres (Gil, 2020, p. 3).

Los MASC en el ambito internacional son introducidos en la segunda postguerra, la
Carta fundacional de las Naciones Unidas, en su articulo 33, consagro la conciliacion,
junto con la negociacidn, la investigacion, la mediacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el
recurso a organismos o acuerdos regionales y otros medios pacificos, como método para
dar solucién a las controversias internacionales. (Borja, 2018)

En la mayoria de los paises latinoamericanos se han establecido como clases de
medios alternativos de solucion de conflictos mas comunes, “la negociacion, la mediacion,
el arbitraje, la conciliacion y la transaccion, adjudicacion” (Gil, 2020, p. 4). En el
ordenamiento juridico ecuatoriano, encontramos métodos que se encuentran estipulados en
la legislacion vigente, tales como: los jueces de paz, la conciliacion, la negociacion, la
transaccion, el arbitraje, la mediacion; métodos que son propuestos por los interesados para
dar solucion a un conflicto.

Por el objeto y fines de la investigacién, se hara énfasis Gnicamente al mecanismo
alternativo de solucion de conflicto denominado como la mediacién; que se encuentra
definida en la Ley de Arbitraje y Mediacion, articulo 43: “La mediacion €S 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”( Ley de
Arbitraje y Mediacion [L.A.M.], 1997, Art. 43).

El legislador introduce el método de arbitraje y mediacion, en el afio 1997, con la
entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje y Mediacion; se reconoce por primera vez la
mencionada ley en la Constitucion Politica del Ecuador en el afio 1998, y ha sido ratificada
en la actual Constitucion de la Repuablica del Ecuador en el 2008 (en adelante CRE o
constitucion). Estableciendo en su articulo 190 CRE, que la mediacion es un mecanismo
alternativo para la resolucion de conflictos, reconociendo la importancia de fomentar una
cultura de dialogo y consenso en la sociedad. (Constitucion de la Republica del Ecuador
[C.R.E.], 2008, Art. 190) En este sentido, la Constitucidn reconoce que las personas tienen
el derecho a resolver sus conflictos de forma pacifica y a través de medios alternativos a la
justicia ordinaria, siendo la mediacion un proceso voluntario, confidencial, imparcial y
neutral.
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Asi también, con respecto a la materia de nifiez, se ha de tomar en cuenta lo
establecido Cddigo Orgénico de Nifiez y Adolescencia (también CONA), con respecto a
la mediacion, aqui se faculta aplicar este mecanismo siempre y cuando sea en materia
transigible y “que no vulneren derechos irrenunciables de la nifiez y adolescencia” segun lo
establece el Art. 294; hay que resaltar lo sefialado en el Art. 348-A, sobre la mediacion
penal, en casos que involucren a menores, pues establece que por medio de este
mecanismo se “permitira el intercambio de opiniones ente la victima y el adolescente,
durante el proceso, para que confronten sus puntos de vista y logren solucionar el conflicto
que mantienen...” (Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia [C.O.N.A.], 2017, Arts.
294, 348-A).

Se han sefialado tres formas que pongan fin a un conflicto o controversia: UNO, la
autotutela o autodefensa: “es un medio de solucién del conflicto directo y unilateral
mediante el que una parte no acepta subordinar su interés propio al ajeno y hace uso de la
fuerza” (Delgado et al., 2017). DOS, la autocomposicion: “Sus manifestaciones pueden ser
unilaterales o bilaterales, es una solucion que proviene de la voluntad de una o ambas
partes” (Vado, 2020, p. 373), sin embargo, la solucién del conflicto sera acordada a través
de un amigable dialogo por ambas partes, con o sin la intervencion de un tercero ajeno al
conflicto. TRES, heterocomposicion: “solucion dada por un tercero ajeno al problema, no
solo es requisito la presencia de un tercero, sino que dicho tercero resuelve de forma
vinculativa el litigio” (Vado, 2020, p. 375).

Hay que saber diferenciar que los MASC al ser mecanismos 0 caminos para
solucionar un conflicto, adoptan distintas formas, tales como el desistimiento,
allanamiento, perdon, renuncia al derecho, etc., aludiendo que no existe una unica forma de
dar solucién, independientemente del proceso que se lleve para solucionar la controversia.
Ut supra, respecto a las tres formas de poner fin al conflicto, la mediacion es un
mecanismo que sera resuelto mediante la forma “autocompositiva”. Luis Vado Granja
(2020), sefiala que se entiende por mediacién:

El procedimiento en el que dos partes de un conflicto se relinen con un tercero,
ajeno e imparcial, que facilita la comunicacion para que delimiten el conflicto y
encuentren su solucidn, el tercero evita realizar propuestas de arreglo, y facilita la
comunicacion entre las partes. Debe considerarse que: la mediacion comparte con
la negociacién y la conciliacion el hecho de que las partes mantienen su poder de
decision sobre el litigio, pues ningln tercero puede imponer decision alguna (p.
381).

Etimol6gicamente, la mediacion proviene del latin Me-diatio, -Onis, que se refiere
a la accién y efecto de mediar; a su vez, mediar se entiende por interceder o rogar por
alguien; por lo tanto, es interponerse entre dos 0 mas que rifien o contienden, procurando
reconciliarlos y unirlos en amistad, accion realizada por el tercero mediador. En el marco
juridico doctrinal, la mediacion como mecanismo, es el medio, método, herramienta o
camino utilizado de forma voluntaria para poner a un tercero imparcial y neutral, elemento
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fundamental, que ayuda a dar solucién o resolucion a conflictos, de manera facil, rapida y
econOmica sin la necesidad de que las partes involucradas acudan ante una autoridad del
sistema judicial, dejando el poder de decision absoluto en manos de las personas en
conflicto (Mazo , 2013). Por lo tanto, la avenencia a la que las partes hayan llegado
guedara suscripta en un acta de mediacion.

Los interesados eligen la mediacion voluntaria quienes, pacifica, equitativa y
primando el respeto mutuo, aceptan evitar la via judicial y acogen las ventajas de la via
extrajudicial, acudiendo ante un tercero llamado mediador, que actuard imparcialmente
facilitando el dialogo entre las partes porque es ajeno al conflicto y no tiene interés propio,
que pueda malversar el proceso. El diccionario de la RAE (2014), define a la mediacion
como “la accion y efecto de mediar; por lo tanto, se considera como la actividad
desarrollada por una persona de confianza de quienes sostienen intereses contrapuestos,
con el fin de evitar o finalizar un litigio” (p. 1). Lo fundamental de la definicion dada es la
confianza que las partes tienen con un tercero, para que este facilite la comunicacion.

Mazo Alvarez Héctor (2013), por su parte, al hablar de la mediacion sefiala que:
“Una de las principales caracteristicas es que puede ser llevada a cabo por un servidor
publico o por un particular, la primera ubicada fuera de los mecanismos tradicionales de
justicia, que da como resultado la descongestion del sistema judicial” (p. 105), el autor en
el mismo texto sefiala la relacion estrecha que existe entre la mediacion y la reparacion,
debido a que toda mediacion sobrelleva un proceso de reparacion; por lo tanto, la relacion
medio y fin entre la mediacion y la reparacion, tiene como fin la conciliacion y reparacion.
Entonces el objetivo de la mediacion evidentemente no solo es poner fin a un conflicto,
sino también, restaurar la comunicacion o vinculo entre los intervinientes.

El mediador al ser quien se encarga de controlar el proceso deberd emplear tacticas
adecuadas, como llevar un registro de los antecedentes de las negociaciones, verificar si los
hechos alegados son veridicos, ademas, debera asegurarse que el lugar, espacio o area en la
que las partes se retinen para dialogar sea confortable, esto ayudara a mejorar la relacién y
que se llegue a un acuerdo que beneficie a ambas partes.
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Gréfico 1
Caracteristicas de la mediacion y del mediador

CARACTERISTI ) Colaborativo Autocompositi
CAS DE LA VO
MEDIACION
Pacifico Juridicamente
voluntario valido
; ; Flexible Gratuito o Equilibrado
Confidencial econdémico

[ CARACTERIS |

Personal Oral TICAS DEL Seguro
L MEDIADOR )
Rapido No adversarial Imparcial Neutral

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca
Fuente: (Pérez J. B., 2015)

El marco doctrinal como legislativo se han complementado al sefialar cuales son las
caracteristicas dadas a la mediacidn, ambos campos la conceptualizan y definen con las
mismas palabras 0 sin6nimos; sin embargo, se consideran esencialmente cuatro
principales, estas son: voluntario, confidencial, personal y neutral; es voluntaria debido a
que las partes por si mismas acuden en busca de ayuda, en las sesiones de mediacion
primara la confidencialidad debido a que no se podra divulgar libremente la informacion
confiada o expuesta en estos encuentros, para que sea posible un acuerdo las partes
deberan estar presentes durante el proceso por ello se considera que es personal, y la
neutralidad que debe existir al Ilegar a un acuerdo recae sobre el mediador quien orienta a
las partes y vela por ambos intereses.

2.2.1.2 Definicién, caracteristicas y tipos de acta de mediacion
Definicion

Antes de definir la presente figura juridica “acta de mediacion”, es esencial que la
definamos por partes; es decir, en primer lugar ¢qué es un acta?, segun el diccionario de la
RAE (2014) senala que: “proviene del lat. Acta, pl., de actum “acto”. Refiere a la relacion
escrita de lo sucedido, tratado o acordado en una junta; certificacién, testimonio, asiento o
constancia oficial de un hecho; a su vez, “levantar acta” extenderla, ponerla por escrito” (p.
1).

Ut supra, se entiende que un acta contiene la manifestacion de lo acaecido durante
un acto o lugar determinado, también como el hecho que se encuentra figurado por escrito;

23



en segundo lugar, por la conceptualizacion y definicion dada en parrafos anteriores
basicamente se considera a la mediacion como: EI mecanismo que ayuda a solucionar un
conflicto siempre y cuando sea en materia transigible, con la participacion de un tercero
neutral llamado mediador, quien ademas de facilitar la comunicacion redactara el “acta de
mediacion”.

Por lo tanto, “seglin sea la naturaleza del acto juridico es la clase de acta”
(Cabanellas, 2014), bajo este contexto el acta de mediacion es “el resultado de la
mediacion, un acto juridico por lo que puede crear, modificar o extinguir derechos.
Contiene la declaracion de la voluntad de su autor, la persona que expresa su voluntad debe
tener capacidad juridica para hacerlo” (Cherres, 2015, p. 27). Al ser el acta de mediacion la
naturaleza del acto juridico de la mediacion; se define como el documento escrito donde se
consigna un hecho juridico o en el que consta el acuerdo total, acuerdo parcial o la
imposibilidad de acuerdo, al que llegan las partes que se someten libre y voluntariamente.

Caracteristicas

Gréfico 2
Caracteristicas del acta de mediacién

El acuerdo que contiene
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Autor: Verdnica Esthela Suntasig Guashca
Fuente: (Cherres, 2015)

Las caracteristicas sefialadas se han recopilado de las definiciones dadas al acta de
mediacion, debido a que es parte esencial de esta y figura un acto juridico; al referirse a las
cualidades y circunstancias que son propias del documento, pues estas comprenden el
conjunto de garantias convencionales y legales, del acta, que busca un acuerdo justo entre
las partes manteniendo la paz.
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Tipos

Los doctrinarios y el legislador, sefialan que “la mediacion puede ser publica o
privada, extrajudicial en materias transigibles no penales y en materia penal en asuntos
relacionados con el adolescente infractor” (Sistema de Justicia de Paz en Ecuador), bajo
este contexto, se podran hacer actas de mediacion solo en los casos marcados en la cita
realizada, por lo que, es preciso sefialar cuales casos son de materia transigible que pueden
ser resueltos extrajudicialmente; en la pégina oficial del Consejo de la Judicatura, en el
area del Centro Nacional de Mediacion de la Funcidn Judicial se puede observar cuales son
los casos que pueden ser resueltos por la mediacion, estos son:

Gréfico 3

Tipos de casos que pueden ser resueltos por la mediacion

- Familia

Fijacion, aumento o disminucion de pensiones alimenticias
L Alimentos congruos

- Régimen de visitas

L Alimentos para mujere embarazada

- Formula de pago de liquidacién de alimentos

L Tenencia (por derivacidn judicial y con informes técnicos)

- Civil

- Demarcacion de linderos

L Cobros de deudas

- Incumplimiento de contrato

- Indemnizacién por dafios y prejuicios
LParticipacion voluntaria de bienes sucesorios

- Solo por derivacion judicial

- Prescripcion adquisitiva de dominio
- Amparo posesorio

- Accion reivindicatoria

- Liquidacion de sociedad conyugal

- Servidumbres

- Dafio moral

Inquilinato

- Pago de canones de arrendamientos atrasados
- Desocupacién del inmueble

- Devolucion de garantia

- Incumplimiento de contrato de arrendamiento

= Laboral

- Forma de pago de liquidacion laboral
- Forma de pago de jubilacidn patronal
- Pago de sueldos atrasados

- Convivencia social o vecinal
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- Formula de pago de alicuotas atrasadas

- Uso de dreas comunales

- Respeto de normas de convivencia comunitaria (estatutos y
Feglamentos)

L Dafios y perjuicios de infima cuantia

Derechos de consumidores y
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- Pago de servicios basicos

L Reclamos sobre calidad de bienes

- Reclamos por publicidad engafiosa

L Reclamo por mala calidad de servicios

Penal: Transito y Adolescentes
infractores

- Por remisiones de Transito (Unicamente revision fiscal)

==L Procesos de adolescentes infractores (Unicamente por derivacion

udicial )

Autor: Verdnica Esthela Suntasig Guashca
Fuentes: (Consejo de la Judicatura, 2020)
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En este sentido, al ser todos estos casos los de materia transigible que pueden ser
resueltos por la mediacion, es evidente que se realizaran actas de mediacion de acuerdo al
tipo de caso y materia; a los casos sefialados que pueden ser resueltos por la mediacién
también se ha de agregar “la mediacion escolar”, que a pesar de no ser sefialada en la
pagina oficial del Concejo de la Judicatura, ha sido establecida por el Ministerio de
Educaciéon en concordancia con el Consejo de la Judicatura y la Fiscalia General de
Estado, para hacer frente a las controversias generadas en el area escolar, donde existe la
principal participacion de los nifios, nifias y adolescentes (Jordan et al., 2021)

Marilyn Sangoquiza Mejia, sefiala que existen “tres tipos de actas de mediacion”
(Sangoquiza , 2019, p. 39-40), deduccion realizada por lo previsto en el Art. 47 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion, pues manifiesta que el proceso de mediacion concluye con la
firma de un acta donde consta el acuerdo total, parcial o imposibilidad de acuerdo; sin
embargo, este articulo hace dos referencias que imposibilitan que se consideren como
“tipos” de actas de mediacion, en primer lugar sefiala que “concluye con la firma de un
acta”, entonces refiriéndose a la forma de concluir el proceso de mediacion, que es con la
“firma de un acta”, y en segundo lugar sefiala que “consta un acuerdo total o parcial, o en
su defecto la imposibilidad de lograrlo”, refiriéndose al “tipo de acuerdo” que contiene el
acta y no a los tipos de actas de mediacion.

Por lo tanto, no existen diferentes tipos de actas de mediacion, mas bien, hay actas
de mediacién que en su contenido exponen diferentes tipos de casos (alimentos, régimen
de visitas, cobro de deudas, pago de liquidaciones laboral, etc.) segun el area de la materia
(familiar, civil, laboral, penal, etc.) al que pertenece cada caso, asi también, contiene el tipo
de acuerdo (total, parcial o imposibilidad de acuerdo) al que se llega y con el que se pone
fin al proceso de mediacion.

En efecto, se estaria hablando de un solo tipo de acta de mediacion, por ejemplo,
donde la controversia es el régimen de visitas, tipo de caso que corresponde al area de
materia de familia, donde el acuerdo dependera de la decision final de las partes, pudiendo
ser un acuerdo total, parcial o que no haya acuerdo; por lo tanto, se podria decir que se
firmo un acta en materia familiar, donde los padres del menor acordaron que los fines de
semana el nifio pasara con su padre de 8:00 am a 16:00 pm, ante lo cual, se pudo llegar a
un tipo de acuerdo total. El acata de mediacién variara de acuerdo al tipo de caso, tipo de
materia y tipo de acuerdo.

2.2.1.3 Principio y fin del procedimiento para la suscepcion del acta de mediacion

El procedimiento que debe llevarse a cabo para suscribir un acta de mediacién, una
vez que las partes o una de las partes decidan someterse a solucionar su controversia por la
mediacion, deberan realizar el siguiente procedimiento, mismo que debera cumplir con una
variedad de requisitos, de acuerdo a la pagina oficial del Consejo de la Judicatura, puede
iniciarse por tres vias: mediante una solicitud directa, por la derivacion judicial y por la
remision fiscal; las cuales consisten en:
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La solicitud directa: presentada por los usuarios de forma individual, colectiva o
en representacion de un tercero. Debe presentar los documentos habilitantes
(anexos 1 y 2 de la Guia de Operaciones y Gestiones de Oficinas de Mediacion a
Nivel Nacional) ante cualquier oficina de mediacion de la Funcion Judicial, siempre
y cuando el caso verse sobre materia transigible, conforme lo establecido en la
referida guia. (Consejo de la Judicatura, 2020)

Derivacion judicial: el juez de oficio o a peticion de una de las partes, una vez
ejecutoriado el auto de derivacion el secretario por medio del correo electronico,
remite al Centro de Mediacién de la Funcion Judicial la causa, siempre que esté
relacionada con materia transigible, y cumpla con los requisitos de admisibilidad
previstos en los Arts. 4,5 y 6 conforme lo establece el “Instructivo para la
Derivacion de Causas Judiciales a Centros de Mediacién y Ejecucion de Actas de
Mediacion”, publicado en el segundo suplemento del Registro Oficial No. 885, de
05 de octubre de 2016. Asi también, en materia de nifiez, ha de tomarse en cuenta
lo establecido en el Art. 348-B, que sefiala que se solicitara la mediacion penal,
hasta antes de la conclusion de la etapa de instruccion, y que cualquiera de los
sujetos podré solicitar al juzgador. (Consejo de la Judicatura, 2020)

Remisidon Fiscal: el fiscal dispone el inicio de la mediacion en materia de transito,
hasta antes de la conclusion de la instruccion fiscal, con el informe de los dafios y
perjuicios ocasionados, y sobre la etapa en la que se encuentra el proceso, el que
deberé ser ejecutado por un mediador que asume el rol de facilitador, a efectos de
articular el proceso, segun lo previsto en la resolucion No. 327-2014 CJ. (Consejo
de la Judicatura, 2020)

Cualquiera de las tres vias detalladas anteriormente que se utilicen para iniciar el
proceso sera ante un centro de mediacién o mediadores independientes, ambos tienen que
ser debidamente autorizados, la solicitud debera contener los siguientes requisitos
obligatoriamente:

a) Un formulario de solicitud de mediacién, conforme con el Art.45 LAM

b) Copia de cedula de ciudadania, identidad, pasaporte o DNI

c) Original o copia certificada de los nombramientos actualizados del
representante legal, inscritos en el registro mercantil, en caso de ser persona
juridica.

d) Poder especial para transigir, de conformidad con el Art. 2350 del CC.
(Consejo de la Judicatura, 2020)

Adicionalmente, dependiendo del tipo de caso y area de la materia, se debera
presentar la documentacion pertinente, denominada también como “requisitos especiales”,
que no son otra cosa que los documentos con los que podemos probar la obligacion,
hechos, del porque se da la controversia; por ejemplo: en materia de familia, por derivacion

27



judicial, donde el conflicto es la tenencia de los menores, se adjuntara como requisitos
especiales, uno, el oficio de derivacion, dos, el auto de derivacion del proceso, conforme
el Art. 6 del instructivo para la derivacion de causas judiciales a centros de mediacion y
ejecucion de actas de mediacion, tres, informe realizado por el equipo técnico de la unidad
judicial que deriva la causa a mediacién, (Arts. 118 al 121, 290 y 291 del CONA); otro
ejemplo: en materia civil, donde la controversia sea el cobro de deudas, como requisito
especial en caso de existir se presentara, uno la copia del titulo ejecutivo cuyo pago se
pretende, el original se presentara en la audiencia y sera devuelto una vez se ponga fin al
proceso de mediacion. (Consejo de la Judicatura, 2020)

Los requisitos obligatorios y especiales, en cualquiera de los casos transigibles, se
debera adjuntar, uno, el formulario de solicitud de audiencia de mediacidn, dos, la tabla de
tarifas del Centro Nacional de Mediacion de la Funcion Judicial, tres, cuentas bancarias de
las direcciones provinciales del Consejo de la Judicatura, en caso de los mediadores del
Centro Nacional de Mediacion de la Funcién Judicial, porque no pueden recibir pagos
directos por costas administrativas, deben realizarse a través de depdsitos en la cuenta de
BanEcuador o Banco del Pacifico del Concejo de la Judicatura de cada provincia; en casos
de alimentos, la tabla de pensiones alimenticias conforme el acuerdo ministerial N 011 de
28 de enero de 2020. Estos documentos deben ser adjuntados como anexos en la solicitud
de mediacidn, la respectiva derivacion judicial o remisién del fiscal. (Consejo de la
Judicatura, 2020)

Una vez que se tenga toda la documentacion habilitante, la recepcion de la solicitud
directa, derivacion o remision, serd en la oficina de mediacion donde el mediador
constatara la veracidad de todos los datos, documentos y anexos; para dar paso a la
admisibilidad del caso, en esta fase antes de abrir el expediente, se debera constatar que la
causa sea en materia transigible, de esta manera se estaria garantizando el derecho de
acceso a la justicia previsto en el articulo 75 de la CRE. Si se cumple con los requisitos de
admisibilidad, el mediador registrara el caso en el sistema de registro de informacion del
centro de mediacidn, para generar un numero de expediente, en un término maximo de 15
dias desde que se present0 la solicitud de mediacion, se fijar fecha y hora para la respectiva
audiencia de mediacion.

Para poner en aviso que se inicié un proceso, el mediador realizara una invitacién
de mediacidn, que en el caso de solicitud directa se entregara a la parte solicitante para que
esta la entregue al invitado, y se haga firmar un recibido donde conste la identidad, fecha y
hora; en el caso de derivacion o remision, se invitara a las partes mediante casilla judicial o
correo electrénico. En esta etapa del proceso, es responsabilidad del mediador encargado
del expediente analizar todos los aspectos juridicos y legales que genera el conflicto;
ademas, debera contactarse con las partes para confirmar sus asistencias a la audiencia.

Se debe tomar en cuenta que en los procesos de mediacion que sean en materia de
nifiez y adolescencia, el mediador deberad garantizar que no se vulneren los derechos del
menor, y que ademés dependiendo de su condicion u contexto del caso, se deberad tomar en
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cuenta su opinidn, esto de acuerdo a lo previsto en la Constitucién, Cddigo Organico de
Nifiez y Adolescencia, Ley de Arbitraje y Mediacién, etc., debido a que las decisiones que
se vayan a tomar deberdn mantener relacion directa con el principio del interés superior del
menor.

La audiencia de mediacion se realizard segun la fecha que indica la invitacion,
previo a instalarla, el mediador debera asegurarse de que se cumplan los siguientes
aspectos:

a) El mediador debera estar pendiente de la llegada de las partes y los recibira,
para establecer un primer acercamiento cordial e incluyente.

b) Si una de las partes se retrasa a la audiencia de mediacién, el mediador,
previa consulta a la otra parte, podra posponer la instalacion de la audiencia
10 minutos.

¢) El mediador invitara a los asistentes a pasar a la sala de audiencia de
mediacion, para dar paso a la instalacion de la audiencia. (Consejo de la
Judicatura, 2020)

Para instalar la audiencia, podran ingresar solo el solicitante, el convocado y sus
abogados, en los casos previstos en los Arts. 60 y 106 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia podran ingresar nifios, nifias y adolescentes, para lo que, se verificara la
identidad de las partes, con su cedula de ciudadania, pasaporte o DNI, si se representara el
poder especial para transigir, debidamente notariado, para firmar el registro de asistencia.

Una vez instalada la audiencia, el mediador procedera a escuchar a las partes para
que lleguen a un acuerdo; sin embargo, hay que tener en cuenta que no todos los
mediadores son abogados, a pesar que en el Reglamento del Centro de Mediacion de la
Funcién Judicial (EI Pleno del Consejo de la Judicatura , 2013) en el Art. 22 numeral 5
sobre las normas comunes al procedimiento de mediacion indica, que no se requiera del
patrocino de un abogado, es verdad que no es obligatorio contar con un abogado, pero es
necesario para que asesore a las partes sobre las secuelas legales de solucionar el caso por
este mecanismo.

Asi también, ha de tomarse en cuenta que en procesos penales de nifiez, sometidos
a mediacién, se deberan cumplir con las reglas generales establecidas en el Art. 348-C del
CONA, que estad compuesto por 8 numerales, que sefialan en lo principal del proceso, que
la declaracion realizada en la audiencia de mediacion, en caso de no llegar a un acuerdo, no
tendra valor probatorio; en estos casos los mediadores deberan ser especializados, el
consejo de la judicatura garantizando el interés superior, organizara centros de mediacion
para asuntos de adolescentes. (Cédigo Organico de Nifiez y Adolescencia [C.O.N.Al],
2017, Art. 348-C)

El proceso de mediacion concluira de las siguientes formas, de acuerdo al articulo
47 de la LAM, con la suscripcion de un acta de mediacion, esta contendra un tipo de
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acuerdo, el referido articulo menciona que sera una suscripciéon de acta con un acuerdo
total o parcial entre las partes, si no llegan a un acuerdo entonces se suscribird un acta de
imposibilidad de cuerdo; por otra parte, si una de las partes 0 ambas partes no llegaren a la
audiencia de mediacién, pese a haberlas convocado por dos veces, se extenderd una
constancia de imposibilidad de audiencia de mediacion; asi también, el mediador podra
sentar una razon, con el fin de concluir el proceso, en casos distintos a los sefialados
anteriormente, por ejemplo: cuando en la remision de causa no se cumple con los
requisitos de procedibilidad de acuerdo al Art. 663 del COIP, o, en el caso de derivacion si
no cumple con los criterios de admisibilidad.

Una vez que se ponga fin al proceso por alguna de las formas sefialas en la ley, se
procederd a cerrar y devolver el expediente, de la siguiente manera:

De acuerdo a lo establecido por el Art. 46 Inc. final de LAM, dentro del término
méaximo de 15 dias después de haber suscrito el acta de mediacién, en el caso de
derivacion, el mediador remitira un ejemplar original del acta suscrita al juez que
derivo el proceso, asi también lo dispone el Art. 238-C del CONA numeral 8. En
las materias de pensiones alimenticias, prenatales o alimentos congruos, se remitira
por oficio al juez competente y a la unidad de pagaduria, un ejemplar original de
una de las formas por las que se concluyo el proceso, ya sea un tipo de acta con
acuerdo total o parcial, imposibilidad de acuerdo, o la constancia de imposibilidad
de mediacion o razén; conforme lo establece el Art. 7 del Instructivo para la
Derivacion de Causas Judiciales a Centros de Mediacién y Ejecucion de Actas de
Mediacion, literal b) numeral 5.2.2.2; vy, el literal a) numeral 5.2.2.3 del protocolo
de Gestién de Recaudacion y pagos de pensiones alimenticias. (Consejo de la
Judicatura, 2020)

Finamente, se realizara el pago final y se receptara el correspondiente comprobante
de deposito, por costas administrativas, segun la cuantia que corresponda; y se procedera a
entregar las actas suscritas a las partes, y se cerrara y archivara el expediente. Todo el
proceso y etapas llevadas para suscribir el acta de mediacion son totalmente flexibles e
informales.

2.2.1.4 Jurisdiccion y competencia del centro de mediacién y arbitraje para suscribir
actas de mediacion

Para que los centros de mediacion puedan cumplir con su funcion de manera
efectiva, es importante comprender la jurisdiccion y la competencia que les corresponden.
La jurisdiccion nace como una necesidad de las sociedades humanas de resolver conflictos
y disputas de manera pacifica y justa, su definicion se encuentra fundada en la soberania,
segun varios doctrinarios existirian dos direcciones de la soberania, por una parte una
soberania transferida a una persona para que gobierne el poder de un pueblo (por ejemplo
un rey); y, por otra, la soberania que reside en el pueblo, teniendo la facultad de colocar a
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una persona en el poder, pero también, derrocarlo por la improcedencia del ejercicio de la
autoridad.

En la actualidad entendemos que la soberania reside en el pueblo, que es la fuente
de topo poder y de toda autoridad, por ende, el Estado es el encargado de velar por la tutela
y garantia de los derechos de las personas. A decir del jurista Colombo Campbell, la
jurisdiccion “’naci6 para el Estado como la obligacion de atender a esta necesidad de
solucién de conflictos para lo cual dio la organizacion y los medios que garantizaran
suficientemente a las partes la mantencion de sus derechos’” (Colombo, 1968). Es decir, el
Estado entendido como un orden juridico descentralizado que se funda en el derecho, debe
establecer tribunales y sistemas legales para resolver disputas y hacer cumplir las leyes, en
virtud de garantizar la soberania radicada en el pueblo.

Eduardo Couture, la define como "la funciéon puablica por excelencia” (Couture,
1974), es decir, la jurisdiccion es el poder que tienen los tribunales de justicia para resolver
conflictos y aplicar la ley en casos concretos, ya que es a través de la jurisdiccion que se
garantiza la proteccion de los derechos y se asegura la justicia en una sociedad, siendo una
funcion indelegable del Estado y que los jueces son los Gnicos que pueden ejercerla. Por lo
tanto, la jurisdiccion se refiere al poder y la autoridad que tiene un tribunal o una autoridad
judicial para decidir sobre un asunto en particular y hacer cumplir su decision.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 la jurisdiccion esta
establecida como una funcion autonoma e independiente del Estado, que se encarga de
administrar justicia en nombre del pueblo y garantizar la proteccion de los derechos de las
personas. Ademads, se establecen las competencias de las distintas jurisdicciones
especializadas, asi como los principios que deben guiar su actuacion, como la
independencia, la imparcialidad y la objetividad, prescrita en los articulos 168, 171, 178,
182, 188, 189, 214, 217, 218, 240, 429.

La jurisdiccion en materia de mediacion

Una vez analizado el origen y conceptualizacion de la jurisdiccion, es momento de
interiorizar a la jurisdiccién en materia de mediacién. En términos de jurisdiccién de forma
general, la mediacion se rige por las leyes y regulaciones de cada pais donde se lleva a
cabo. Algunas jurisdicciones como la italiana, francesa, australiana, entre otras, requieren
que las partes en disputa intenten resolver su conflicto a traves de la mediacion antes de
acudir a un juicio, mientras que en otros lugares la mediacion puede ser una opcion
voluntaria, como el caso mexicano, ecuatoriano, colombiano y demas.

Pero, en realidad la jurisdiccion en materia de mediacion acarrea un conflicto legal,
pues la Constitucién y demas normas secundarias como el Codigo Organico de la Funcién
Judicial, Codigo Organico Integral Penal, Cédigo Organico General de Procesos, Cédigo
Civil, determinan que esta potestad jurisdiccional la tienen los jueces y los que enmarca la
ley, sin embargo, los mediadores no se encuentran dentro. Por lo tanto, hablar de
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jurisdiccion en la mediacion se centra especificamente en la apertura de la ley, sin
embargo, durante la investigacion del presente trabajo, surgié la interrogante si ¢existe
jurisdiccion voluntaria en la mediacion?, pues ciertamente, la mediacion es un mecanismo
que se rige bajo el principio de voluntariedad para acceder a este.

Conociendo que la jurisdiccion es el poder que tiene un juzgador para conocer y
resolver un asunto legal, es decir, decidir sobre la legalidad o ilegalidad de un hecho y
aplicar las consecuencias legales correspondientes. Es necesario plantear, que, a lo largo
del tiempo, varios doctrinarios, han clasificado a la jurisdiccion en voluntaria o
contenciosa.

Donde, la jurisdiccion voluntaria “’se ejerce frente a un solo interesado o por
acuerdo de dos 0o mas interesados, inter volentes; que ocurren al juez faltando la pugna de
voluntades y, por ende, estando ausentes los elementos de un litigio’” (Barbosa, 2018) vy,
por el contrario, la jurisdiccion contenciosa ‘’que se ejerce inter invitos, es decir, entre o
sobre los que no estando de acuerdo tienen que acudir a juicio a pesar suyo o contra su
voluntad’” (Barbosa, 2018). Es decir, la jurisdiccion contenciosa es la que se ejerce en
procesos judiciales en los que las partes en conflicto tienen posiciones contrapuestas y se
busca una sentencia que resuelva el conflicto. En cambio, la “jurisdiccion voluntaria” se
refiere a los casos en los que no hay controversia entre las partes, sino que se busca la
intervencion de una autoridad para que ésta lleve a cabo ciertas actuaciones.

Sin embargo, a fin de poder responder a la interrogante planteada, es importante
recalcar que, la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, no otorgaba a los mediadores
una funcion jurisdiccional, pues la administracion de justicia no traducia sus actuaciones,
porque no juzgaba ni tenia la potestad de hacer ejecutar lo juzgado, de esta manera al acta
de mediacion no se le consideraba como una sentencia judicial, por lo tanto, la mediacion
no tenia una potestad jurisdiccional.

En la actualidad, la mediacion responde a un interés mas constitucional, es decir, el
tipo de Estado constitucional de derechos ha permitido adoptar una serie de cambios en
virtud de la potestad jurisdiccional que tiene un mediador calificado por el Consejo de la
Judicatura, lo cual podemos entender en el articulo 47 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.
Sin embargo, la legislaciéon actual tampoco atribuye de forma expresa, jurisdiccion a la
mediacion, es decir, no existe un articulo que nos guie a responder la interrogante de forma
concreta.

Ahora bien, decir que existe una jurisdiccion voluntaria en la mediacién
ecuatoriana se desprenderia del andlisis de los principios que rigen a la mediacion en el
pais, es decir, gracias al principio de voluntariedad que tienen las partes dentro del proceso
de mediacién. Empero, considero que deberia ampliarse el alcance de la jurisdiccion, en
virtud que la mediacion comprende un espacio relevante en la administracion de justicia,
para que este analisis no sea tan forzado.
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Existe una red doctrinaria que esta en contra de la jurisdiccion voluntaria en la
mediacion, a decir de los doctrinarios Pérez y Cobas, ‘’la mediacion nace para paliar los
conflictos, precisamente como un método de resolucion extrajudicial de éstos,
encaminados en la voluntad de las partes, en cambio la jurisdiccion voluntaria no tiene
conflicto, no cumple con los requisitos de litigio”’ (Pérez & Cobas, 2013). Trayendo como
unico ejemplo de una jurisdiccion voluntaria a la actuacion notarial.

En este sentido, decir que en mediacion no existe jurisdiccion seria una mentira,
pues la Ley de Arbitraje y Mediacién establece que los mediadores deben ser certificados
por el Consejo de la Judicatura para poder actuar como mediadores, siendo un requisito
fehaciente de su jurisdiccién, pero hay que entender a esta jurisdiccion desde un punto de
vista dogmatico. Ademas, la ley establece que los acuerdos alcanzados en la mediacion
pueden ser homologados por un juez del lugar donde se llevé a cabo la mediacion o del
lugar donde se inici6 el proceso judicial.

La competencia en materia de mediacion

Para el doctrinario Devis Echandia la competencia “’es la facultad que cada juez o
magistrado de una rama jurisdiccional tiene para ejercer la jurisdiccion en determinados
asuntos y dentro de cierto territorio’” (Echandia, 2013), es decir, la capacidad de un
tribunal o juez para conocer y resolver un determinado asunto, distinguiéndose a la
competencia subjetiva, donde actuard un determinado juez o tribunal en funcién del lugar
donde se ha producido el hecho objeto del litigio. También puede referirse a la
competencia objetiva, que es la capacidad que tiene un juez o tribunal para conocer de un
determinado tipo de asunto en funcién de la materia o naturaleza del mismo. La diferencia
entre competencia y jurisdiccion la enmarca el mismo autor, de la siguiente manera:

La jurisdiccion es el género y la competencia es la especie, ya que por ésta se le
otorga a cada juez el poder de conocer de determinada porcion de asuntos, mientras que la
jurisdiccion corresponde a todos los jueces de la respectiva rama, en conjunto, y
comprende todos los asuntos adscritos a ésta (civiles, penales, laborales, contencioso-
administrativos, fiscales, militares, eclesiasticos, respectivamente). (Echandia, 2013)

Por otra parte, a decir del Dr. Vargas Hinostroza la competencia “’es la capacidad
funcional genérica derivada de la ley que otorga el Estado a una institucion administradora
de justicia a una persona, para que realice los actos que le permite efectuar el mandato
legal dentro del marco de sus funciones’’ (Vargas, 2013)

Tras los autores mencionados, puedo concluir que la competencia es el conjunto de
facultades y limites atribuidos a los dérganos jurisdiccionales (jueces, tribunales) para
conocer, juzgar y resolver sobre los distintos asuntos que se someten a su consideracion.
Siendo asi, una garantia procesal para las partes, ya que asegura que un asunto sea juzgado
por un oOrgano jurisdiccional que tenga las facultades y la experiencia necesarias para
resolverlo adecuadamente, evitando asi la arbitrariedad y garantizando el debido proceso.

33



En el Ecuador, la competencia en materia de mediacion esta regulada por la Ley de
Arbitraje y Mediacion, es fundamental precisar que la competencia para ejercer la
mediacion en nuestro Estado es exclusiva de los profesionales que hayan cumplido con los
requisitos establecidos por la Ley de Arbitraje y Mediacion articulo 48. Estos requisitos
incluyen la obtencion de una certificacion como mediador, la cual se obtiene después de
completar un curso de formacion en mediacion y la observacion de casos practicos.

De conformidad con la Resolucion 208-2013 la Secretaria General del Consejo de
la Judicatura es el organismo encargado de regular y supervisar el ejercicio de la mediacion
en Ecuador. Entre sus funciones se encuentra la de establecer los requisitos para la
formacion y certificacion de mediadores, mantener un registro de mediadores certificados,
y supervisar el ejercicio de la mediacidn para asegurar su calidad y eficacia. Ahora bien,
tenemos los siguientes tipos de competencia en mediacion:

1. Competencia normativa: La competencia normativa se refiere a la
capacidad del Estado para establecer las normas y regulaciones que rigen la
mediacion en el pais. La Secretaria General del Consejo de la Judicatura es
el organismo encargado de establecer los requisitos para la formacion y
certificacion de mediadores, supervisar el ejercicio de la mediacion.

2. Competencia profesional: La competencia profesional se refiere a la
capacidad de los mediadores para ejercer su labor de manera efectiva y
eficiente. En Ecuador, la competencia profesional esta regulada por la Ley
de Arbitraje y Mediacion, que establece los requisitos para la formacion y
certificacion de mediadores.

3. Competencia territorial: La competencia territorial se refiere a la capacidad
de los mediadores para ejercer su labor en diferentes regiones del pais. Cabe
recalcar que la ley establece que los mediadores pueden ejercer su funcion
en todo el territorio nacional, siempre y cuando estén registrados en el
Consejo de la Judicatura, y cumplan con los requisitos establecidos por la

ley.

2.2.2 UNIDAD Il
EL DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER OIDOS

2.2.2.1 El derecho de los menores a ser oidos segun la legislacion nacional

Partiendo de lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008
(en adelante constitucion o CRE) en el Art. 3 en lo referente a los deberes primordiales del
Estado, en su numeral 1 expone que se garantizara “sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la constitucién, y en los instrumentos
internacionales,...”, el Art. 35 posesiona a las nifias, niflos y adolescentes, como personas
de grupos de atencidén prioritaria, por lo tanto, recibiran atencion prioritaria y
especializada, en ambitos publicos como privados. (Constitucion de la Republica del
Ecuador [C.R.E.], 2008, Arts. 3, 35) El Art. 21 del Cddigo Civil sefiala que los nifios o

34



infantes son aquellos que no han cumplido 7 afios; impuber, quien no cumple 14 afios, y la
mujer que no cumple 12 afios; menor de edad quien aun no cumple 18 afios, quien ya los
cumplié es mayor de edad o adulto. (Codigo Civil [C.C.], 2019, Art. 21)

La Constitucion en el Art. 44 sefiala que se asegurara el ejercicio pleno de sus
derechos, y que su condicion como sujetos de derechos, se atendera al principio de su
interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Al respecto
el Art. 11 del Codigo Orgénico de Nifiez y Adolescencia establece que:

El interés superior de nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a
todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para
apreciar el interés superior se considera la necesidad de mantener un justo
equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma
gque mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias. Este principio
prevalecera sobre el principio de diversidad étnica y cultural. El interés superior del
nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie podré invocarlo
contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o
adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla. (Cédigo Organico
de Nifiez y Adolescencia [C.O.N.A.], 2022, Art. 11)

Por lo establecido en el CONA en el marco juridico ecuatoriano se considera al
interés superior como un principio rector; asi también, Katherine Paulette Murillo, se
refiere a que:

Es una norma juridica con caracter constitucional, mediado por el concepto de
nifiez y adolescencia segun el contexto sociocultural de que se trate. Su
conceptualizacién es compleja, flexible y subjetiva, que debe ser evaluada segun la
situacién y circunstancias de cada caso. Su indeterminacién y caracter subjetivo
deja espacio para la manipulacion y hace dificil su implementacién practica en el
ejercicio juridico en la toma de decisiones y cumple con las funciones de
orientacion, regulacién, hermenéutica, resolucién de normas, directriz, prioridad y
obligatoriedad. Entre los criterios para su aplicacion se encuentran su relacién con
el principio de libertad de expresion y el derecho a ser escuchado; elementos como:
el sexo, la orientacion sexual, la nacionalidad, las creencias, la religion, la identidad
cultural y la personalidad, y la preservacion del entorno y relaciones familiares.
(Murillo et al., 2020)

Con lo concerniente a los derechos de proteccion, se sefiala en el Art. 75 de la CRE,
que “todas las personas tienen derechos al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses,...” (Constitucion de la Republica del
Ecuador [C.R.E.], 2008, Art. 75), haciendo énfasis a la tutela efectiva, es un derecho que
presenta rasgos directamente procesales y de caracter constitucional, llegando a ser un
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componente significativo del debido proceso, en conjunto con los principios de
inmediacion y celeridad, garantizando que la persona no quede en indefension
(Indacochea, 2020, p. 39), ante lo cual se garantiza a la persona el acceder a solucionar su
controversia, sea cual sea el proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, por lo tanto, resaltaremos el proceso de mediacion, que es considerado
como una forma de servicio publico de acuerdo al Art. 17 Inc. segundo del Codigo
Organico de la Funcién Judicial.

El Art. 76 de la CRE, establece las garantias basicas del debido proceso,
manteniendo el enfoque en procesos de mediacion y en materia de nifiez, resaltan las
garantias basicas del numeral 1 y 7 letras c; el numeral uno, establece que “toda autoridad
administrativa o judicial, garantiza el cumplimiento de las normas y derechos de las partes”
(Constitucion de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008, Art. 76), y en mediacion quien
estd a cargo del proceso es el mediador, por lo tanto, sera quien garantice los derechos de
los menores en conjunto con sus progenitores; en cuanto al numeral siete, este expone las
garantias del derecho a la defensa, resaltando la letra ¢) “Ser escuchado en el momento
oportuno y en igualdad de condiciones”, esta garantia aplicada a un proceso de mediacion
donde el menor expone su punto de vista con respecto del caso, no podra ser vulnerado, el
mediador deberd facilitar los medios necesarios para que se oiga al menor de forma
oportuna y se pueda interpretar su opinion.

En el Cadigo Organico de Nifiez y Adolescencia, en el Art. 257. Con referencia a la
administracion de justicia en materia de nifiez sefiala las garantias del “debido proceso”,
pero haciendo referencia a todo procedimiento judicial que se sustente con arreglo al
Cddigo Organico General de Procesos, mencionando que las personas tendran asegurada la
inviolabilidad de la defensa, ..., el “derecho a ser oido” y las deméas garantias del “debido
proceso” (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia [C.O.N.A.], 2022, Art. 257); sin
embargo, no hace referencia a los procesos extrajudiciales como el de mediacion, por lo
tanto, en aplicacion del interés superior del nifio en procesos de mediacion se podria
aplicar el “derecho a ser oido” garantizado en este articulo como parte del “debido
proceso” en la suscripcion de actas de mediacion; ya que en el mismo cuerpo legal en el
Titulo XI, trata sobre la mediacion, Arts. 294 al 297.

Y se especifica en el Art. 295 como regla especial, en su parrafo segundo que “se
oira la opinion del nifio, nifia o adolescente que esté en condiciones de expresarla” (Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia [C.O.N.A.], 2022, Art. 295), a pesar de ser
considerada como regla especial no hace mencién a que es parte del debido proceso, sin
embargo, se podria sobre entender como tal gracias al principio de interés superior del nifio
ya que es flexible y su aplicacién debe ser acomodada por la autoridad competente, pues
este principio prevalecera sobre los demas, de esta forma en la suscripcién de actas de
mediacion no se estaria violentando el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa,
pues el menor serd escuchado en el momento procesal oportuno, y se podré tener certeza
de que no se esta vulnerando ninguno de sus derechos.
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Tenemos claro que la constitucion por medio de los derechos, principios, garantias,
etc., colocan a las nifias, nifios y adolescentes, como parte de los grupos de atencion
prioritaria, por lo tanto, al momento de llevarse a cabo un proceso ya sea administrativo,
judicial o extra judicial, se les garantizara el derecho pleno a la seguridad juridica,
debiendo hacer énfasis al interés superior del menor, mismo que variara dependiendo del
tipo de caso; es decir, que las autoridades que lleven un proceso velaran porque se tomen
las mejores decisiones con apego al bienestar del menor, ante lo cual es evidente que este
principio tiene relacion con el principio de libertad de expresion y el derecho a ser oido.

Con respecto al principio de libertad de expresion enfocado al &mbito de los
menores, quiere decir que el menor podra expresar lo que siente con respecto a la situacion
en la que se encuentra en un determinado caso que lo inmiscuye, y “variara dependiendo
de las circunstancias sociales, la edad, el sexo, orientacion sexual, la religion, desarrollo
psicolégico, madurez, personalidad, etc.,” (Murillo, et al., 2020) transformandose en una
opinién, misma que por las autoridades debera ser evaluada dependiendo del contexto en el
que se encuentre el menor, para posteriormente analizar todo lo que se ha oido al respecto
y poder orientar la interpretacion de las normas con las circunstancias del caso, y que se
pueda tomar una decision.

En el marco del ordenamiento juridico ecuatoriano, el saber oir e interpretar la
opinién de los menores, trae consigo una serie de consideraciones y requisitos, mismo que
deben ser vigilados a lo largo de un proceso ya sea administrativo, judicial o extra judicial,
garantizando el debido proceso, con el fin de no violentar la integridad fisica y psicolégica
del menor, por lo tanto, en todo proceso es obligatoria la evaluacion psicoldgica del menor,
misma que estara a cargo de un profesional con apego a la rama de psicologia, quien sera
el encargado de elaborar un informe psicoldgico, y puesto en consideracion ante la
autoridad competente dependiendo del proceso y el caso que se esté tratando.

El derecho a ser oido en materia de nifios y jovenes en Ecuador se encuentra
garantizado en diversas normativas nacionales e internacionales, la Constitucién en el Art.
45 parrafo segundo garantiza el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a participar en
los asuntos que les afectan y a ser consultados en las decisiones que les conciernen,
guardando relacion con el Art. 60 del el Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia; ante lo
cual, se entiende que para garantizar el derecho a ser oido se debe garantizar previamente
los derechos de participacion, establecidos en los Arts. 59, 60, 61, 62, 63 del referido
cadigo.

Sin embargo, entre los desafios que persisten en relacion al derecho a ser oido se
encuentran la falta de acceso a informacion, la inexistencia de mecanismos adecuados para
garantizar la participacion de los nifios y jovenes, y la falta de recursos y capacitacion en
este ambito por parte de las instituciones publicas y privadas. Por ello, es importante seguir
trabajando en el fortalecimiento de herramientas y mecanismos que permitan garantizar la
participacion activa y protagonica de los nifios y jovenes en los asuntos que les afectan
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2.2.2.2 El derecho de los menores a ser oidos segun la legislacion internacional

En el &mbito internacional, los derechos del nifio son reconocidos con mas
relevancia en la Declaracion de Ginebra, que fue aprobada en 1924 por la reconocida Liga
de las Naciones, tras los fatales sucesos ocurridos en la primera guerra mundial, este
cuerpo legal es el primero en reconocer derechos especificos de los menores, trata ademas
de la responsabilidad del adulto frente a derechos que no pueden ser vulnerados y sirvié
como base para la creacion de la Convencion de los Derechos del Nifio (también CDN o
Convencién).

La Convencion de los Derechos del Nifio establece el Art. 2 que los paises que
Ilegaron a suscribir la Convencion, y posesionarse como estados partes tienen el deber de
garantizarla, manteniendo concordancia con lo establecido por el Estado ecuatoriano que
manifiesta en el Art. 424 parrafo segundo de la CRE, que “...los tratos internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico” (Constitucién de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008, Art. 424), de
esta manera se estaria reconociendo que la Convencion es una norma jerarquica superior, y
que tiene caracter vinculante dentro de nuestro ordenamiento juridico.

En el area del proceso de suscripcion del acta de mediacion, quien vigilara que se
garanticen los derechos establecidos en la Convencion de Derechos del Nifio, es el
mediador especializado en la materia de nifiez y adolescencia, se autoriza, ya que se
considera servidor publico, y, segun lo sefialado en el Art. 426 de la CRE, en el segundo y
tercer parrafo, se interpretara asi, los servidores publicos aplicaran los derechos contenidos
en la Convencién, aunque las partes no las invoguen expresamente. Y que seran de
inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de
las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos...
(Constitucion de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008, Art. 426)

En el Art. 1 de la CDN, establece que “se entiende por nifio todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes a mayoria de edad” (UNICEF Comité Espafiol, 1989). De Lourdes Almada
Mireles (2020) sefiala que antes de la entrada en vigencia de la Convencion Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas se consideraba a las nifias, nifios y adolescentes como objetos
de proteccién y control por parte de los adultos, sin embargo, en la actualidad los Estados
los consideran como sujetos de derechos, en el Estado ecuatoriano el Codigo Organico de
Nifiez y Adolescencia en el Art. 2 los posesiona como sujetos protegidos, y el Art. 15
expresamente los considera como sujetos de derechos y garantias.

Ante lo cual la Convencion (1989) con respecto al derecho a expresar su opinion
establece en el Art. 12 lo siguiente:
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Los estados garantizaran al nifio que pueda formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libre en todo lo que afecta, teniéndose en cuenta las opiniones
del nifio, segin su edad y madurez. Con tal fin, se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento. (UNICEF Comité
Espafiol, 1989)

Es preciso resaltar que tanto el interés superior del nifio y el derecho a opinar y ser
oido, debidamente en el momento oportuno, son considerados como principios rectores, en
la Convencion de Derechos del Nifio (Mireles, 2020, p. 81). El Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF ) establece al derecho a ser oido como un principio de
acuerdo a la Convencion, considerandolo como “un componente necesario para garantizar
su autonomia progresiva, su debida proteccion, el resguardo de su interés superior...”.

Los principios rectores son directrices o lineamientos que establecen una serie de
valores, objetivos y metas que deben ser considerados y respetados por las autoridades
publicas y la sociedad en general, en la mediacion por los mediadores y sus padres. Estos
principios tienen como objetivo orientar la actuacion de los poderes publicos en el &mbito
social, econdmico y politico, estableciendo las bases para la promocion y el respecto de los
derechos humanos. Por otro lado, los derechos son aquellas facultades o atributos
inherentes a todo ser humano, que le permiten desarrollarse de manera plena y libre, y que
deben ser protegidos por los poderes publicos y la sociedad en general. Estos derechos son
exigibles, universales, inalienables, interdependientes e indivisibles, y se basan en la
dignidad de la persona humana.

Los principios rectores establecen las bases de actuaciones de la Corte
Constitucional, jueces, autoridades administrativas y servidores publicos, la sociedad, etc.,
los derechos son facultades y atribuciones que les corresponden a todo ser humano en su
desarrollo y progreso. Los principios y los derechos se complementan y tienen una estrecha
relacién, debido a que los derechos humanos se fundamentan en los principios rectores.

Dentro del marco internacional, con respecto al Art. 13 de la CDN, los nifios al ser
titulares del derecho de libertad de expresidn, que consiste en buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de todo tipo, garantiza que el menor pueda comunicarse libremente
siempre y cuando no afecte el derecho de otros o de si mismo, podra exponer sus opiniones
oralmente, de forma escrita, mediante el arte o por cualquier otro medio, ya que en el
mismo cuerpo legal Art. 14, sefiala que el nifio posee libertad de pensamiento, conciencia y
religion. (UNICEF Comité Espafiol, 1989)

Para que los nifios y nifias hagan efectivo su derecho a participar en las decisiones
que los afectan, el ejercicio debe entenderse en conjunto con otros derechos
incorporados en la CDN, entre ellos, la libertad de expresion; la libertad de
pensamiento, concia Yy religion; libertad de asociacion; y acceso a la informacion
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(Arts. 13, 14, 15y 17). Todos estos derechos son condiciones para que ellos puedan
efectivamente expresar opiniones, hacer que se tomen serias sus perspectivas e
influir en los asuntos que les conciernen. (UNICEF )

Por lo tanto, ha de considerarse que el derecho a ser oido en materia de nifiez es un
derecho fundamental de los nifios, nifio y adolescente, reconocido por la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas. Este derecho establece que los nifios tienen
derecho a expresar su opinion y a que esta sea tenida en cuenta en todas las decisiones que
les afecten. Ademas, implica que se deba garantizar la participacion activa de los nifios en
procesos que los involucren, y que se les debe informar de manera clara y accesible sobre
las cuestiones que les conciernen. El ser oido es considerado internacionalmente como un
derecho humano fundamental que debe ser respetado y protegido para garantizar una
infancia plena y saludable.

2.2.2.3 La valoracion de la opinion del menor segun sus afios de edad

Para que los nifios, nifias y adolescentes sean oidos, previamente debe existir una
opinidn, por lo tanto, surge la necesidad de saber cual es la edad y la madurez del nifio
suficiente, para que se tome en cuenta su opinion. Como lo hemos indicado anteriormente,
el derecho a opinar est4 directamente vinculado con el derecho a ser oido y quien escuche
debe tomar en cuanta o valorarlo debidamente, segin el contexto en el que se ejerza el
derecho y asi este se haga efectivo.

Los nifios y adolescentes al ser reconocidos como sujetos de derechos tienen la
facultad de hacer efectivo el derecho a participar en situaciones que incidan en su vida, de
esta manera podran expresar que es lo que quiere, que piensa al respecto, descartar sus
inquietudes, para asi ir forjando una decisién, con respecto a su situacion, misma que
debera ser valorada previamente por la autoridad correspondiente antes de tomarse una
decision final. Al respecto el Cadigo Orgéanico de Nifiez y Adolescencia en el articulo 60
expresa:

Art.60.- El derecho a ser consultado. - los nifios y adolescentes tienen derecho a ser
consultados en todos los asuntos que les afecten. Esta opinidn se tendré en cuenta
en la medida de su edad y madurez. Ningun nifio, nifia o adolescente podra ser
obligado o presionado de cualquier forma para expresar su opinion. (Codigo
Organico de Nifiez y Adolescencia [C.O.N.A.], 2022, Art. 60)

El expresar una opinién propia, embarca varios &mbitos, como la capacidad para
hacerlo, que dependera de la edad y las condiciones tanto sociales, fisicas y psicologicas,
es decir la madurez del menor; Anabella del Moral Ferrer (2007), sefnala que: “existen dos

criterios: la primera como objetiva (la edad) y la segunda como subjetiva (la madurez)” (p.
81).
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La capacidad, de acuerdo a la ocasidn, es el medio o lugar para la ejecucién de
algin propdsito. En lo civil, la aptitud general para ser sujeto de derechos y
obligaciones en la esfera del derecho privado; y, mas cominmente, en el dmbito
tradicional del derecho civil, en las relaciones juridicas familiares, reales,
contractuales, obligatorias y sucesorias. En lo juridico, la aptitud que tiene el
hombre para ser sujeto o por parte, por si 0 por representante legal, en las relaciones
de derecho. En lo legal, la cualidad determinada por las leyes para ejercer toda clase
de derechos, civiles, politicos y sociales. (Cabanellas, 2014)

Entendiéndose que se valorara la capacidad del nifio o adolescente, de acuerdo a la
ocasion, al lugar donde el menor ejercera su derecho a opinar; con respecto a la capacidad
civil, sabemos que el menor es considerado como sujeto de derechos y por ende tiene
obligaciones; en el &mbito juridico, se le faculta al menor la aptitud para ser sujeto por si o
por representante legal, en situaciones de derecho que le conciernen, como por ejemplo en
el proceso extrajudicial de mediacion, es decir el menor posee capacidad de goce y de
ejercicio; en lo legal, se indica que la cualidad sera determinada por la ley para que el
menor pueda ejercer sus derechos.

La capacidad del menor segln la capacidad legal, indica que existen paramentos de
edad y es determinada por la ley, en cuanto se trate sobre el ejercicio de ciertos derechos,
por ende se entiende que es limitada debido a su edad y experiencia; sin embargo, posee
capacidad juridica, que consiste en la capacidad para poseer derechos y obligaciones, y asi
poder ser titular de derechos indicados en la ley, como por ejemplo el de patrimonio,
pudiendo ejercer actos juridicos a través de sus representantes legales, es decir el menor
puede ejercer ciertos derechos legales.

En los procesos administrativos, judiciales y extrajudiciales, la Convencién de
Derechos del Nifio establece que cada una de las legislaciones de los estados parte, seran
quienes valoren y regulen como se tomara en cuenta la opinion del menor. Al respecto en
Ecuador el legislador sefiala en los cuerpos legales que se tomara en cuenta dependiendo
de la medida de su edad y madurez, puesto que son considerados como sujetos protegidos
segun lo establece el Art 2 del CONA, desde la concepcion hasta los 18 afios; ante lo cual,
el Art. 21 del Cédigo Civil establece en el inciso primero:

Llamese infante o nifio el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén, que no
ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha
dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido
dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a
cumplirlos. (Cédigo Civil [C.C.], 2019, Art. 21)

Asi también, en el Cddigo Organico de Nifiez y Adolescencia (2017), en el Art. 4
se define nifio o nifia a la persona que no ha cumplido doce afios de edad, adolescente la
persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad. Para que se valore la
opinidn del nifio, nifia y adolescente, se deberé analizar la capacidad objetiva y subjetiva en
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conjunto, es decir la edad y su madurez conjuntamente, pues esta variara, por ende,
deberan tomarse en cuenta las siguientes generalidades establecidas y discutidas por varios
autores en diferentes trabajos cientificos:

Los infantes o nifios de 1 a 2 afios, a esta edad es imposible que expresen
verbalmente sus opiniones, sin embargo, ha de tomarse en cuenta la expresion
corporal que consiste en sefialar, hacer gestos y sonidos para comunicar algo que
les guste o les moleste.

Los infantes o nifios de 3 a 5 afios, edades en las que pueden expresarse
verbalmente, comienzan a experimentar las habilidades de prelectura y preescritura,
por ende, expondran sus pensamientos y opiniones, pero siendo muy concretos y
limitados, debido a que su opinion se basa por lo que miran y experimentan en su
diario vivir y entorno, en ese momento exacto.

Los infantes o nifios de 6 a 9 afios, con la capacidad de tener un pensamiento mas
complejo y abstracto, pueden expresar opiniones mas elaborada y basadas en la
I6gica y el razonamiento; sin embargo, su vision del mundo aun es limitada, por
ende, no son capaces de entender las implicaciones que tienen sus opiniones, con
respecto a su condicion, juridica, social, familiar, etc.

Los nifios o impuberes de 10 afios, la mujer que no ha cumplido 12 afios y el varén
que no ha cumplido 14 afios, por sus experiencias vividas, ya poseen una capacidad
mas avanzada para comprender y analizar distintas circunstancias presentes en sus
vidas, por ende, ya pueden expresar una opinién mas compleja, relacionada con sus
propias experiencias y por la informacion adquirida de su entorno.

Los adolescentes de entre 14 a 18 afios, poseen una capacidad casi completa para
formar opiniones y expresarse con claridad, debido a que su visién del mundo es
amplia, siendo ya capaces de entender las implicaciones o consecuencias que
podrian causar sus opiniones; sin embargo, suelen ser influenciados por opiniones
de terceras personas o por el ambito social en el que se encuentran. (Organizacion
de los Estados Americanos [O.E.A], 2005)

Debe resaltarse que la autonomia y subjetividad del nifio o adolescente, se refiere a
la capacidad para tomar decisiones y ser responsable de sus acciones, teniendo en cuanta
sus propios pensamientos, sentimientos y deseas; conceptos que tiene relacion con el
desarrollo de la identidad y la independencia, y son considerados aspectos clave del
proceso de crecimiento y madures mental; llegando a ser fundamentales para su
autodeterminacion y realizacion personal, y para el fomento de su autoestima y autoimagen
positiva.

Tomando en cuenta las generalidades descritas, ha de considerarse que el nifio y
adolescente para poder expresar su opinion primeramente debe adquirir habilidades de
comprension y comunicacion; la primera, se obtiene a lo largo de las experiencias vividas,
la informacion adquirida, etc., hasta lograr tener una compresion del lenguaje total; la
segunda, se desarrolla consiente e inconscientemente, como la comunicacion no verbal que
es a traves de las expresiones faciales (rostro feliz, triste, disgustado, etc.), ante lo cual ha
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de considerarse que el ser humano no estd limitado a un lenguaje hablado, podemos
comunicar de forma directa (a través de las expresiones faciales, postura corporal, gestos y
tonos de voz) o indirecta (a través del sistema de signos y simbolos, la escritura, partiduras
musicales, pintura, sefiales viales, etc.). (Ember et al., 2016)

Por lo expuesto se considera que los nifios desarrollan las habilidades de
comprension y comunicacion desde que nacen, el nifio se comunica a traves de la
expresion corporal mucho més antes, de desarrollar una compresion del lenguaje, sin
embargo, estas dos van a la par, ya que a partir de los 3 aflos comienza a expresarse
verbalmente, con palabras basicas que embarcan un todo, ejemplo: el nifio para expresar
que tiene habré dird “hambre, comida, arroz, etc.” y a partir de los 5 afios dirdn Mami
quiero comer gelatina, formulando ya una oracion.

Dentro del ordenamiento juridico Ecuatoriano, se garantiza el desarrollo integral
del infante o adolescente, en acciones que han sido articuladas en diferentes cuerpos
legales, es asi que en los “proceso judiciales” para garantizar que la opinioén del menor sea
valorada debidamente, se ha incorporado la intervencién de especialistas (como
psicélogos, trabajadores sociales, etc.) en el area de reconocimiento de desarrollo segun los
afios de edad y madurez, por ende analizaran la capacidad de comunicacion directa o
indirecta, compresion, lenguaje, etc., y son quienes elaboraran informes detallados para
ayudar al juzgador a tomar una decision garantizando siempre el interés superior del nifio.

Es asi que la Resolucion Nro. 116A-2018 del Consejo de la Judicatura, ha sido
aprobada para considerar la aplicacion de “técnicas de escucha especializada™ a nifias,
nifios y adolescentes victimas de violencia, constando en el Protocolo Ecuatoriano de
entrevista forense mediante escucha especializada de nifios, nifias y adolescentes victimas
de violencia sexual (2018). Cabe recalcar que el protocolo es aplicado en proceso
judiciales mas nada se ha pronunciado con respecto a los procesos extrajudiciales.

Sin embargo, considero que, en los procesos extrajudiciales como la mediacion,
deberia implementarse este tipo de técnica de escucha especializada; debido a que las
pautas y recomendaciones establecidas son para garantizar que se esta valorando la opinion
del nifio o adolescente. Al respecto, se establece que los entrevistadores deben contar con
habilidades y destrezas en el campo de la escucha activa y empatica para poder establecer
una relacion de confianza con los nifios, nifias y adolescentes, y a la vez, obtener
informacion precisa y detallada sobre los hechos; se sugiere que los entrevistadores deben
evitar preguntas sugestivas o tendenciosas que puedan influir en las respuestas, ante lo cual
la forma de expresion sera acorde a la edad y el desarrollo cognitivo y emocional, debiendo
estar atentos a cualquier indicio de manipulacion o coercién.

Otro aspecto clave de la implementacion de esta técnica es la garantia de la
privacidad y confidencialidad de la informacion proporcionada por nifios, nifias y
adolescentes, y la necesidad de obtener el consentimiento informado de los padres o tutores
legales; ademas, se sefiala que se haran un registro detallado de las entrevistas, incluyendo
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el contexto en el que se realiz6, los medios utilizados para realizarla, el lenguaje y la
terminologia utilizada durante la entrevista y cualquier otro aspecto relevante.

Asi también, ha de garantizarse que el entorno donde se escuche la opinion del
nifio, nifia o adolescente, tiene que ser seguro y acogedor para que puedan expresarse
libremente y sin temor; ademas, se debe permitir que sean parte activa de la mediacion,
promoviendo su participacion y empoderamiento en el proceso.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la edad y el nivel de madurez de los
menores pueden condicionar su capacidad de comprender la situacién y de tomar
decisiones adecuadas; por lo tanto, el mediador debe ser alguien debidamente capacitado y
especializado ya que tiene que evaluar el nivel de desarrollo cognitivo y emocional para
adaptar su lenguaje y metodologia de trabajo a la edad del menor y asegurar que su opinion
sea valorada de forma responsable y equilibrada.

Sin embargo, en procesos administrativos y extrajudiciales, no existen articulos que
detallen con exactitud como se deberd valorar la opinion del menor con respecto al caso
que se esté tratando, lo que conlleva a que se violente el interés superior del nifio, el
derecho a ser oido, y por ende los derechos de participacion establecidos en el CONA, la
opinion debe ser valorada de manera objetiva, imparcial y especializada.

2.2.3 UNIDAD IlI1
DETERMINACION DE LOS EFECTOS DE LAS ACTAS DE MEDIACION
SUSCRITAS EN MATERIA DE NINEZ Y ADOLESCENCIA

2.2.3.1 Alcance y efectos juridicos del acta de mediacion

Se distingue entre el alcance de una sentencia y el alcance de un acta de mediacion,
una sentencia al ser una resoluciéon dictada por el juez o tribunal, la decision seré
vinculante para las partes, por lo que la resolucion es definitiva y no puede modificarse sin
acudir ante un recurso de revision por parte de una instancia superior. Por otro lado, el acta
de mediacion al ser resuelta por las partes, su acuerdo no tiene la misma fuerza de
vinculante que la sentencia, pero posee un valor legal si se presenta como prueba en un
juicio.

Por lo tanto, el alcance de una sentencia puede resolver cualquier cuestion
relacionada con el proceso judicial, como economicos, de propiedad, custodias, visitas,
etc., mientras que un acta de mediacion solo puede resolver las cuestiones especificas
(transigibles segun lo indica la ley) que se discutieron durante el proceso de mediacion.

El alcance de un acta de mediacion hace referencia a la extension y efectos que

dicha acta tiene sobre las partes involucradas, de este modo al &mbito de aplicacion y a las
consecuencias que se deriven del acta en cuanto a sus efectos juridicos, por lo que su
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alcance puede ser limitado o general, dependiendo de los términos del acuerdo y de las
circunstancias del caso.

La mediacion familiar, enfocada a derechos de nifios y adolescentes, tiene un
alcance transigible en derechos de alimentos (fijacion, aumentos, rebajas, de pensiones
alimenticias), régimen de visitas, la tenencia (derivacion judicial), férmulas de pago de
liquidacion de alimentos “Revisar grdfico No 3. Constituyendo un acuerdo entre sus
progenitores o representantes, que estableceran las condiciones y los términos de los
acuerdos. Al poseer un alcance netamente legal, este dependeré del tipo de caso, del tipo de
acuerdo alcanzado por las partes, que es fundamental para determinar su trascendencia y su
impactod en el ambito juridico y social.

Por otra parte, se entiende por efectos juridicos, a los resultados o consecuencias
legales que se derivan de un hecho o acto juridico, que incluyen derechos y obligaciones,
responsabilidades legales, etc., es decir, son las consecuencias juridicas que se producen a
partir de la realizacién de un acto o hecho segun lo establecido en la legislacién y la
jurisprudencia.

Ante lo cual, podemos deducir que el acta de mediacion al ser un acto juridico, este
tendrd como efecto el de crear, modificar, trasladar, trasferir o eliminar derechos y
obligaciones; ante lo cual uno de sus efectos es el de poner fin a un conflicto, lo que
implica que las partes involucradas ya no tendran que litigar en los tribunales o resolver el
conflicto de manera mas costosa y larga; asi también se ha considerado que tiene fuerza
ejecutiva, lo que significa que ambas partes estan legalmente obligadas a cumplir con los
términos del acuerdo, si una de las partes las incumple, la otra parte puede acudir a los
tribunales y hacer cumplir el acuerdo.

La Ley de Arbitraje y Mediacion, menciona como efectos juridicos segun el caso y
el acuerdo al que se haya llegado, que serd de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada una
vez se establezca su fin, es decir se tendré este efecto cuando se suscriba el acta, constando
esto cuando se llegue a un acurdo total, en los casos de acuerdo parcial o imposibilidad de
acuerdo, se iniciara un proceso judicial para resolver el conflicto, ante la negativa y poca
colaboracion de la otra parte. Ha de tomarse en cuenta el Art. 47 inciso cuarto de la LAM
parrafo cuarto, que indica:

El acta de mediacidn en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada
y cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de 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 mediacién. (Ley de Arbitraje y Mediacion [L.A.M.], 1997, Art. 47)

Al respecto en el articulo 363 del Codigo Organico General de Procesos, sobre los
Titulos de ejecucion, sefiala en el numeral tres el acta de mediacion, y en el &mbito
internacional en el mismo articulo el numeral cinco sefiala a las actas de mediacion
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expedidas en el extranjero, que deberan ser homologadas conforme la ley, en concordancia
con lo establecido en los Arts. 102 al 106, en el Art. 103 del mismo cuerpo legal, segundo
inciso indica que en materia de nifiez serd segun las dispersiones de ley y los tratados
internacionales; no indicando nada al respecto de la revision del acta en asuntos de fondo;
donde se puede verificar si la opinién del menor ha sido tomada en cuenta segun los
lineamientos del interés superior.

Por lo sefialado en el ordenamiento juridico ecuatoriano, el acta de mediacion tiene
varios efectos juridicos y pueden variar dependiendo el caso, entre los mas generales son:

a) El valor probatorio: el acta de mediacidn tiene valor probatorio como un medio de
prueba en un proceso judicial. Si el acuerdo alcanzado en la mediacion se plasmo
en un acta, esta acta puede ser presentada al tribunal correspondiente para que tenga
en cuenta el acuerdo alcanzado.

b) Tiene efecto de acuerdo entre las partes involucradas (acuerdo vinculante): el
acuerdo alcanzado en la mediacion a través del acta es vinculante para las partes.
Esto significa que ambas partes se comprometen a cumplir con los términos
establecidos en el acuerdo, y que el incumplimiento de las obligaciones
establecidas puede dar lugar a acciones legales.

c) Cumplimiento de la obligacion: si se resuelve el conflicto a través de la mediacion,
se puede evitar que el caso llegue a los tribunales y se reduzcan los costos y
tiempos asociados a un proceso judicial.

d) Fuerza ejecutiva (ejecucion del acuerdo): lo que significa que puede ser presentado
ante un juez para que se ordene su cumplimiento.

e) Es confidencial: el acta de mediacién es un documento confiable y no puede ser
divulgado sin el consentimiento de ambas partes.

2.2.3.2 Efectos y requisitos del acta de mediacién como sentencia

Al ser suscrita el acta de mediacion, inmediatamente esta es considerada como
sentencia ejecutoriada, por lo tanto puede o no puede activar su efecto de ejecucion, ya que
se considera como parte de los titulos de ejecucion; por lo que, se entiende que debe
cumplirse con los acuerdos suscritos en el acta; ante lo cual, por ser un proceso voluntario,
su ejecucion sera realizada de forma voluntaria, es lo mas ldgico; sin embargo, existen
casos en los que posteriormente cuando se debe dar inicio al cumplimiento del acuerdo,
este no se hace, por lo cual el legislador ha establecido que ante la falta de cumplimiento se
deberd iniciar un accion judicial de ejecucion.

Es decir, la ejecucion del acta de mediacion viabilizada por medio del
procedimiento de ejecucion. Ahora bien, Miguel Chenas (2021) menciona que “en palabras
de Agnelli y Matos el caracter inmutable y definitivo que la ley otorga a la sentencia y
demas instrumentos similares, constituye la voluntad del Estado expresa en la ordenanza
legal que aplica, para el caso en cuestion’” (p. 45). Por lo dicho, las obligaciones
contenidas en el acta de mediacion no pueden ser objeto de una nueva discusion o dejadas
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sin validez, por lo que corresponde su cumplimiento inmediato y voluntario. En caso de
inobservar lo referido, se recurrird a los jueces ordinarios para su cabal cumplimiento. En
cuanto a la obligatoriedad del cumplimiento de los titulos de ejecucion en general,
Cabanellas considera que “La obligacion constituye un hecho inexcusable que en términos
juridicos representa un hecho estricto que impone el cumplimiento de una accion o una
omision” (Cabanellas, 2014).

Al ser considerada como una sentencia, esta deberd cumplir con los requisitos o
solemnidades de una sentencia, porque su cumplimiento es obligatorio y activa la via
judicial; sin embargo, debe considerarse que una sentencia resuelta por la via judicial, al
ser heterocompositiva, contiene motivacion por parte del juez basada en las pruebas
aportadas, para solucionar el conflicto; y la acta al ser autocompositiva su motivacion se
basa en los criterios y posturas puestas por la partes para llegar a un acuerdo, por lo que se
deduce que en el ambito de motivacién estas no son iguales, y si no son iguales porgue
tienen el efecto de ser ejecutadas de la misma forma; es decir en materia de nifiez, no se
revisan cuestiones de fondo del acta, por ende no se sabe si se garantiza por medio del
mediador los derechos vinculados al interés superior del nifio.

Se entiende que para hacer cumplir con la obligacion plasmada en el acta, esta para
su ejecucion sera llevada ante un juzgador que no conoci6 del conflicto en ninguna de sus
etapas, por lo que segun la norma al ser un titulo de ejecucion, le compete pronunciarse
segun lo establece el COGEP en su art. 372, que al ordenar un mandato de ejecucién no
puede pronunciarse sobre el fondo ni tiene fundamento o motivo suficiente en el texto del
acta para asumir que lo que ordena ejecutar esta ajustado a la ley o vulnera derechos de los
justiciables. (Agnelli & Matos de Nouel, 2020, p. 106)

Por lo expuesto se entiende que, el juez solo se limita a resolver lo contenido en la
decision final, sin poder expresarse sobre si la decision tomada en el acta es o no legal (no
verifica si se garantiza el derecho a opinar, a ser oido, etc., de los nifios y adolescentes),
esto le correspondia verificar al mediador.

Art. 362 del COGEP, “ejecucion.- es el conjunto de actos procesales para hacer
cumplir las obligaciones contenidas en el titulo de ejecucion”, ante lo cual ha de
considerarse que “Los titulos de ejecucion son conocidos por ser documentos que no son
susceptibles para imponerse ante ellos un nuevo fallo, o algin recurso para modificarlo o
revocarlo” (Agnelli & Matos de Nouel, 2020, p. 106), por lo tanto, el acta de mediacion
pose un caracter de cosa juzgada, ya que resuelve cuestiones de fondo de la controversia, y
el juez podréa expresarse Unicamente para exigir el cumplimiento de lo acordado por las
partes.

Sin embargo, es preciso analizar el silogismo planteada por Alizia Agnelli y Ibely
Matos de Nouel, donde establece primero “la premisa, el acta de mediacion tiene efectos
de una sentencia ejecutoriada” y segunda “la premisa, la sentencia ejecutoriada puede ser
recurrida por falta de motivacion”, bajo estas dos premisas concluye que, “el acta de
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mediacion puede ser recurrida por falta de motivacion” (Agnelli & Matos de Nouel, 2020,
p. 109), ante lo cual el Art. 47 de LAM en el pérrafo segundo establece:

En caso de lograrse el acuerdo, el acta respectiva contendra por lo menos una
relacion de los hechos que originaron el conflicto, una descripcién clara de las
obligaciones a cargo de cada una de las partes y contendra las firmas o huellas
digitales de las partes y la firma del mediador. Por la sola firma del mediador se
presume que el documento y las firmas contenidas en este son auténticos. (Ley de
Arbitraje y Mediacion [L.A.M.], 2015, Art. 47)

Por lo establecido en Ley de Arbitraje y Mediacion, entre los requisitos del acta
esta contendra su motivacion en relacion a los hechos del conflicto, y por la descripcion
clara de las obligaciones, con el fin de surtir efectos de sentencia ejecutoriada. Ante lo cual
el COGEP, en el Art. 101 expresa que los efectos de una sentencia ejecutoriada son
irrevocables, por lo que no podra seguirse un nuevo proceso, (...). “Para apreciar el
alcance de la sentencia, se tendrd en cuenta no solo la parte resolutiva, sino también la
motivacion de esta”. Ante lo cual se deduce, que el acta al ser considerada como sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada es porque, ya no podria interponerse ningun recurso en su
contra, y mucho menos podré ser alterado.

Por lo tanto, la norma ha sefialado que el acta en su contenido de fondo debera
contener como requisito “por lo menos una relacion de los hechos..., y la descripcion de
las obligaciones”, para que se aprecie su alcance, ante lo cual, se debera tener en cuenta
que en esta parte del acta podria existir una interpretacion errénea de los hechos,
provocando que exista error en el acta, esto debido a que en su naturaleza juridica prima la
voluntariedad, y por ende no existen tantas solemnidades como en una sentencia judicial;
ante lo cual se deduce que las actas seran “susceptibles del recurso de nulidad basado en
las cusas que suprimen el valor de los contratos* (Agnelli & Matos de Nouel, 2020, p. 112)

Ante lo cual se han sefialado que las cusas son: cuando el acuerdo es ilicito; cuando
el objeto disputado es ilicito; cuando la causa del acuerdo es ilicita; cuando existe una falta
de “fondo”. Por lo tanto, ha de considerarse que la nulidad de un acto procesal significa
que dicho acto carece de validez y eficacia juridica porque no se ha cumplido algun
requisito sustancial que la ley establece. La nulidad puede ser absoluta si se trata de una
violacion de una norma de orden publico o de una disposicién imperativa, o relativa si se
trata de una violencia de una norma que protege solo el interés de las parten en el proceso.

Entonces, si en la parte de motivacion de un acta en materia de nifiez y
adolescencia, donde se establecen los hechos relevantes relacionados al caso; se omite
tomar en cuenta la opinidn del menor, se estaria afectando el principio del interés superior
del nifio que esta vinculado con los derechos de participacion especificados en CONA
Arts. 59, 60, 61, 62, 63, como también los Arts. 13, 14, 15 y 17 de la CDN, que son
fundamentales para que el menor pueda hacer valer su derecho a expresarse y que se tome
en cuenta su opinion.
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Ut supra, el acta de mediacién suscrita que es considerada como titulo de ejecucion
recaeria en vicios de fondo, especificamente con el requisito de motivacién, provocando
que la misma carezca de validez y sea ineficaz y se pueda declarar la nulidad de la misma.

2.2.3.3 Errores subsanables he insubsanables en el acta de mediacion

Es indispensable partir de la definicion del error como vicio dentro de un contrato,
pues el acta de mediacion es un acuerdo de voluntades. El tratamiento de las problematicas
que surge de los efectos del error en una declaracion contractual ha llevado, en algunos
ambitos, a formular generalizaciones infundadas sobre el alcance de cualquier efecto de
una manifestacion de voluntad que haya sido emitida bajo el influjo de un error, con
notable demérito de las exigencias de diligencia en quien pretende alegar el error en su
favor y de la tutela de la confianza de quien ha recibido la declaracion errada.

El Art. 1467 del Cddigo Civil, determina: “’Los vicios de que puede adolecer el
consentimiento son: error, fuerza y dolo’’ (Codigo Civil [C.C.], 2019, Art. 1467), para esta
investigacion, se precisard el concepto de error. Es asi que, a decir de Guillermo
Cabanellas el error es “’vicio del consentimiento originado por un falso juicio de buena fe,
que en principio anula el acto juridico cuando versa sobre el objeto o la esencia del
mismo”’ (Cabanellas, 2014) asi también para los juristas Rabat, Mauriziano y Vicufia, el
error es “’falsa representacion de la realidad’’ (Rabat et al., 2019, p. 269)

De lo mencionado se infiere que el error se refiere a una equivocacion o falta de
conocimiento por parte de una de las partes en el momento de celebrar el contrato.
Conforme a la doctrina, la regla general es que cada individuo es responsable de sus
propios actos. Por lo tanto, solo en circunstancias excepcionales se puede permitir que
alguien alegue su propia equivocacion como motivo para invalidar un acto juridico. Se
hace hincapié en que el derecho no protege a las personas descuidadas. (Rabat et al., 2019,
p. 269)

Bajo la expuesto, para incoar la existencia del error en un determinado contrato o
acto, se debe tomar en consideracion los siguientes requisitos: Reconocimiento legal, esto
significa que el tipo de error de vicio del consentimiento debe estar prescrito en la norma
infra constitucional; excusabilidad, es decir, el error debe ser excusable, lo que significa
que no debe ser atribuible a la negligencia o descuido de la parte que lo alega. Se espera
que la parte haya actuado con la debida diligencia y cuidado al momento de celebrar el
contrato; y, determinacion, puesto que el error debe haber incidido directamente en el
consentimiento de la parte que lo alega, a tal punto que de no haberse producido dicho
error no se habria celebrado el contrato o ejecutado el acto. (Murillo et al., 2020) Ademas,
se debe tener en consideracion como un cuarto requisito que, el error como vicio del
consentimiento debe ser sustancial, significativo y perjudicial al entendimiento o la
voluntad de las partes involucradas en el contrato.
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Una vez entendido el concepto y los requisitos del error como vicio del
consentimiento, para conseguir el objetivo de este trabajo se requiere distinguir entre un
error subsanable e insubsanable, pero esta distincién no existe en nuestro ordenamiento
juridico, sino dentro de la doctrina, del que se desprende que existen errores de fondo y de
forma. Sin embargo, el Cédigo Civil ecuatoriano tanto como la doctrina y jurisprudencia
atafien los conceptos de error de hecho y de derecho. Entonces, este analisis va a centrarse
en dos aristas: Error subsanable e insubsanable; Error de hecho y de derecho.

Primera arista: los errores subsanables e insubsanables se refieren a los errores
que se pueden corregir y aquellos que no se pueden corregir, respectivamente, en un
documento.

Error subsanable: Permite realizar las modificaciones necesarias para corregir el
error y enmendar el documento. Por lo general, los errores subsanables son aquellos que no
afectan de manera significativa la validez o la esencia del contenido del documento.
Algunos ejemplos comunes de errores subsanables pueden incluir: Errores gramaticales o
de ortografia menores; inconsistencias en los datos proporcionados; omision de
informacion no esencial; o, defectos formales que no afectan el propdsito o la intencion del
documento, etc.

En estos casos, se pueden presentar correcciones o enmiendas para rectificar el
error debido a que es de forma y garantizar la validez del documento. Por lo general, se
requiere que se realice el proceso de subsanacion dentro de un plazo determinado y se
cumplan los requisitos legales o administrativos correspondientes.

Error insubsanable: Son de naturaleza méas grave y pueden afectar la validez o la
esencia del contenido del documento. Los errores insubsanables pueden invalidar por
completo el documento o requerir una accién mas drastica, como la creacién de un nuevo
documento. Algunos ejemplos de errores insubsanables podrian ser: Falsificacion o
alteracion de informacion importante; omision de informacidn esencial o requerida por ley;
incumplimiento de requisitos legales o administrativos sustanciales; o, errores que cambian
la intencidn o el proposito fundamental del documento, etc.

En estos casos, el error insubsanable puede resultar en la anulacién del documento
y, en algunos casos, puede tener implicaciones legales o consecuencias negativas, ya que
afecta a cuestiones de fondo. Es importante tener en cuenta que la clasificacion de un error
como subsanable o insubsanable puede depender del contexto y las regulaciones
especificas asociadas con el tipo de documento en cuestion; como, por ejemplo, un acta de
mediacion que versa en funcién de la Ley de Arbitraje y Medicidn, y el Reglamento de la
Ley de Arbitraje y Medicion vigente.

Segunda arista; Por otra parte, el Cdodigo Civil ecuatoriano diferencia de forma
expresa al error de hecho y error de derecho, dando un tratamiento completamente
diferente. A decir de Claro Solar “’El error de derecho recae, sobre una regla de derecho, es
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decir, sobre el derecho objetivo; el error de hecho recae sobre hechos juridicos, es decir,
sobre las condiciones exigidas para la aplicacion de una regla de derecho’’ (Claro, 1988).
Por consiguiente, el error de derecho es un error en la comprensiéon o aplicacion de las
reglas legales que rigen el contrato o acto; y, el error de hecho es una situacién en la cual
una de las partes se equivoca acerca de una circunstancia material o un hecho que influye
en su consentimiento para celebrar el contrato.

Sin embargo, en el Ecuador “el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento” (Codigo Civil [C.C.], 2019, Art. 1468), mientras que el error de hecho si
lo vicia:

Cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra, como si
una de las partes entendiese empréstito, y la otra donacion; o sobre la identidad de
la cosa especifica de que se trata, como si, en el contrato de venta, el vendedor
entendiese vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese comprar otra.
(Codigo Civil [C.C], 2019, Art. 1469)

Empero, esto no significa que el error de derecho no tenga una consecuencia
juridica, puesto que, se acepta este tipo de error en caso del pago de lo no debido por causa
de error de derecho conforme el articulo 2197 del Cddigo Civil, dado a que este tipo de
pago careceria de causa licita; es decir, un error de derecho también podria acarrear
nulidad.

Entonces, el error de hecho se produce cuando hay una equivocacién en la
apreciacion o interpretacion de los hechos relevantes en un caso. Puede ocurrir que una
persona involucrada en el proceso legal malinterprete o tenga una percepcion errénea de
los hechos que son fundamentales para tomar una decision justa y precisa. Por ejemplo: si
un testigo proporciona una declaracion falsa o inexacta, y el juez basa su decision en esa
informacidn incorrecta, se podria considerar un error de hecho; asi también podria pasar en
procesos de mediacion, donde el mediador por los criterios expuestos por los padres
deduce que el acuerdo al que hayan llegado es justo para el menor, omitiendo tomar en
cuenta la opinion del nifio o adolescente al respecto de la decision tomada por sus
progenitores o representantes.

Por otra parte, también se puede inferir al error como un concepto de mala fe, tal
como lo dispone el articulo 721 del Cddigo Civil, donde se presume al error de hecho de
buena fe, y al error de derecho de mala fe; dado que este mismo articulo conjetura que los
ciudadanos en general son conocedores de todo el ordenamiento juridico vigente, por lo
cual, la persona que alegase un error de derecho, podria probarlo, puesto que el error de
derecho, se produce cuando hay una equivocacion en la aplicaciéon o interpretacion del
derecho aplicable al caso en cuestion. Sin embargo, este presupuesto estaria idealizando la
realidad, porque ningun individuo puede llegar a conocer todo el cuerpo juridico que rige
al pais, es decir, el error de derecho puede ser saneado, pero también en ciertos casos
podria tener efecto de nulidad.
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Por consiguiente, se infiere que el error de hecho y el error de derecho pueden
Ilegar a ser subsanables e insubsanables; la alegacion del error dependera exclusivamente
del cumplimiento de los requisitos dispuestos para su incoacion (previstos en parrafos
anteriores). Se recomienda, analizar de forma detallada los hechos que engloban al caso en
particular y asi poder inferir el escenario del error que vicie al consentimiento de las partes.

Finalmente, al ventilar un proceso donde se alega un tipo de error que vicia al
consentimiento de un acto o contrato, este puede llegar a tener el efecto juridico de
nulidad. Conforme el articulo 9 del Cadigo Civil, se infiere que la nulidad se traduce a la
invalidacion y carencia de efectos juridicos sobre un acto o contrato. La nulidad puede ser
total, lo que significa que el contrato se considera completamente invalido desde su
celebracion, o parcial, lo que implica que solo ciertas disposiciones o clausulas del contrato
son nulas.

Sobre el acta de mediacién

Una vez entendido, el alcance del error como vicio del consentimiento, es vital
analizar al acta de mediacion y si este vicio del consentimiento tiene un alcance juridico.
En este punto, los mediadores deben ser conscientes que Gnicamente podran llevar a cabo
una mediacion cuando se trate de derechos disponibles, puesto que, si se realiza lo
contrario, aqui precisamente estariamos frente a un error de derecho, lo cual acarrearia una
nulidad del acta de mediacion; siendo este el alcance juridico el “efecto de nulidad”.

Por consiguiente, el acta de mediacion solo puede ser susceptible de una accién de
nulidad basada en las causas que suprimen el valor de los contratos, es decir, si existiese un
error de hecho del acta de mediacion; entendiéndose también, como un vicio de fondo,
debido a que existe incumplimiento, irregularidad o inobservancia de las disposiciones
sustanciales, afectando la validez de la esencia y naturaleza del acto juridico.

Por otra parte, existen ciertas causas de nulidad del acta de mediacién que en
palabras de Alvarez y Mauricio son:

Exceder el limite de autonomia de la voluntad, o sea, cuando lo que se pacta sea en
oposicion o realce la comision de algun ilicito; la redaccion o inobservancia en el
acta de acuerdo sobre el objeto por el que se sirvid de la mediacion como
mecanismo alterno de solucion de conflictos; la falta de fundamentacion bésica y
exigida por la ley. (Ramirez, 2022)

A dichas causas, habria que afiadir aquellas que afectan al consentimiento otorgado
por las partes que muestren actos de mala fe o violencia, intimidacion y dolo. De esta
manera, se entiende que el acta de mediacion puede acarrear nulidad cuando tenga errores
de hecho y derecho. De derecho cuando se incumple la disposicion legal, refiriendonos al
tema de investigacion, cuando no se cumple con la garantia de interés superior, que como
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lo sefialamos en capitulos anteriores, cuando se omite escuchar la opinion del nifio o
adolescente, a pesar de que la norma indica que se lo deberé realizar en todo proceso donde
se trate sobre sus derechos.

Es decir, en el caso de que el acta adolezca de vicios del consentimiento se activara
la accién de nulidad, el acta de mediacion efectivamente puede adolecer de errores
subsanables e insubsanables. Como se explicd en parrafos anteriores, el acta de mediacion
podria conllevar errores de hecho y/o errores de derecho, analizar si estos son subsanables
0 insubsanables depende de la particularidad del caso.

Es importante hablar a cerca de ¢si es posible reutilizar las excepcionas previas
(subsanables e insubsanables) dentro del procediendo de ejecucion? en este sentido, el acta
de mediacion, a decir de Tama Viteri “goza de los efectos de sentencia ejecutoriada y de
cosa juzgada, y se entiende que su ejecucion sera similar a una sentencia de ultima
instancia’® (Tama, 2012, pag. 420), es decir, que no se iniciaria un proceso de
conocimiento en el que se discute el derecho sustancial, sino lo contrario, simplemente se
va a ejecutar aquello que ya se estipuld en el convenio de mediacién. Por ende, no se
reutilizaran las excepciones previas en los procedimientos de ejecucion; ante lo cual se
deduce que tampoco se podra realizar una revision del acta de mediacion en cuestiones de
fondo o forma, lo que hace imposible saber si se garantiz6 en el acta el derecho a ser oido
del menor.

Lo expuesto evidencia, que no se podrian plantear excepciones previas en un
procedimiento de ejecucion, pues este procedimiento es autbnomo e independiente con
respecto al proceso de conocimiento. Por consiguiente, los errores presentados en el acta
de mediacion acarrearian nulidad del acta, segun el caso.

Bajo lo expuesto, se evidencia que los errores presentados en el acta de mediacion
deberan ser presentados dentro de una “accion de nulidad”, aduciendo que se trata de
errores de derecho o errores de hecho. La nulidad del acta de mediacion se conceptualiza
como un error insubsanable de la misma, debido a la sustancialidad del error en el acta; por
otra parte, la resolucion donde el juez ordene la aclaracién o ampliacion del acta se trata de
un error subsanable, en consecuencia, de un error no sustancial que no afecta de forma
directa a la esencia del acuerdo plasmada en el acta de mediacion.

Con respecto al tema principal de la investigacion; si se incumple con la
disposicion legal que indica que en todo proceso donde se trate de derechos de nifios y
adolescentes, se debe oir al menor y que su opinion debe ser valorada debidamente, para
asi garantizar su interés superior, las partes podrian corregir este hecho mediante una
“accion de nulidad”.

Por lo expuesto anteriormente, el menor por si mismo, si cumple con la edad
permitida segun los lineamientos de ley o por medio de un representante legal, pueda
activar esta via, basandose principalmente en la vulneracion del principio del interés
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superior, a no ser escuchado en procesos donde se tomen decisiones sobre sus derechos,
como también el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, entre otros
dependiendo el tipo de acuerdo suscrito en el acta de mediacion.

2.2.3.4 Analisis de caso
Antecedente

Primer antecedente: Por otra parte la jurisprudencia indica en la sentencia de la
Corte Constitucional del Ecuador Nro. 2691-18-EP/21 de fecha 10 de marzo del 2021 del
caso No. 2697-18-EP, en la que se disputa si se vulneraron derechos del menor, en las
sentencias de accion de proteccion de primera y segunda instancia, donde se disputa el
cambio de apellido del menor que estaba reconocido por sus abuelos maternos, y que
después de once afios la madre mediante un juicio de impugnacién y declaratoria de
maternidad, obtuvo sentencia favorable como madre bioldgica y se ordena al registro civil
la modificacion del apellido, y este procede a realizarlo; ante lo cual la abuela del menor
inicia un juicio para la suspension de la patria potestad y gana, sin embargo, cuando
impugna la madre del menor se le acepta y revoca el primer fallo, manteniendo la madre la
patria potestad. (El Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador, Nro. 2691-18-EP 2021)

Segundo antecedente: la abuela presenta en el Registro Civil del canton Machala,
una solicitud de posesion notoria de apellido materno a favor de su nieto, bajo el
argumento de que su nieto habia usado dicho apellido por 11 afios. Por lo que, la directora
general del Registro civil mediante resolucion No. DIGERCIC-CZ7.0T07-2028-AG4-11-
2028, nego el tramite, exponiendo que la madre bioldgica es la representante legal del nifio
por tener la patria potestad, por lo que la abuela no puede representarle no posee la
legitimacion activa para representar al nieto.

Por lo que la abuela del menor procede a presentar ante la Unidad Judicial Civil del
cantébn Machala, una accion de proteccion en contra del Registro Civil del Ecuador,
impugnando la resolucién administrativa. Obteniendo como resolucién la negativa de la
accion. Procediendo a interponer un recurso de apelacion ante los jueces del Tribunal de la
Sala de lo Civil de la Corte Provincial de EIl Oro, resolviendo rechazar la apelacion porque
los derechos mencionados como vulnerados como problema juridico, no deben ser
resueltos en la via constitucional sino por la via de administracion de justicia ordinaria. Por
lo que, se procede a interponer recurso de ampliacion y aclaracion, siendo también negado.

Tercer antecedente: la abuela presenta una accion extraordinaria de proteccion
ante la Corte Constitucional, en contra de la resolucion dictada por la Tribunal de la Sala
de lo Civil de la Corte Provincial de El Oro; el tribunal admite a tramite la accién, por lo
gue podria existir una vulneracion a los derechos de identidad de un nifio.
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Mencion de los derechos afectados planteados por el accionante

La abuela del menor indica que existen vulneraciones a los derechos
constitucionales del nifio a la identidad, a ser escuchado en los procesos que afecten sus
derechos, al principio del interés superior del nifio, al derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva, al debido proceso por la falta de motivacion y a ser escuchado en el
momento oportuno. (EI Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador, Nro. 2691-18-EP,
2021)

Andlisis realizado por la Corte Constitucional para fundamentar su decision

De los derechos mencionados como vulnerados, la corte constitucional identifica
tres alegaciones:

1. Que se ha violentado el derecho del nifio a ser escuchado en los asuntos que lo
afecten y consecuentemente su derecho a la identidad, a escoger libremente sus
nombres y el de autodeterminacion personal.

2. Que se ha violado el derecho a la defensa en la garantia de ser escuchada, al
haberse privado la posibilidad de argumentar en audiencia.

3. Que la sentencia impugnada carece de motivacion.

Ante lo cual se plantean dos problemas juridicos a resolver:

1. Si la sentencia emitida por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de El Oro
vulnera el principio del interés del nifio y el derecho del nifio a ser escuchado en los
asuntos que lo afecten.

2. Si la sentencia emitida por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de El Oro
vulnera el derecho a la accionante a la defensa en garantia de recibir decisiones
judiciales motivadas y de ser escuchado en el momento oportuno.

Primer analisis: los nifios al poseer una especial proteccion constitucional, sus
derechos prevaleceran sobre derechos de los demas, asi lo disponen los tratados
internacionales como la convencion americana sobre derechos humanos, la convencion
sobre los derechos del nifio, por lo que, el menor gozara de los derechos comunes del ser
humano y son titulares de derechos especificos derivados de su condicion.

Al respecto del interés superior del nifio, reconocido por la constitucién en el Art.
11 y en el que la Corte Constitucional del Ecuador refiere en sentencia No. 207-11-JH/20,
que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes, impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las
instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su
cumplimiento. Refiriéndose también, que el principio es flexible y adaptable, por lo que su
contenido debe modularse caso por caso, segun el andlisis de situacion de vida y el
contexto del caso al momento de decidir. (El Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador,
Nro. 2691-18-EP, 2021)
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Al respecto del derecho a ser escuchado en los asuntos que lo afecten, la Corte
IDH, establece que las condiciones en las que participa un menor de edad en un proceso no
son iguales a las de un adulto, por ellos es indispensable la diferencia de trato con respecto
a la situacion de quienes participan en un proceso. Ante lo cual, se ha de considerar que la
participacion del nifio, nifia y adolescente variara dependiendo el estado fisco e intelectual,
debiendo analizarse el alcance de la capacidad de participacion, para la proteccion efectiva
de su interés superior, bajo las dimensiones como derecho sustantivo, principio juridico
interpretativo fundamental y como norma de procedimiento. (ElI Pleno de la Corte
Constitucional del Ecuador, Nro. 2691-18-EP, 2021)

Con respecto al caso, la importancia de ser escuchado en los procesos que les afecte
y consecuentemente en repercusion que dicha opinion pudiese tener en la proteccion vy el
goce efectivo del resto de los derechos. Ante lo cual, en los procesos se analizard muy
bien las condiciones de participacion segln la edad e intelecto, con diligencia y celeridad
excepcional por parte de la autoridad respectiva. En el caso en particular el menor llevaba
alrededor de 11 afios con los apellidos de sus abuelos y por medio de una impugnacion de
maternidad se le cambio el apellido, sin antes preguntarle su opinion con respecto del
cambio de apellido o si lo queria llevar. Hecho planteado en la accién de proteccion en
contra del registro civil.

Ante lo cual, la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de El Oro, vulnero los
derechos constitucionales del menor, porque en el procedimiento donde se decidio sobre
sus derechos en ningin momento se escuchd al menor, pese a que ya tenia 12 afos, y que
obligadamente debia ser escuchado en funcién de su madurez y desarrollo evolutivo,
siendo imposible contar con el respectivo analisis de las posibles repercusiones que tendria
el menor, existiendo desde aqui error, que acarrea la nulidad de la sentencia porque existe
una equivocacion en la apreciacion o interpretacion de los hechos relevantes del caso,
violentando el principio de interés superior, que esta vinculado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Segundo analisis: de la vulneracion de las garantias de recibir decisiones judiciales
motivadas; la CRE en art. 76 numeral 7 literal 1) al respecto de la motivacion, establece que
las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en
la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. (Constitucion de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008, Art. 76)

Referente al caso la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de EI Oro, emitio una
resolucion judicial que carecia de motivacion, puesto que no anuncio las normas o
principios juridicos en que se fundamenta y no se explico la pertinencia de su aplicacién a
los antecedentes de hecho; estableciendo Unicamente que la Ley de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién, en la que se basaron para la accién de proteccion se
encontraba derogada, y su aplicacion en el caso no era procedente, asi también, se limitan a
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sefialan que no procedia por lo establecido en el Art. 42 numeral 6 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. (El Pleno de la Corte Constitucional
del Ecuador, Nro. 2691-18-EP, 2021)

No pronunciando nada al respecto de la vulneracion de los derechos
constitucionales a la seguridad juridica, la motivacion, la identidad y autodeterminacion
personal del menor, que se encontraban vulnerados en la Resolucién Administrativa No.
DIGERCIC-CZ7.0T07-2028-AG4-11-2028; ente lo cual se entiende que la accionante no
impugna una providencia judicial, sino un acto administrativo. Asi también, mencionan
que la vulneracién de la accionante a ser escuchada en el momento oportuno no ha sido
vulnerada; sin embargo, si el derecho de ser escuchado en el momento oportuno del menor.

Para la reparacion integral. Se ha dejado sin efecto la sentencia dictada por la Sala
de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia del Oro. Y se ordena que otros jueces
conozcan Yy resuelvan el recurso de apelacion, debiendo escuchar al menor quien sera quien
decida si ejerce 0 no este derecho, siendo su opinion obligatoria, garantizandole que tome
una decision no coaccionada e informada, para lo cual deberan auxiliarse del departamento
técnico, con el fin del que el adolescente cuente con todo el apoyo profesional adecuado,
como psicologo, trabajador social. Por lo que hasta finalizar el proceso el tribunal
presentara informes mensuales informando del proceso a la Corte Constitucional.

Este caso es relevante en el estudio de esta investigacion debido a que se discute
sobre la opcion del menor que fue vulnerada, vinculandola con la violacién al interés
superior del nifio, que se dio en los juzgados de primera y segunda instancia, asi como
también al momento de inscribir otro apellido en el registro civil accion realizada por la
autoridad administrativa, que igualmente omite tomar en cuenta la opinién del menor. Este
caso vinculado con la suscripcion de actas en materia de nifiez transigibles a mediacion,
indican que también se estd omitiendo tomar en cuenta la opinion del menor previamente a
suscribir el acta, recayendo en la vulneracion del principio de interés superior del nifio,
vinculado con los derechos de participacion, provocando que el acta sea ineficaz y por
ende nula.

2.3 Hipotesis

Las actas de mediacién en las que se ha omitido la opinion de los nifios, nifias y
adolescentes, violentan el principio de interes superior del nifio.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA
3.1. Unidad de andlisis. - Se da a conocer el lugar y el objeto de estudio.

La presente investigacion se ubica en la ciudad de Riobamba, donde por medio de
la aplicacion de los instrumentos de investigacion a los mediadores de la Funcion Judicial
y mediadores debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura del cantén
Riobamba, se analizara si en la suscripcion de las actas de mediacion en materia de nifiez y
adolescencia se garantiza el ejercicio efectivo los derechos y principios aplicados en
beneficio de los nifios, nifias y adolescentes.

3.2. Métodos

e Meétodo inductivo: permitira ejecutar el proyecto investigativo a partir de la
practica del pensamiento o razonamiento inductivo, caracterizado por ser
ampliativo, esto, a partir de una evidencia singular que sugiere la posibilidad de una
conclusion universal.

e Método juridico-analitico: facilita la correcta comprensién del alcance y sentido
de las normas juridicas sobre el tema a investigarse y su estudio en funcion del
contexto politico, econdmico y social y en el que se expidieron.

e Meétodo juridico-doctrinal: permitira analizar las posiciones legales sobre el tema
objeto de investigacion para arribar a conclusiones cientificamente validas.

e Método juridico descriptivo: permite al investigador decidir el camino para
entender légicamente las caracteristicas y cualidades del objeto de estudio,
ayudando a describir las particularidades del problema de investigacion, con base
en la observacion, recopilacion de la informacion, analisis y comparacion de la
informacion de datos y conclusiones.

3.3. Enfoque de investigacion

Enfoque Mixto: por las caracteristicas de la investigacion, se asumira un enfoque
mixto, ya que se basara en los resultados obtenidos mediante la aplicacion del instrumento
de investigacion, aplicado al mediador, permitiéndonos obtener informacion para
describirla y analizar los resultados junto con lo obtenido en la investigacion bibliogréfica.

3.4. Tipo de investigacion

e Investigacion pura, tiene como objetivo en investigacion ampliar el conocimiento
cientifico a través del descubrimiento y construccion de nuevos conceptos, teorias y
doctrinas sobre la omisién de oir al menor en procesos de mediacion.
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e Investigacion documental-bibliografica, se utilizard porque una de las bases de la
investigacion es la busqueda bibliogréfica, basada en documentos fisicos y virtuales
(paginas cientificas, expedientes de casos, libros, etc.), con el objetivo de obtener,
copilar, interpretar, detallar, analizar informacion, etc., acorde a la omision de la
opinion de nifios, nifias y adolescentes en procesos de mediacion.

e Investigacion dogmatica, se encarga del estudio logico de la estructura del Derecho
positivo (normas juridicas, jurisprudencia, doctrinas, precedentes, etc.), para llegar a
determinar la validez del ordenamiento juridico en un contexto determinado, en este
caso en materia de nifiez y adolescencia en procesos de mediacion.

e Investigacion juridica descriptiva, se encarga de describir las cualidades y
caracteristicas de la omision de la opinion del menor en procesos de mediacion,
mediante la investigacion documental bibliogréafica, en armonia con lo establecido por
el legislador.

3.5. Disefio de investigacion

Por la complejidad, tipo y naturaleza de la investigacion juridica, asi como por los
objetivos que se pretende alcanzar y los métodos que se van a emplear en el estudio del
problema juridico, el disefio es no experimental.

3.6. Poblacién
En la investigacion juridica la poblacién esta constituida por:

Tabla 1 Estrato social

Poblacion NUmero
Mediadores de la Funcién Judicial y mediadores debidamente 10
autorizados por el Concejo de la Judicatura del canton
Riobamba.

Total 10

Elaborado por: Verdnica Esthela Suntasig Guashca
Fuente: Fuente propia

3.7. Muestra

Por la Naturaleza de la investigacion y conforme a que la poblacién involucrada no
es extensa, no existe una muestra.
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3.8. Técnicas e instrumentos de investigacion

La técnica que se utilizara en la investigacion juridica es la encuesta, permitira que a
través del instrumento de investigacion que es el cuestionario se pueda recabar informacion
acorde al problema juridico, que sera aplicado a la poblacion involucrada.

3.9 Técnicas para el tratamiento de informacién

Para analizarla, se elaboré el instrumento denominado encuesta, aplicado
correctamente a la poblacién a la que se dirigio, y para procesar la informacion, se empled
tablas y gréficos estadisticos, en los que se basamos para interpretar y analizar los
resultados.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Resultados

Se ha obtenido como resultados de las encuestas aplicadas en la presente
investigacion, que han sido dirigidas a mediadores y mediadoras del Centro de Mediacién
y Arbitraje de la Funcion Judicial y de los Centros de Mediacion y Arbitraje debidamente
acreditados por el Concejo de la Judicatura, lo siguiente:

Pregunta 1 ¢Considera que la suscripcion de actas de mediacion es una via eficaz
para la solucion de conflictos en materia de nifiez y adolescencia?

Tabla 2 Pregunta 1
¢ Considera que la suscripcion de actas de mediacion es una via eficaz para la

solucion de conflictos en materia de nifiez y adolescencia?

Item Frecuencia Porcentaje
Si 10 100%
No 0 0%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el canton Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Grafico 4

Pregunta 1 ¢ Considera que la suscripcion de actas de mediacion es
una via eficaz para la solucién de conflictos en materia de nifez y
adolescencia?

0%

m Si.

H No.

Autor: Verdnica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: En la primera pregunta realizada a los Mediadores y Mediadoras
de la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el
canton Riobamba, el 100 % de los encuestados consideran que la suscripcion de actas de
mediacion si es una via eficaz para la solucion de conflictos en materia de nifiez y
adolescencia, debido a que se agilita la rapidez de la solucion de conflictos ayudando a
descongestionar la carga procesal de los juzgados.
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Pregunta 2 ¢A usted como mediador/a, los intervinientes (padres o representantes
legales) en la suscripcion de actas de mediacion en materia de nifiez y adolescencia, le
han solicitado que se tome en cuenta la opinion del menor de edad?

Tabla 3 Pregunta 2
¢ A usted como mediador/a, los intervinientes (padres o representantes legales) en la

suscripcion de actas de mediacion en materia de nifiez y adolescencia, le han
solicitado que se tome en cuenta la opinion del menor de edad?

Item Frecuencia Porcentaje
Si 4 40%
No 6 60%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el cantén Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Gréafico 5

Presungta 2 ¢A usted como mediador/a, los intervinientes (padres o
representantes legales) en la suscripcion de actas de mediacion en
materia de nifiez y adolescencia, le han solicitado que se tome en
cuenta la opinion del menor de edad?

mSi

B No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: Referente a la pregunta en la que se les consulta si como
mediador/a, los intervinientes (padres o representantes legales) en la suscripcion de actas
de mediacion en materia de nifiez y adolescencia, le han solicitado que se tome en cuenta
la opinion del menor de edad; el 40 % de los mediadores manifesté que si, pero en ciertos
casos y cuando se cumple con la edad necesaria para ser escuchado, valorando ciertos
parametros, para asi garantizar el interés superior del menor; mientras que, el 60% indico
que no, debido a que el menor no tiene la capacidad legal para intervenir en estos procesos,
y porque la mayoria de los padres ya han llegado a un acuerdo entre ellos, por lo que el
mediador solo debe verificar la legalidad del proceso.
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Pregunta 3 ¢Usted como mediador/a, en materia de nifiez y adolescencia,
permitiria que los intervinientes (padres o representantes legales) suscriban el acta de
mediacién, omitiendo la opinion del menos de edad?

Tabla 4 Pregunta 3
¢ Usted como mediador/a, en materia de nifiez y adolescencia, permitiria que los

intervinientes (padres o representantes legales) suscriban el acta de mediacion,
omitiendo la opinion del menos de edad?

Item Frecuencia Porcentaje
Si 6 60%
No 4 40%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el cantén Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Gréafico 6

Pregunta 3 ¢ Usted como mediador/a, en materia de nifiez y
adolescencia, permitiria que los intervinientes (padres o
representantes legales) suscriban el acta de mediacion, omitiendo la
opinion del menos de edad?

mSi

H No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: Cuando se les consulto a los mediador/a, si en materia de nifiez y
adolescencia, permitirian que los intervinientes (padres o representantes legales) suscriban
el acta de mediacion, omitiendo la opinion del menos de edad; el 60 % manifestd que si,
debido a la falta de capacidad legal del menor, o cuando su tutor lo autorice, pues el menor
no tiene que intervenir en los procesos de mediacién, salvo los casos expresos y por
excepcion; por otra parte, el 40% expreso que no, debido a que prima el interés superior
del nifio, y se podria estar vulnerando derechos, por lo que se debera tomar en cuenta la
decision del menor primando su beneficio.
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Pregunta 4 ;Cree que, al omitirse la opinion del menor de edad en la suscripcion
del acta de mediacion en materia de nifiez y adolescencia, se estarian vulnerando derechos

constitucionales?

Tabla 5 Pregunta 4

constitucionales?

¢ Cree que, al omitirse la opinidn del menor de edad en la suscripcion del acta de
mediacion en materia de nifiez y adolescencia, se estarian vulnerando derechos

item Frecuencia Porcentaje
Si 4 40%
No 6 60%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el cantén Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Gréafico 7

Pregunta 4 ¢Cree que al omitirse la opinion del menor de edad en la
suscripcion del acta de mediacion en materia de nifiez y adolescencia,
se estarian vulnerando derechos constitucionales?

mSi

H No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: En cuanto a la pregunta de si al omitirse la opinién del menor de
edad en la suscripcién del acta de mediacién en materia de nifiez y adolescencia, se
estarian vulnerando derechos constitucionales; el 40% sefialan que si, debido a que la
constitucién garantiza que se tome en cuenta la opinion del menor, y su interés; mientras
que el 60% ha dicho que no, porque la mayoria de casos son de menores de 12 afios por lo
cual la constitucion ampara a la madre, ya que tiene la tenencia de sus hijos, y que la
opinién del menor solo serd tomada en cuenta en casos expresos por la ley, pues no es
obligatoria.
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Pregunta 5 ¢Usted ha evidenciado casos en los que se han suscrito actas de
mediacién en materia de nifiez y adolescencia, donde el menor de edad en el proceso no
acuda a manifestar su opinion?

Tabla 6 Pregunta 5

¢ Usted ha evidenciado casos en los que se han suscrito actas de mediacion en materia
de nifiez y adolescencia, donde el menor de edad en el proceso no acuda a manifestar
su opinion?
Item Frecuencia Porcentaje
Si 3 30%
No 7 70%
Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a los mediadores y mediadoras
de la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el cantén Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Gréafico 8

Pregunta 5 ¢ Usted ha evidenciado casos en los que se han suscrito actas
de mediacion en materia de nifiez y adolescencia, donde el menor de
edad en el proceso, no acuda a manifestar su opinion?

mSi

E No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: Del 100% de los encuestados, ante la pregunta de si se ha
evidenciado casos en los que se han suscrito actas de mediacion en materia de nifiez y
adolescencia, donde el menor de edad en el proceso, no acuda a manifestar su opinion; el
30% dicen que si, debido a que no ha sido notificado por ser representado por los padres,
que estan al cuidado y proteccion del nifio, y cuando su opinidén no es necesaria por la
edad; mientras que el 70% dicen que no, porque no se han visto esos casos.
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Pregunta 6 ¢Considera que las actas suscriptas de mediacién que versen sobre
derechos de nifios, nifias y adolescentes, donde se haya omitido tomar en cuenta la opinion
0 no se haya valorado debidamente, deben ser consideradas como ineficaces y se produzca
su nulidad?

Tabla 7 Pregunta 6

¢ Considera gue las actas suscriptas de mediacion que versen sobre derechos de nifios,
nifias y adolescentes, donde se haya omitido tomar en cuenta la opinion o no se haya
valorado debidamente, deben ser consideradas como ineficaces y se produzca su

nulidad?

Item Frecuencia Porcentaje
Si 5 50%
No 5 50%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el canton Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Gréafico 9

Pregunta 6 ¢Considera que las actas suscriptas de mediacion que
versen sobre derechos de nifos, nifias y adolescentes, donde se haya
omitido tomar en cuenta la opinion o no se haya valorado
debidamente, deben ser consideradas como ineficaces y se produzca

mSi

H No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: Referente a la pregunta de si las actas suscriptas de mediacién que
versen sobre derechos de nifios, nifias y adolescentes, donde se haya omitido tomar en
cuenta la opinion o no se haya valorado debidamente, deben ser consideradas como
ineficaces y se produzca su nulidad; del 100% de los encuestados, el 50 % manifiesta que
si, debido a que el mediador a pesar de no valorar la opinion del menor como lo hace un
juez, este con base a la opinion debe recomendar a sus padres lo mejor para el menor, para
que asi lleguen a un acuerdo; y el 50% indican que no, debido a que los padres elijen lo
mejor para sus hijos, por ende son totalmente legales.
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Pregunta 7 ¢Usted como mediador/a, conoce cudl es la unica excepcién donde el
juzgador, autoridad administrativa, servidor publico, puede negarse a acoger la opinion
del menor de edad, para que su decision no carezca de validez y eficacia juridica?

Tabla 8 Pregunta 7

¢ Usted como mediador/a, conoce cual es la Unica excepcion donde el juzgador,
autoridad administrativa, servidor publico, puede negarse a acoger la opinion del
menor de edad, para que su decision no carezca de validez y eficacia juridica?

Item Frecuencia Porcentaje
Si 5 50%
No 5 50%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a los mediadores y mediadoras
de la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el cantén Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Griafico 10

Pregunta 7 ¢ Usted como mediador/a, conoce cudl es la tnica
excepcion donde el juzgador, autoridad administrativa, servidor
publico, puede negarse a acoger la opinion del menor de edad, para
que su decision no carezca de validez y eficacia juridica?

mSi

H No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: Referente a la pregunta en la cual se les consulta ¢(Usted como
mediador/a, conoce cuél es la Unica excepcién donde el juzgador, autoridad administrativa,
servidor publico, puede negarse a acoger la opinién del menor de edad, para que su
decision no carezca de validez y eficacia juridica?; del 100% de encuestados, el 50%
indica que si, es cuando su opinion vulnere la integridad o derechos del menor; mientras
que el otro 50% indica que no, por lo que evitan responder al ¢;Por qué? de la interrogante.
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Pregunta 8 ¢Considera usted que para suscribir un acta de mediacion en materia
de nifiez y adolescencia se debe valorar la opinién del menor de edad, dependiendo de su
capacidad objetiva (edad) y subjetiva (madurez)?

Tabla 9 Pregunta 8

¢ Considera usted que para suscribir un acta de mediacion en materia de nifiez y
adolescencia se debe valorar la opinion del menor de edad, dependiendo de su
capacidad objetiva (edad) y subjetiva (madurez)?

Item Frecuencia Porcentaje
Si 8 80%
No 2 20%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el canton Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Grafico 11

Pregunta 8 ¢ Considera usted que para suscribir un acta de mediacion
en materia de nifiez y adolescencia se debe valorar la opinion del
menor de edad, dependiendo de su capacidad objetiva (edad) y
subjetiva (madurez)?

mSi

B No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: El encuestado cuando se le pregunto si para suscribir un acta de
mediacion en materia de nifiez y adolescencia se debe valorar la opinion del menor de
edad, dependiendo de su capacidad objetiva (edad) y subjetiva (madurez), el 80% de los
mediadores respondieron que si, que la opinion por la edad y madurez debe ser valorada
por profesionales expertos; mientras que el 20% indico que no, debido a que no es
necesario y porque ya esta expreso en la ley.
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Pregunta 9 ¢En los procesos de mediacion, que tipo de métodos o técnicas aplican
para valorar la opinion del nifio, nifia, o adolescente, en casos que requieren de su

intervencién?

Tabla 10 Pregunta 9

¢En los procesos de mediacion, que tipo de métodos o técnicas aplican para valorar la
opinion del nifio, nifia, o adolescente, en casos que requieren de su intervencion?

item Frecuencia Porcentaje
Si 6 60%
No 4 40%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el cantén Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Grafico 12

Pregunta 9 ¢En los procesos de mediacion, que tipo de métodos o
técnicas aplican para valorar la opinion del nifio, nifa, o adolescente,
en casos que requieren de su intervencion?

mSi

H No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: Cuando se les pregunto a los mediadores sobre qué tipo de
métodos o técnicas aplican para valorar la opinién del nifio, nifia, o adolescente, en casos
que requieren de su intervencion; del 100%, el 60% sefialan que si, y mencionan que
aplican la comunicacion con el menor directamente en las audiencias, y dependiendo del
caso se acudira ante el equipo técnico experto; mientras que el 40% indican que no, porque
existen muy pocos casos y como mediadores no pueden realizar una valoracion de la
opinioén.
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Pregunta 10 ¢Usted como mediador/a, se encuentra capacitado para analizar la
opinién del menor de edad al momento de suscribir un acta de mediacion, donde se traten
derechos de nifios, nifias y adolescentes?

Tabla 11 Pregunta 10

¢ Usted como mediador/a, se encuentra capacitado para analizar la opinion del menor
de edad al momento de suscribir un acta de mediacion, donde se traten derechos de

nifios, nifias y adolescentes?

Item Frecuencia Porcentaje
Si 6 60%
No 4 40%

Total 10 100%

Fuente: Tabla de datos obtenidos en la encuesta dirigida y aplicada a mediadores y mediadoras de
la Funcion Judicial y los debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura en el cantén Riobamba.
Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Grafico 13

Pregunta 10 ¢ Usted como mediador/a, se encuentra capacitado para
analizar la opinion del menor de edad al momento de suscribir un
acta de mediacion, donde se traten derechos de nifios, nifias y
adolescentes?

B Si

H No

Autor: Verénica Esthela Suntasig Guashca

Interpretacion: Con respecto a la pregunta planteada donde se le pregunto al
mediador/a, si se encuentra capacitado para analizar la opinion del menor de edad al
momento de suscribir un acta de mediacion, donde se traten derechos de nifios, nifias y
adolescentes; del 100%, el 60% manifiestan que si, porque la funcion judicial realiza
capacitaciones frecuentemente, ademas el mediador a pesar de no poder resolver puede
exponer a las partes opiniones y orientarlos a tomar las mejores decisiones; por otra parte
el 40% han manifestado que no, debido a que no se necesita valorar su opinién o porque
ese es el trabajo de especialistas como psicologos, trabajadores sociales, etc.
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4.2. Discusion de resultados

En los resultados de la investigacion de titulacion denominado con el tema: La
omision de la opinion de los nifios, nifias, y adolescentes en la suscripcion de actas de
mediacion; se ha dado la necesidad de realizar un analisis doctrinario, normativo y
jurisprudencial, sobre las controversias que involucran derechos de los menores de edad y
que son resueltas mediante un proceso de mediacién, en el que de acuerdo a lo enfatizado
en el planteamiento del problema, el mediador, los padres o representantes legales
suscriben actas de mediacion omitiendo previamente que se escuche la opinion del
directamente afectado que es el menor de edad; ante lo cual se puede apreciar que por regla
general nuestro ordenamiento juridico garantiza que se debe escuchar al nifio, nifia y
adolescente, asi lo indica principalmente el Codigo de Nifiez y Adolescencia, Constitucion
de la Republica, y por ser estados parte la Convencion de los Derechos del Nifio.

Por lo expuesto, ha de considerarse que para valorar la opinién del menor esta debe
ser realizada por el departamento profesional experto en el area, donde a través de técnicas,
métodos y dependiendo de la edad y capacidad fisica, intelectual, psicoldgica del menor,
podréa emitir informes para que posteriormente el mediador pueda analizar la opinion del
menor y pueda orientar a la toma de una decision justa y equitativa entre las partes. Asi
también lo sefiala Anabella del Moral Ferrer (2007), exponiendo que “existen dos criterios
con relacién a la edad dominada como objetiva y la segunda de acuerdo a la madurez como
subjetiva” (p. 81). Por lo tanto, el menor al ser un sujeto de derechos tiene capacidad
dependiendo de la ocasion, lugar (capacidad civil, legal y en lo juridico) para intervenir en
procesos que involucren sus derechos.

Sin embargo, en la Ley de Arbitraje y Mediacion, no se especifica con claridad que
debe realizarse por regla general u obligatoriamente este acto en el proceso de mediacion
que verse sobre derechos de nifios, nifias y adolescentes, previamente a suscribirse un acta;
ante lo cual, los mediadores justifican la omision de oir y tomar en cuenta la opinion del
menor, cuando se estan tratando cuestiones que involucran sus derechos, por lo tanto se
estaria violentando el principio de interés superior del nifio que se encuentra relacionado
con el principio de libertad de expresion y el derecho a ser oido.

Asi también, es considerado por los servidores publicos encuestados es decir los
mediadores, reconocen que el proceso de mediacion es eficiente y descongestiona la carga
procesal de los juzgados de nifiez y adolescencia; sin embargo, la mayoria expresan que el
menor de edad no tiene capacidad legal para intervenir en el proceso por ende no es
necesario o importante que opine, por lo que los padres son los que llegan a un acuerdo,
por lo tanto no se les escucha y no realizan analisis o valoraciones en cuanto a la opinion
del menor, pero deben verificar la legalidad del proceso.

Entonces se entiende que el mediador, los padres o representantes legales, no
solicitan escuchar al menor y si permiten firmar el acta omitiendo este derecho garantizado
en la constitucion y reconocido en los tratados internacionales como la Convencién de
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derechos del nifio; sin embargo, se disputa entre mitad y mitad de mediadores, que el
omitir la opinidn y su valoracion cuando se oiga al menor, traeria como consecuencia la
ineficacia del acta de mediacion y por ende se produzca la nulidad de la misma, ante este
hecho la otra parte indica que el no oir al menor no vicia el proceso; asi como también
desconocen en que caso se debe negarse el acoger la opinion expresada, ante lo cual la
norma, doctrina y jurisprudencia, indican que sera cuando la opinién produzca una
vulneracién a sus propios derechos.

Bajo el mismo contexto, se determina que no saben de técnicas, derechos y
principios que se vulneran; sin embargo, en la ley vigente especificamente en el Art. 11 del
CONA (ltimo inciso sefiala que para hacer valer el interés superior del nifio como
principio de interpretacion para la ley. “Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin
escuchar previamente la opinién del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en
condiciones de expresarla” (Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia [C.O.N.A.], 2022,
Art. 11); y por lo manifestado por varios doctrinarios, han sefialado que, el opinar esta
vinculado con los derechos de participacion y con el principio de libertad de expresion, por
lo que el saber oir al menor en todo proceso es sumamente importante ya que su opinion
“variara dependiendo de las circunstancias sociales, la edad, el sexo, orientacion sexual, la
religion, desarrollo psicologico, madurez, personalidad, etc.,” (Murillo, et al., 2020).

Finalmente ha de considerarse que el valorar la opinién del nifio, nifia o
adolescente, no vulnera el principio de voluntariedad, que es aplicado a los procesos de
mediacion, puesto que el mediador como tercero imparcial al analizar la opinion y no
omitirla, podria orientar a los padres para que elijan el mejor acuerdo, garantizando que no
se violenten derechos del menor, y por ende las actas suscritas no careceran de validez
juridica y no sean nulas.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

La aplicacion del mecanismo de mediacion en materia de familia, nifios, nifias y
adolescentes, en el sistema procesal, es un proceso que estd respaldado por el
ordenamiento juridico, su ejecucion o materializacion es parte esencial de la
seguridad juridica; esto se refiere, a como dependiendo del tipo de caso en materia
transigible de familia, especificamente en los casos que implican a los nifios, nifias
y adolescentes, los sitian como sujetos de derecho, que se encuentran inmersos en
un conflicto, y para que su situacion juridica cambie, se puede emplear el
procedimiento extrajudicial denominado como mediacion para garantizar sus
derechos.

La mediacion como mecanismo alternativo de solucion de conflictos genera como
resultado del proceso un acta de mediacion, en la cual consta un acuerdo total,
parcial o la imposibilidad de acuerdo, dando lugar a un acto juridico donde se crea,
modifica o extingue derechos, y que por el objeto de estudio es en el marco de la
materia de nifiez y adolescencia; por lo que, el caso donde se disputan los derechos
del menor son resueltos en los centros de mediacion debidamente acreditados por el
consejo de la judicatura.

Se ha vulnerado el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos en
procesos de mediacion, porque existe una falta de conocimiento y conciencia por
parte de los progenitores o representantes legales, de lo importante que es oir y dar
voz a los nifios y adolescentes; y la falta de recursos en los centros de mediacion,
han hecho que no se proporcionen los canales de participacion para que el menor
participe activamente en la toma de daciones. Las decisiones tomadas son
perjudiciales, porque no se observan debidamente las perspectivas de los nifios y
adolescentes segun su edad y desarrollo, conllevando a decisiones que no se ajustan
a sus derechos y circunstancias reales; por lo que, se ha violentado el principio de
interés superior con los derechos de participacion.

La omision de la opinion del nifio, nifia y adolescente tiene como efecto en el acta
suscrita, que se declare como nula, debido a que es un requisito fundamental el oir
y valorar debidamente la opinién del menor en todos los procesos administrativos,
judiciales o extra judiciales; de no hacerlo, el acta de mediacion acarrea un error
insubsanable, afectando la validez o el contenido de fondo del documento, por lo
tanto, es imposible que se pueda seguir con el proceso, debido a que la naturaleza
del error es grave y afecta la validez, provocando su nulidad.
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5.2 Recomendaciones

Se recomienda tener en cuenta que en los procesos de mediacion, dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, el legislador considera que la mediacién no
posee un carécter procesalista, basandose en que la Ley de Arbitraje y Mediacion
sefialan que es un proceso extra judicial, y no un proceso judicial, dandole el efecto
de ser un procesos puramente independiente; sin embargo, se debe garantizar
obligatoriamente el cumplimiento de derechos fundamentales e inherentes de los
nifios, nifias y adolescentes, en cumplimiento del interés superior del nifio.

Se recomienda que el Consejo de la Judicatura considere que los centros de
mediacion deben contar con mediadores con experiencia o especialistas en nifiez y
adolescencia, y también deben capacitarlos constantemente, para garantizar el
efectivo goce de los derechos inherentes a nifios, nifias y adolescentes.

Se recomienda que los centros de mediacion mediante mediadores como veedores
del proceso proporcionen los recursos y oportunidades para promover un enfoque
participativo y centrado, para que los nifios y adolescentes se expresen y participen
activamente en los asuntos que les conciernen y en la toma de decisiones,
garantizando que sus voces se escuchen y consideren significativamente, para
contribuir con su desarrollo y bienestar.

Se recomienda un seguimiento adecuado de las actas de mediacion suscritas y
emitidas por centros de mediacién y arbitraje para comprobar si se garantiza una
tutela judicial efectiva respetando los derechos fundamentales de nifios, nifias y
adolescentes.
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ANEXQOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

CUESTIONARIO

Destinatario: Guia de encuesta aplicada a los Mediadores de la Funciéon Judicial y
Mediadores debidamente autorizados por el Concejo de la Judicatura del canton Riobamba

Objetivo: Recabar informacion fundamental, referente a la suscripcion de actas de
mediacion en materia de nifiez y adolescencia, fundamental para la realizacion del
proyecto de investigacion.

Introduccion: La presente encuesta tiene por objeto recabar informacién para la
realizacion del proyecto de investigacion titulado “La omisiéon de la opinién de los niios,
nifias y adolescentes en la suscripcion de actas de mediacion” la misma que tendra fines
eminentemente académicos.

Cuestionario:

Preguntas:
1.- ¢Considera que la suscripcion de actas de mediacion es una via eficaz para la
solucién de conflictos en materia de nifiez y adolescencia?

st () NO ( )

¢Por qué?

2.- ¢A usted como mediador/a, los intervinientes (padres o representantes legales) en
la suscripcion de actas de mediacion en materia de nifiez y adolescencia, le han
solicitado que se tome en cuenta la opinion del menor de edad?

st () NO ( )

¢Por qué?
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3.- ¢Usted como mediador/a, en materia de nifiez y adolescencia, permitiria que los
intervinientes (padres o representantes legales) suscriban el acta de mediacion,
omitiendo la opinion del menos de edad?

si( ) NO ( )

¢Por qué?

4.- ¢Cree que al omitirse la opinién del menor de edad en la suscripcion del acta de
mediacion en materia de nifiez y adolescencia, se estarian vulnerando derechos
constitucionales?

st ( ) NO ( )

¢Por qué?

5.- ¢Usted ha evidenciado casos en los que se han suscrito actas de mediacion en
materia de nifiez y adolescencia, donde el menor de edad en el proceso, no acuda a
manifestar su opinion?

st () NO ( )

¢Por qué?

6.- ¢Considera que las actas suscriptas de mediacion que versen sobre derechos de
nifios, niflas y adolescentes, donde se haya omitido tomar en cuenta la opinién o no se
haya valorado debidamente, deben ser consideradas como ineficaces y se produzca su
nulidad?

st () NO ( )

¢Por qué?

7.- ¢Usted como mediador/a, conoce cual es la Unica excepcion donde el juzgador,
autoridad administrativa, servidor publico, puede negarse a acoger la opinion del
menor de edad, para que su decision no carezca de validez y eficacia juridica?

st ( ) NO ( )

¢Por qué?
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8.- ¢Considera usted que para suscribir un acta de mediacién en materia de nifiez y
adolescencia se debe valorar la opinion del menor de edad, dependiendo de su
capacidad objetiva (edad) y subjetiva (madurez)?

st () NO ( )

¢Por qué?

9.- ¢En los procesos de mediacion, que tipo de métodos o técnicas aplican para
valorar la opinién del nifio, nifia, o adolescente, en casos que requieren de su
intervencion?

st ( ) NO ( )

¢Por qué?

10.- ¢Usted como mediador/a, se encuentra capacitado para analizar la opinién del
menor de edad al momento de suscribir un acta de mediacion, donde se traten
derechos de nifios, nifias y adolescentes?

st ( ) NO ( )

¢Por qué?

Gracias por su colaboracion.
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