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RESUMEN

El objetivo general de la presente investigacion fue determinar el derecho de
participacion de nifios, nifias y adolescentes en procesos de mediacion por litigios
familiares. Se desarrollé desde el paradigma cuantitativo, se enmarcé a partir de un
disefio documental-bibliografico. Para lo cual se examind la legislacion ecuatoriana y
doctrina nacional que ha tratado el tema, segun varias perspectivas, haciendo uso de
articulos cientificos, tesis, leyes y normas. Se aplicé una encuesta que fue realizada
en la ciudad de Ibarra, Provincia de Imbabura, a miembros de diversas familias que
recurrieron al Centro de Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica
del Ecuador. Se concluye que, es pertinente desarrollar in extenso en investigaciones
futuras el hecho de desconocer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes por
criterios adultocentristas que se inician en el seno familiar.

Descriptores: Derechos y privilegios; mediacion; derechos de grupos especiales.
(Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of this research was to determine the right of children and
adolescents to participate in mediation processes for family disputes. It was developed
from the quantitative paradigm, framed from a documentary-bibliographic design. For
this purpose, Ecuadorian legislation and national doctrine that has dealt with the
subject were examined, according to several perspectives, making use of scientific
articles, theses, laws and norms. A survey was carried out in the city of Ibarra, Province
of Imbabura, to members of different families who resorted to the Conflict Resolution
Center of the Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. It is concluded that it is
pertinent to develop in extenso in future research the fact of disregarding the rights of
children and adolescents due to adult-centered criteria that begin in the bosom of the
family.

Descriptors: Rights and privileges; mediation; rights of special groups. (UNESCO
Thesaurus).

48



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas
Ao VIII. Vol. VIIL. N° 14. Enero — Junio. 2023
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Bartolomé Gil-Osuna

INTRODUCCION

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU,1990) reconoce a las personas con
menos de dieciocho afios como titulares de derechos y establece, entre otros, los
derechos de participacion, a tener una opinion propia y expresarla sin temores, a ser
escuchadas y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta dentro de cualquier
proceso al que sean sometidos. Ante el estatus de ordenamiento juridico que dicha
Convencion representa, los Estados se comprometen prima facie a hacer lo necesario
para promoverlos y garantizarlos. En Ecuador, tales derechos se han consagrado en
el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) y en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. (2008).

De esta manera, la Constitucion de la Republica. (2008), los nifios, nifias y
adolescentes. (NNA), son sujetos de derechos lo cual se detalla en los siguientes

articulos:

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

Articulo.45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la
concepcion.

El derecho de participacidon de nifios, nifias y adolescentes en procesos de mediacién
por litigios familiares en Ecuador, se puede evidenciar en los diferentes Centros de
Mediacion del pais, en los que se observa que la participacion de los nifios, nifias y
adolescentes en los litigios familiares es escasa, como menciona Erazo (2020); lo que

se agrava por la carencia de Oficinas Técnicas de Psicologia, Trabajo Social, que de

manera multidisciplinar se pueda acompafiar a los NNA inmersos en estos procesos
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judiciales. Al recurrir a la mediacion en los litigios familiares, se deben adoptar,
prioritariamente, medidas, estrategias, planes que ayuden a que los NNA participen
activamente en el proceso, siendo cuidadosos de no vulnerar su derecho a ser
consultado en todos los asuntos que le afecten, el derecho a ser escuchado
atentamente, por lo que el Estado ecuatoriano debe adoptar mecanismos para lograr,
como condictio sine qua non, una participacion activa de los padres y de los hijos e
hijas, de manera que se fomente la comunicacion participativa de todas las personas
involucradas en los procesos de mediacion. Es de sefalar que, la forma mas coman y
habitual de resolver los conflictos es a través de los tribunales de justicia ordinaria; sin
embargo, existen vias alternativas a la funcion judicial a las que se puede recurrir para
resolver las controversias, tales como la mediacion. En este orden de ideas, la

Constitucion de la Republica. (2008), establece lo siguiente:

Articulo. 97.- Todas las organizaciones podran desarrollar formas
alternativas de mediacién y solucion de conflictos, en los casos que permita
la ley; actuar por delegacion de la autoridad competente, con asuncion de
la debida responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar la
reparacion de dafios ocasionados por entes publicos o privados; formular
propuestas y reivindicaciones econdémicas, politicas, ambientales, sociales
y culturales; y las demas iniciativas que contribuyan al

buen vivir.

Las razones del porqué de esta investigacion, la de mayor peso es el incremento, de
manera desmedida, de los conflictos familiares; de los conflictos intrafamiliares; de los
conflictos de pareja con hijos; de los conflictos entre padres e hijos; de los conflictos
entre hermanos, siendo menores de edad; de los conflictos de nifios, nifias y
adolescentes con personas de la tercera edad de su familia; entre otros; en los cuales
la opinién de los nifios, nifias 0 adolescentes involucrados no cuenta o cuenta muy
poco, siendo ellos, muchas veces, protagonistas de maltratos y vulneracion de sus
derechos, por lo que se impone la necesidad de atender esta situacion juridica y
permitir, con investigaciones como ésta, la participaciéon de los NNA en estos litigios

familiares.
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En este sentido, los derechos de participaciéon de NNA en el proceso de mediacion
deben ser concebidos no solo como derechos, sino como obligacion de los poderes
publicos que garantice su participacion efectiva en los procesos que le afectan,
tomando en cuenta los alcances sobre sus vidas en el futuro cercano, de las
decisiones que tomen sus padres sobre si continuar unidos o separarse, hechos que
impactan su vida, de manera irreversible. Pudiendo ser considerados también en la
categoria de principios, lo que ostenta claras y precisas implicaciones. Cuando se
habla de principios en un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
como el contexto ecuatoriano, puede afirmarse que los principios, como elementos
que integran el derecho, permiten a su vez ejercer otros y resolver conflictos entre
derechos igualmente reconocidos. (Dworkin, 1995, p. 41). Lo que puntualiza Alexy
(2004, p.324) que estos principios son mandatos de optimizacion y su rasgo definitorio
es que pueden cumplirse en diferente grado, lo que convierte a estos derechos de
participacion de NNA en principia iuris favorables a sus intereses.

Con la entrada en vigor de la CDN y su admision en el Derecho interno, por parte de
los Estados, se introduce una nueva concepcion de la nifiez en el campo del derecho,
lo cual provoca que las legislaciones se adapten a esta nueva muestra juridica de
proteccion; ya que la CDN reconoce ampliamente a los NNA como titulares de los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales y lo hace con una vision
holistica e integral de los derechos.(OEA,2017), vision integral y holistica que sin duda
se deriva de una de las cuatro pilastras sobre las cuales se basa la CDN, como es el
principio del desarrollo integral del nifio que permite, sin duda, que los NNA puedan
participar en procesos judiciales o extrajudiciales donde se ventilen intereses que les
afecten.

Ademas, el Derecho de participacién de los nifios, nifias y adolescentes en los
procesos judiciales y extrajudiciales es una garantia procesal por la cual ejercen su
derecho fundamental a ser escuchados en el proceso judicial o de mediacion en el
gue estén participando o, de alguna manera, se encuentren involucrados por litigios
familiares; para lo cual el juez o mediador debe garantizar las medidas necesarias

para que dicha opinidén sea libre, autbnoma y no manipulada por sus progenitores,
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entorno familiar u otros que la perturben.(Fernandez, 201, p. 186). Esto debido a que
los NNA son sujetos plenos de derechos v titulares de todos los derechos inherentes
a las personas. La constante evolucién de la realidad social obliga a proyectar la
mediacion desde varias perspectivas, extendiendo el campo de aplicacion a otros
ambitos que se van incorporando, junto a la mas conocida, la mediacion familiar. Sin
embargo, sigue siendo un concepto flexible, un concepto que se amolda segun el tipo
de conflicto, las partes que intervienen y el modo de resolverlo. Por lo que se puede
concebir como un proceso judicial o extrajudicial de solucion de conflictos, como la
intervencién oportuna de un tercer imparcial, como instrumento idéneo para dirimir
controversias 0, como un sistema que permite a las partes estructurar la dimension de
sus problemas y conflictos. (Mireles, 2022, p. 4), con el propésito de resolverlos de la
mejor manera posible.

Por ello, se plantea la posibilidad cierta de introducir dentro del proceso de mediacion
familiar la participacion de los hijos, lo que constituye una forma de anexar un recurso
de eficiencia a la mediacion, en cuanto a la toma de acuerdos y decisiones por parte
de los padres. (Alarcon,2017, p.2); todo ello, desde el punto de vista del respeto y
proteccion al interés superior del nifio y el derecho a ser oido. La mediacion familiar
nace como una instancia de intervencion frente a conflictos familiares, en la que el
mediador —con su experticia— debe lograr una solucion amistosa a los problemas que
se presentan en una familia, ya sea de divorcio o separacién, con los hijos, en una
relacion de pareja, problemas de convivencia, conflictos hereditarios, convenios
reguladores, pensiones alimenticias, régimen de visitas, entre otros. En este contexto
el legislador trata de ofrecer un sistema diferente al generalizado litigio. (Aucal
Business School, 2020, p. 2), ya que es una instancia privada y donde pueden
conversar las partes involucradas con un tercero (mediador) que no intimida tanto
COmo un juez.

Por lo tanto, la mediacion es una herramienta para la resolucion de conflictos que sirve
en aquellos casos en los que las personas o grupos en conflicto han agotado las
posibilidades de resolverlos por si mismos, o en los que la situacion de violencia o de

incomunicacion impiden que puedan hacerlo. (Almeda, 2021, p. 93).
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Se plantea como objetivo general determinar el derecho de participacion de nifios,
nifias y adolescentes en procesos de mediacion por litigios familiares.

METODO

La investigacion se desarrolla desde el paradigma cuantitativo, ademéas se enmarco
desde un disefio documental-bibliografico. Para lo cual se examiné la legislacion
ecuatoriana y la doctrina nacional que ha tratado el tema, segun varias perspectivas,
haciendo uso de articulos cientificos, tesis, leyes, normas y textos de autores que
previamente han explorado este presupuesto juridico, con la utilizacion de
instrumentos metodoldgicos como la ficha documental. Del mismo modo, se recurrio
a la encuesta como técnica de investigacion basada en el cuestionario de preguntas
abiertas a fin de conocer la opinién de miembros de familias que recurrieron a la
mediacién en litigios familiares. Se procedié a practicar la encuesta a miembros de
varias familias que recurrieron a la mediacion como medio alternativo de resolucién
de conflictos en litigios familiares, en el Centro de Resolucion adecuada y dialogada
de conflictos y mediacién —Dialoga Latitud Cero—; en el Centro de Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador - Sede Ibarra, Escuela de
Jurisprudencia; en el Centro de Mediacion FUNEN —Efectiva Solucién—, o en el Centro
de Mediacion de la Universidad de Otavalo, compuesta por padres, madres de familia,

hijos mayores de edad, entre otros.
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RESULTADOS
A continuacién, se muestran los resultados obtenidos de la encuesta.

1- ¢Considera Usted que existe cultura para recurrir a los métodos alternos de

resolucion de conflictos como la mediacién en la sociedad ecuatoriana?

Tabla 1.

Cultura sobre medios alternos de resolucion de conflictos.
Respuesta  Frecuencia Porcentaje
Si 9 45%
Término 6 30%
medio
No 5 25%
TOTAL 20 100%

Elaboracion: El autor.
Fuente: Personas que recurrieron a la mediacion en litigios familiares.

Cultura sobre medios alternos de
resolucién de conflictos

100,00%
50,00%
0,00%
Si Término No
medio
Porcentaje

Figura 1. Cultura sobre medios alternos de resolucion de conflictos.
Elaboracion: El autor.
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Anélisis e interpretacién

Las respuestas que dieron los encuestados evidencia, en un alto porcentaje, que no
hay cultura en la sociedad sobre la utilidad de los medios alternativos de resolucion
de conflictos, sobre todo en litigios familiares, lo que trae como consecuencia que se
recurra, con preferencia, a la via jurisdiccional frente a estos conflictos familiares, a
pesar del rango constitucional que poseen en el Ecuador estos medios alternos de

resolucion de conflictos.

2. ¢ Conocia Usted sobre el Principio de Proteccion Integral de NNA?

Tabla 2.
Conocimiento sobre el Principio de Proteccion Integral de NNA,

Respuesta  Frecuencia Porcentaje

Si 4 20%
Término 5 25%
medio

No 11 55%
TOTAL 20 100%

Elaboracion: El autor.
Fuente: Personas que recurrieron a la mediacion en litigios familiares.

Conocimiento sobre el Principio de
Proteccion Integral de NNA

60,00%
50,00%
40,00%
30,00%
20,00%
10,00%
0,00%

Si Término No

medio

Porcentaje

Figura 2. Conocimiento sobre el Principio de Proteccion Integral de NNA.
Elaboracion: El autor.
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Anélisis e interpretacién

Sobre las respuestas que dieron los encuestados es preciso indicar que hay poca
cultura juridica en esta materia; aunque es un principio establecido en la CRE, 2008,
pocos la conocen, y quienes han escuchado sobre este principio no lo entienden como
aquel que permite reconocer a NNA como sujetos de derechos, garantizando el

cumplimiento integro de los mismos.

3. El caso de Mediacién Familiar, en el que Usted intervino en el Centro de Mediacion,

¢cual fue la materia en la que se llegd a un Acuerdo?

Tabla 3.

Materia en la que se lleg6 a un acuerdo.
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Pensiones alimenticias: fijacién, 9 45%
aumento o rebaja
Alimentos congruos 2 10%
Régimen de visitas 5 25%
Alimentos para mujer 3 15%
embarazada
Tenencia (solo por derivacion 1 5%
judicial)
Férmula de pago de liquidacion 0 0%
de alimentos
TOTAL 20 100%

Elaboracion: El autor.
Fuente: Personas que recurrieron a la mediacion en litigios familiares.
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Materia en la que se llegd a un acuerdo
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Figura 3. Materia en la que se lleg6 a un acuerdo.
Elaboracién: El autor.

Andlisis e interpretacién

Los consultados en esta encuesta indicaron de manera muy sincera que las pensiones
alimenticias: fijaciébn, aumento o rebaja fue la materia en la cual se lleg6 a un acuerdo,
tema bastante delicado, pues se trata del interés superior del nifio. Muchas veces en
este tema, comentan los encuestados, es dificil lograr un consenso en los Tribunales
competentes, por lo que la mediacibn es un medio muy propicio para lograr un

acuerdo.

57



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas
Ao VIII. Vol. VIIL. N° 14. Enero — Junio. 2023
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Bartolomé Gil-Osuna

4.- ¢ Se respetod y garantizo el derecho de participacion de nifios, nifias y adolescentes
en el proceso de mediacién por litigios familiares en el Centro de Mediacion al cual

acudio?

Tabla 4.
Respeto y garantia del derecho de participacion de nifios, nifias y adolescentes en el

proceso de mediacion.

Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 13 65%
Término 3 15%

medio

No 4 20%
TOTAL 20 100%

Elaboracion: El autor.
Fuente: Personas que recurrieron a la mediacion en litigios familiares.

Respeto y garantia del derecho de
participacion de nifios, nifias y adolescentes
en el proceso de mediacién
80,00%
60,00%
40,00%
20,00%
0,00%
Si Término No
medio

Porcentaje

Figura 4. Respeto y garantia del derecho de participacion de nifios, nifias y
adolescentes en el proceso de mediacion.
Elaboracion: El autor.
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Anélisis e interpretacién

Si bien se respeta y garantiza el derecho de participacion de nifios, nifias y
adolescentes en el proceso de mediacion por litigios familiares en el Centro de
Mediacion al cual recurrieron en un 65%, los encuestados dejan ver que, en algunos
otros casos, no se observa este derecho de participacion de NNA en el proceso, al no
tomar en cuenta sus opiniones o ni siquiera convocarlos a las audiencias, lo que afecta
el desarrollo normal del proceso de mediacion, que debe resaltar la participacion

activa de los NNA en la solucion de los litigios familiares.

5. ¢Los mediadores como terceros imparciales, con una debida preparacion,

proporcionan soluciones flexibles, que los jueces dificilmente acordarian?

Tabla 5.
Los mediadores preparados proporcionan soluciones flexibles.
Respuesta  Frecuencia Porcentaje
Si 16 80%
Término 3 15%
medio
No 1 5%
TOTAL 20 100%

Elaboracion: El autor.
Fuente: Personas que recurrieron a la mediacion en litigios familiares.

Los mediadores preparados
proporcionan soluciones flexibles

100,00%
80,00%
60,00%
40,00%
20,00%
0,00%

Si Término No

medio

Porcentaje

Figura 5. Los mediadores preparados proporcionan soluciones flexibles.
Elaboracién: El autor.
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Anélisis e interpretacion

Es de resaltar que todos los encuestados coinciden en sefialar que los mediadores
como terceros imparciales, estan debidamente preparados, conocen claramente el
procedimiento de mediacion en sus diversas fases, como son: la preparacion de la
mediacién o premediacion, presentacion y reglas de la mediacion para facilitar el
dialogo Inter partes, que consiste en el planteamiento de los temas, recogida de
informacion mas resaltante, aclarar el problema, proponer soluciones acordes a lo
expuesto por cada uno y, de conformidad con el interés superior de NNA, proporcionar
soluciones flexibles y adecuadas, que en la mayoria de los casos, los jueces

dificilmente acordarian.

6. ¢ Estan preparados los Centros de Mediacién del pais para llevar a cabo audiencias

de mediacion ajustadas a las exigencias de los derechos humanos de los NNA?

Tabla 6.
Preparacién de los Centros de Mediacion del pais para llevar a cabo audiencias de
mediacion.

Respuesta  Frecuencia Porcentaje
Si 15 75%
Término 0 0%

medio

No 5 25%
TOTAL 20 100%

Elaboracion: El autor.
Fuente: Personas que recurrieron a la mediacion en litigios familiares.
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Preparacion de los Centros de Mediacion del
pais para llevar a cabo audiencias de

mediacion
80,00%
60,00%
40,00%
20,00%
0,00%
Si Término No
medio
m Porcentaje

Figura 6. Preparacion de los Centros de Mediacion del pais para llevar a cabo
audiencias de mediacion
Elaboracién: El autor.

Andlisis e interpretacién

Las respuestas en este topico indican que, efectivamente, los Centros de Mediacion
del pais estan debidamente preparados para llevar a cabo audiencias de mediacion
ajustadas a las exigencias de los derechos humanos de los NNA, evidentemente con
los inconvenientes normales de cualquier institucion nacional, como no iniciarse a
tiempo en la hora fijada para las audiencias, la no presencia, en casos muy precisos,

del equipo especializado que asiste estos procesos en cada Centro de mediacion.

DISCUSION

El derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes a participar en el proceso de
mediacién familiar es cada vez mas necesario, sin olvidar analizar si esa participacion
activa es beneficiosa para sus intereses. Por lo cual, dentro de la doctrina, autores se
inclinan por una participacion activa de los nifios en los procesos de mediacion, en los
cuales para su efectividad es indispensable que los mediadores eduguen previamente
a los padres, a los fines de lograr defender las necesidades e intereses de los nifios,

en armonia con el interés superior del nifio. (Vargas et al.,2010).
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En Ecuador en general y en la provincia de Imbabura, en particular, la mediacion
familiar se ha convertido en un estandarte de solucién de conflictos familiares, que se
ha incrementado en los Ultimos afos, por diversas razones, como menciona Villacis
(2022), al presentar numerosas ventajas como la flexibilidad del proceso de
mediacion, que no esta sujeto a las formalidades del juicio; la voluntariedad de las
partes de someterse a este medio alterno y buscar soluciones adecuadas, y la rapidez
del proceso de mediacién que comparte los principios de celeridad y economia
procesal que se erigen constitucionalmente.

En este sentido, la autora Caterine Valdebenito, defiende la participacién de los nifios
en el proceso de mediacion, que en caso de adolescentes es la regla general; lo cual
concuerda con lo expresado por los padres encuestados. (Valdebenito,2021, p.148).
Asi, la incorporacion de los hijos en la mediacion debe respetar, e inclusive reforzar,
el objetivo de la mediacién familiar, que es poner a los padres en situacién de conducir
acordadamente la familia, sobre todo, en momentos de conflicto y de separacion de
la pareja en que la opinién de ellos es bastante valiosa. Por ello, Mireles (2022), sefiala
entre las ventajas que tiene la inclusion de los nifios en un proceso de mediacion es
el hecho que esta participacion cumple con el mandato constitucional de informar a
los nifios y escuchar su opinion cada vez que se trata un asunto que lo concierne;
ademas, dicha participacion permite visualizar las necesidades de los hijos. (p. 4),
constituyendo una técnica de las mas adecuadas para la solucion de conflictos porque

entra en la basqueda de un equilibrio.

CONCLUSIONES

Sin duda la investigacion ha generado grandes inquietudes que seria pertinente
desarrollarlas in extenso en investigaciones futuras como el hecho de desconocer los
derechos de los NNA por criterios adultocentristas que se inician en el seno familiar,
gue no permiten que el nifio o nifia tenga una participacion protagonica en aquellos
procesos de mediacibn en que se afectan intereses propios de su familia por

desavenencias entre sus padres o demas miembros de la familia.
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