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RESUMEN

La investigacion en este trabajo de tesis desarrollado ha demostrado que la aplicacion de
la mediacion como método alternativo de solucion de conflictos, puede ser aplicado en
ciertos procesos de violencia intrafamiliar en los que han existido agresiones que no llegan
a lesiones fisicas, puesto que es necesario analizar el conflicto y por qué éste se genero,
buscar alternativas de soluciones que sean generadas por ambas partes, en beneficio de una
solucién mutua y lo méas cercana posible a sus realidades, con el fin de conseguir que
dentro de estos procesos se mejore la comunicacion entre los miembros de la familia,
reduciendo los conflictos entre ellos y asegurar la continuidad de las relaciones personales
logrando que las partes se responsabilicen de su conducta, deberes y derechos, con el fin de

lograr una estabilidad dentro del entorno familiar.

Demostrado asi, que la mediacién como mecanismo de justicia alternativa puede ser
implementada en conflictos de violencia intrafamiliar con agresiones que no implican dafio

fisico, constituyendo este trabajo una fuente de consulta.

Dada la naturaleza de la investigacion, se optd por un estudio de varios casos de corte
situacional. Los datos se obtuvieron a través de analisis de documentacion, encuestas a

usuarios de la Unidad de Violencia Intrafamiliar de Florida Norte y entrevistas a expertos.



El resultado obtenido en este trabajo fue la verificacion de la necesidad de implementar
la mediacion como método de justicia restaurativa, tal como se estd desarrollando y

aplicando en otros paises.

Palabras claves

Mediacidbn ~ mecanismo justicia restaurativa conflictos violencia intrafamiliar
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ABSTRACT
The investigation developed in this tesis has demostrates that the application of the
mediation as an alternative method to solution of conflicts, can be applied in certains
process of intraparental violence in wich has occure agressive acts that do not involve
physical injurys, since is necessary analyse the conflict and why it was generated, in order
to search alternative solutions that come from the involved members of the family so it
benefits mutual solutions and as close as possible to their reality, in order to achieve into
this processes to improve the communitacion between the members of the family, reducing
conflicts among them, achieving the continuity of personal relationship so they goal the
responsability about theirs behavior, duties and rights, so they obtain an stabled familiar

environments.

Thus, it has been demonstrated that mediation as an alternative justice mechanism can be
implemented in intrafamily violence conflicts with aggressions that do not involve physical

harm, therefore constituting this work as a source of consultation.

Given the nature of the investigation, a study of several cases of situational style was
chosen. Data were obtained through documentation analysis, user surveys of the Unidad

Judicial de Violencia Intrafamiliar de Florida Norte and expert interviews.



The result obtained in this work was the verification of the need to implement mediation as

a method of restorative justice, as it is being developed and applied in other countries.

Keywords

Mediation restorative justice mechanism  family violence  conflicts.
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INTRODUCCION

Los conflictos de violencia intrafamiliar en la ultima década se han incrementado
gradualmente, siendo en estos ultimos tres afios que se ha agudizado a nivel mundial,
donde la via juridico social para su solucion o castigo ha sido la judicial, siendo
recientemente en los ultimos afios cuando se ha ido mirando hacia la mediacion como una
alternativa, no obstante, que esta tiene una larga historia, asi lo explica Moore: “La Biblia
afirma que Jesus era un mediador entre el hombre y Dios; la iglesia y el Clero han sido
Mediadores y administradores de los conflictos entre sus miembros y otros litigantes. La
iglesia, por su parte, fue una de las organizaciones fundamentales para la administracién de
conflictos en el mundo occidental. Aun asi, la practica no se limita a la cultura occidental,
es probable que en China y Japon donde la filosofia y la religion asignan mucha
importancia al consenso social, a la persuasion moral y a la obtencion de un equilibrio o
armonia en las relaciones sociales, se haya desarrollado la mediacion desde hace muchos

afios atras.

En Ameérica Latina las culturas indigenas practicaban el proceso de mediacion, por
ejemplo, en la aldea mexicana de Rahi’a existia un juez de paz que permitia que las partes

adoptaran decisiones consensuales." (Moore, 1995)

De la misma manera, se encuentran documentadas experiencias similares en etnias o tribus
ancestrales del continente americano donde los métodos culturales (que incluye la
administracion de justicia) se han pasado de generacion en generacion, es asi que
“actualmente, encontramos que el pueblo Wayuu en Venezuela y el Mapuche en Chile,
poseen su propio sistema de derecho consuetudinario o tradicional en donde las normas

son establecidas por las costumbres y ritos, y donde hay representantes naturales (los
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putchipu’u en los Wayuu y machi en la cultura Mapuche) de diferentes clanes o grupos,
que con sabiduria contribuyen a la paz y al orden social evitando actos de venganza
inmediata” (Lillo, 2002), es decir que estan organizados desde épocas ancestrales,

manteniendo un orden social, mediante mecanismos de justicia alternativas.

El escenario en donde por primera vez se institucionalizo el proceso de mediacion de
manera formal fue en Estado Unidos, tomando como antecedente los comisionados de
conciliacion en 1913, para atender los conflictos entre las relaciones obrero-patronales
(Moore, 1995). Desde mediados de los afios 60, la mediacion ha aumentado de manera
significativa como método formal y difundido de resolucion de disputas. Este proceso no
se limitdé al ambito obrero-patronal, sino también se expandié en el afio 1969, cuando
algunos abogados afro-americanos como Wheel T, Basil P, Barbes A. y otros, aunaron sus
esfuerzos y experiencia para fundar una organizacion alterna al proceso penal para la
resolucion de conflictos interpersonales, con la intencidn de evitar el estigma que generaba
el proceso formal a la mayoria de la poblacion de Harlem y el alto Manhattan. Los
escenarios en que se aplica el procedimiento de mediacion son mas extensos de los que
uno habitualmente se imagina. Actualmente, en Estado Unidos, se practica la mediacion y
el arbitraje en escuelas e instituciones de educacidon superior, en las instalaciones
correccionales, en contiendas familiares y en los problemas de lesiones, quejas de

consumidores, alteracion del orden publico, entre otros, asi lo expone (Moore, 1995).

En la actualidad se habla mucho sobre la reparacion integral en conflictos de violencia
intrafamiliar, pero esta reparacion es gradual y muy limitante, los mecanismos utilizados
tienen en ocasiones mucha complejidad o sencillamente no se cuenta con un profesional

encaminado a conducir de manera eficaz y efectiva dicha reparacion, y esta no debe ser
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solo econdmica, que en muchos casos no es lo que busca la victima puesto que el conflicto

queda latente, sin alcanzar la total satisfaccion esperada de la justicia.

La violencia intrafamiliar en Ecuador afecta a de diferentes maneras y ambitos al nucleo
familiar y a sus miembros individualmente, aunque la idea en el imaginario social es que la
mas afectada es la mujer. En ese sentido, a nivel internacional (incluso en el marco juridico
donde Ecuador es miembro) se han firmado varios acuerdos para prevenir y erradicar la
violencia contra la mujer, se han formulado leyes y politicas para enfrentar este fenémeno,
por ejemplo en los enunciados de los Derechos Humanos o en la Convencién Sobre Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer la Resolucion 52/86 de la Asamblea
General sobre medidas de prevencion del delito y de justicia penal para la eliminacion de
la violencia contra la mujer (1998); sin embargo aun existen muchas de ellas que no han

sido reglamentadas para su eficaz aplicacion.

Adicionalmente a estos baches, debemos tomar en cuenta la percepcion de lo que es la
violencia intrafamiliar para las mujeres y los nifios quienes resultan ser los més afectados.
A pesar de los avances alcanzados en nuestro pais en los ultimos afios para erradicar este
problema, todavia no se ha alcanzado otorgar a las mujeres y/o hombres que se encuentran

dentro de este problema, una garantia del acceso pleno a sus derechos.

Este proceso de investigacion se inicia en el marco de tantas investigaciones
realizadas para la aplicacion de la Mediacion como mecanismo de Justicia Restaurativa en

conflictos de violencia intrafamiliar, el tema especifico del nucleo familiar y la violencia
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intrafamiliar ha sido un eje prioritario y el eje de este estudio fue precisamente identificar
las caracteristicas del problema y a partir de ello, fomentar recomendaciones para

contribuir en la elaboracion de un modelo de atencion en este serio problema.

El estudio fue realizado en base a un andlisis realizado en la Unidad Judicial de Florida
Norte, con personas reales, que estan atravesando este problema donde se han desarrollado
conductas dafinas en el ndcleo familiar, de manera fisica, psicoldgica y social, y es la
familia, y el tratamiento juridico que éstas han recibido, para neutralizar la causa y los

efectos de ésta violencia.

PROBLEMA DE INVESTIGACION
¢Se puede aplicar la Mediacién en conflictos de violencia intrafamiliar como justicia

restaurativa cuando existen agresiones sin lesiones fisicas?

La pregunta muestra el objeto conceptual de estudio y la realidad que quiere obtenerse
con el mismo; esto es el caso de las victimas de violencia intrafamiliar y la justicia
restaurativa que esperan encontrar. Sin embargo, el objeto conceptual de estudio, seréd
complementado con otros, necesarios en el desenvolvimiento del trabajo, tales como: las
obligaciones del Estado, para conseguir una justicia restaurativa frente a los dafios

materiales e inmateriales causados por la violencia intrafamiliar.

PREGUNTAS CIENTIFICAS E IDEAS A DEFENDER
Estas preguntas, arrojan nuevas interrogantes que van a ir siendo comprendidas a lo

largo del desarrollo investigativo, tales como:
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1. ¢Se puede aplicar la Mediacion en Conflictos de Violencia Intrafamiliar, cuando han

existido agresiones que no llegan a lesiones fisicas como Justicia Restaurativa?

2. ¢En qué consiste la justicia restaurativa en Ecuador?

3. ¢Que sucede actualmente al no aplicar la Mediacion para la resolucion de conflictos?

La idea a defender en el desarrollo de esta investigacion es poner en evidencia que la
mediacion como justicia restaurativa puede aplicarse en el sistema administrativo de
justicia, con su respectivo 6rgano, de forma efectiva para proteger de manera objetiva y

practica el ndcleo familiar y a cada uno de sus miembros.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo general
Analizar la aplicabilidad de la Mediacion en los conflictos de violencia intrafamiliar,

como forma de justicia restaurativa para la solucién de conflictos.

Objetivos especificos
e Comprobar mediante el analisis de la doctrina comparada en Argentina, California
y Espafa en la aplicacion de la Mediacion como Mecanismo de Justicia restaurativa

eficaz en casos de violencia intrafamiliar.
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e Examinar la aplicabilidad de la mediacion como método de solucion de conflictos
de violencia intrafamiliar cuando han existido agresiones que no llegan a lesiones

fisicas en el marco constitucional y legal ecuatoriano.

e Mostrar mediante el analisis de un caso, lo que sucede cuando el agresor es
sentenciado y es privado de su libertad, ante la ausencia de la justicia restaurativa

que tutele los derechos de la pareja y de la familia.

e Formular una propuesta normativa de reforma al Codigo Organico Integral Penal
que introduzca la institucion juridica de la mediacion en conflictos de violencia
intrafamiliar cuando han existido agresiones que no llegan a lesiones fisicas, como

un mecanismo de justicia restaurativa a favor de los nifios y la familia.

REVISION DE LA LITERATURA

CAPITULO |

1. MARCO TEORICO

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA MEDIACION

A través de la historia, se ha denotado que en todo proceso de la interaccion humana, el
conflicto ha estado presente en la sociedad y que han existido varias formas de visualizar el

conflicto y su desarrollo, de la misma forma se ha buscado trabajar de manera cooperativa
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en las soluciones individuales de cada situacion, necesitando la ayuda de un tercero neutral

para la solucion del problema.

Naciendo de esta forma algunos métodos alternativos de conflictos cada uno con sus
propios fundamentos y técnicas basicas, dentro de estos métodos alternativos tenemos la

negociacion, la mediacion, la conciliacion, la facilitacion, el arbitraje, la justicia de paz.

En Barcelona, Espafia, se ha promovido por recomendacion del Consejo de Europa en
1992, los programas publicos o privados de mediacién; por ejemplo, el Servicio de
Mediacion Penal, que tiene la intencion de informar y ayudar a las victimas y autores del
hecho a reconocer sus deberes y derechos legales, promover el dialogo entre la victima y el
autor, y propiciar la conciliacion entre participantes de un conflicto. Por otra parte, en
Argentina se declar6 en 1992 la creacion e institucionalizacion del Cuerpo de Mediadores
pertenecientes al sistema judicial. Este cuerpo comenzd con casos derivados de los
juzgados de la Capital Federal (Suarez M., 1997). Esto trae como consecuencia que, para el
afio 1995, se estableciera la obligatoriedad de la instancia de mediacién para los casos
patrimoniales antes de acudir a un juicio. Dentro de las nuevas politicas publicas y de
justicia en Chile, se ha asumido de manera formal los sistemas alternativos de resolucién
de conflictos a partir del afio 1997. Se inicié con un programa piloto de mediacion anexo a
los Tribunales de Familia. Debido al éxito del mismo, se ha promovido la creacion de
centros de MARC en diferentes estados (Santiago y ElI Temuco), con la intencion de que
las personas involucradas en un conflicto lleguen a un acuerdo cooperativo, asi lo comenta

(Le Roy, 2002).
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1.2. ANTECEDENTES DE LA MEDIACION EN LA LEGISLACION

ECUATORIANA

En nuestro pais la mediacién, como meétodo alternativo de resolucion de conflictos, no
es un tema que recién se esta desarrollado, la intervencion de un tercero neutral se ha
venido y se viene desarrollando a través de la historia en diversas culturas ancestrales de

nuestro pais.

En nuestras familias, a través de las generaciones, ya sea que haya sido por el
matriarcado o el patriarcado, era la institucion de este jefe o jefa de familia la figura
principal, que, por su sabiduria y experiencia, es quien siempre ayudaba y ayuda a resolver
los conflictos que se generan dentro de la familia, de la misma forma cada grupo étnico y
religiosa ha ido tomando diferentes métodos alternativos, que les han servido para

solucionar sus conflictos.

En nuestro pais, remontandonos a la historia, la existencia de la justicia alternativa de
conflictos, ha sido uno de las corrientes que han venido y contintan tratando de incorporar

mecanismos de apoyo a la administracion de justicia formal.

Nuestra legislacion civil ha reconocido, desde su entrada en vigencia, la importancia de
la conciliacion como una etapa obligatoria de los diferentes procesos de conocimiento,
Libro Cuarto del Cadigo Civil Vigente: "De la Transaccion®, en el articulo 2348, inciso
primero, manifiesta la "Transaccion es un contrato en que las partes terminan

extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual™.
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En el afio 1963 se dicta la primera ley especial sobre mediacion, llamada Ley de
Arbitraje Comercial, (Decreto Supremo No. 735, 1963) el cual regulaba el sistema arbitral
como medio iddneo para la solucion de conflictos entre las relaciones comerciales, dandole
apertura a la Camara de Comercio la potestad de prestar el servicio de forma privada. Si
bien esta Ley daba muchas ventajas en la resolucién de los conflictos, no tuvo mucha
acogida, por la falta de socializacion con el ciudadano, generando el desconocimiento de la

misma.

En la década de los 90, con los diferentes gobiernos de turno y la Funcién Judicial, asi
como la influencia mas organismos bilaterales y de crédito, se incorpora una nueva
legislacion sobre la materia, razon por la cual en el afio 1997 se aprueba la Ley de Arbitraje
y Mediacion. (Ley de Arbitraje y Mediacion, 1997), con la cual ya interviene directamente
la Funcion Judicial, sin embargo, en esta existen ain muchos detractores similares a los
que existen en otras ramas judiciales en América Latina, pero asi mismo hay muchos que
la apoyan y defienden, lo que ha permitido que muchas personas utilicen estos mecanismos

para resolver sus conflictos.

Es a partir del afio 2004, mediante un proyecto de Modernizacion se da méas énfasis a la
utilizacion de la Mediacion en el Ecuador, por lo cual mediante un proyecto debidamente
planificado se expanden los Centros de Mediacion de la Funcion Judicial en todo el pais,
con su propio modelo, basado en las disposiciones constitucionales y legales vigentes en el

Ecuador.
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El articulo 191 de la Constitucion manifiesta que “se reconocen el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecion en la ley.”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). De la misma forma el articulo 46 literal
c) de la Ley de Arbitraje y Mediacion, dispone “que la mediacion podra proceder: c)
Cuando el juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de oficio o a peticion de
parte, que se realice una audiencia de mediacion ante un centro de mediacion, siempre que

las partes lo acepten”.

Esto dio gran apertura a la Funcion legislativa para que, a través de un plan piloto, los
jueces a través de una providencia realicen la derivacion procesal, deriven casos a estos

centros de mediacidn ya sean en el &mbito civil, laboral, transito e inquilinato.

Es asi como podemos determinar que nuestro pais no ha estado ajeno a la utilizacion de

la mediacion.

Ahora bien, en cuanto al problema latente de violencia intrafamiliar, en nuestro pais se
promulgd la Ley 103 o Ley contra la Violencia a la Mujer y a la Familia, la misma que fue
creada con el fin de proteger la integridad fisica y psiquica de la mujer y los miembros de
la familia, a través de la prevencién y la sancion de la violencia, lo que aparentemente

sirvio para frenar un poco la cantidad de casos que afio a afio iban en aumento.

Cabe recalcar que en dicha Ley, se establecia que los jueces de violencia contra la
mujer y la familia debian conocer de las contravenciones cometidas mediante violencia

fisica, psicologica o sexual y dentro de su juzgamiento, éstos debian convocar a las partes a
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una audiencia, de conciliacion, la misma que debia empezar con la contestacion de la
demanda, motivando al juzgador a llegar a la conciliacion, y en caso de que ésta sea
favorable, quedaria debidamente plasmada en resolucion judicial, en la misma audiencia y
adicionalmente se podrian ordenar medidas de rehabilitacion o de amparo, en contra el

agresor.

En caso de que el juzgador no logra que las partes lleguen a un acuerdo, emitia
resolucion sancionatoria en contra del agresor, ordenando el pago de una indemnizacion de
dafos y perjuicios de uno a quince salarios minimos vitales, de acuerdo con la gravedad de

los dafios.

Este seria un gran avance y punto de partida en cuanto a la conciliacion, sin
embargo es muy diferente si dentro de estos conflictos, quien interviniera fuera un
mediador, ya que si bien es cierto el juez induce a una conciliacion, él puede proponer, y
sugerir, por lo que una de las partes sentira que la balanza estara a favor de quien el juez
decida, en cambio haciendo uso de la mediacién, quienes tomaran las decisiones del
acuerdo seran las partes, siendo el mediador el tercero neutral que ayudara a canalizar el
didlogo, mas no sera quien tome la decisién, dando mas importancia a los verdaderos
protagonistas del conflicto, este trabajo de investigacion plantea la posibilidad de que se
pueda plantear una mediacién ante un conflicto de violencia intrafamiliar en los casos en

los cuales no existan lesiones fisicas en la victima.
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1.3. LA MEDIACION - CONCEPTO

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 190, reconoce el
arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujeciéon a la ley, en materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir. En la contratacion publica procederd el arbitraje en
derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,
conforme a las condiciones establecidas en la ley. (Constitucion de la Republica del

Ecuador)

En concordancia con el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion que
determina que: “La mediacién es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual
las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extra-judicial y definitivo, que

ponga fin al conflicto.” (Ley de Arbitraje y Mediacién)

La ley Organica de la Funcion Judicial en el Art. 17 “El arbitraje, la mediacion y
otros medios alternativos de solucion de conflictos establecidos por la ley, constituyen una
forma de este servicio publico, al igual que las funciones de justicia que en los pueblos

indigenas ejercen sus autoridades

En los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se aplicara la

mediacion y arbitraje”. (Ley Organica de la Funcién Judicial, 2009)
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Pero no es Unicamente en nuestro pais, ya que a nivel mundial varios tratadistas han

definido el concepto de mediacion, por ejemplo, citando a algunos tenemos:

Para Folberg y Taylor, la mediacion constituye precisamente uno de los procesos de
busqueda de equilibrio de poder en las formas no coercitivas, que conduce a ajustes y
desemboca en el convenio. El proceso de mediacion puede utilizarse en dos momentos
distintos del ciclo del conflicto: cuando un acontecimiento ha impulsado al conflicto hacia
el terreno de la manifestacion; o cuando los participantes son conscientes de la escalada del
conflicto y desean eliminar la incertidumbre y la consiguiente necesidad de adoptar una

conducta de conflicto manifiesto, como amenazas, negacion de derechos, etc. (Tylor, 1996)

Morton Deutsch ofrece un concepto de la naturaleza del conflicto de especial
interés para la mediacion. Hace una distincion entre el conflicto manifiesto, que es abierto
y explicito, y conflicto oculto, que es implicito u oculto. Los mediadores deben definir
cudles son los problemas manifiestos y cudles los ocultos a fin de desarrollar opciones y
obtener resultados efectivos. Si no se sacan a la luz y se analizan los conflictos ocultos
dificilmente se alcanzara entre las partes un convenio que sea duradero, pues en cualquier
momento podrian surgir de nuevo las desavenencias. Como contraposicion al conflicto,
como conjunto de propositos, métodos o conductas divergentes, menciona la convergencia,
como una serie de objetivos, procesos y métodos que crean orden, estabilidad y

uniformidad de propositos. (Morton Deutsch, 2006)
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Segun el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas mediacion es:
“Participacion secundaria en un negocio ajeno, a fin de prestar algin servicio a las partes o

interesados”. (Cabanellas, 2004)

1.3.1. NATURALEZA JURIDICA

La Mediacion como mecanismo de solucion de conflictos, inicialmente se origino
fuera del campo juridico y de forma extrajudicial, es decir se realiza fuera de un proceso,
aungue éste igualmente puede llevarse a cabo dentro de un proceso, actualmente en
muchas causas forman parte del proceso, “La transaccion es una forma de extinguir las
obligaciones, sin embargo, el Codigo Civil la desarrolla a partir del articulo 2348 C.C.,
(Cadigo Civil Ecuatoriano, 2020), indicando que es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual, razén por la que
muchas causas, son derivadas son derivadas a los centros de mediacion, en algunos paises
de Latinoamérica como en Argentina, es un requisito indispensable acudir a la mediacion

antes de iniciar un proceso judicial.

Uno de los principios fundamentales de la mediacion es la voluntariedad, y aunque
se llegue a establecer la obligatoriedad de recurrir a tal mecanismo, las partes estan en la
obligacion de firmar un acuerdo cuando lo alcancen o abandonar la mediacion, puesto que
la decision y la solucion al conflicto las toman ellas y no el mediador, quien es un tercero

neutral.
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Cabe recalcar que dentro del proceso de mediacion se puede crear, modificar o
extinguir una situacion u obligacion en derecho. Es decir, cuando un acto de violencia
intrafamiliar ha sido llevado al conocimiento de un Juez, porque asi lo indica la ley, no
necesariamente todo el contexto del proceso judicial estd constrefiido a la correccion del
acto sino al aspecto material, por ejemplo el pago de un valor restituible por el dafio a un
bien material, lo cual bien podria determinarse por via de mediacion, es decir, la parte
relativa al cobmo devolver o reparar el bien perjudicado, constituyendo ese aspecto del

proceso en uno plenamente derivable a la mediacion.

Es asi que adicionalmente dentro de un proceso judicial, el Juez tiene la potestad de
derivar causas a mediacion, de oficio o a pedido de una o ambas partes, en demandas que
versen sobre materias transigibles. No obstante, la legislacion ecuatoriana no ha
establecido de una manera taxativa o al menos tratado de cubrirlo la mayoria de las

situaciones en que dentro de un proceso de violencia intrafamiliar se pueda mediar.

Cabe tener en cuenta que debemos tener en claro la diferencia entre mediacion y la
conciliacidén, puesto que son términos similares pero diferentes en su naturaleza juridica y
que suelen ser utilizados indistintamente. Para los tratadistas la mediacion es considerada
como un sistema pre procesal, mientras que a la conciliacion la consideran ultra procesal,
puesto que ésta es una etapa del proceso, dentro de cualquier especie de juicio 0 proceso,

en donde el juez llama a las partes a buscar conciliar.
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Buscando descongestionar los tribunales de violencia intrafamiliar, se podria establecer en
Ecuador, entre otras medidas, la mediacion como mecanismo de justicia restaurativa en
conflictos de violencia intrafamiliar, de forma obligatoria previa a la interposicion de la
demanda en determinados casos de familia, donde no haya existido violencia repetitiva.
Esta investigacion contempla un estudio de la mediacion como una forma alternativa de
resolucion de conflictos en derecho de familia desde diversas perspectivas y pretende

efectuar un andlisis critico del mecanismo de mediacidon como alternativa.

1.3.2.  VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, DEFINICION

De acuerdo al Diccionario Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola,
violencia se define como “fuerza fisica que aplica una persona sobre otra y que constituye
el medio de comision propio de algunos delitos, como el robo y los delitos contra la

libertad sexual, entre otros.” (Real Academia)

Nuestros legisladores han creado leyes contra la violencia, para proteger valores y
otorgar derechos a las personas, determinando mecanismos de proteccion a los individuos
que han sufrido de violencia y de terminar sanciones. En estos cuerpos legales se ha

definido también el mal trato o la violencia intrafamiliar.

A nivel internacional, la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (Belém do Pard) define la violencia contra la mujer como
“cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado”

(Organizacion de Estados Americanos, 1994).
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1.4. CLASIFICACION DE LA VIOLENCIA
La violencia puede ser clasificada de acuerdo al grado de maltrato sufrido dentro

del entorno familiar, esto es:

e Laviolencia fisica;
e Laviolencia psiquica o emocional; y

e Laviolencia sexual

Se habla de violencia fisica cuando existe un dafio intencional, provocado en una
persona, aqui ambas partes, esto es tanto el agresor como la victima estan ligados por
sentimientos, razon por la cual, el agresor (fuerte), cree en su raciocinio tener el poder
sobre su victima (débil), puesto que tienen un concepto retrograda de lo que es la familia y
quien esta a la cabeza de ésta, se cree que el que provee es el que tiene el mando y a quien
hay que obedecer y quien hace el papel de atender al agresor, debe obedecer y hacer
placentera la vida del éste, terminando con su autoestima, al punto de hacerle creer que los
castigos de violencia a los que he sometida/o son consecuencia de su desobediencia y

errores. (Mafiay Romero, 2014)

Es aqui donde empieza el maltrato psicoldgico, produciendo una perturbacién
emocional, mediante reproches, acusaciones, insultos y criticas constantes, acompafiado de
indiferencia y hostilidad y por dltimo tenemos la violencia sexual, cuyo objetivo es
convertir en victima sexual a su victima, privandola de su voluntad, utilizando la fuerza, la

intimidacion, el acoso, etc.
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Actualmente, en nuestra sociedad la violencia dentro del entorno familiar est4 cada
vez mM&s en crecimiento ya sea en contra de la mujer, el hombre o incluso los demas
miembros del nucleo familiar, sufriendo una gran crisis interna y la falta de centrar los
roles que ocupan cada miembro de ésta, originando una disfuncionalidad en la misma,

agudizando los problemas sociales.

Es importante sefialar lo dicho: los hombres también suelen ser victimas de
violencia intrafamiliar, en ciertos casos sometidos por un abuso de la legislacion de
proteccién a la mujer en tanto se crea un falso ideario de que las mujeres son las Unicas
protegidas y entre tanto se puede agredir a los hombres, y aunque no son muy comunes en
el contexto de la noticia publica, los casos de agresion a hombres también ocurren y no son

Ilevados al sistema judicial o de mediacion.

1.5. FACTORES QUE INTERVIENEN

Dentro de nuestra sociedad actual podemos determinar dos factores muy latentes en el
problema de violencia intrafamiliar, uno es el factor socio — econémico Yy el otro el factor
psicolégico, en el primero se admita todo maltrato por el vinculo que los une al formar el
nacleo familiar y se justifica el maltrato muchas veces por éste, luego de que se produce el

maltrato el agresor/a justifica su conducta, tratando de hacer que su victima se sienta
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culpable de que es la Unica persona que ocasiona su propio maltrato y la victima entra en

un circulo vicioso de perdones, se vuelve masoquista.

En cambio con el factor psicoldgico, el agresor/a entra logra entrar en la psiquis de su
victima, cuando ve que ha conseguido dominarla, el maltrato se basa en la intimidacion,
atacando su autoestima, minimizandola como persona, ocasionando su depresion y su

culpabilidad. (Mafay Romero, 2014)

1.6. CAUSAS Y EFECTOS

Existen muchas causas que ocasionan la violencia intrafamiliar, muchas de estas
ocasionadas por factores externos como los socio-culturales, socio-econémicos, medios de
comunicacion y falta de educacion, asi como factores internos muy puntuales, el abuso de
poder, falta de confianza, el manejo de la manipulacion, dificultad para manejar presiones,

problemas psicolégicos, entre otros.

Todas estas causas llevan a varios efectos ya sean juridicos como el aborto, homicidio,
suicidio, lesiones, violacion y corrupcion; sociales como el resquebrajamiento de la

familia. (Mafiay Romero, 2014)
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1.7. LA MEDIACION COMO JUSTICIA RESTAURATIVA

La justicia restaurativa es una forma de responder al comportamiento delictivo
balanceando las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los delincuentes. A
medida que pasa el tiempo se va creando un concepto evolutivo de lo que es la justicia
restaurativa, lo que ha que ha generado diferentes interpretaciones en diferentes paises,
respecto al cual no hay siempre un consenso perfecto. Esto se debe también a las
dificultades para traducir de manera precisa el concepto en diversos paises, en los cuales a

menudo se usa una gran variedad e términos.

Hay muchos términos que se usan para describir el movimiento de justicia restaurativa.
Estos incluyen, entre otros, los de “justicia comunitaria”, “hacer reparaciones”, “justicia

positiva”, “justicia relacional”, “justicia reparadora”, y “justicia restauradora”. (Miers,

2001)

Para los fines de este manual, el término “programas de justicia restaurativa” tiene
el mismo uso que el utilizado en los Principios Basicos: “todo programa que utilice
procesos restaurativos e intente lograr resultados restaurativos”. El énfasis en esta
definicion esta claramente presente en los procesos participativos disefiados para alcanzar
resultados deseados. Un “proceso restaurativo” se define como “todo proceso en que la
victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la
comunidad afectados por un delito participen conjuntamente de forma activa en la
resolucion de las cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un

facilitador”. La justicia restaurativa da tanta importancia al proceso como al resultado. Los
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individuos involucrados en este proceso son denominados “partes”. En Europa y en
muchos otros lugares del mundo, a menudo se hace remision al proceso mediante la
técnica que la mayoria de los modelos tienen en comun, que es la “mediacion”, diferente

de la adjudicacion legal. (Consejo de Europa, 1999)

De acuerdo a los Principios Bé&sicos, un “resultado restaurativo” es un acuerdo
alcanzado como resultado de un proceso restaurativo. El acuerdo puede incluir remisiones
a programas como el de la reparacion, el de la restitucion y el de los servicios
comunitarios, “encaminados a atender las necesidades y las responsabilidades individuales
y colectivas de las partes, y a lograr la reintegracién de la victima y del delincuente”. En

casos que involucran ofensas serias, también puede combinarse con otras medidas.

1.8. CARACTERISTICAS DE LOS PROGRAMAS DE JUSTICIA
RESTAURATIVA

Las siguientes son caracteristicas de los programas de justicia restaurativa:

e Una respuesta flexible a las circunstancias del delito, el delincuente y la victima
que permite que cada caso sea considerado individualmente;

e Una respuesta al crimen que respeta la dignidad y la igualdad de cada una de las
personas, desarrolla el entendimiento y promueve la armonia social a través de la
reparacion de las victimas, los delincuentes y las comunidades;

e Una alternativa viable en muchos casos al sistema de justicia penal formal y a sus
efectos estigmaticos sobre los delincuentes;

e Un método que puede usarse en conjunto con los procesos y las sanciones de la
justicia penal tradicional,
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1.9.

Un método que incorpora la solucion de los problemas y esta dirigido a las causas
subyacentes del conflicto;

Una metodologia orientada a los dafios y necesidades de las victimas;

Una metodologia que motiva al delincuente a comprender las causas y efectos de su
comportamiento y a asumir su responsabilidad de una manera significativa;

Una metodologia flexible y variable que puede adaptarse a las circunstancias, la
tradicion legal, y los principios y filosofias de los sistemas nacionales de justicia
penal ya establecidos;

Una metodologia adecuada para lidiar con muchos tipos diferentes de ofensas y
delincuentes, incluyendo varias ofensas muy serias;

Una respuesta al crimen que es particularmente adecuada para situaciones en que
hay delincuentes juveniles involucrados, en las que un objetivo importante de la
intervencion es ensefar a los delincuentes valores y habilidades nuevas;

Una respuesta que reconoce el papel de la comunidad como principal actor para

prevenir y responder al delito y al desorden social. (Dandurand, 2006)

VALORES Y METAS DEL PROCESO

Hay al menos cuatro elementos bésicos para que un proceso completamente

restaurativo alcance sus objetivos:

(a) una victima identificable;

(b) la participacion voluntaria de la victima;

(c) un delincuente que acepte la responsabilidad de su comportamiento delictivo; y
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(d) la participacion no forzada del delincuente.

La mayoria de los métodos restaurativos se esfuerzan por alcanzar una dindmica
interactiva especifica entre las partes involucradas. La meta es crear un ambiente sano sin
amenazas en que los intereses y las necesidades de la victima, del delincuente, de la

comunidad y de la sociedad puedan ser atendidos.

Los objetivos de los programas de justicia restaurativa y el tipo de resultados que
proponen producir han llevado a la articulacién de cierto nimero de valores de proceso
reflejados a en diferentes grados en cada una de las diferentes formas de justicia

restaurativa.

El proceso se caracteriza por un trato respetuoso de todas las partes. También promueve la
participacion en diversos grados y el fortalecimiento de todas las partes relacionadas.
Funciona mejor cuando permanece claro y predecible, pero también flexible y sensible a
las circunstancias individuales de cada caso. Favorecen los resultados consensuales por
encima de los resultados impuestos y trata de generar un compromiso genuino de las partes

para cumplir con el acuerdo alcanzado.

Las metas del proceso incluyen:

Victimas que acepten estar involucradas en el proceso de manera segura y salir de él

sintiéndose satisfechas;

Delincuentes que entiendan como la accion afectd a la victima y a otras personas,
asuman su responsabilidad en las consecuencias de sus acciones y se comprometan a

reparar;
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Medidas flexibles, acordadas por las partes, que enfaticen la reparacion del dafio y, de

ser posible, también se ocupen de las razones de la infraccion;

El respeto, por parte de los delincuentes, de su compromiso de reparar el dafio, asi

como su intencidn de resolver los factores que provocaron su comportamiento; y,

La comprension, tanto de la victima como del delincuente, de la dindmica que llevo al
incidente especifico, y su obtencion de un sentido de cierre y de reintegracion a la

comunidad. (Dandurand, 2006)

1.10. OBJETIVOS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Maés especificamente, quienes practican la justicia restaurativa tienden a coincidir
en que lo que verdaderamente hace que una respuesta particular a un delito sea
“restaurativa”, no es tanto una practica o proceso especifico, sino la adherencia a un
conjunto de objetivos amplios que proporcionan una base comun para la participacion de

las partes para dar respuesta a un incidente delictivo y sus consecuencias.

Los objetivos de los programas de justicia restaurativa han sido expresados de diferentes

maneras, pero esencialmente contienen los siguientes elementos clave:

(@)  Apoyar a las victimas, darles una voz, motivarlas a expresar sus necesidades,
permitirles participar en el proceso de resolucion y ofrecerles ayuda. Durante las Gltimas
dos décadas aproximadamente, los sistemas de justicia penal se han enfocado maés
directamente en las necesidades e intereses de las victimas. En 1985, la Asamblea General
adopt6 una Declaracién de Principios Basicos sobre Justicia para Victimas del Delito y
Abuso de Poder que establece que “los mecanismos informales para la resolucion de

disputas, incluyendo la mediacidn, el arbitraje y el derecho consuetudinario o las practicas
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nativas, deben utilizarse, cuando sea adecuado, para facilitar la conciliacién e indemnizar a

las victimas. (Asablea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, 1985)

Ahora sabemos mucho mas sobre sus necesidades y sobre las formas en que el
sistema de justicia penal puede abordarlas (como, por ejemplo, la necesidad de
informacion, de participacion, de expresion, de empatia, de indemnizacién, de
restauracion de un sentido de control y seguridad, etc.). Sin embargo, ain hay quejas
frecuentes de que el proceso de justicia penal formal ignora las necesidades y los deseos
de las victimas. En contraste, un proceso de justicia restaurativa, a menudo esta adecuado
de manera Unica para satisfacer muchas de las necesidades mas importantes de las
victimas; en particular, el proceso de justicia formal no esta disefiado para permitir a las
victimas el describir la naturaleza y las consecuencias del delito, ni mucho menos
cuestionar al delincuente. EI modelo de justicia restaurativa puede apoyar un proceso en
donde las visiones e intereses de las victimas cuenten, en donde ellas puedan participar y
ser tratadas de manera justa y con respeto y recibir restauracion e indemnizacién. Al
participar en la toma de decisiones, las victimas tienen voz para determinar cual puede ser

un resultado aceptable para el proceso y para encaminarse hacia un cierre.

(b) Reparar las relaciones dafiadas por el crimen, en parte llegando a un consenso
sobre como responder mejor al mismo. De hecho, a menudo se discute que el enfoque de
la respuesta no debe ser solamente en el incidente delictivo, sino en las relaciones que éste
afecta o dafa. Al fortalecer la comunidad se pueden a veces prevenir sus heridas. Un factor
clave de la justicia restaurativa es que la respuesta al comportamiento delictivo se enfoca
en algo mas que solamente en el delincuente y en la ofensa. El hacer las paces, la

resolucion de los conflictos y la recreacion de las relaciones se consideran los principales
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métodos para lograr la justicia y apoyar a la victima, al delincuente y los intereses de la
comunidad. Este método también puede ser util para identificar las causas subyacentes del

delito y desarrollar estrategias para prevenirlo.

c¢) Denunciar el comportamiento criminal como inaceptable y reafirmar los valores de la
comunidad. El denunciar ciertos comportamientos es un objetivo del proceso de justicia
restaurativa, como lo ha sido de la ley penal durante siglos. Sin embargo, la manera en
que el comportamiento se denuncia es diferente. La denuncia se logra de manera mas
flexible, tomando en cuenta no solamente las reglas, sino también las circunstancias
individuales de la ofensa, la victima y el delincuente. Esta disefiada para ser una denuncia
positiva dentro de un proceso mas largo, en lugar de ser el Unico enfoque de la
intervencion. ElI como se ve la denuncia y como se lleva a cabo durante el proceso
restaurativo varia mucho, pero permanece como una parte esencial del proceso. A veces,
los problemas pueden incrementarse cuando los valores que cierta comunidad reafirma a
través del proceso de justicia restaurativa no son congruentes con los enaltecidos en las

leyes existentes.

c) Motivar la responsabilidad de todas las partes relacionadas, especialmente de los
delincuentes. El proceso restaurativo estd creado para que sea mas facil para los
delincuentes asumir la responsabilidad de su comportamiento y sus consecuencias. Un
proceso restaurativo cambia la mera evaluacién de la culpa legal por el intento de
determinar la responsabilidad en un conflicto y sus consecuencias. Se alienta el

reconocimiento activo y la aceptacion de la responsabilidad personal del delito y sus
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consecuencias, en lugar del sometimiento pasivo a lo impuesto por otros. (Dandurand,

2006)

1.11. LA MEDIACION DENTRO DEL FENOMENO DE VIOLENCIA

INTRAFAMILIAR

El contexto relacional de la violencia familiar tiene caracteristicas que son
diferentes y particulares, comparado con contextos familiares en los que no se incluye la
violencia como una forma habitual de relacion. A la vez, dentro de este contexto, también
se observan distintos modos de relacion, que establecen diferencias relevantes desde la

perspectiva de la mediacion.

En muchos casos de violencia intrafamiliar, se determinan grandes contextos, que
mantienen una relacion que incluyen la violencia. Las dos formas descriptas por los
autores, esto es, relaciones construidas sobre la simetria y sobre la complementariedad, y lo

que se puede conceptualizar como situaciones episodicas de violencia.

Las parejas que plantearon situaciones episddicas de violencia, ligadas a la crisis de
la separacion, constituyen un contexto muy diferente comparada con aquellas parejas en
las que la violencia es una pauta histérica y estable en su relacién. Coincidimos en este
sentido con el planteo de Eduardo Cardenas (Cardenas, 1999) en el que diferencia casos de

violencia y casos con violencia. Dice Céardenas:

"La mayoria de las familias han pasado por episodios violentos. En el setenta por
ciento de las separaciones conyugales, por ejemplo, ha habido hechos violentos en los

periodos inmediatamente anterior y posterior a la separacion. Muchisimas veces hay

40



violencia en los conflictos entre padres e hijos adolescentes, o cuando hay un enfermo
mental en la familia. Estos no son casos ‘de violencia' sino casos ‘con violencia'. No debe
tratarse estos casos como 'de’ violencia, porque el foco no es esta, sino el divorcio u otros
problemas. ... Valiéndose de esta clasificacion, el operador puede ayudar a la pareja mas
facilmente a acordar una focalizacion intermedia en un objetivo de crecimiento, en lugar de
focalizar en su violencia. Su proceso de crecimiento sera el que le ensefie a hacer

innecesaria la violencia. " (Cardenas, 1999)

Los episodios de violencia ligados a la crisis de la separacién han podido ser
contenidos por el encuadre de la mediacion, como uno de los problemas a conversar
durante el proceso. Las diferencias mas claras en relacion a los casos en que la violencia es
una pauta estable, aparecen en el reconocimiento de ambas partes de los episodios
violentos, en el malestar que han generado en ambos, en la posibilidad de reflexion
individual y conjunta sobre estas situaciones y en la preocupacion sobre el dafio que
puedan haber causado en cada miembro de la pareja y en sus hijos. Los episodios de
violencia han sido vivenciados como momentos de descontrol, y no han aparecido
argumentos que pretendieran justificar su irrupcién. En estos casos, creemos que la
mediacion podria contribuir a generar un contexto Util, que ayude a las partes a contener
estas situaciones, mediante la apertura de un espacio propicio para dialogar y para
desenredar las discusiones, y lograr acuerdos puntuales relativos a los hijos. (Cardenas,
1999)

Como lo describen los autores citados, la violencia es publica. Ambos miembros de
la pareja hablan de la violencia y de su participacion activa en estas situaciones, y también

en estos casos, la violencia se ha incorporado como un tema en la vida cotidiana de las
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personas. De diferentes modos, esta aparece como una alternativa de cualquier propuesta

que las partes puedan hacerse respecto a como reorganizaran sus relaciones.

Mantenemos la hipdtesis de que la participacion en la mediacion y la busqueda de
acuerdos para evitar un resquebrajamiento de la familia, puedan constituir parte de las
acciones que la pareja esta llevando a cabo como movimiento reparatorio del dltimo
encuentro violento, y la posibilidad del dialogo y del reconocimiento mutuo de las
necesidades, los temores y los proyectos comunes e individuales, sirvan a la vez como

mecanismo de olvido, de minimizacion o desresponsabilizacion de la violencia.

La idea es tratar de mantener algunos acercamientos entre las partes. Es bastante
frecuente que, habiendo podido hablar sobre la violencia y compartir algunas ideas de
reorganizacion de sus vinculos, frecuentemente la pareja llega a una segunda o tercera
reunion con la noticia de su reconciliacion o con un sentimiento de armonia y de "final
feliz",

Hay que recordar que la historia de violencia surge ligada a las causas de la
separacion, y en estos casos, ¢muchas veces ha habido una o mas denuncias policiales
previas, aunque no necesariamente una intervencion judicial efectiva. En otros casos,
después de un intento de ocultamiento de los hechos, surge el relato de la violencia.
Muchas veces, se trata de mujeres que por primera vez la hacen publica, y no siempre de
forma directa y explicita, sino que la aparicion de determinados patrones conductuales y
relacionales posibilitan una exploracion especifica, que procura la apertura de la historia.

(Cérdenas, 1999)

42



Las caracteristicas mas relevantes en las mujeres son la confusion respecto a qué
quieren, a lo que esta bien y lo que esta mal, a sus sentimientos, a sus derechos, y una gran
desorientacion respecto a qué hacer, a quién recurrir y a cdmo conducirse dentro de lo que

aparece como un laberinto de caminos sin salidas. (Cardenas, 1999)

Acompafado del deterioro de la autoestima, en una autoimagen de alguien incapaz
de resolver la situacion y de tomar decisiones en forma autdnoma, imagen que muchas
veces aparece en sus relatos como conformada y nutrida por la mirada de su ex - pareja.
También es notoria la falta de informacion y de asesoramiento especifico en lo que hace a
la problematica de la violencia y de los efectos de la separacion, tanto desde lo psicoldgico

como desde lo legal. (Cardenas, 1999)

El discurso habitual del hombre que ha ejercido la violencia hacia su pareja, refleja
un intento sostenido de ocultamiento, 0, en su reconocimiento, aparece un esfuerzo de
justificacion o minimizacion o desresponsabilizacion de la violencia, desde argumentos
que dicen, por ejemplo, "qué iba a hacer, si la encontré con otro", o "son las peleas de todo
matrimonio", o "ella sabia lo que iba a pasar, se lo venia avisando". No aparece una
demanda de mediacion, como un espacio de negociacién con su ex - pareja, Sino que se
plantea una dinamica de acusacion y defensa, en la que la estrategia es la denigracion de
ella, generalmente, en su capacidad materna, en su rol de esposa y ama de casa, 0, mas

profundamente, en su identidad de mujer. (Cardenas, 1999)

Creemos que, basicamente, en estos casos no se podria generar una mediacion, ya
que en esta etapa una parte intenta defenderse, negando o diluyendo la existencia de la

violencia, mientras que la otra parte estd buscando un contexto de proteccion, desde donde

43



alguien va a decidir por ella. En muchas situaciones, ambas partes plantean en forma
implicita o explicita que prefieren una decision judicial, desde lo que entendemos que son
dos visiones diferentes, que a la vez forman parte de una misma construccion de la

realidad.

La opcion de la negociacion no existe o es minima en la historia de la relacion, y la
decision judicial entra en una pauta donde alguien que tiene una jerarquia superior y que

ejerce autoridad es quien puede dirimir la situacion.

Luego de todo lo expuesto, creo que es necesario profundizar en algunos casos de
violencia intrafamiliar, donde pueda intervenir un mediador familiar, que cuente con una
capacitacion que le permita identificar pautas estables de relacion en la pareja que

involucran la violencia.

CAPITULO 11

2. VIABILIDAD DE LA MEDIACION DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA
CONSTITUCION Y LA LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION Y CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL
La Constitucion del Ecuador establece métodos alternativos de solucion de conflictos

entre ellos tenemos el arbitraje, la mediacion y entre otros reconocidos por la ley;

guedando condicionada su aplicacion a que la ley permita la transaccion en el tema.

Asi, en su articulo 97 ordena que:
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“Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de mediacion y
solucién de conflictos, en los casos que permita la ley”. (Constitucion de la Repuablica del

Ecuador)

En el mismo sentido, la Constitucion determina en su articulo 190 que:

“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias
en las que por su naturaleza se pueda transigir. En la contratacion publica procedera el
arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del
Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley” (Constitucion de la Republica

del Ecuador A. 1.)

Por su parte, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial conforma también el andamiaje del
marco juridico de la mediacion cuando estable en su articulo 17 el principio de servicio a la

comunicad indicando que:

“La administracién de justicia por la Funcién Judicial es un servicio publico, basico
y fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y
hacer respetar los derechos garantizados por la Constitucion, los instrumentos

internacionales de derechos humanos vigentes y las leyes.
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El arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos
establecidos por la ley, constituyen una forma de este servicio publico, al igual que las

funciones de justicia que en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades.

En los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se aplicara la

mediacion y arbitraje.” (Codigo Organico de la Funcion Judicial)

Es en torno a este Gltimo inciso que se desarrolla esta investigacion, pues si bien esta
establecido tal limite a la aplicacion de la mediacién en el sistema jurisdiccional para la
solucion de conflictos en materia de violencia intrafamiliar, es necesario hacer las
observaciones respectivas de su alcance, analizar y determinar la aplicabilidad,

especificamente cuando no hubiere dafios fisicos a las personas.

En la misma ley, en el articulo 130, se encuentran las facultades jurisdiccionales de los
jueces en el ejercicio de sus atribuciones dentro del marco de los derechos humanos y la

Constitucion, y especificamente en su numeral 11 ordena que:

“Salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario, procurar la
conciliacion de las partes, en cualquier estado del proceso; al efecto, pueden de oficio
convocarlas a audiencia, a las que deberan concurrir las partes personalmente o por medio
de procuradora o procurador judicial dotado de poder suficiente para transigir. De
considerarlo conveniente los tribunales o juezas y jueces podran disponer de oficio que
pasen los procesos a una oficina judicial de mediacion intraprocesal con la misma
finalidad. Se excepttan los casos en que se halla prohibida la transaccion, y si ésta requiere

de requisitos especiales previos necesariamente se los cumpliran, antes de que el tribunal,
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jueza o juez de la causa homologue el acuerdo transaccional” (Codigo Organico de la

Funcion Judicial)

La estructura procesal ecuatoriana también regula el sistema de mediacion cuando el
Codigo Organico General de Procesos mediante su Disposicion Reformatoria Décimo
Sexta, determind que se debera sustituir del articulo 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
la frase "la Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador" por "el Consejo de la
Judicatura”, cortando asi la dependencia del sector privado en la organizacion publica del

sistema de justicia.

Y asi mismo, cuando esta ley, en su Libro Il, Actividad Procesal; Capitulo VII, Sentencias,
Laudos Arbitrales y Actas de Mediacion Expedidos en el Extranjero; hace una importante
determinacion respecto de la validez del sistema de mediacidn de otros paises con los que
Ecuador tenga relacion juridica, los cuales son aplicables plenamente en este pais, siendo
relevante en la determinacién de derechos y obligaciones ya establecidas en un acta de un
proceso de mediacion fuera del pais y que deberd ser atendido por el sistema legal
nacional, no obstante, debo limitarme a referir solo esto por cuanto no es el objetivo de esta

tesis el analisis de la aplicabilidad u homologacion de las mismas.

El Codigo Organico General de Procesos establece la conciliacion en su articulo 663, sin
embargo aunque pudiera ser confundida en el ejercicio de los derechos, es distinta a la
mediacion, materia de esta tesis, no obstante cabe hacer la referencia de que esta
alternativa dentro de un proceso existe en nuestro orden legal. (Codigo Organico General

de Procesos)
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Mediante el Codigo Organico Integral Penal se reformé al Cédigo Organico de la Nifiez y
la Adolescencia estableciendo la mediacion penal cuando el infractor sea un adolescente,
mediante la cual permite, en el articulo 348-a:

“el intercambio de opiniones entre la victima y el adolescente, durante el proceso,
para que confronten sus puntos de vista y logren solucionar el conflicto que mantienen.
Podra referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados;
realizacion o abstencion de determinada conducta; y, prestacién de servicios a la
comunidad.

Procedera en los mismos casos de la conciliacion." (Codigo oRganico Integral Penal)

Es decir, aun tratandose de un adolescente infractor la ley permite la mediacion, y si ya el
hecho antijuridico ocurre fuera del entorno familiar, es relevante sefialar que muy
posiblemente el origen del conflicto esté en ese entorno. Es por ello que se debe considerar
la mediacion cuando el conflicto es intrafamiliar, teniendo en cuenta, naturalmente, que no
nos debemos limitar al conflicto generado por el adolescente sino ademas, y

principalmente, por los adultos, por los guiadores de la familia.

En cuanto al tramite, el subsiguiente articulo, 348-b, reglamenta que hasta antes de la
conclusién de la etapa de instruccion, cualquier sujeto procesal podra solicitar al juzgador
la derivacion a la mediacion, teniendo que participar en el proceso de mediacion los

padres, representantes legales o responsables del cuidado del adolescente.

Se puede entender que la mediacion es aplicable en casos de adolescentes infractores por
cuanto tienen esa calidad y no la de victima, por lo cual el sistema procesal penal procura
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tener mucho mayor cuidado en la resolucion del conflicto, puesto que seria sancionado
penalmente, por lo que el orden legal busca conseguir a través de la mediacion una sancion
(o solucién) menos grave que la que aplicaria una medida penal, pero ademas cabe tener en
cuenta que no necesariamente el adolescente ha cometido la infraccion intrafamiliarmente
que son los casos a los que tiende esta tesis, sino que los ha cometido fuera de este entorno.
Y es en tal sentido que debemos revisar la ley y los procedimientos para viabilizar la
mediacion en conflictos intrafamiliares, si bien, no en casos que haya la agresion fisica,

pues hablariamos de bienes juridicos mayores.

El sistema de justicia en cuanto a la familia y sus relaciones, debe dar la posibilidad de
que en casos en los que exista violencia que no haya producido lesiones fisicas, se pueda

llegar a un arreglo pacifico que no genere la desintegracion de la familia.

3. MEDIACION PENAL EN EL DERECHO COMPARADO

El derecho ha sido reconocido no s6lo como reflejo de las fuerzas prevalecientes de una
sociedad, sino también como instrumento potencial de cambio y desarrollo progresivo.
Teniendo en cuenta aquello, muchos ordenamientos juridicos han realizado reformas
judiciales que permitan la modernizacién de su sistema legal, con el fin de implementar
una nueva cultura entre las personas, cimentada sobre los principios de las soluciones
autocompositivas de los conflictos, entre ellas, la mediacién. A continuacion haremos un
breve analisis de la regulacion de este método de resolucion no confrontacional de

conflictos en otros Estados.

a) LA MEDIACION EN ARGENTINA
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La Ley N°24573 del afio 1995 establecio la mediacion previa a todo juicio con caracter
obligatoria dentro del juicio familiar. En el articulo 2° de dicha ley se sefialan los supuestos
que no gquedan comprendidos bajo la obligatoriedad, encontrandose entre ellos, los juicios
que versen sobre materia penal; las causas civiles relativas a separacion judicial, nulidad de
matrimonio, divorcio, filiacion y patria potestad, con excepcion de los efectos
patrimoniales derivados de éstos; amparo, habeas corpus; juicios sucesorios; quiebras entre
otras. La obligatoriedad establecida en la legislacion argentina ha originado un gran debate,
y se la ha justificado acotando su duracidon a cinco afios y con la pretensién de poder lograr
asi un cambio cultural ante la instalada "cultura del litigio”. Sefiala Antonio de Tomasso
que, “Entre las consideraciones generales mas importantes, puede decirse que instituye con
caracter obligatorio la mediacién en forma previa a la administracion de justicia. Con las
excepciones que la propia ley establece, buscandose con esta medida, disminuir el nimero
de procesos” (DE TOMASSO Antonio, 1996). En el caso que nosotros venimos analizando
se habla de instancia "pre-judicial”, enfatizando que solamente se obliga a concurrir a la
citacion, pero la participacion en la misma queda librada a la decision de las partes,
respetando de esta manera la voluntariedad. Es necesario advertir que, no es lo mismo
Ilegar voluntariamente a la mediacidn que por via de un juzgado. Esto ultimo condiciona o
puede condicionar el resultado de la mediacion. Adn dentro del mismo proceso de
prestacion del servicio, puede advertirse su estrecha relacion con el ambito judicial: los
encuentros o sesiones se citan en los acuerdos como "sesiones”; se "notifica” a las partes en
muchos casos a traves de la policia, se dan por fracasadas "ante la no comparecencia de

una de las partes”, se solicita la "homologacién™ al juez, etc.

50



b) LA MEDIACION EN CALIFORNIA

En el estado de California, la mediacion puede ser impuesta como paso previo a los
procedimientos judiciales de separacién y de divorcio, es una mediacion imperativa y que
se extiende a los temas relacionados con el cuidado personal de los hijos y el derecho de
los padres e hijos que viven separados a mantener una relacion directa y regular. El Cédigo
de Familia de California establece que para los asuntos de disolucién de vinculo
matrimonial las partes asistiran a un procedimiento que tiene por objetivo hacer mas
expedito el proceso de divorcio, reducir los costos y propiciar un cierre rapido del caso por
un acuerdo de las partes. En este mecanismo se realizard una evaluacion imparcial del
caso, una resolucion de la disputa mediante vias alternativas al litigio, se buscara la

cooperacion entre las partes para resolver el conflicto.

En los articulos 1800 a 1852 del Cddigo de Familia de California se establece un
procedimiento para proteger los derechos de los nifios, la preservacion y proteccion de la
vida familiar y el matrimonio, asi como la implementacion de medios para obtener la

reconciliacion entre los conyuges y la resolucidn no contenciosa de conflictos familiares.

c) LA MEDIACION EN ESPANA

En Espafia, no existe una ley base de mediacion familiar. Sin embargo, algunas
Comunidades Auténomas, han elaborado su propia ley en la materia. En efecto, el Estado
espafol, a través del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y de las Comunidades
Auténomas, tres de las cuales han publicado sus correspondientes leyes de Mediacion

Familiar (Catalufia, Galicia y la Comunidad Valenciana), asi como la iniciativa privada a
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través de mudltiples organizaciones, se han sumado a este nuevo movimiento de la
mediacion familiar, promoviendo y favoreciendo su implantacion en el tejido social.

Dichos cuerpos normativos son:

*Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar de Cataluiia.

*LEY 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediaciéon familiar, en el ambito de la
Comunidad Valenciana.

*LEY 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar de Galicia. El
antecedente legislativo en que se han basado, lo constituye la reforma del Cddigo Civil a
través de la ley 30/1981, de 7 de julio, de ese mismo afio, que introdujo las causas y
procedimientos de nulidad, separacion y divorcio, al facultar a la pareja en crisis
matrimonial para pactar los principales efectos personales y patrimoniales, derivados de la
ruptura convivencial. Se han apoyado, ademas, en la Recomendacion N° R (98)1 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre Mediacion Familiar. (Ortega Pérez,

2012)

CAPITULO 111

4. MARCO METODOLOGICO

4.1. ALCANCE O TIPO DE INVESTIGACION

De acuerdo a la profundidad del estudio se presenta un caracter descriptivo-explicativo

contextualizado.
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Enfoque de investigacion: El enfoque de investigacion planteado es Mixto, pues utiliza
lo cuantitativo como archivos, expedientes y lo cualitativo como entrevistas y encuestas

para explicar el objeto de estudio.

Este trabajo ha sido elaborado para que sea analizado y debatido por todos los
Legisladores, integrantes de la Funcion Judicial, principalmente Jueces y Fiscales, quienes
estan dia a dia lidiando con la problematica expuesta en este trabajo, debido a que esta
realidad hasta el presente no ha sido investigada a fondo, constituyendo un aporte préctico
y necesario para futuras investigaciones y reformas que se deben realizar a favor de los

ciudadanos.

Tipo de Investigacion: Descriptiva, pues analizard una realidad en un periodo

especifico en el tiempo.

Meétodo de investigacion: Analitico-Sintético e Inductivo, pues trata de comprender el
objeto esto es de lo particular y a partir de la observacién de la realidad, inducir lo que

sucede con el tema relacionado a la investigacion.

Técnica de Investigacion: Revision documental, Revision Bibliografica, Observacion

Directa.

Instrumentos de medicion: Entrevista, Series de Datos, Archivos o Expedientes; lo
primero serd a expertos del area juridica, posteriormente a Jueces, Fiscales y defensores

Publicos y personas inmersas directamente en el conflicto, es decir la familia.

4.2. VARIABLES DE INVESTIGACION
Independiente: La mediacion como mecanismo de Justicia restaurativa por

cometimiento de contravenciones contra la mujer u otros miembros del ndcleo familiar
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Dependiente: La proteccién a la familia y su unidad es directamente proporcional a la
aplicacion de la mediacion en los juzgamientos por contravenciones contra la mujer u otros

miembros de ese nucleo.

4.3. JUSTIFICACION

A nivel de nuestro pais, a pesar de que se han realizado algunas investigaciones
sobre la aplicacion de métodos alternativos de solucion de conflictos, en contravenciones
por violencia contra la mujer u otro miembro de la familia; las mismas han sido en forma
global, sin considerar otras alternativas como la mediacion dentro de conflictos que no
existan lesiones. El presente trabajo de investigacion constituye un aporte a la Academia, a
la Funcién Judicial y a la sociedad, por cuanto parte de la realidad actual, tanto en la
norma, en el estudio comparado con otras legislaciones y entregando una propuesta teorica
juridica de reforma del Cddigo Organico Integral Penal y de la Ley de Mediacion y
Arbitraje, para que la mediacion sea un mecanismo de justicia restaurativa, cuando no

existan lesiones en las agresiones fisicas que constituyan una contravencion.

Los usuarios del servicio de administracién de justicia, en las Unidades Judiciales de
Violencia Intrafamiliar, seran quienes se beneficien con los resultados que se obtengan de
la presente investigacion, es evidente la falta de mecanismos alternativos de justicia, los
mismos que lograrian una reconciliacion entre las partes y se evitaria la desintegracion de

la familia.

4.4. ASPECTO INNOVADOR

Este trabajo es elaborado para que sea analizado y debatido por todos los integrantes de
la Funcion Judicial, principalmente Jueces, Fiscales y Abogados patrocinadores, quienes
estan dia a dia lidiando con la problematica expuesta en este trabajo y litigan con normas
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constitucionales y legales, en el cual se demuestra que en algunos casos de violencia
intrafamiliar, cuando se producen agresiones fisicas que no conllevan lesiones contra la
mujer u otros integrantes del ndcleo familiar, se debe utilizar la mediacion como
mecanismo de justicia restaurativa, ofreciendo a la comunidad juridica una adecuada
descripcion del problema, asi como las herramientas de solucion mas eficaces que puedan

resultar de la ejecucidn de este proceso investigativo.

4.5. ENFOQUE

El presente estudio tiene como tema “La mediacién como mecanismo de justicia
restaurativa en conflictos de violencia intrafamiliar”, en el cual se utilizara métodos,
técnicas e instrumentos que ayudaran a la investigacion, dado a su enfoque cualitativo y
cuantitativo, basado en la recopilacion de datos que midan y determinan los principales

aspectos que describan los hechos a observar.

4.6. METODOS DE LA INVESTIGACION

Método exploratorio: Abordaremos cada uno de los campos del problema que se
acontece, para poder ser delimitado y constituirse como una investigacion de tipo
exploratoria, estas suelen ser incluidas en amplias revisiones de literita y de consultas con

los especialistas.

Asi pues, nos permitira analizar cada una de las discusiones entre los resultados de las
encuestas y entrevistas para comprobar si es factible implementar la mediacion como

método de justicia restaurativa, en conflictos de violencia intrafamiliar.
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Meétodo explicativo: El objetivo principal, determinar las razones y causas que
ocasionan la violencia intrafamiliar, por lo cual estan orientados a la comprobacion de
hipdtesis y proceder a las causales, es decir a las variales y consecuentemente a sus
resultados, siendo expresados en hechos verificables, teniendo como referencia a las
variables dependientes, que proceda a evidenciar los mecanismos que se pudieran llevar a
cabo para aplicar la mediacion en conflictos de violencia intrafamiliar y alcanzar la

conservacion de la familia como ndcleo principal de la sociedad.

Método descriptivo: Permite describir los problemas de la investigacion y posibles
razones por la cual se mantienen latentes, asi como ser un aporte a la problematica
existente en la falta de aplicacion de la mediacion en los casos en denuncias por maltratos
intrafamiliares y como se puede mediante el didlogo tratar de alcanzar el bienestar integral

de la familia.

4.7. ENFOQUE CUALITATIVO Y CUANTITATIVO

A la metodologia se la considera como los elementos de la investigacion sea cuanti-

cualitativa o metodologia mixta porque combina ambos sistemas para lograr los objetivos.

Metodo Cuantitativa: Permiten una mejor recoleccion de datos y andlisis de
interrogantes que se planteen, para luego proceder a la medicion numérica, el conteo y
frecuentemente en el uso de la estadistica para establecer con exactitud patrones de

comportamientos en una poblacion”.
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La metodologia cuantitativa permite recoger y analizar datos e informacion referente a
los procedimientos para el calculo de causas ingresadas en la Unidad Judicial de Violencia

Intrafamiliar de la Unidad de Florida Norte en los tres ultimos meses del afio 2019.

Meétodo Cualitativo: El enfoque Cualitativo “se utiliza primero para descubrir y
refinar preguntas de investigacion. A veces, pero no necesariamente se prueban hipotesis”.
Con frecuencia este enfoque “se basa en métodos de correlacion de datos sin medicion
numérica como las descripciones y las observaciones. Por lo regular, el proceso de
investigacion y éste es flexible, se mueve entre los eventos y su interpretacion, entre las

respuestas y el desarrollo de la teoria”.

4.8. INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION

Observacion: Su objetivo principal esta en detallar y explicar el comportamiento de
datos adecuados y fiables de manera correspondiente a los eventos y situaciones que se

realizan o insertan en un contexto teérico.

4.9. Base metodoldgica y epistemoldgica

Para abordar esta dificultad tendremos como punto de partida la concepcion de Lakatos,
(1978) quien manifiesta que Programa de Investigacion Cientifica, es la Unidad
Descriptiva de los grandes logros cientificos, considerada también como Unidad de
Anélisis Epistemologica constituida por una secuencia de teorias cientificas con
continuidad espacio-temporal que relaciona a sus miembros, de la misma forma se aplica la
epistemologia, que es la que se ocupara de problemas tales como las circunstancias

historicas, psicologicas y sociologicas que llevan a la obtencidn del conocimiento, y los
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criterios por los cuales se lo justifica o invalida, asi como la definicion clara y precisa de

los conceptos epistémicos mas usuales, tales como verdad. (Lakatos, 1978)
H1= Hipdtesis general uno
T1= Teoria universal uno
E = Enunciado universal
Fuente: Lakatos (1978)

La metodologia, desde lo practico, se basara en la recoleccion y sistematizacion de
sentencias en Ecuador que demostraran, de manera cuantitativa los distintos axiomas del
derecho para aplicar la teoria de la aplicacion de la mediacién como mecanismo de justicia
restaurativa. Lo cualitativo serd necesario para comprender la realidad que viven las
victimas de violencia intrafamiliar en imposibilidad de obtener una reparacion integral

mediante la técnica de la entrevista.

El método de exposicidn de todo el trabajo sera el de la teoria critica de los trasplantes
juridicos, esto es, los mecanismos alternativos de justicia, su aplicacion y campo de accion,
para llegar a conseguir una reparacion integral y las obligaciones del Estado desde la
dimension valorativa, pragmatica, y contextual en el &mbito de proteccion y bienestar.
Ahora bien, es necesario tener presente que en Ecuador no existe normativa juridica que
aborde el problema totalmente, sin embargo, desde ya se deja sentada la obligacion del

Estado de proteger y dar bienestar a sus ciudadanos.
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4.10. Muestra

La Encuesta es una técnica de investigacion basada en el estudio cuantitativo de las
declaraciones (observacion indirecta del hecho social) de una muestra representativa de la

poblacién objeto de estudio. (Ortiz, 2015)

4.11. Entrevista

La entrevista, es un proceso de comunicacion que se realiza normalmente entre dos
personas; en este proceso el entrevistado obtiene informacion del entrevistado de forma
directa. Si se generalizara una entrevista seria una conversacion entre dos personas por el
mero hecho de comunicarse, en cuya accion la una obtendria informacion de la otra y

viceversa. (Pelaez, 2013)

4.12. Muestra

La investigacion estd compuesta por 200 usuarios de la Unidad de Violencia
Intrafamiliar de Florida Norte, del canton Guayaquil, de la provincia del Guayas, que
fueron escogidas al azar para evitar cualquier sesgo sobre el resultado, a quienes se les
realiz6 la encuesta compuesta por diez preguntas que validan la idea a defender de esta

investigacion.

4.13. Tamario de la Muestra
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Se tomo de usuarios, su promedio total es de 200 personas, aplicando la muestra con
un margen de error, la proporcién del éxito y fracaso del ...... %, mientras que su nivel de
confianza es del .....%, se tomd en consideracion la formula de la poblacion finita
obteniendo asi que la poblacion Optima a encuestar es de 300 personas, para poder asi

realizar la investigacion respectiva

Simbologia:
N = Tamario de la poblacion
z = Confiabilidad =09
P = Proporcion esperada =05
Q = 1-P =05
D = Precision =,10
A. Desarrollo

Canton Guayaquil Poblacion: 2.723.665 habitantes (Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos) de los cuales se consideraron 200 usuarios de la Unidad Judicial de Florida Norte.

N*Zz*p*q

nzdz*(N—l)-I-Zz*p*q
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CAPITULO IV

5. Andlisis de los resultados

5.1.1. Encuesta

Obijetivo: Describir el tipo de violencia intrafamiliar que denuncian y si han encontrado

ayuda, que consideren la restauracion del dafio sufrido ya sea fisico sin lesiones,

psicoldgico y social en los conflictos de violencia intrafamiliar.

a) Analisis de encuestas Unidad Judicial de Violencia Intrafamiliar de Florida

Norte

¢ Sabe usted cuéles son los métodos alternativos para solucionar conflictos que tiene

nuestra legislacion?

Tabla 1 Resultados Pegunta 1

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 20 10%
No 180 90%
Total 200 100%
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¢ Sabe usted que es la Mediacion y para qué sirve?

Tabla 2 Resultados Pregunta 2

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 56 28%
No 144 2%
Total 200 100%

¢Piensa usted que cuando exista un conflicto de violencia intrafamiliar, en la que no
implique lesiones fisicas a cualquiera de los miembros de la familia, es factible una

mediacion para tratar de subsanar el conflicto, o debe la familia separarse?

Tabla 3 Resultados Pregunta 3

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 174 87%
No 26 13%
Total 200 100%

¢Cree usted que el hombre o la mujer deberian ser sancionados, con el resarcimiento
economico cuando han existido violencia intrafamiliar con agresiones que no llegan a

lesiones fisicas?
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Tabla 4 Resultados Pregunta 4

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 190 95%
No 10 5%
Total 200 100%

¢Le parece correcto que el agresor/a deba pagar pecuniariamente por los dafios

materiales causados al momento de la violencia intrafamiliar?

Tabla 5 Resultados Pregunta 5

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 200 100%
No 0 0%
Total 200 100%

¢Cree que la familia necesita ayuda de un tercero neutral, cuando exista violencia

intrafamiliar cuando hay agresiones que no llegan a lesiones fisicas?

Tabla 6 Resultados Pregunta 6

Categorias | Encuestados Porcentajes

Si 185 92,5%
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No 15 7,5%

Total 200 100%

¢Para su opinion cree usted, que es importante tratar de mantener el nucleo familiar
a cuando ha existido violencia intrafamiliar y buscar ayuda psicolégica o de un

mediador especializado en materias de familia?

Tabla 7 Resultados Pregunta 7

Categorias | Encuestados Porcentajes
Si 200 100%
No 0 0%
Total 200 100%

¢Piensa que no solo la mujer y/o el hombre deben solicitar asistencia psicolégica
cuando ha existido violencia intrafamiliar, sino que deben involucrar a los nifios y

demas familiares que convivan en el mismo hogar?

Tabla 8 Resultados Pregunta 8

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 200 100%
No 0 0%
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Total 200 100%

¢ Cree usted que se deberia implementar a la mediacion como mecanismo restaurativo

de justicia en nuestra legislacion?

Tabla 9 Resultados Pregunta 9

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 180 90%
No 20 10%
Total 200 100%

¢Piensa que deberia proponerse una reforma en nuestra legislacion para que las
familias, cuenten con un mecanismo de justicia que permita, canalizar los conflictos

mediante la mediacién?

Tabla 10 Resultados Pregunta 10

Categorias Encuestados Porcentajes
Si 165 82,5%
No 35 17,5%
Total 200 100%

B. Entrevistas realizadas a expertos

1. Entrevista realizada al Abg. Mtr. Fabian Escandon Loor
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Entidad en la que labora: Libre ejercicio

Especialista:

a) ¢Deberian intervenir Mediadores especializados en los casos de violencia

intrafamiliar? ¢ Por qué, en qué casos y cdmo?

Respuesta: Si. Es una materia delicada del derecho donde convergen bienes juridicos
sensibles. Deben intervenir en todos aquellos que la ley especifique. Puede ser dentro de la

comunidad como en el sistema judicial o los centros de mediacion autorizados.

b) ¢Deberia intervenir el Estado solo en la reparacién integral de las victimas de los
delitos en violencia intrafamiliar en agresiones sin lesion? ¢Por qué, en qué casos y

como?

Respuesta: Si, sobre todo si la reparacion implica la restitucion material y no como
medio de evadir la justicia los agresores con la ayuda del Estado. Esto se haria mediante

los jueces 0 mediadores.

c) ¢Usted cree que la familia que vive violencia podria incorporarse a un proceso de

mediacion?

Respuesta: Siempre la mediacion es un medio alternativo de solucion de conflictos

mucho mas eficiente que la encargada a la sede judicial.
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d) ¢Considera usted que la mediacion, puede promover relaciones igualitarias entre

las partes principales del nucleo familiar?

Respuesta: Si, pero como un efecto mas no como una imposicion, pues el Mediador no
toma decisiones sino las partes, y en ese sentido son éstas las que lograran esas relaciones

igualitarias.

e) ¢Considera usted que un tercero neutral “mediador” con técnicas y herramientas
comunicacionales necesarias, permitira redefinir los roles en la familia y ensefiar a
la pareja diversas formas de relacionarse en que prevalezca el respeto mutuo,

evitando la violencia?

Respuesta: Los mediadores tienen como naturaleza el no influir en favor de una u otra
parte. Son si los encaminadores del acuerdo al que se aspira que lleguen las partes, y ahi si
juega un papel importante la habilidad comunicacional que beneficie al proceso y por ende

a las partes.

f) ¢Cree usted que la practica de la mediacién, como mecanismo de justicia
restaurativa, constituye una importante herramienta para que luego de alcanzar

acuerdos se redefina y establezca nuevas identidades en el rol de la familia?

Respuesta: La mediacion ha demostrado ser un mecanismo apropiado para la solucién

de conflictos. Y asi mismo para la armonia de la familia o los partes.
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Objetivo de la entrevista a realizar:
Validar la investigacion del presente analisis de caso, para implementar la Mediacién como
en conflictos de violencia Intrafamiliar que en la que no se hayan producido lesiones

fisicas.

2. Entrevista realizada al Abogado Victor Diaz

Entidad en la que labora: Unidad Judicial de Violencia Intrafamiliar Florida Norte

Cargo que tiene: Secretario Unidad Judicial de Violencia Intrafamiliar

a) ¢Deberian intervenir Mediadores especializados en los casos de violencia

intrafamiliar? ¢;Por qué, en qué casos y como?

Respuesta: Si deberia aplicarse la intervencion de mediadores especializados, en los
cuales la violencia no haya sido un detonante, de los problemas socio econdémicos sufridos
dentro del entorno familiar y que claramente haya sido evidenciado que no es por haber

sido considerado un fendmeno recurrente.

b) ¢Deberia intervenir el Estado no solo en la reparacién integral de las victimas de
los delitos en violencia intrafamiliar que no tengan ?; ¢;por qué, en qué casos y

como?

Respuesta: Tal como se manifiesta en la Constitucion del 2008, el Estado es ente
protector, quien garantizara el bienestar y velara principalmente por la familia, por lo que
deberia ser el encargado de que en las Unidades de violencia intrafamiliar las denuncias no

se congelen en el tiempo y en el espacio, otorgando simples medidas, que durante afios se
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ha demostrado que a pesar de existir, se han cometido intrafamiliares, puesto que no se

ataca el conflicto, Unicamente se da un aliciente.

c) ¢Usted cree que la familia que vive violencia podria incorporarse a un proceso de

mediacion?

Respuesta: Si, puesto q el aparato de justicia, deberia intervenir en el verdadero
problema que generd la violencia, mediante el dialogo, la restauracién economica, las
decisiones en cuanto a los hijos, los derechos y obligaciones de los padres, para dar una

calidad de vida a sus hijos.

d) ¢Considera usted que la mediacion, puede promover relaciones igualitarias entre

las partes principales del nucleo familiar?

Respuesta: Por supuesto, a traves de la historia se ha demostrado que grandes guerras
se han terminado gracias al dialogo, pero en nuestro sistema judicial no se han creado
mecanismos que ayuden a mantener el nacleo familiar luego de un conflicto ocasionado

por factores externos.

e) ¢Considera usted que un tercero neutral “mediador” con técnicas y herramientas
comunicacionales necesarias, permitira redefinir los roles en la familia y que

prevalezca el respeto mutuo, evitando la violencia?

Respuesta: Si, el mediador especializado, podra lograr mediante herramientas
profesionales, que la pareja mantenga el nucleo familiar y de no darse el caso, que por lo

menos mantengan la armonia por el bienestar de los hijos.
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f) ¢Cree usted que la practica de la mediacion, como mecanismo de justicia
restaurativa, constituye una importante herramienta para que luego de alcanzar

acuerdos se redefina y establezca nuevas identidades en el rol de la familia?

Respuesta: Si la familia es el pilar de la sociedad, actualmente las familias se estan
resquebrajando por la falta de dialogo y comprension y que mejor que un tercero neutral,
logre enfocar las prioridades y conseguir mediante acuerdo propuestos por ellos mismos,

derribar barreras y estigmas en cuanto a este fenomeno.

3.- Entrevista realizada al abogado Hugo Oswaldo Alvarez
Entidad en la que labora: Consejo de la Judicatura
Especialista: Analista de Gestion Procesal, Coordinador Provincial de Audiencias.

a) ¢Deberian intervenir Mediadores especializados en los casos de violencia

intrafamiliar? ¢ Por qué, en qué casos y cdémo?

Respuesta: Considero que si deberian intervenir los Mediadores en los casos de Violencia
intrafamiliar, toda vez que la mediacion es un medio de solucion de conflictos, alternativos
al proceso judicial, el cual muchas veces se vuelve engorroso. Por el contrario, de la
Mediacion es mas célere y menos formal, ya que deviene del caracter voluntario y persigue
una finalidad especifica de alcanzar la paz social a través del advenimiento de las partes a
solucionar su conflicto. Ahora, si bien la violencia intrafamiliar es consecuencia de varios
factores unicos del ndcleo intrafamiliar, considero que si es pertinente averiguar el

trasfondo del mismo y que las partes, no solo se comprometan a alcanzar la paz social
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momentanea, sino que se comprometan a recibir terapia y acudir al personal técnico

especializado que pueda orientarlos a solucionar su conflicto de forma integral.

La mediacion caso de violencia intrafamiliar, es recomendable aplicarla Unicamente en
aquellos casos, que por su naturaleza e incidencia sean transigibles. Esto es ningun caso

donde se evidencie antecedentes de agresiones recurrentes.

b) ¢Deberia intervenir el Estado no solo en la reparacion integral de las victimas de
los delitos en violencia Intrafamiliar cuando han existido agresiones que no llegan

a lesiones fisicas?; ¢por qué, en qué casos y coémo?

Respuesta: El estado es el ente regulador del bienestar social y comdn de todos sus
ciudadanos, por lo tanto el imperativo de las normas garantistas, llaman al estado a
intervenir en todo incidente que perturbe la paz social, mas aun en las infracciones que

afectan al nucleo de la sociedad, esto es la Familia.

Es importante recordar que la reparacion integral trata de devolver a su estado original
todos aquellos hechos que han sufrido la afectacion de la paz y han generado un cambio a

través de algun incidente que los perturbe.

c) ¢Usted cree que la familia que vive violencia podria incorporarse a un proceso de

mediacion?

Respuesta: No necesariamente, la mediacion solo es un paliativo, que soluciona un
detonante manifiesto del problema de fondo, ayuda a llegar a acuerdos en base al respaldo
social y a la conciencia de una sancion o pena. Es decir las partes llegan a acordar una

solucion, emergente, momentanea y en base a un incidente en particular,
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comprometiéndose a futuro no seguir infringiendo la norma y respetando los acuerdos.
Pero no logra solucionar el problema de fondo, esto es el problema intrafamiliar raiz del
incidente detonador del hecho de violencia. Solo es un paliativo que brinda un entorno mas

armonico, hasta alcanzar la paz intrafamiliar.

d) ¢Considera usted que la mediacién, puede promover relaciones igualitarias entre
las partes principales del ndcleo familiar inmersas en el conflicto permite que este

mecanismo ofrezca una oportunidad de equilibrar poderes mediante el diadlogo?

Respuesta: Una de las caracteristicas de la mediacion, es justamente poner en “paridad de
armas” a las partes en conflicto. Es decir, al momento de llegar a un acuerdo las partes
manifiestan su voluntad de forma objetiva y equitativa, buscando el bien comun y tratando
de alcanzar el equilibrio de los beneficios al obtener un acuerdo que sea beneficioso

mutuamente.

e) ¢(Considera usted que un tercero neutral “mediador” con técnicas y herramientas
comunicacionales necesarias, permitira redefinir los roles en la familia y que

prevalezca el respeto mutuo, evitando la violencia?

Respuesta: Por supuesto, la finalidad del Arbitro o mediador, al ser un ente objetivo,
imparcial y externo, le ayuda, con técnicas especificas a identificar objetivamente el origen
o raiz del conflicto, determinando los roles y el camino a seguir para solucionar el

conflicto.

f) ¢Cree usted que la practica de la mediacion, como mecanismo de justicia
restaurativa, constituye una importante herramienta para que luego de alcanzar

acuerdos se redefina y establezca nuevas identidades en el rol de la familia?
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Respuesta: Los roles de la familia estan establecidos por caracteres culturales y sociales,
por lo cual, un mecanismo de justicia restaurativa no puede cambiar los roles, no sin un

cambio de estructura social.

Los acuerdos en la materia de mediacion y arbitraje, solo pueden estar orientados a la
solucidon del conflicto, cualquier acuerdo que se alcance solo puede darse en funcion del

mismo, no asi estableciendo roles.

Objetivo de la entrevista a realizar:
Validar la investigacion del presente analisis de caso, para implementar la Mediacion como
en conflictos de violencia Intrafamiliar que en la que no se hayan producido lesiones

fisicas.

CAPITULO V
PROPUESTA

A. Justificacion de la propuesta

Como se ha evidenciado en esta investigacion, en la actualidad nuestro Cédigo Organico
Integral Penal sanciona al que comete una contravencion contra la mujer u otros
integrantes del nucleo familiar, en las que no existen lesiones fisicas, con pena privativa de
libertad de hasta 10 dias, quedando ademas prohibido por mandato del legislador la
posibilidad de utilizar la conciliacion solamente en este tipo de contravenciones. Todo lo
cual constituye una ruptura al principio de proporcionalidad penal, por cuanto para la
imposicion de la pena en esta contravenciones debe darse la posibilidad a las partes en
conflicto de llegar a acuerdos mediante una conciliacion, la cual en forma desigual ha sido
establecida por el legislador para toda clase de contravenciones y hasta para delitos cuya

pena privativa de libertad de hasta 5 afios.
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La derogada Ley contra la Violencia a la Mujer y a la Familia en cumplimiento de la
obligacion del Estado de proteger a la familia, consideraba la utilizacion de la conciliacion
en toda clase de contravenciones de violencia contra la mujer y miembros del nucleo
familiar, lo cual no es garantizado por el articulo 159 del Cddigo Organico Penal, siendo

esta la razén que fundamenta esta propuesta legislativa dentro de este estudio de caso.

B. Propuesta

La propuesta planteada enfocada en la Mediacibn como mecanismo de justicia
restaurativa es la de implementar la cooperacion de mediadores especializados, que
trabajen de la mano con los jueces de violencia intrafamiliar y jueces de familia, siempre
que a criterio de los juzgadores, se estimara necesaria su intervencion; haciendo necesario
el reconocimiento de la necesidad de una “colaboracion inexcusable” entre el derecho y se
exige un replanteamiento de los derechos y responsabilidades de los padres respecto de los
hijos; aunado a que los progenitores intervienen en el proceso bajo altos niveles de estrés,
resistencia y ansiedad, y los menores se encuentren sometidos a una gran presion que
aumenta si se intercambian entre ellos acusaciones de culpabilidad, descuidos o de

violencia cuando han existido agresiones que no llegan a lesiones fisicas familiar.

Como se habia indicado la ley penal ecuatoriana no define de una manera especifica o
taxativa todos aquellos casos genéricos y peor menos aun especificos, que puedan ser
llevados o derivados a mediacion, considerando que no se vulneren los derechos, ni se
dejen impunes las faltas contra los bienes juridicos protegidos por el COIP, de manera que
desde este trabajo de tesis se propone una reforma en tal sentido. Si bien es cierto que seria
una tarea complicada definir todas las posibilidades al menos abria el espacio para el
debate no solo social si no legislativo para que se llegue a un esquema minimo de

tipicidad, donde intervenga la mediacion.
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CONCLUSIONES

Se ha analizado la efectividad de la aplicacion de la mediacion como mecanismo de
justicia restaurativa eficaz en casos de violencia intrafamiliar, concluyendo que con su
aplicacion se conseguiria atacar el problema de raiz y buscar una solucion favorable para
ambas partes, manteniendo la armonia en el entorno familiar. Se ha indicado como la
decision judicial en un conflicto intrafamiliar puede ser alternada con la mediacion en
favor de las partes con la finalidad de resolver el conflicto. Asi mismo, se ha revisado la
aplicabilidad de la mediacion como método de solucién de conflictos de violencia
intrafamiliar en el marco constitucional y legal ecuatoriano. Estos aspectos son insumos
para la comunidad académica y juridica que les haran empezar a considerar y discutir sobre
la aplicabilidad de la mediacién como un mecanismo de justicia restaurativa que fortalezca
a la familia; como nucleo principal de la sociedad, para esto se realizaron varias encuestas
a usuarios de la Unidad Judicial de Violencia Intrafamiliar de Florida Norte, asi como

entrevista a especialistas en el area.
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