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Resumen: El presente articulo tiene como objetivo formular un
analisis teérico de la resolucién de conflictos transigibles de nifiez y
adolescencia a partir del caso ecuatoriano con énfasis en la provincia
de Tungurahua. Se propone ademas la elaboracién de un instrumento
de evaluacién preliminar (de caracter conceptual) a las vias previstas
para la resolucion de estos conflictos, denominado test de las tres E,
Eficacia, Eficiencia y Efectividad, el cual se enfoca en el acceso y pro-
visién del servicio justicia desde el ambito publico y privado. No se
introduce una critica a las aproximaciones doctrinarias predominan-
tes sino una propuesta que busca complementarlas. Por lo tanto, la
investigacion tiene un enfoque exploratorio y preliminar complemen-
tado a través de la técnica de entrevista, aplicada a mediadores y jue-
ces, analisis de literatura especializada, normativa legal vigente, linea-
mientos de politicas publicas referente a la tematica, datos
estadisticos provenientes del Consejo de la Judicatura (via judicial y
mediacién) y los obtenidos de los centros de mediacién privados (via
mediacién). Finalmente, se concluye que el sistema judicial esta satu-
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rado y el Estado debe revisar su modelo de justicia para la resolucién
de conflictos via mediacion.

Abstract: This article aims a theoretical analysis of the of cases
that can be settled out of court involving childhood and adolescence
in Ecuador, with emphasis in the Tungurahua province. In addition,
the paper posits the development of an instrument to assess alternati-
ve dispute resolution cases, named the Three E test. It refers to the
concepts of Efficacy, Efficiency and Effectiveness focused on the pro-
vision of justice services from the public and private domains. The
paper does not introduce a critique of the prevailing doctrinal ap-
proach instead seeks to enhance it, concluding that the judicial sys-
tem is saturated and the Ecuadorian government must revise its mo-
del of justice for solving conflicts via mediation.

Palabras clave: eficacia, eficiencia, efectividad, conflicto transigi-
ble, mediacién, nifiez y adolescencia.

Keywords: Efficacy, efficiency, effectiveness, mediation, childhood
and adolescence.

Recepcion original: 18/02/2016
Aceptacién original: 6/04/2016

Sumario: I. Introduccién. II. Eficacia, eficiencia, y efectividad.
II.1 ¢Cémo se entiende, eficacia, eficiencia y efectividad en el dere-
cho? I1.2  ¢En el acceso a la justicia es la mediacién un método efi-
caz, eficiente y efectivo para la resolucién de los conflictos transigi-
bles en ninez y adolescencia? III. Las tres E, para la resolucién de
conflictos transigibles en nifiez y adolescencia. IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La Eficacia, Eficiencia, y la Efectividad (las tres E) constituyen pila-
res en el ambito del derecho fundamentalmente cuando la discusién se
enfoca en el acceso y provisién del servicio justicia. Tal como lo analiza
CORNELIO LANDERO (2014)!, en la resolucién de conflictos median-
te mecanismos alternativos, como la mediacién, (las tres E)? previstas
en el marco institucional, constituyen garantias a ser respetadas en

I CORNELIO LANDERO, E. Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Contro-
versias como Derecho Humano, Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales
Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, 2014, 17, pp. 81-95.

2 Este test se deriva de la clasica relacién normativa que involucra la existencia de
tres elementos ampliamente estudiados en términos juridicos: Eficiencia, Validez y
Eficacia.
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procedimientos cuya disposicién puede incidir en los derechos de las
personas, asi lo sefialan, el articulo 8 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, que reglamenta las garantias judiciales y el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.? Asi
mismo, como valores intrinsecos del sistema juridico tanto la Eficacia,
la Eficiencia y la Efectividad han sido ampliamente estudiados por la
doctrina, al respecto encontramos aportes de CALSAMIGLIA BLANCA-
FORT*, PAZ-ARES RODRIGUEZS5, MERCURO y MEDEMA® y ZYWIC-
KI y STRINGHAM. Sin embargo, presentarlas operativamente de
manera relacionada a modo de mecanismo de evaluacion (test) y apli-
cadas con el objetivo de tener un mejor panorama de la resolucién de
conflictos transigibles de nifiez y adolescencia, representa una contri-
bucién novedosa, es decir, constituye un aporte que permitira evaluar
el desempefio de los juzgados y centros de mediacion.

La evaluacion de la justicia alternativa, especificamente de la me-
diacién para obtener un diagnéstico del desempeno de la misma, y
poder contrastarla con la del juicio permite que se conozcan errores y
aciertos en el desarrollo del servicio justicia en relacién a los mecanis-
mos previstos para los conflictos transigibles de nifiez y adolescencia,
como un punto de partida para evaluaciones subsiguientes. Pues tal
como lo sostiene las Naciones Unidas?, en las directrices que estable-
ce especificamente con respecto a la mediacion eficaz, «(...) las inicia-
tivas de mediacién improvisadas y poco coordinadas aunque se pon-
gan en marcha con la mejor de las intenciones, no contribuyen al
objetivo de lograr una paz duradera»; para lo cual los procesos deben
contar con un apoyo politico, técnico y financiero firme. En relacién
con esto, MARQUEZ ALGARA?, realizé un trabajo de investigacion,
de evaluacién de la mediacion, en sede judicial, empleando para ello,
lo que denominé como «criterios», Eficacia, Eficiencia y Efectividad.
Aunque la metodologia introducida fue similar a la del presente docu-

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS. HUMANOS. Sentencia Caso Bae-
na Ricardo y otros, serie C. No. 72, parrafo 129, 2001.

4 CALSAMIGLIA A., Eficiencia y Derecho, Doxa, 1987, 4, pp. 267- 287.

5 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. y VALENCIA, J. Principio de Eficiencia y Derecho
Privado, Estudios del Derecho Mercantil en homenaje al Profesor Manuel Broseta
Pont, 1995, III, pp. 28-43.

¢ MERCURO, N. y MEDERNA, S. (1998). «<Economics and the Law», New Jersey,
EUA.

7ZYWICKI, T. J. and STRINGHAM, E. P. Common Law and Economic Efficiency,
Septiembre 8, 2010.

8 ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Directrices para una
Mediacién Eficaz, 2012.

9 MARQUEZ ALGARA, M. Evaluacién de la Justicia Alternativa, Editorial Porrda,
México, 2012.
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mento, MARQUEZ ALGARA! no conceptualiza los criterios, aplica
definiciones dadas por el derecho a la mediacién ni centra su aten-
cién en los asuntos transigibles de nifiez y adolescencia.

En la presente investigacién a partir de un enfoque exploratorio,
se pretende realizar un diagnéstico de la resolucién de conflictos
transigibles de nifiez y adolescencia, empleando para ello el test de
las tres E. Para esto se presenta el acceso a la justicia como un servi-
cio, que debe resolver los conflictos de manera adecuada, oportuna,
justa y eficaz, en funcién a las vias previstas para su abordaje. Estas
vias desde el Estado se encuentran representadas por la judicatura y
en el caso de la iniciativa privada por los centros de mediacién ads-
critos a fundaciones y/o universidades. Aplica los métodos, dogmati-
co-juridico, analitico y sintético, complementandose éstos a través de
las técnicas cualitativa-cuantitativa, documental a través de la revi-
si6n y analisis de literatura especializada, normativa legal vigente en
el Ecuador, lineamientos de politicas publicas referente a la tematica;
de campo, la entrevista, aplicada a mediadores y jueces; datos estadis-
ticos provenientes del Consejo de la Judicatura en torno a la Reso-
lucién de conflictos transigibles en nifiez y adolescencia, en los
anos 2014 y 2015 (via judicial y mediacién) y los obtenidos de los
centros de mediacién privados (via mediacion). Todo esto con la fina-
lidad de discutir la situacién de la resolucion de conflictos transigi-
bles de nifiez y adolescencia con énfasis en las politicas publicas
adoptadas por el Estado Ecuatoriano en la generacién de estrategias
que permitan implementar politicas publicas en la resolucion alter-
nativas de conflictos transigibles de nifiez y adolescencia.

En el primer capitulo, se efecttia un acercamiento Ius-econémico
con la finalidad de responder a la siguiente interrogante ¢;Cémo se
entiende Eficacia, Eficiencia y Efectividad en el derecho? En el segun-
do capitulo, centraremos la discusién en torno a la siguiente pregunta
¢En el acceso a la justicia es la mediaciéon un método eficaz, eficiente
y efectivo para la resolucion de los conflictos transigibles en nifiez y
adolescencia? De esta manera, se presenta el mecanismo de evalua-
cién denominado test de las tres E, que parte de las siguientes con-
ceptualizaciones: 1) Para NORTH!'! la Eficiencia es entendida como
la capacidad de la regla formal para permitir la transferencia de dere-
chos (bienes y servicios) a sus usos mas valiosos. Implica la capacidad
para lograr un fin empleando los mejores medios posibles. Es un ele-
mento de caracter cualitativo que pueden ser expresados en términos

19 Ibid, p. 20.

I NORTH, D. C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance,
Cambridge, University Press Cambridge, 1990.
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cuantitativos. 2) Por otra la parte, la Efectividad que en el presente
trabajo hace referencia a que el derecho, también produce efectos
especificos. En este sentido, se alude a la capacidad del derecho de
lograr el efecto que se desea o se espera. Ademas se debe considerar
que las normas son efectivas cuando puede comprobarse que los indi-
viduos a quienes se dirige la prescripcién, desarrollan las conductas
descritas en la norma. Este es un elemento estrechamente ligado al
factor Validez, descrito por la Teoria General del Derecho a través del
aporte de autores como KELSEN!? y HART'3. 3) Finalmente la Efi-
cacia, se conceptualiza como enfocada en los aspectos relacionados
con la Legitimidad Social entendida como el reconocimiento de los
individuos y que constituye un factor relacionado al cumplimiento de
la norma por parte de los actores sociales, es decir, tiene que ver con
un elemento cuantitativo en el sentido que involucra la cuantificacién
del logro de una meta como sostienen ELSTER!* y MENDEZ.'5

Si el Estado mantiene, un monopolio legal, para la prestacién del
servicio justicia, que de hecho lo tiene en la via ordinaria juzgados, al
carecer de competencia, por definicién no posee los incentivos para
realizar un trabajo eficiente. En cambio, si la provisién del servicio de
mediacién se puede operar a través de agentes privados sin incurrir
en practicas monopdlicas, la prestacion del servicio por parte del Es-
tado, se vera obligado a competir con otras para ser demandada y
esto traera un manejo mas responsable. Es asi que, desde el Estado,
con miras a alcanzar mayor penetracion en el mercado, se puede pro-
mover el pago del servicio a través de la introduccién de un subsidio
a la demanda (no a la oferta para eliminar incentivos perversos) y de
caracter temporal.'®* Mas o menos como el sistema de «voucher» para
la educacion en los paises de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE).

Sin embargo, no hay mecanismo perfecto y solo un desarrollo de
la forma de proveer técnicamente el servicio sera el factor que incida
en su viabilidad. Si la mediacién no se puede proveer a un bajo cos-
to, desde el ambito privado, en el mediano plazo, se genera una ba-
rrera o restriccion institucional para consolidar el sistema de justicia

12 KELSEN, H. Introduccién a la Teoria Pura del Derecho, México, Universidad
Auténoma de México, 1956.

13 HART, H. El Concepto del Derecho, México, Editora Nacional, 1980.

14 ELSTER, J. El Cemento de la Sociedad, Barcelona, Editorial Ariel, 1991.

15 MENDEZ, REATEGUI, R. El seguro de desempleo en el Perti: una retrospeccién
preliminar a través de la Teoria Juridica, la Economia Neo Institucional y el Austrian
Law and Economics, Revista de Derecho UNED, 2014, No 14, pp. 375-422.

16 Lo cual constituiria una ejemplo de politica de «segundo mejor» (second best
policy).
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y fortalecer el marco institucional tal como describe MENDEZ!'’. Eso
puede arrojar una consecuencia nefasta y a la mediacién ecuatoriana
le puede pasar (en buena cuenta) lo mismo que a la conciliacién ex-
trajudicial en el Perti (que no ha terminado de despegar como pro-
puesta para potenciar el sistema de justicia). Finalmente, al conside-
rar que la matriz cultural tiene mucho que ver, si las creencias del
ecuatoriano le llevan a entender que es el Estado quien tiene siempre
que prestar el servicio «justicia» se genera un problema, para la pro-
visién eficiente ya sea estatal, mixta o privada tal como sostiene
MENDEZ?,

II. EFICACIA, EFICIENCIA, Y EFECTIVIDAD

Los términos Eficiencia, Eficacia, y Efectividad, conocidos como
(las tres E) han sido aplicados en el ambito de la teoria general por
JEAMMAUDY, en el derecho administrativo por autores como NOR-
MAN-MAJOR?® y GARDAIS ORDANZA?!; en el derecho laboral por
POSNER?* y GARCIA-VILLALUENGA, BOLANOS, HIERRO, GARRI-
GOS, DEL HOYO DORADO y MERINO? y posteriormente trasladado
al ambito publico para evaluar la gestién administrativa por FLAY,
BIGLAN. BORUCH, GONZALEZ CASTRO, GOTTFREDSON, KE-
LLAM, MOSCICKI, SHINKE, VALENTINE y JI?** y legislativa relacio-

17 MENDEZ REATEGUI, R. An Introduction to Institutional Coordination as an
Alternate model for Neo Institutional Economic Analysis, Procesos de MercadoRevis-
ta Europea de Economia Politica, 2013, Vol. X, 2, pp. 151-200.

18 MENDEZ REATEGUI, R. Una Reflexién J uI‘ldlCO Econémica e Institucional del
Sistema de Justicia Civil en el Perd, Revista del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, 2014, pp. 121-156.

1 JEAMMAUD, A. En torno al problema de la efectividad del derecho, Revista de
Critica Juridica, 1985, 1, pp. 5-15.

20 NORMAN, M. Social Equity in Public Administration?, Journal of Public Affairs
Education, 2006, 17, pp. 233-252.

21 GARDAIS ONDARZA, G. El control de legalidad y la eficiencia y eficacia como
principios juridicos fiscalizables, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de
Valparaiso, 2002, pp. 323-341.

22 POSNER, R. Eciency and the Ecacy of Title VII, University of Pennsylvania Law
Review, 1987,136, pp. 513-522.

23 GARCIA VILALUENGA, L., BOLANOS CARTUJO, 1., HIERRO REQUENA, M.,
GARRIGOS TEMBLEQUE, S., DEL HOYO MARTINEZ, P DORADO BARBE, A, vy
MERINO ORTIZ, C. La familia dialoga y llega a acuerdos: la mediacién familiar. Re-
solucién de conflictos, Madrid, Instituto Complutense de Mediacién y Gestién de
conflictos (UCM), 2010, ’

24 FLAY BIGLAN, R., BORUCH ROBERT, F., GONZALES CASTRO, F., GOTT-
FREDSON, D., SHEPPARD, K., MOSCICKI, E., SCHINKE, S., Jeffrey C. Valentine, y
Peter Ji Prevention Science, DOI: 10.1007/s11121-005-5553, 2005, pp. 202-225.
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nada a la generacion de bienes y servicios a través del empleo del
término «calidad substantiva» introducido por AITKEN?>,

Desde la definicién méas general, dada por la Real Academia Espa-
fiola?® los términos Eficacia y Efectividad, son sinénimos y definidos
como la «capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera» acep-
tandose al término Eficiencia como cuasi-sinénimo al establecer
como que este hace referencia a la «capacidad de disponer de alguien
o de algo para conseguir un efecto determinado». Ademas aunque se
establece que los términos Eficacia, Eficiencia y Efectividad tienen en
comun el ejemplificar la nocién de «hacer efecto», sin embargo, como
establece GARNER? en la actualidad se acepta sus divergencias con-
ceptuales tanto a nivel juridico general como en el disefo de politicas
de gobierno y otros aspectos relacionados a la vida en sociedad.?® Al
respecto y para efectos del presente trabajo parte de la conceptualiza-
cién de la Eficacia, como el cumplimiento de metas y objetivos o ne-
cesidades, a la Eficiencia como el cumplimiento de objetivos al menor
costo posible y a la Efectividad como la diferencia entre objetivos
planteados y resultados obtenidos, es decir, apunta a resolver de
modo correcto.

II.1 ¢Cémo se entiende, eficacia, eficiencia y efectividad
en el derecho?

En el ambito juridico, al hacer referencia a los términos de Efica-
cia, Eficiencia, y Efectividad (las tres E), debemos considerar que és-
tos, se aplican en relacién a la norma juridica. A partir del enfoque de
la teoria general del derecho (respecto al proceso de creacién de las
mismas y su posterior aplicacién); o desde el enfoque del derecho
econémico (en atencion de las ideas de obediencia, aplicacién de nor-
mas y cumplimiento de metas).

Ademas para este trabajo y a partir de la teoria general del dere-
cho, el término Eficacia se encuentra estrechamente vinculado a la

25 AITKEN, V. An exposition of legislative quality and its relevance for effective
development, ProLaw Student Journal, 2013, Volume 2, pp. 1-43.

26 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA, Diccionario de la lengua espafiola, Edicién
del Tricentenario, 2015.

27 GARNER, A. B. Oxford Dictionary of Modern Legal Usage, Oxford University
Press, 3 edition, 2001.

28 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, Eficacia, eficiencia, equidad
y sostenibilidad: qué queremos decir? INDES Working paper series Publisher Depar-
tamento de Integracién y Programas Regionales, Instituto Interamericano para el
Desarrollo Social, 2001.
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teoria de las normas juridicas. Desde la perspectiva de este autor se
establece que la Eficacia, representa una condicion de validez de las
normas, es decir, que para ser valida una norma debe seguir el proce-
dimiento establecido para su creacion, lo que hace que se considere
que dicha norma deba ser obedecida y aplicada, es decir validada por
el tejido social.

Asimismo, la Eficacia de la norma en el derecho, sera verificable
en el momento que la misma sea puesta en practica y por consiguien-
te obedecida por el «volk» (pueblo) y aplicada por los «<kampfgericht»
(jueces). Al respecto HUERTA OCHOA?, sostiene que, las normas ju-
ridicas deben mantener una convergencia entre validez y eficacia y no
Unicamente limitarse a cumplir con los procedimientos establecidos
para su formacién sino prevalecer en la aplicacién frente a otras nor-
mas juridicas. En sintesis, la Eficacia implica que las normas deben
adquirir fortaleza y reflejarse a través de su obligatoriedad y relacio-
nandose a su vez a la «rechtsanwendung» (aplicacién) y «rechtskon-
formitiat» (cumplimiento) de las normas previstas para su creacion;
pero de igual manera las normas elaboradas deben ser obedecidas,
sin que para ello se tenga que recurrir a un juez, de no ser asi la nor-
ma necesariamente debera ser aplicada por el juez para que sea con-
siderada como eficaz.

Estos términos no dejan de tener significados controvertidos y re-
quieren que en parte se considere el debate existente con relacién al
«ambiguo y equivoco tema de la obediencia al Derecho» como esta-
blece HART?® quien ademas describe a la Eficacia como un principio
que supone que la organizacién y la funciéon administrativa deben
estar disefiadas y concebidas para garantizar la obtencién de los obje-
tivos, fines y metas propuestos y asignados por el propio ordenamien-
to juridico, con lo que debe ser ligado a la planificacién y a la evalua-
cién o rendicién de cuentas tal como sostiene JINESTA3!.

De la Eficiencia se puede decir que a partir de su concepcion
Ius-econémica implica, obtener los mejores resultados con el ma-
yor ahorro de costos. Al respecto VAQUER?* sefiala que este criterio
ha sido extensamente desarrollado por el derecho pubico y admi-

29 HUERTA OCHOA, C. Teoria del Derecho. Cuestiones Relevantes, México, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2008

30 HART, op. cit, p.49.

31 JINESTA, E. Evaluacién de resultados y rendicion de cuentas en la Administra-
cién Publica. La reforma al articulo 11 de la Constitucién Politica. Revista Iustitia,
2000, pp. 166-167.

32 VARQUER CABALLERIA, M. La Eficacia y la Eficiencia del Derecho a la Vivien-
da en Espafia, Madrid, Editorial Tustel, 2011.
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nistrativo con el objetivo de «valorar la racionalidad en la asigna-
cién de recursos e ingresos». Ademas, segin MENENDEZ3? su ma-
nifestacién trasciende lo referente al caracter operativo general de
los poderes publicos y de la administracién, pues se encuentra in-
sertada en su momento constitutivo y como objetivo imprescindi-
ble, por consiguiente representando una realidad que debe por lo
tanto ser asumida y no meramente presumida. En este sentido, la
Eficiencia como criterio asumido se encuentra definida por la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador del 20083* cuando establece en
su articulo 66, numeral 25 que: «el derecho a acceder a bienes y
servicios publicos y privados de calidad, con Eficiencia, Eficacia y
buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz sobre
su contenido y caracteristicas». Es necesario precisar que la Efi-
ciencia en el sistema juridico ecuatoriano también suele ser enten-
dida como un criterio de optimizacién (tal como es abordado por la
doctrina en el derecho administrativo) que posee tal como sefala
PAREJO ALFONSO un «caracter relativo al relacionar los medios
con los fines juridicos.

Para el profesor austriaco JEAMMAUD, ambos conceptos aluden
a la caracteristica implicita en una norma juridica segtin «la cual las
situaciones y conductas concretas que pretende regular tiene una de-
terminada relacion»3®. A pesar de esta disquisicién preliminar, debe-
mos diferenciar entre Eficacia y Efectividad en el ambito de lo juridi-
co. En linea con DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON?, esto es asi
pues la Efectividad se enfoca en dos aspectos puntuales: a) El reco-
nocimiento de una norma como lineamiento rector por parte de aque-
llos a quienes va dirigida (espontdnea absorcion por parte del tejido
social); yb) Lo concerniente a su aplicacién en el mundo real (don-
de el rol clave lo adquieren los operadores juridicos como los jueces e
incluso aquellos quienes dan vida al sistema alternativo de resolucién
de conflictos, tal es el caso de los arbitros, los mediadores y los conci-
liadores). Por lo tanto, como establece CAPELLA? la efectividad debe
asociarse con el éxito de la observancia de las reglas juridicas a partir
de sus fines y objetivos generales y especificos.

33 MENENDEZ, A. La lucha por una Administracién Eficiente, en Homenaje al
profesor D. Juan Luis Iglesias Prada, 2011, Extraordinario, pp. 54-59.

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Registro Oficial 449 de
20 de octubre de 2008.

35 JEAMMAUD, op. cit, p. 6.

36 DIEZ PICAZO, L. Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Tercera ed., Bar-
celona, Editorial Ariel S. A, 1999.

37 CAPELLA, J. El derecho como lenguaje, Barcelona, Editorial Ariel, 1968.
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I1.2 ¢(En el acceso a la justicia es la mediacién un método eficaz,
eficiente y efectivo para la resolucién de los conflictos
transigibles en nifiez y adolescencia?

Del conflicto al acceso a la justicia

Esta seccion se dedica al estudio de las tres E, aplicadas a la reso-
lucién de conflictos transigibles en materia de nifiez y adolescencia,
en donde el acceso a la justicia depende del servicio (de juzgados o
centros de mediacion) provisto desde el ambito, publico, mixto y pri-
vado, para la resolucién de conflictos.

Histéricamente, segin DOMINGUEZ BILBAO y GARCIA DAU-
DER? la idea de conflicto ha tendido una concepcién negativa, de ahi
que los seres humanos, en su gran mayoria durante mucho tiempo
han entendido al conflicto como algo negativo que hay que evitar por
sus consecuencias desastrosas y que el surgimiento del mismo impli-
ca su resolucién sin que se haga mayor reflexién en la forma de lo-
grarlo. Al respecto RITZER* sostiene que se han desarrollado dos
teorias: a) La teoria funcionalista o de consenso, que explica el cam-
bio social, generado como producto de un acuerdo tacito de manera
lenta y ordenada y b) La teoria del conflicto, que surge para cuestio-
nar una sociedad supuestamente estable y consensual, generando
cambios de manera rapida y desordena, como resultado de la lucha
de grupos. Estas teorias se encontraban presentes entre los griegos
antiguos, a) en la teoria del consenso con Platén, y posteriormente
se encuentran a Santo Tomas de Aquino, Hobbes y Rousseau, b) en
el caso de la teoria del conflicto Aristételes como pensador del conflic-
to, San Agustin, Maquiavelo y Locke.

Posteriormente en la teoria del conflicto se han producido otros
aportes, desarrollados en los ultimos afios, especificamente desde la
década de los 60, encontrandose como antecedente de los mismos
pensadores de izquierda como Karl Marx, cuando habla de la lucha
de clases y el cambio como fuente de progreso de la humanidad. Este
tipo de enfoques son criticados por la manera violenta de su aplica-
cion practica, lo que la ha llevado, segiin ZIMMERMANN® al fracaso.

33 DOMINGUEZ BILBAO, R. y GARCIA DAUDER, S. Introduccién a la Teorfa del
Conflicto en las Organizaciones, Madrid, Servicio de publicaciones Universidad Rey
Juan Carlos, 2002.

3 RITZER, G. Teoria Sociolégica Contemporanea, Madrid, McGraw Hill, 1993.

40 ZIMMERMANN, A. Marxismo, comunismo y derecho: cémo el marxismo llevé
al desorden y al genocidio en la antigua Unién Soviética, Revista de Economia y De-
recho, 2012, Vol. 9, 34, pp. 97-144.
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Asimismo, RITZER* sostiene que de Marx a Wright, a mas de la lu-
cha de clases, se teoriza sobre otros tipos de conflictos entre los dife-
rentes grupos que conforman la sociedad, de donde la imaginacién
sociolégica, permite captar la historia y la biografia del individuo, y la
relacién de ambas en la sociedad, es decir entender el contexto. Asi la
teoria del conflicto es la superacién de la que se considera no como
una teoria critica de la sociedad, sino una reaccién al funcionalismo
estructural.

Segiin POOLE* la nocién de justicia ha sido tratada desde la filo-
sofia juridica y politica, fundamentalmente vista como una virtud
moral, al respecto Ulpiano la concibié como, dar a cada uno lo suyo;
sin embargo esta idea fue desarrollada siglos atras por Aristételes;
posteriormente con Santo Toméas de Aquino, se difunde por la orbe
cristiana. Para Platén, en cambio, constituyé la integridad moral y
equilibrio entre las potencias del alma y simultaneamente el equili-
brio social. Ockham, por su parte desarrollo el concepto de justicia
como una cualidad propia del deudor, entonces la persona justa era
aquella que pagaba sus deudas en tiempo y en forma. Mas adelante,
la orientacién de la justicia se invierte, ya no va desde la persona ha-
cia los demas, sino desde los otros hacia persona, ya no como una
cualidad, sino como un principio organizativo de reparto de bienes y
de protecciéon de la autonomia de los sujetos. Hobbes, por su parte
hace énfasis en la ley como medio para conseguir la justicia. Kant, la
desarrolla como un ideal colectivo, de la convivencia pacifica entre
personas libres; mientras que Kelsen cuestiona la idea de enjuiciar
moralmente al derecho y considera pertinente el debate puiblico y ra-
cional, sobre el cudl se sigue trabajando la concepcién de justicia.

Frente al conflicto, el estado, como el encargado de administrar y
procurar el orden y la convivencia, implanté el acceso a la justicia,
para la resolucion de controversias, aplicAndose para ello, fundamen-
talmente la via judicial. Sin embargo para este efecto, actualmente y
ante la ineficacia del sistema ordinario implantado de manera exclu-
siva desde el Estado, segin BUSTELO ELICABE-URRIOL* surgen
como respuesta los métodos alternativos de solucién de conflictos,
MARGC; los cuales tienen varias denominaciones MARC, (Métodos
Alternativos de Resolucién de Conflictos), RAC (Resolucién Alternati-
va de Controversias) o segun sus siglas en inglés ADR (Alternative
Dispute Resolution). A partir de la década de los 70, se inici6 un pro-

4 RITZER, op. cit., p. 77. ’

4“2 POOLE, D., Filosofia del Derecho, Avila, Ucav, 2009.

4 BUSTELO ELICABE-URRIOL, D. La Mediacién Claves para su Comprensién y
Practica, Madrid, Hara Press-Tritoma, 2009.
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ceso de revalorizacién, de estos métodos desde la National Conference
on the Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of
Justice, dictada por BURGER®*, presidente de la Corte Suprema, so-
bre la preocupacion de la Administracion de Justicia, para que esta
no llegué a verse desbordada por un notable aumento de la litigiosi-
dad que afecte su Eficacia. A partir del afio 2000, han surgido inicia-
tivas dedicadas a fomentar la utilizacién de la mediacién y otros mé-
todos alternativos que favorezcan a la cultura de paz, como, la
declaratoria del Afio Internacional de Cultura de Paz, la Declaracion
y Programa de Accién de la Cultura de Paz* y la promocién por los
premios nébel de paz Decenio Internacional de una cultura de pazy
no violencia para los nifios del mundo (2001-2010).4¢ Segtin MUNOZ
RUEDA y MOLINA* las Naciones Unidas dentro de sus Objetivos de
Desarrollo Sostenible (2015)* puntualmente en el Objetivo 16 estable-
ce lo siguiente «Promover sociedades pacificas e inclusivas para el
desarrollo sostenible, para todos y crear instituciones eficaces, res-
ponsables e inclusivas a todos los niveles». En el Ecuador los Métodos
Alternativos, han sido reconocidos desde la Constitucion del afio 1998
y se mantienen en la actual del 2008.

III. LAS TRES E, PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS
TRANSIGIBLES EN NINEZ Y ADOLESCENCIA

Eficacia

PAREJO ALFONSO? sostiene que «para servir a los intereses gene-
rales se debe utilizar los medios mas idéneos o proporcionados para
conseguir el fin previsto, lo que significa cumplir un precepto juridico,
que puede ser controlado jurisdiccionalmente, concretamente la Efica-
cia». Pues asi, la Eficacia est4 en relacién al reconocimiento por parte
de los individuos de las vias previstas para la resolucién de los conflic-

4“4 WARREN, B. A Need for Systemic Anticipation, en The Pound Conference:
Perspectives on Justice in the Future, 1976, Leo Levin y Russell R. Wheeler Eds.

4 PROGRAMA NACIONAL DE MEDIACION Y CULTURA DE PAZ, 2011. Recupe-
rado de http://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/mediacion/LibroMediacion.pdf.

4 ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Directrices para
una Mediacién Eficaz, Nueva York, NU Press, 2012

47 MUNOZ, A. F., y MOLINA RUEDA, B. Una Cultura de Paz compleja y conflicti-
va. La busqueda de equilibrios dindmicos. Revista Paz y Conflictos. Granada, 2009, 3,
pp. 44-61.

48 ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible, Nueva York, NU Press, 2015.

4% PAREJO. A. La eficacia como principio juridico de la actuacién de la Adminis-
tracion Publica, Revista de Documentaciéon Administrativa, 1989, 218, pp. 16-65.
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tos, en el caso que nos ocupa, juicio o mediacién. En este sentido los
conflictos judicializados facilmente duplican al nimero de casos presen-
tados a la via de mediacién, es decir las personas prefieren ir a juicio.

En relacién a lo anterior la norma suprema ecuatoriana, garanti-
za a sus habitantes como uno de los fines del Estado, el derecho a
una cultura de paz. Al respecto MUNOZ RUEDA Y MOLINA®, men-
cionan que la cultura de Paz es «una idea que puede ser entendida
con cierta facilidad gracias a los imaginarios colectivos en los que se
apoya y la necesidad de una cultura con capacidad de orientar e im-
plementar un mundo mas pacifico”. Al respecto el articulo 190 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador prevé el reconocimiento de
la mediacién, arbitraje y otros mecanismos de resolucién de conflic-
tos en materias que por su naturaleza se pueda transigir. Si bien el
sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las
normas procesales consagran los principios de simplificacién, unifor-
midad y eficacia. (Art. 169). Para el caso de los conflictos de nifiez y
adolescencia, la normativa juridica ecuatoriana remite al Cédigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, (2003) que, en concordancia
con el Cédigo Civil (2005), sefialan la posibilidad de transigir aque-
llos asuntos, en los que las partes puedan disponer y siempre que no
implique renuncia de derechos, es decir en conflictos por alimentos,
tenencia y visitas. Con lo que las vias de gestiéon de estos conflictos
son: los juzgados (desde lo publico) o centros de mediacién (desde lo
publico, privado o mixto) para lo cual hay que considerar ademas la
Ley de Arbitraje y Mediacién vigente desde el ano 1997.5' Pues si
bien, sistema de justicia es uno solo, la mediacién constituye una
estrategia complementaria al sistema denominado ordinario que
puede ser considerado y promovido como parte integrante del siste-
ma de justicia. En el ambito familiar a través de un proceso no juris-
diccional, voluntario y confidencial se posibilita la comunicacién
entre las partes, para que traten de plasmar los intereses comunes en
un acuerdo viable y estable que resulte satisfactorio para ambas, y
atienda, también, a las necesidades del grupo familiar, especialmente
las de menores y discapacitados. Esto con un facilitador denominado
mediador, que es un tercero imparcial, neutral, capacitado idonea-
mente y sin ningin poder de decisién.

Respecto al desarrollo de las politicas del Programa de Restructu-
racién de la Funcién Judicial, se propone la creacién de una nueva

0 MUNOZ y MOLINA RUEDA, Op. cit., p. 45.

51 LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION. Registro Oficial 417 de 14-dic-2006. Ultima
modificacién: 09-mar-2009. Recuperado de http:/www.desarrolloamazonico.gob.ec/
wpcontent/uploads/downloads/2014/05/LEY-DE-ARBITRAJE-Y-MEDIACION-act.pdf
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direccién de acceso a los servicios de justicia y dentro de estas la Sub-
direccién de Centros de Mediacién y Justicia de Paz. Se estableci6
tres estrategias, aplicadas desde el mes de agosto de 2013: estrategias
de informacion, que consisten en la difusién de los principios de los
mecanismos alternativos y cultura de paz a través de medios de co-
municacién; estrategias de posicionamiento, para ofrecer a través de
actividades practicas los beneficios y alcances de la mediacién en los
conflictos cotidianos en aras de evitar asi su judicializacién; vy, estra-
tegias de impacto, su propésito es ofrecer actividades, mensajes y
propuestas que modifiquen los comportamientos de la ciudadania en
su forma de responder y resolver sus conflictos propios.

Durante el ano 2013, se establecié un acuerdo interinstitucional
reflejado en la mesa nacional de Mediacién y Cultura de Paz, para la
formacion de 99 mediadores; realizacion de 15 jornadas de derivacién
durante 8 semanas, en 12 centros de 8 provincias; un total de 1929
casos derivados, 597 audiencias instaladas y 398 acuerdos logrados;
se cre6 una Subdireccion de Mediacion y Justicia de Paz; se emiti6
nuevo Instructivo de Registro para Centros de Mediacién publicos y
privados de todo el pais para lo cual se realizé la reestructuracion de
Centros de Mediacién judiciales de todo el pais, con el objetivo de
ampliar la cobertura del servicio de mediacién a nivel nacional>?.

Dentro de los principales acuerdos interinstitucionales, encontra-
mos a los siguientes: 1) El Ministerio de Educacién asumié el com-
promiso de trabajar en el tema de semilleros de convivencia y cultura
de paz en instituciones educativas; 2) La Secretaria del Buen Vivir
busca fortalecer el compromiso de construir espacios de solucién pa-
cifica de conflictos en las comunidades como una opcién de mejora-
miento de la calidad de vida y el buen vivir; y 3) La Defensoria Publi-
ca y Defensoria del Pueblo desarrollara el mecanismo de la mediacién
en todos los espacios que correspondan a estas instituciones.

Con un marco juridico pro mediaciéon durante 18 anos, en el
Ecuador, se ha contado con el funcionamiento de centros de media-
cioén, exclusivamente privados. Luego de la aprobacién de la Constitu-
cién de la Republica en el afio 2008, se inicia una serie de cambios
para la transformacion de la justicia en el pais. Por lo que en concor-
dancia con lo establecido constitucionalmente, al respecto de la gra-
tuidad en el acceso a la justicia, encontramos al Programa de Restruc-

52 INSTRUCTIVO DE DERIVACION DE CAUSAS A CENTROS DE MEDIACION.
Registro Oficial 139 de 01 de agosto de 2007 Recuperado de http://www.funcionjudi-
cial.gob.ec/www/pdf/mediacion/Instructivo%20para%?20la%20Derivacion%20de%20
Causas%?20Judiciales.pdf.
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turacion de la Funciéon Judicial, Eje Modelo Administrativo (2011),
que ha tratado de responder la inquietud en relacién a los conflictos
de ninez y adolescencia, a través de la divisién de la competencia en
juzgados unicos, multi-competentes y unidades de Familia, Mujer,
Ninez y Adolescencia. Respecto a los centros de mediacion, dentro de
los fundamentos del programa se sefiala que el servicio en relacion a
la cobertura territorial es deficiente, estos centros son mayormente
privados, sus servicios estan en funcion al interés de quienes los crean
y no son gratuitos, por esto se los considera como no accesibles a la
poblacién y por lo tanto no cumplen con el principio de acceso a la
justicia, establecido por la normativa ecuatoriana. Segun los datos del
Consejo Nacional de la Judicatura®?, sobre centros de mediacion, ofi-
cialmente existen 63 en funcionamiento, de los cuales, una vez anali-
zada la informacién, podemos indicar que el 25.40%, son centros
publicos y el 74.60% son centros privados de los cuales el 25% funcio-
nan en universidades. En la provincia de Tungurahua, se encuentran
registrados tres centros de mediacién, de los cuales dos se mantienen
en funcionamiento: el Centro de la Funcién Judicial y el Centro de
Arbitraje y Mediacién de las Camaras de Comercio e Industrias de
Tungurahua. Al respecto VARGAS>* sefiala que, «la gratuidad de la
justicia lleva a tramitar judicialmente casos cuyos costos superan sus
beneficios probables».

Los siguientes datos describen la diferencia entre el namero de
casos que se conocieron en la via judicial frente a los que se trataron
en la via de mediacién. De donde se desprende que la via ordinaria es
elegida de manera predominante, aunque la mediacién como un mé-
todo alternativo tenga mayores ventajas en el &mbito familiar.

Vias de Resolucién de Conflictos (2013-2015)

Vias de resolucion de conflictos Periodo Numero
(tenencia, alimentos y visitas) de tiempo de procesos

Via ordinaria
De enero 2014
Unidad de Familia Mujer Nifiez y Ado-| 4 octubre 2015 3.535

lescencia.

33 CONSEJO DE LA JUDICATURA. Redicién de cuentas Enero-Diciembre 2014.
Recuperadode: http:/www.funcionjudicialtungurahua.gob.ec/index.php?option=com
wrapper&view=wrapper&Itemid=326.

5 VARGAS VIANCOS, J. Eficiencia en la Justicia en Los Jueces y la Informacién,
2003, Centro de Estudios de Justicia de las Américas CEJA, pag. 68-92.
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Vias de resolucion de conflictos Periodo Numero
(tenencia, alimentos y visitas) de tiempo de procesos
Vial alternativa. De octubre 2013 85>
Centro de Mediacién Funcién Judicial. | @ septiembre 2015
Centro de Arbitraje y Mediacion de las
Camaras de Comercio e Industrias de De gnerg 2021; 15 27
Tungurahua. a septiembre

Elaboracion: Propia.
Fuente: Consejo de la Judicatura y Centros de Mediacion.

Al hablar de derivacion de los conflictos es importante considerar
que, los casos han ingresado al sistema ordinario y de ahi se remiten
a mediacion para que sean gestionados, con lo que la situacién en el
Ecuador es la siguiente:

Causas derivadas a Mediacién (2014)

Causas derivadas a mediacion

Numero de causas derivadas a mediacién (Tungurahua). 336,00

Nuimero de causas derivadas a mediacién (nacional). 10.143,00

Elaboracion: Propia.
Fuente: Direccion Nacional de Estadistica y Estudios Jurimétricos.

Eficiencia

Ante la demanda de una mayor agilidad y eficacia del sistema ju-
risdiccional por parte del justiciable, la resolucién de los conflictos
apuesta por la participacién en la toma de decisiones de las personas
directamente afectadas por la controversia, ante la valoracion de las
ventajas que reducen tiempo; aumentan la participacién de los acto-
res y con ello su responsabilidad para comprometerse y cumplir di-
chos pactos, esto posibilita relaciones posteriores entre ellas y favore-
ce que las partes adquieran la capacidad de solucionar otros futuros
conflictos del mismo modo. La mediacién, se presenta entonces como
un instrumento de paz social, también para las familias, que no sélo
debe atender a la finalidad de aliviar la carga de los juzgados, sino
responder, mas bien, a un concepto amplio de hacer justicia desde y
para sus protagonistas.
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Es asi que el Programa de Restructuraciéon de la Funcién Judicial
(2013), ha implementado dentro de la justicia una serie de cambios
estructurales en el servicio y acceso a la justicia.

Inversion por vias de Resolucion: (2015)

Vias de . Numero de Numero de
. Competencia
resolucion Juzgados Jueces
A) Juzgados tnicos 6 6
B) Jléfegr?igs multicom- 24 24
Ordinaria P
C) Unidades de familia,
mujer, nifiez y ado- 56 222
lescencia
Total: 86 252
Alternativa Centros de mediacién 179 99
Total: 179 99

Elaboracion: Propia.
Fuente: Consejo de la Judicatura y Centros de Mediacion

Para CLAVIJO® el «analizar eficiencia implica conocer los «insu-
mos» (estructura de los procesos judiciales) y los «resultados» (celeri-
dad de la evacuacion y sus posibles ‘cuellos de botella’).

Es asi que respecto a la Eficiencia y al considerar las ventajas que
posee la mediacién tales como, rapidez, menor costo, cuidado de la
relacién por mencionar algunas, frente a las desventajas del juicio
siendo algunas de estas, la congestion, el costo, el desgaste emocional
y la corrupcién, surge la pregunta ¢Por qué los centros de Mediacion
no llegan a tener la afluencia de los juzgados? Al respecto, al analizar
el conflicto y sus diversas vias para gestionarlo FRANCISCOVIK IN-
GUNZA y TORRES ANGULO?, llegan a concluir que la cultura del li-
tigio en la que vivimos es predominante, aunque la mediacién tenga
mayores ventajas frente al juicio tiene menos demanda. En este senti-

55 CLAVIJO, S. Costos y eficiencia de la rama judicial en Colombia politicas de
choque operativo, Bogotd, Asociaciéon Nacional de Instituciones Financieras -CEE,
2011.

56 FRANCISCOVIK INGUNZA, B., y TORRES ANGULO. C. La eficiencia de los
medios alternativos o adecuados de resolucién de conflictos frente al sistema proce-
sal civil, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica Ricardo de Palma, 2013,
2, pp. 231-260.
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do CLAVIJO* establece que: «(...) la Rama Judicial ha disfrutado has-
ta la fecha de una doble condicién. De una parte, el grueso de la pobla-
cion le reconoce a la Rama la ‘majestad’ que ha mostrado a la hora de
enfrentar los grandes temas de Estado, a nivel de las Altas Cortes».

La Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo senala que:
«Para un verdadero acceso a la justicia, es importante establecer un
sistema caracterizado por su accesibilidad, oportunidad, independen-
cia, honestidad, transparencia, imparcialidad y eficiencia»®®. El Estado
debe atender la demanda de espacios de resolucién de conflictos, ya
sean estos provistos desde lo publico o privado, de manera satisfacto-
ria. Remitiéndonos de esta forma al Programa de Restructuraciéon de
la Funcién Judicial, Eje Modelo Administrativo (2011), en la inversion
a nivel nacional se refleja la implementacién para el caso de la via ju-
dicial seguin la divisién por la competencia: a) seis Juzgados tnicos
(6 jueces); b) veinte y cuatro. Juzgados multi-competentes (24 jue-
ces); ¢) cincuenta y seis unidades de Familia, Mujer, Ninez y Adoles-
cencia (222 jueces). Para mediacién se cuenta con ciento setenta y
nueve Centros a nivel nacional. De los datos presentados, se desprende
que, a nivel nacional en torno a los conflicto de nifez y adolescencia,
se proyect6 la creacion de un total de ochenta y seis entre juzgados y
unidades (conformadas por mas de un juzgado) que en porcentaje re-
presenta apenas el 17,52 % del total nacional.

Al analizar la inversion, de recursos materiales y talentos humanos,
hecho desde lo publico, en relacién a lo privado, que adicionalmente
debe hacer rentable la prestacion del servicio de resolucién de conflic-
tos, podemos pensar que estamos frente a una competencia desleal,
que monopoliza la prestacién del servicio, lo cual repercute en que, la
competencia es un fenémeno econémico cuya configuracién presenta
ciertas dificultades, en razén de la gran variedad de mecanismos y
modus operandi que se presenta dentro del complejo mundo de las
relaciones comerciales. Segin BENAVENTE? para ello es importante
tener en cuenta que en todos los mercados existen infinidad de empre-
sas con parametros en los que se desenvuelven las relaciones econémi-
cas —precios, calidad, publicidad, innovaciones, tecnologia, otros-.

Referente al término Eficiencia tanto los juzgados como centros de
mediacién estan bajo la vigilancia y control del Consejo Nacional de la

57 Ibid, p.17.

58 SECRETARIA NACIONAL DE PLANIFICACION Y DESARROLLO SEMPLA-
DES. Plan Nacional del Buen Vivir, 2013, p. 200.

5 BENAVENTE, H. Tutela Juridica del Consumidor y la Competencia, Lima, Edi-
torial San Marcos, 2012.
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Judicatura (ente estatal). Esto debido a que el acceso a la justicia es
constitucionalmente, un derecho, administrado por el Estado, que
debe ser proporcionado bajo principios establecidos, ante lo cual el
test de la tres E, resulta fundamental. Asi la Constitucién ecuatoriana,
establece que la Judicatura, debera velar por la transparencia y eficien-
cia de la Funcién Judicial (Art. 181). En el caso de los Centros de Me-
diacién, la Judicatura®®, concede un niimero de registro de funciona-
miento, previo al cumplimiento de requisitos, por lo que es necesario
acreditar: a) Lista de mediadores; b) Reglamento; C) Cédigo de Etica;
d) Plan de ejecucion; e) Tarifario a ser aprobado para el cobro de ser-
vicios; y f) La infraestructura necesaria para el funcionamiento.

Durante los anos siguientes el proceso de creacion de la infraes-
tructura judicial ha sido lento, en el Ecuador en la provincia de Tun-
gurahua por ejemplo al 2015, se ha entregado el complejo judicial.
Mediante los siguientes datos se denota la profunda diferencia entre
la asignacion de recursos, desde quienes suministran el servicio, (Es-
tado y centro de mediaciéon privado) en el siguiente gréfico:

Inversién Provincia Tungurahua (2014)

Entidad Presupuesto anual
Corte Provincial de Justicia de Tungurahua. 11,202,422.53 USD
Centro de Arbitraje y Mediacién de las Cama-
ras de Comercio e Industrias de Tungurahua. 22,000 USD
Diferencia 10,202,422.53 USD

Elaboracion: Propia.
Fuente: Consejo de la Judicatura y Centros de Mediacion.

En la «Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo,
realizada en diciembre de 2014 por el Instituto Nacional de Estadisti-
ca y Censos (INEC), se incluy6 un médulo sobre percepciéon de los
servicios de justicia en la ciudadania». Instrumentos que se elaboran
desde la percepcioén de diversos grupos etarios a partir de los 16 afios
en adelante, provenientes de 31.092 familias a nivel nacional, con una
cobertura de 347.814 personas, derivadas de sus respuestas se des-
prenden porcentualmente, la aceptaciéon del funcionamiento y servi-
cio recibido. Los porcentajes de aceptacién podrian no necesariamen-

% CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA. Mediacién y Cultura de Paz 2015.
Recuperado de http://www.funcionjudicial.gob.ec/index.php/es/component/content/
article/63mediacion-y-cultura-de-paz/409-informacion-centros-de-mediacion.html
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te estar en relacion al servicio recibido como tal; si no a lo que el
Estado proyecta, por lo que la poblacién puede asociar mejoramiento
de la justicia como un sinénimo de mayor inversién econémica.

Calificacién del Funcionamiento del Consejo Nacional
de la Judicatura (2015)

Funcionamiento del Consejo de la Judicatura Porcentaje
Excelente calificacién. 9,5 %
Buena calificacion. 52 %

Elaboracion: Propia.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC) mddulo sobre percepcion
de los servicios de justicia en la ciudadania.

Satisfaccion de usuarios/as de las Unidades Judiciales en Ecuador (2015)

Personas que han acudido a las Unidades Judiciales P .
. orcentaje
del pais
Totalmente satisfechos. 16,9 %
Muy satisfechos. 40,2 %
Medianamente Satisfechos. 18,8 %

Elaboracion: Propia.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC) mddulo sobre percepcion
de los servicios de justicia en la ciudadania.

En este sentido y respecto a la satisfaccion de usuarios de Centros de
Mediacién (dentro de la judicatura) se refleja que la encuesta realizada
por el Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos INEC (2014), en
cuanto a la infraestructura y funcionamiento de las unidades judiciales
la ciudadania en un 12,6 % calific6 como excelente y el 51,5 % buena.

Satisfaccién del Servicio Centros de Mediaciéon Ecuador (2015)

Funcionamiento de los centros de mediaciéon Porcentaje
Excelente. 12,6%
Buena. 51,5%

Elaboracion: Propia.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC) mddulo sobre percepcion de los
servicios de justicia en la ciudadania.
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Asi mismo indica que por cuestiones de cultura profesional, los
abogados se resisten al cambio a salir de su zona de confort, ten-
dientes a buscar en el pasado a través de la jurisprudencia, enton-
ces una de las acciones mas arriesgadas se produce cuando mira-
mos hacia el lado, para verificar nuestros criterios interpretativos
mediante el derecho comparado, sin embargo los profesionales del
derecho no miramos hacia adelante, para lo que no hay norma,
siendo esto una deficiencia, en donde la aplicacién de los MARC,
es vista como una pérdida de ingresos; segiin CLAVIJO®': «Tal vez
uno de los indicadores mas utiles a nivel agregado sobre costo-
eficiencia en el area de justicia provenga de relacionar el gasto
publico del sector con el camulo de procesos pendientes de eva-
cuacion».

Por su parte los jueces que entienden la justicia como la reparti-
ciéon de sentencias, considerandolo un rol al que no quieren renun-
ciar, pues no se deja de reconocer la labor de la judicatura en la reso-
lucién de conflictos muy delicados en donde las partes se han visto
limitados, lo que se cuestiona al respecto es la generalizacién.

Con esta 6ptica el mismo CLAVIJO®? sefiala que «el ciudadano del
comun le reprocha a la Rama Judicial (en su conjunto), y con razén,
su tardanza y falta de eficacia en el dia-a-dia; es una justicia que no le
llega pronta al hombre comun».

Desde la perspectiva de los justiciables, se hace hincapié en el
mito respecto a la justicia de donde, se los justiciables asumen a prio-
ri que tienen la razén y que por consiguiente el juez al estar envestido
de autoridad se las otorgara, esto unido al desconocimiento de la mé-
todos alternos incide en la todavia marcada prevalencia de la via judi-
cial. Finalmente, senala que cualquier politica que afronte los mejores
medios para resolver los conflictos debe tomar en cuenta no solo el
marco general sino la resistencia al cambio.

Efectividad

MUNOZ y MOLINA RUEDA® sostienen que, «Aspirar a gestionar
la complejidad de la Cultura de Paz no es tarea facil, son necesarios
esfuerzos individuales e institucionales, académicos y cientificos, so-
lidarios y cooperativos”.

¢t CLAVIJO, Op. cit, p. 47.
© Ibid, p. 15.
63 MUNOZ y MOLINA RUEDA, Op. cit, p. 49.
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En Ecuador, mientras en la via ordinaria la tendencia es la
creacion de juzgados especializados en los centros de media-
cién, se tratan asuntos de ninez y adolescencia, civiles, inquili-
nato, indemnizaciones, mercantiles, transito, contratacién pu-
blica y laboral (Cuando la mediacién sea solicitada por el
empleador). Pero como se estableci6 VARGAS asumen las labo-
res en el VII Seminario de Gestién Judicial «La inversién en
justicia», (2010), mas alla de la inversién en infraestructura «es
fundamental que quienes asumen las labores administrativas
sean realmente gente con competencias en gestién y no con
competencias en otras materias o en ninguna®. Respecto a esto
cuando los conflictos a ser resueltos sean sobre nifiez y adoles-
cencia, segin sefiala la norma suprema, se aplicard una admi-
nistracion de justicia especializada y los operadores de la misma
deberan ser debidamente capacitados para aplicar los principios
de la doctrina de proteccién integral (art. 3 num. 3, 169, 175,
190). En la provincia del Chaco en Argentina, por ejemplo los
mediadores deben tener una formacién especifica para mediar
en situaciones tan complejas y trascendentales para la vida de
las personas, pues se encuentran mucho mas comprometidas
que en aquellos asuntos meramente patrimoniales y mas aun si
se considera que la familia es protagonista de un rol fundamen-
tal en el desarrollo de las relaciones humanas, el amor mutuo,
posibilitar la compaiiia, la atencién de necesidades sociales ba-
sicas y propende la socializacién. Por lo tanto, segiin GARAYO®%
no solo se trata de un abordaje del conflicto de manera no vio-
lenta, implica mejoramiento de la calidad de vida de nuestros
semejantes). En el Ecuador pais no se requiere tener una espe-
cialidad para ser mediador en asuntos de familia, en la provin-
cia de Tungurahua, no existen mediadores con formacién espe-
cifica en mediacién familiar en ninguno de los dos centros que
prestan el servicio (Centro de la Judicatura y Centro de las Ca-
maras de Comercio e Industrias de Tungurahua).

Conexo al costo del servicio, si el centro es publico o privado en
asuntos de ninez y adolescencia: tenencia, visitas y alimentos, por lo
general el servicio es gratuito; se cobra en el &mbito privado depen-
diendo de la institucién patrocinadora. Sin embargo si se considera
que «no existe almuerzo gratis» una alternativa que implique un sub-

¢4 VARGAS, E. La Inversién Publica en VII Seminario de Gestién Judicial-CEJA,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas-CEJA., 2010, p. 24.

65 GARAYO, B. A. Accién Civil como Consecuencia de la Accién Penal, Revista El
Acuerdo, 2013, 18, p. 91.
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sidio a la demanda a través de un mecanismo de vales (vouchers)
probablemente podria reemplazar eficientemente a las iniciativas de
subsidio a la oferta que han sido las predominantes en todos los sec-
tores en el Ecuador.

Pese a todo lo mencionado anteriormente, segin REDORTA®,
después de 10 anos de haber abandonado el litigio como tnico
sistema de resoluciéon de conflictos, con base a su experiencia en
el ejercicio de la profesién y en relacién a la crisis de los sistemas
judiciales clasicos, manifiesta que, mientras los conflictos au-
mentan las personas relacionadas a la gestion de la resolucién se
sienten frustradas o insatisfechas; el conflicto es multidisciplinar
sin embargo su abordaje se efectiia desde una tnica visién disci-
plinar, por lo que se resuelven conflictos desde la confrontacién
pero la inquietud es, (Realmente se los resuelve? Pues ir a la raiz
del problema es mas efectivo, es decir trabajar con las causas
(mediacién) y no desde las consecuencias tal como sucede en el
juicio, entonces, se formula la pregunta ¢es realmente efectiva la
resolucién de conflictos desde la confrontacién?; la duda crece si
tomamos en cuenta ademas que, la tendencia es al creciente au-
mento de leyes y con ello las contradicciones de la justicia for-
mal, el autor sugiere revisar los mecanismos de respuesta es de-
cir, el modelo de justicia.

Tanto la Eficacia, la Eficiencia y la Efectividad constituiran li-
neamientos rectores para el servicio y bien comun. Por lo que si no
se obtiene el fin para el cual ha sido establecido el servicio publico
o se hace con medios inapropiados o desproporcionados al fin per-
seguido y que no sean idéneos juridicamente para gestién eficaz,
eficiente y efectiva, para el interés general, se violentan mandatos
legales.

IV. CONCLUSIONES

El derecho de acceso a la justicia concebido por la normativa
vigente como un servicio publico para la resolucién de conflictos,
puede ser proporcionado desde el ambito publico, privado o mixto y
por lo tanto, requiere de la observancia de principios y la introduc-
cion de indicadores de gestion para lo cual el test de las tres E puede
resultar enormemente importante al proveer lineamientos concep-

¢ REDORTA, J. Entorno de los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos,
Revista de Mediacién, 2009, 2, 3., pp. 28-39.
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tuales que permitirian un mejor didlogo entre jurisconsultos y en-
cargados de la gestién administrativa del sistema. En este sentido,
autores como GUINART I SOLA¢?, defienden la necesidad de desa-
rrollar indicadores que contemplen aspectos como la eficacia, la
eficiencia y la efectividad y que contribuyan al adecuado cumpli-
miento de la responsabilidad y de la legalidad que caracterizan a la
actuacién publica directa e indirecta.

En las politicas publicas implementadas para el mejoramiento del
acceso a la justicia en los conflictos de tenencia, alimentos y visitas,
via juzgados y centros de mediacién, el estado ha optado por incre-
mentar la inversion de infraestructura y en contratacién de funciona-
rios, para unidades judiciales y centros de mediacién publicos, lo que
dificulta la competencia de los centros de mediacién privados.

En el Ecuador, segiin se desprende el caso de la provincia de Tun-
gurahua, donde la resolucién de conflictos transigibles de nifez y
adolescencia (tenencia, alimentos y visitas) por la via judicial, hacien-
de al 80,09 % del total de conflictos reportados; mientras que por la
via de mediacién se resolvié el 19,91 % de un total de 4414 casos tra-
mitados. Es evidente que la mediacién no constituye un mecanismo
reconocido por las partes en conflicto, por lo que prefieren mayorita-
riamente acudir ante el juez, con lo que la norma que prevé la solu-
cién de conflictos transigibles en nifiez y adolescencia, no se aplicada
por parte de los justiciables, aun cuando la mediacién tenga mayores
ventajas frente al litigio sobre todo para el ambito el derecho de fami-
lia, es decir, la resoluciéon de conflictos via mediacion resulta no ser
eficaz eficiente y efectivo.

El modelo de justicia implementado en el Ecuador en los dltimos
anos, no ha logrado motivar el uso de la mediacién por parte de los
involucrados en el conflicto, para lo cual se requiere una cultura de
paz lo cual se podria establecer un subsidio a la demanda, mediante
un sistema que bien podria ser el de vales o vouchers para evitar la
generacion de un monopolio estatal del servicio, y de esta manera
garantizar eficacia, eficiencia y efectividad en la resolucién de conflic-
tos transigibles de nifiez y adolescencia.

67 GUINART I SOLA, J. M. Indicadores de Gestién Publica, Revista de Administra-
cién Publica Nueva Epoca 110, 2004, 39, 1, pp. 315-336.

590 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 18, 2016



EFICACIA, EFICIENCIA Y EFECTIVIDAD EN LA RESOLUCION DE CONFLICTOS...

REFERENCIAS
1) Bibliografia

AITKEN, V., An exposition of legislative quality and its relevance for
effective development, ProLaw Student Journal, 2013, Volume 2,
pags. 1-43.

BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Eficacia, eficiencia,
equidad y sostenibilidad: qué queremos decir? INDES Working pa-
per series Publisher Departamento de Integraciéon y Programas Re-
gionales, Instituto Interamericano para el Desarrollo Social, 2001.

BENAVENTE, H., Tutela Juridica del Consumidor y la Competencia,
Lima, Editorial San Marcos, 2012.

BUSTELO ELICABE-URRIOL, D., La Mediacién Claves para su Com-
prension y Practica, Madrid, Hara Press-Tritoma, 2009.

CALSAMIGLIA A., Eficiencia y Derecho, Doxa, 1987, 4, pp. 267-287.

CAPELLA, J., El derecho como lenguaje, Barcelona, Editorial Ariel,
1968.

CLAV1JO, S., Costos y eficiencia de la rama judicial en Colombia po-
liticas de choque operativo, Bogota, Asociaciéon Nacional de Insti-
tuciones Financieras -CEE, 2011.

CORNELIO LANDERO, E., Los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Controversias como Derecho Humano, Revista Castellano-
Manchega de Ciencias Sociales Universidad Juarez Auténoma de
Tabasco, 2014, 17, pp. 81-95.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS. HUMANOS. Sentencia
Caso Baena Ricardo y otros, serie C. n.° 72, parrafo 129, 2001.

DIEZ PICAZO, L., Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Terce-
ra ed., Barcelona, editorial Ariel S. A, 1999.

DOMINGUEZ BILBAO, R. y GARCIA DAUDER, S., Introduccién a la
Teoria del Conflicto en las Organizaciones, Madrid, Servicio de
publicaciones Universidad Rey Juan Carlos, 2002.

ELSTER, J., El Cemento de la Sociedad, Barcelona, Editorial Ariel,
1991.

FLAY BIGLAN, R., BORUCH ROBERT, F,, GONZALES CASTRO, F,
GOTTFREDSON, D., SHEPPARD, K., MOSCICKI, E., SCHINKE,

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 18, 2016 591



N. V. LEscANO GALEAS, M. C. MENA MENA Y R. MENDEZ REATEGUI

S., JEFFREY C. Valentine, y PETER Ji. Prevention Science, DOI:
10.1007/s11121-005-5553, 2005, pags. 202-225.

FRANCISCOVIK INGUNZA, B. y TORRES ANGULO. C,, La eficiencia
de los medios alternativos o adecuados de resolucién de conflictos
frente al sistema procesal civil, Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencia Politica Ricardo de Palma, 2013, 2, pags. 231-260.

GARAYO, B. A., Accién Civil como Consecuencia de la Accién Penal,
Revista El Acuerdo, 2013, 18, p. 91.

GARCIA VILALUENGA, L., BOLANOS CARTUJO, I., HIERRO RE-
QUENA, M., GARRIGOS TEMBLEQUE, S., DEL HOYO MARTI-
NEZ, P.,, DORADO BARBE, A. y MERINO ORTIZ, C., La familia
dialoga y llega a acuerdos: la mediacién familiar. Resolucién de
conflictos, Madrid, Instituto Complutense de Mediacién y Gestién
de conflictos (UCM), 2010.

GARDAIS ONDARZA, G., El control de legalidad y la eficiencia y efi-
cacia como principios juridicos fiscalizables, Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, 2002, pags. 323-341.

GARNER, A. B., Oxford Dictionary of Modern Legal Usage, Oxford
University Press, 3 edition, 2001.

GUINART I SOLA, J. M. Indicadores de Gestién Publica, Revista de
Administraciéon Publica Nueva Epoca 110, 2004, 39, 1, pags.
315-336.

HART, H., El Concepto del Derecho, México, Editora Nacional, 1980.

HUERTA OCHOA, C., Teoria del Derecho. Cuestiones Relevantes, Mé-
xico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008.

JEAMMAUD, A, En torno al problema de la efectividad del derecho,
Revista de Critica Juridica, 1985, 1, pags. 5-15.

JINESTA, E. Evaluacién de resultados y rendicién de cuentas en la
Administracién Publica. La reforma al articulo 11 de la Constitu-
cién Politica. Revista Tustitia, 2000, pags. 166-167.

KELSEN, H., Introduccién a la Teoria Pura del Derecho, México, Uni-
versidad Auténoma de México, 1956.

MARQUEZ ALGARA, M., Evaluacién de la Justicia Alternativa, Edito-
rial Porraa, México, 2012.

MENDEZ REATEGUI, R., El seguro de desempleo en el Pert: una
retrospecciéon preliminar a través de la Teoria Juridica, la Econo-

592 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 18, 2016



EFICACIA, EFICIENCIA Y EFECTIVIDAD EN LA RESOLUCION DE CONFLICTOS...

mia Neo Institucional y el Austrian Law and Economics, Revista
de Derecho UNED, 2014, No 14, pags. 375-422.

— An Introduction to Institutional Coordination as an Alternate mo-
del for Neo Institutional Economic Analysis, Procesos de Merca-
doRevista Europea de Economia Politica, 2013, Vol. X, 2, pags.
151-200.

— Una Reflexion Juridico-Econémica e Institucional del Sistema de
Justicia Civil en el Perti, Revista del Instituto Colombiano de Dere-
cho Procesal, 2014, pags. 121-156.

MENENDEZ, A., La lucha por una Administracién Eficiente, en Ho-
menaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada, 2011, Extraordina-
rio, pags. 54-59.

MERCURO, N. y MEDERNA, S. (1998). «<Economics and the Law»,
New Jersey, EUA.

MUNOZ, A. F,, y MOLINA RUEDA, B., Una Cultura de Paz compleja
y conflictiva. La busqueda de equilibrios dinamicos. Revista Paz y
Conflictos. Granada, 2009, 3, pags. 44-61.

NORMAN, M., Social Equity in Public Administration?, Journal of
Public Affairs Education, 2006, 17, pags. 233-252.

NORTH, D. C,, Institutions, Institutional Change and Economic Per-
formance, Cambridge, University Press Cambridge, 1990.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Directri-
ces para una Mediacién Eficaz, Nueva York, NU Press, 2012.

— Objetivos de Desarrollo Sostenible, Nueva York, NU Press, 2015.

PAREJO. A., La eficacia como principio juridico de la actuacién de la
Administracion Publica, Revista de Documentacion Administrati-
va, 1989, 218, pags. 16-65.

PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. y VALENCIA, J., Principio de Eficiencia
y Derecho Privado, Estudios del Derecho Mercantil en homenaje
al Profesor Manuel Broseta Pont, 1995, 111, pags. 28-43.

POOLE, D., Filosofia del Derecho, Avila, Ucav, 2009.

POSNER, R., Eciency and the Ecacy of Title VII, University of Penns-
ylvania Law Review, 1987,136, pags. 513-522 Real Academia De La
Lengua, Diccionario de la lengua espanola, Edicién del Tricente-
nario, 2015.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 18, 2016 593



N. V. LEscANO GALEAS, M. C. MENA MENA Y R. MENDEZ REATEGUI

REDORTA, J., Entorno de los Métodos Alternativos de Solucién de
Conflictos, Revista de Mediacién, 2009, 2, 3., pags. 28-39.

RITZER, G., Teoria Sociol6gica Contemporanea, Madrid, McGraw
Hill, 1993.

SECRETARIA NACIONAL DE PLANIFICACION Y DESARROLLO
SEMPLADES. Plan Nacional del Buen Vivir, 2013, p. 200.

VARGAS, E., La Inversién Publica en VII Seminario de Gestién Judi-
cial-CEJA, Centro de Estudios de Justicia de las Américas-CEJA.,
2010, p. 24.

VARGAS VIANCOS, J., Eficiencia en la Justicia en Los Jueces y la In-
formacién, 2003, Centro de Estudios de Justicia de las Américas
CEJA, pag. 68-92.

VARQUER, CABALLERIA M., La Eficacia y la Eficiencia del Derecho
a la Vivienda en Espana, Madrid, Editorial Tustel, 2011.

WARREN, B. A, Need for Systemic Anticipation, en The Pound Con-
ference: Perspectives on Justice in the Future, 1976, Leo Levin y
Russell R. Wheeler Eds.

ZIMMERMANN, A., Marxismo, comunismo y derecho: cémo el mar-
xismo llevé al desorden y al genocidio en la antigua Unién Sovié-
tica, Revista de Economia y Derecho, 2012, Vol. 9, 34, pags.
97-144.

ZYWICKI, T. J. and STRINGHAM, E. P., Common Law and Economic
Efficiency, Septiembre 8, 2010.

2) Base legal
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Registro Ofi-
cial 449 de 20 de octubre de 2008.

INSTRUCTIVO DE DERIVACION DE CAUSAS A CENTROS DE ME-
DIACION. Registro Oficial 139 de 01 de agosto de 2007.

LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION. Registro Oficial 417 de
14-dic-2006. Ultima modificacién: 09-mar-2009.

594 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 18, 2016



EFICACIA, EFICIENCIA Y EFECTIVIDAD EN LA RESOLUCION DE CONFLICTOS...

3) Listado de websites

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA. Mediaci6n y Cultura de
Paz 2015. Recuperado de http://www.funcionjudicial.gob.ec/index.
php/es/component/content/article/63mediacion-y-cultura-de-
paz/409-informacion-centros-de-mediacion.html

MEDIACION Y CULTURA DE PAZ 2011. Recuperado de http://www.
funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/mediacion/LibroMediacion.pdf
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