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RESUMEN

El presente estudio analiza la validez constitucional de la mediacién en procesos
de tenencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a partir de la tension existente entre
la promocion de los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos (art. 190 de la CRE)
y el modelo de proteccion reforzada de nifias, nifios y adolescentes consagrado en el
articulo 44 del mismo cuerpo normativo. La investigacion parte del reconocimiento del
interés superior del nifio como principio rector del Derecho de Familia y como pardmetro
de validez de toda decision que incida en su desarrollo integral. Mediante un analisis
normativo, jurisprudencial y doctrinal, se examinan los limites materiales de la mediacion
y la inadmisibilidad del arbitraje en conflictos de tenencia, considerando la naturaleza
indisponible de los derechos de la nifiez. Se identifican las ventajas procedimentales de
la mediacién (celeridad, consenso y confidencialidad), pero se sostiene que estas no
constituyen criterios autonomos de legitimacion cuando se encuentran comprometidos
derechos fundamentales. El estudio concluye que la mediacion en procesos de tenencia
es constitucionalmente admisible Unicamente bajo control judicial sustantivo, con
motivacion reforzada y garantia del derecho del nifio a ser escuchado. En contraste, el
arbitraje resulta estructuralmente incompatible con este tipo de controversias. Se afirma,
en consecuencia, que la mediacion puede operar como mecanismo complementario del
proceso judicial, pero nunca como sustituto del control jurisdiccional exigido por el

principio del interés superior del nifio.

Palabras clave
Interés superior del nifio; mediacion familiar; tenencia; métodos alternativos de solucion

de conflictos; control judicial; derechos de la nifiez; no arbitrabilidad.
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THEME

ADMISSIBILITY OF CUSTODY PROCEEDINGS INVOLVING CHILDREN AND
ADOLESCENTS IN MEDIATION AND ARBITRATION PROCESSES

ABSTRACT

This study analyzes the consttutional validity of mediation in custody proceedings within the
Ecuadonan legal system, based on the tension between the promotion of Alternative Dispute
Resoluton methods (Article 190 of the Constituton of the Republic ol Ecuador) and the model
of enhanced protection for children and adolescents enshrined in Article 44 of the same legal
framework. The research begins with the recognition of the best interests of the child as a
guiding principle of Family Law and as a parameter for the validity of any decision that affects
their comprehensive development. Through a normative, jurisprudential, and doctrinal analysis,
this study examines the material limits of mediation and the inadmissibility of arbitration in
custody disputes, considering the inalienable nature of children’s rights. It identifies the
procedural advantages of mediation (speed, consensus, and confidentiality) but argues that
these do not constitute independent criteria for legitimacy when fundamental nghts are at stake.
The study concludes that mediation in custody proceedings Is constitutionally admissible only
under substantive judicial oversight, with enhanced justification and a guarantee of the child's
right to be heard. In contrast, arbitration is structurally incompatible with this type of dispute. It is
therefore argued that mediation can operate as a complementary mechanism to the |udicial
process, but never as a substitute for the judicial oversight required by the principle of the best
interests of the child.

alternative dispute resolution methods, best interests of the child, children's
KEYWORDS: rights, custody, family mediation, |udicial oversight, non-arbitrability.
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INTRODUCCION

En las ultimas décadas, los sistemas juridicos contemporaneos han promovido la
incorporacion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos como respuesta a la
sobrecarga judicial y a la necesidad de ofrecer soluciones mas agiles y menos
adversariales. Esta tendencia ha impactado de manera significativa en el derecho de
familia, &mbito en el que la naturaleza relacional de los conflictos exige respuestas que
trasciendan la logica estrictamente contenciosa. Sin embargo, la expansion de estos
mecanismos plantea desafios relevantes cuando su aplicacién involucra derechos
fundamentales de nifias, nifios y adolescentes.

En este contexto, la mediacion ha sido incorporada como instrumento de gestion
colaborativa de conflictos familiares, incluso en sede administrativa, bajo el argumento
de que favorece el didlogo y permite construir acuerdos ajustados a las particularidades
de cada familia. No obstante, dicha justificacion resulta insuficiente cuando se trata de
procesos de tenencia, en los cuales no solo se confrontan intereses de los progenitores,
sino que se define el entorno de cuidado, desarrollo y proteccion de personas menores de
edad. La aparente neutralidad procedimental de la mediacion se ve tensionada por la
exigencia de garantizar estdndares reforzados derivados del principio del Interés Superior
del Nifio.

El problema que motiva esta investigacion radica en la incertidumbre juridica
respecto de la validez, eficacia y control de las actas de mediacion emitidas en procesos
administrativos de tenencia. En la practica, estas actas adquieren efectos juridicos
relevantes, ya sea como instrumentos ejecutables, antecedentes administrativos o
documentos que influyen en decisiones judiciales posteriores. Sin embargo, no siempre
existe claridad normativa acerca de los limites materiales de los acuerdos alcanzados ni
de los criterios sustantivos que deben orientar su evaluacion, especialmente cuando
pueden verse comprometidos derechos indisponibles de los menores involucrados.

Esta situacion se agrava por la falta de un desarrollo normativo y jurisprudencial
sistematico que delimite el alcance de la mediacion en materia de tenencia. Aunque los
ordenamientos reconocen expresamente el principio del Interés Superior del Nifio como
eje rector de toda decision que les concierna, en la practica administrativa su invocacion
suele ser genérica, sin traducirse en parametros concretos de control sobre el contenido

de las actas de mediacion. Ello genera un espacio de discrecionalidad que puede dar lugar
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a acuerdos formalmente consensuados, pero materialmente incompatibles con los
estandares de proteccion integral que el ordenamiento impone.

En este escenario se identifica un vacio juridico consistente en la ausencia de
criterios claros respecto de: a) la naturaleza juridica de las actas de mediacidon en procesos
administrativos de tenencia; b) los limites de la autonomia de la voluntad de los
progenitores en este tipo de acuerdos; y c) los mecanismos de control sustantivo
necesarios para verificar su compatibilidad con el Interés Superior del Nifo. La
inexistencia de lineamientos uniformes afecta la coherencia del sistema y compromete la
seguridad juridica, al permitir interpretaciones disimiles por parte de las autoridades
administrativas encargadas de validar o ejecutar dichos acuerdos.

Asimismo, el debate sobre los métodos alternativos en el derecho de familia ha
estado marcado por imprecisiones técnicas, como la equiparacion acritica entre
mediacion y arbitraje. Tal asimilacion resulta juridicamente incorrecta. El arbitraje, por
su naturaleza decisoria y vinculante, se circunscribe a materias transigibles, esto es,
aquellas en las que las partes pueden disponer libremente de sus derechos. En
consecuencia, su admisibilidad queda excluida en controversias relativas a la tenencia,
que involucran derechos indisponibles y un interés publico reforzado en la proteccion de
la nifiez.

La mediacion, por el contrario, se fundamenta en la facilitacion del didlogo y la
construccion conjunta de acuerdos. Sin embargo, su admisibilidad en procesos de
tenencia no implica una habilitacion irrestricta para que los progenitores dispongan
libremente sobre derechos del niflo. En este ambito, la mediacion debe concebirse como
un procedimiento condicionado, sujeto a limites materiales estrictos y a un control
sustantivo que garantice la compatibilidad de los acuerdos con el principio del Interés
Superior del Nifio. Confundir esta distincion debilita el rigor conceptual y puede propiciar
practicas institucionales contrarias al orden publico familiar.

La investigacion se orienta, por tanto, a examinar criticamente el uso de la
mediacion administrativa en procesos de tenencia, centrdndose en la tension entre la
autonomia de la voluntad de los progenitores y la obligacién estatal de proteccion
reforzada de los derechos de los menores. La cuestion central consiste en determinar si
las actas de mediacion, tal como se producen y validan actualmente, constituyen
instrumentos idoneos para garantizar el Interés Superior del Nifio o si, por el contrario,
trasladan la responsabilidad decisoria a los adultos sin un control efectivo de su impacto

en la esfera juridica del menor.
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La relevancia del problema no es unicamente teérica. La ausencia de criterios
claros sobre la validez de las actas de mediacion puede generar escenarios de inseguridad
juridica, en los que acuerdos administrativos son posteriormente cuestionados en sede
judicial, prolongando el conflicto y afectando la estabilidad del nifio. Asimismo, la falta
de estandares uniformes dificulta la labor de los operadores administrativos, quienes
deben resolver situaciones complejas sin un marco interpretativo suficientemente
definido.

Desde el punto de vista metodologico, el estudio adopta un método deductivo con
enfoque cualitativo. Se parte de los principios generales del derecho de familia, del marco
constitucional de proteccion de la nifiez y de la regulacion de los métodos alternativos de
solucion de conflictos, para analizar su aplicacion concreta en los procesos
administrativos de mediacion en materia de tenencia. Este enfoque permite identificar
vacios regulatorios y contradicciones entre el disefio normativo y la practica institucional.

En definitiva, la investigacion busca no solo evidenciar deficiencias, sino
proponer criterios juridicos que fortalezcan la seguridad juridica en sede administrativa,
estableciendo limites materiales claros y mecanismos de control sustantivo que aseguren
la primacia efectiva del Interés Superior del Nifio en los procesos de mediacion sobre

tenencia.

DESARROLLO

1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO PRINCIPIO RECTOR DEL
DERECHO DE FAMILIA ECUATORIANO.

1.1 Evolucion historica del principio y su reconocimiento internacional (Convencion

Sobre los Derechos del Nifio, Observacion General n.° 14).

El principio del interés superior del nifio surge como resultado de la
transformacion del paradigma juridico de la nifiez, que pas6 de concebir al menor como
objeto de tutela a reconocerlo como sujeto pleno de derechos. En los modelos
tradicionales, predominaba una vision adultocéntrica en la que la patria potestad
estructuraba la organizacion familiar, subordinando las necesidades individuales del nifio
a la autoridad de los progenitores y al orden familiar (Cillero Bruiiol, 2007).

El desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, especialmente
tras la Segunda Guerra Mundial, impulsé un cambio estructural en esta concepcion. La

Declaracion de los Derechos del Nifo introdujo la idea de que el bienestar del menor
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debia orientar la actuacion estatal (Organizacion de las Naciones Unidas ONU, 1959). No
obstante, fue la Convencion sobre los Derechos del Nifio la que otorgd caracter vinculante
al principio, estableciendo en su articulo 3 que en todas las medidas concernientes a nifios
debera atenderse primordialmente a su interés superior (ONU, 1989).

El Comité de los Derechos del Nifio profundizé esta nocion en la Observacion
General N.° 14, al reconocerle una triple dimension: derecho sustantivo, principio
interpretativo y regla de procedimiento (Comité de los Derechos del Nifio, 2013). Esta
ultima impone a las autoridades la obligacion de motivar de manera expresa las decisiones
que afecten a menores, mediante una evaluacion individualizada que considere su edad,
entorno y necesidades especificas.

Asi, el interés superior del nifio no constituye una cldusula abstracta, sino un
parametro juridico obligatorio que condiciona la interpretacion normativa y limita la
autonomia privada en asuntos familiares. Este estdndar internacional constituye el

fundamento sobre el cual se estructura su recepcion constitucional en el ordenamiento.

1.2 Desarrollo constitucional en el Ecuador (art. 44 CRE) y su interpretacion por la

Corte Constitucional

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 consolid6 el principio del
interés superior del nifio como eje rector del sistema de proteccion integral. El articulo 44
establece que el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar prioritariamente el
desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes, asegurando la prevalencia de sus
derechos sobre los de las demas personas (Constitucion de la Republica del Ecuador CRE,
2008, art. 44).

Este mandato no constituye una directriz meramente programatica, sino una
obligacion juridica vinculante. En esa linea, la Corte Constitucional del Ecuador ha
sefialado que el interés superior del nifio obliga a las autoridades administrativas y
judiciales a adecuar sus decisiones para asegurar su cumplimiento efectivo, lo que
demanda atender a las circunstancias concretas de cada nifno, nifia o adolescente (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 785-20-JP/22, 2022, parrs. 77-79). Por ello, la
sola invocacion retérica del principio no satisface el estandar constitucional si la decision
no demuestra, de manera objetiva, como tutela el desarrollo integral del menor.

En consecuencia, toda autoridad administrativa o judicial debe justificar, con base

en elementos objetivos, que la decision adoptada responde a una evaluacion
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individualizada y prioriza los derechos del nifio frente a intereses contrapuestos. Esta
exigencia adquiere especial relevancia en procesos de tenencia y en escenarios de
mediacion administrativa, donde la autonomia de los progenitores encuentra limites
materiales en la proteccion constitucional reforzada de la nifiez.

De este modo, el desarrollo constitucional ecuatoriano no solo incorpora los
estandares internacionales, sino que impone un deber estricto de control sustantivo sobre
cualquier acuerdo o decision que pueda incidir en la esfera juridica de nifas, nifios y

adolescentes, reforzando la coherencia del sistema de proteccion integral.

1.3. Aplicacion del interés superior del nifio en los procesos de familia, con especial

referencia a la tenencia.

La aplicacion del principio del interés superior del nifio en los procesos de familia
constituye un ambito de elevada complejidad constitucional, debido a que las decisiones
adoptadas inciden directamente en el desarrollo integral de nifas, nifios y adolescentes.
En los procesos de tenencia, esta incidencia es particularmente intensa, pues se define el
entorno afectivo, social y material en el que el menor ejercerd sus derechos
fundamentales.

El articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce al interés
superior del nifio como un principio de aplicacion prevalente frente a los derechos de las
demas personas y establece el deber del Estado, la sociedad y la familia de asegurar su
desarrollo integral (CRE, 2008, art. 44). Desde esta perspectiva, se trata de una norma de
eficacia directa y contenido vinculante, cuya observancia resulta exigible en toda
actuacion publica o privada que pueda afectar los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
En consecuencia, su operatividad se traduce en un parametro de validez material de las
decisiones judiciales y administrativas.

Sobre esta base, la Corte Constitucional del Ecuador ha precisado que la
aplicacion del interés superior del nifio exige una motivacion reforzada, construida a partir
de un examen concreto de las circunstancias particulares de cada nifo, nifia o adolescente
y de una justificacion razonada acerca de la idoneidad y necesidad de la medida adoptada
(Corte Constitucional del Ecuador, 2022, Sentencia No. 785-20-JP/22, parrs. 77-79). De
ello se sigue que la mera referencia retorica al principio no basta para satisfacer las
exigencias constitucionales, pues es indispensable demostrar, con argumentos

verificables, que la decision efectivamente tutela su bienestar y desarrollo integral.
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Sin embargo, esta exigencia tiende a debilitarse en los procedimientos
administrativos de mediacion especialmente en arbitraje en materia de tenencia. En la
practica, las actas de mediacion suelen limitarse a reflejar el acuerdo entre progenitores,
sin incorporar una fundamentacion que permita verificar si el contenido del acuerdo
responde sustantivamente al interés superior del menor. Esta situacion genera una tension
estructural entre la autonomia de la voluntad de los adultos y la naturaleza indisponible
de los derechos de la nifiez.

La ausencia de motivacion expresa, de evaluacion individualizada y de control
jurisdiccional sistematico sobre estas actas plantea interrogantes respecto de su
compatibilidad con el modelo constitucional de proteccion integral. En este contexto,
resulta necesario examinar si los estdndares argumentativos exigidos en sede
jurisdiccional se proyectan también sobre la mediacién administrativa, cuestion que
conduce al andlisis de la motivacion reforzada y del derecho del nifio a ser escuchado
como garantias de efectividad del principio.

1.4. La motivacion reforzada y el derecho del niiio a ser escuchado como garantias

de efectividad del principio.

La eficacia del interés superior del nifio depende de su operatividad concreta en
los procedimientos que lo involucran. En este contexto, la motivacion reforzada y el
derecho a ser escuchado constituyen garantias estructurales que transforman el principio
en un estandar exigible de racionalidad juridica.

La Corte Constitucional del Ecuador ha precisado que el interés superior del nifio
posee una dimension procedimental que obliga a las autoridades a incorporar una
evaluacion prospectiva de las posibles repercusiones, positivas o negativas, de sus
decisiones sobre los derechos de nifias, nifios y adolescentes (Corte Constitucional del
Ecuador, 2022, Sentencia No. 785-20-JP/22, parr. 78). En ese sentido, su aplicacion no
se satisface con una invocacion abstracta del principio, sino que exige una justificacion
expresa y contextualizada sobre la forma en que la decision adoptada tutela efectivamente
el interés superior en el caso concreto (Corte Constitucional del Ecuador, 2022, Sentencia
No. 785-20-JP/22, parrs. 78-79).

En la Sentencia No. 239-17-EP/22, el maximo 6rgano de control constitucional
determin6 que la entrega inmediata de menores sin analisis individualizado vulnero el
principio, al omitirse la valoracion de factores psicoemocionales y contextuales

relevantes (Corte Constitucional del Ecuador, 2022). La decision establecié que la
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motivacion debe evidenciar el proceso de ponderacion efectuado y no limitarse a
referencias genéricas.

La motivacién reforzada implica, por tanto: a) andlisis concreto del entorno
familiar; b) identificacion de eventuales riesgos; ¢) valoracion de informes técnicos; y d)
explicitacion de la ponderacion realizada. La ausencia de estos elementos configura un
déficit constitucional.

De manera complementaria, el derecho del nifio a ser escuchado, reconocido en
el articulo 45 de la Constitucion y en el articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, constituye una garantia sustantiva del debido proceso (Naciones Unidas, 1989).
El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que la participacion del menor debe ser
efectiva y acorde con su grado de madurez, integrando su opinion en la decision final
(Comité de los Derechos del Nifio, 2013).

La omision de esta garantia impide una valoracion completa de las circunstancias
del caso y afecta la legitimidad de la resolucion adoptada. En consecuencia, la escucha
efectiva no es un acto formal, sino un componente esencial del analisis constitucional del
interés superior.

En sintesis, la motivacion cualificada y la participacion del nifio operan como
condiciones de validez de las decisiones en materia de tenencia. Sin ellas, el principio
rector pierde densidad normativa y se transforma en una clausula meramente declarativa,

incompatible con el modelo constitucional de proteccion integral.

2. Los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) en el ordenamiento
juridico ecuatoriano
2.1. Conceptualizacion de los MASC y su reconocimiento constitucional

Los M¢étodos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) constituyen
mecanismos juridicos orientados a resolver controversias mediante procedimientos
distintos a la jurisdiccion ordinaria. Su finalidad es facilitar soluciones agiles y
consensuadas, promoviendo la descongestion judicial y el fortalecimiento de una cultura
de didlogo. No obstante, su legitimidad no deriva exclusivamente de la voluntad de las
partes, sino del marco constitucional que delimita su procedencia y alcance.

Desde el punto de vista conceptual, los MASC comprenden mecanismos
heterogéneos, entre los cuales destacan la mediacion y el arbitraje. La mediacion supone
la intervencion de un tercero imparcial que facilita la comunicaciéon sin imponer una

decision; el arbitraje, en cambio, implica la atribucion de potestad decisoria a un tercero
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privado cuya resolucion es vinculante. Esta distincion resulta especialmente relevante en
materias sensibles, como los conflictos de familia, donde la disponibilidad de derechos y
el control estatal adquieren especial intensidad.

El articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el
arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos, siempre que se apliquen en
materias transigibles y con sujecion a la ley (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
La constitucionalizacion de los MASC no configura una habilitacion irrestricta, sino una
autorizacion condicionada al respeto de los principios constitucionales y a la naturaleza
del derecho involucrado.

El requisito de transigibilidad constituye, por tanto, un limite material. La
aplicacion de los MASC exige verificar que el objeto del conflicto sea susceptible de
disposicion privada y que su resolucion no comprometa intereses constitucionalmente
protegidos. Esta exigencia adquiere particular relevancia cuando la controversia incide en
derechos de nifias, nifios y adolescentes, cuya proteccion reforzada se encuentra
consagrada en el articulo 44 de la Constitucion.

En consecuencia, el reconocimiento constitucional de los MASC debe
interpretarse de manera sistematica con el régimen de proteccion integral de la nifiez. La
coexistencia de ambos mandatos plantea una cuestion central para esta investigacion:
determinar si la mediacion en procesos de tenencia respeta los limites constitucionales
derivados del interés superior del nifio o si, por el contrario, requiere mecanismos

adicionales de control y garantia.

2.2. Desarrollo normativo en la Ley de Arbitraje y Mediacion y en el Cédigo
Organico General de Procesos

El marco constitucional de los MASC se desarrolla principalmente en la Ley de
Arbitraje y Mediacion (LAM) y en el Codigo Orgénico General de Procesos (COGEP),
instrumentos que regulan sus condiciones de procedencia y efectos juridicos.

La LAM establece que el arbitraje procede respecto de controversias susceptibles
de transaccion y siempre que las partes tengan capacidad para transigir (Ley de Arbitraje
y Mediacion LAM, 2018, arts. 1 y 4). Este presupuesto no constituye una formalidad,
sino una delimitacion sustantiva que excluye materias indisponibles o vinculadas a
intereses publicos prevalentes.

En cuanto a la mediacion, la LAM la configura como un procedimiento

consensual cuyo resultado se materializa en un acta con efectos juridicos vinculantes. Sin
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embargo, la eficacia del acuerdo no elimina la necesidad de compatibilidad con el orden
constitucional. Cuando el objeto del acuerdo incide en derechos fundamentales, el control

de legalidad adquiere mayor relevancia.

Por su parte, el COGEP integra los MASC al sistema procesal bajo los principios de tutela
judicial efectiva, debido proceso y seguridad juridica (Cédigo Organico General de
Procesos, 2021, arts. 1-3). En particular, dichas disposiciones delimitan el ambito general
de aplicacion del régimen procesal y atribuyen a la o al juzgador la direccion del proceso,
el control de la actividad de las partes y la prevencion de dilaciones innecesarias, de modo
que la articulacion de los mecanismos autocompositivos con la jurisdiccion debe
desarrollarse dentro de un marco de legalidad, orden procesal y garantia efectiva de
derechos. Asimismo, reconoce el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados
en los procesos que afecten sus derechos (COGEP, 2021, art. 31), reforzando el cardcter
garantista que debe regir en materia de familia.

Desde esta perspectiva normativa, el sistema juridico ecuatoriano promueve la
utilizacion de los MASC como mecanismos complementarios a la jurisdiccion. No
obstante, su aplicacion en procesos de tenencia no puede desvincularse del principio del
interés superior del nifio ni de la exigencia de proteccion reforzada.

La articulacion entre la LAM, el COGEP y la Constituciéon evidencia que la
admisibilidad de la mediacion en materia de familia depende no solo de la voluntad de
los progenitores, sino de la naturaleza del derecho comprometido y del nivel de control
estatal que asegure su tutela efectiva. Esta constatacion resulta fundamental para evaluar
criticamente la validez constitucional de las actas de mediacion en procesos de tenencia,

eje problematico del presente trabajo.

2.3. Ventajas y principios de la mediacion familiar: celeridad, consenso y
confidencialidad

La mediacion familiar se ha consolidado como uno de los MASC mas utilizados
en el ambito del Derecho de Familia, debido a su capacidad para ofrecer soluciones menos
adversariales en contextos donde subsisten vinculos personales y responsabilidades
parentales. Su promocion normativa responde a la necesidad de gestionar conflictos
familiares de manera mas agil y participativa, particularmente en controversias relativas

a la tenencia (Ley de Arbitraje y Mediacion LAM, 2018).
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Entre sus principales ventajas destaca la celeridad, entendida como la posibilidad
de alcanzar acuerdos en plazos inferiores a los de un proceso judicial ordinario. En
materia de familia, esta caracteristica adquiere especial relevancia, pues la prolongacion
del conflicto puede afectar la estabilidad emocional de nifias, nifios y adolescentes. La
mediacion permite, en principio, reducir tiempos y evitar la intensificacion del conflicto.

El consenso constituye tanto un principio estructural como el resultado esperado
del procedimiento. A diferencia del modelo jurisdiccional, la solucion no es impuesta por
una autoridad, sino construida por las partes con la asistencia de un tercero imparcial. En
el ambito familiar, este elemento favorece la corresponsabilidad parental y el
cumplimiento voluntario de los acuerdos. No obstante, el consenso no puede legitimarse
unicamente por la coincidencia de voluntades adultas, sino que debe ser compatible con
el interés superior del nifio, cuya prevalencia estd constitucionalmente garantizada
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008, art. 44).

La confidencialidad asegura que la informacidén compartida durante el proceso no
sea divulgada, generando un entorno de confianza que facilita el didlogo. Sin embargo,
este principio no es absoluto: encuentra limites cuando la reserva puede afectar derechos
superiores o impedir la verificacion de la legalidad del acuerdo.

En consecuencia, si bien la mediacion familiar presenta ventajas procedimentales
significativas, su legitimidad en procesos de tenencia depende de la existencia de
controles que aseguren que la celeridad, el consenso y la confidencialidad no desplacen
la proteccion reforzada de la nifiez. Esta tension conduce necesariamente a diferenciar la

mediacion de otros MASC, particularmente del arbitraje.

2.4. Diferencias sustantivas entre mediacion y arbitraje

Aunque mediacion y arbitraje se inscriben dentro de los MASC, sus estructuras
juridicas difieren sustancialmente, lo que incide en su admisibilidad en materia de familia.

La primera diferencia radica en la naturaleza de la decision. En la mediacion, el
tercero carece de potestad decisoria y su funcion se limita a facilitar el acuerdo. En el
arbitraje, en cambio, las partes delegan la decision a un arbitro, cuyo laudo tiene efectos
vinculantes equivalentes a una sentencia (LAM, 2018, arts. 1 y 7). Esta delegacion
implica una transferencia de la funcién decisoria que presupone la disponibilidad plena
del derecho controvertido.

La segunda diferencia se refiere al grado de autonomia privada. En la mediacion,

la voluntad de las partes construye el acuerdo, pero su contenido debe respetar limites



22

constitucionales. En el arbitraje, la autonomia se manifiesta en la decision de someter el
conflicto a un tercero decisor, lo que resulta problematico cuando el objeto involucra
derechos indisponibles, como ocurre en la tenencia, donde prevalece el interés superior
del nifio (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, art. 44).

Finalmente, existe una diferencia relevante en cuanto al control estatal. La
mediacion permite, al menos en teoria, un control posterior de legalidad y
constitucionalidad del acuerdo. Distinta es la logica del arbitraje, en el que el control
judicial del laudo queda confinado a las causales taxativas de nulidad previstas en el
articulo 31 de la LAM, lo que excluye la revision sustantiva del fondo decidido por el
tribunal arbitral (LAM, 2006-2018, art. 31). En esa linea, la Corte Constitucional ha
precisado que la accion de nulidad no autoriza al juez a pronunciarse sobre cuestiones no
comprendidas en dichas causales, ni a efectuar un control oficioso del laudo, pues su
competencia estd materialmente limitada por la ley (Corte Constitucional del Ecuador,
2024, Sentencia No. 327-19-EP/24, parrs. 54-57). Bajo este disefio, la restriccion adquiere
especial sensibilidad en controversias que afectan derechos fundamentales, porque la
ausencia de revision judicial de fondo puede dificultar la correccién inmediata de
decisiones arbitrales materialmente incompatibles con la tutela reforzada que tales
derechos exigen.

En consecuencia, mediacion y arbitraje no son mecanismos equivalentes ni
intercambiables en todas las materias. Mientras la mediacion familiar puede considerarse
potencialmente compatible con los procesos de tenencia (siempre que exista un control
reforzado orientado a la proteccion de la nifiez), el arbitraje presenta una incompatibilidad
estructural en este ambito. Esta distincion es esencial para delimitar los alcances
constitucionales de los MASC en materia de familia y fundamenta el anélisis critico de la

mediacion en procesos de tenencia que desarrolla la presente investigacion.

3. LIMITES JURIDICOS DE LA MEDIACION Y LA INADMISIBILIDAD DEL
ARBITRAJE EN CONFLICTOS DE TENENCIA.
3.1 La naturaleza indisponible de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

El andlisis de los limites juridicos de la mediacién y de la inadmisibilidad del
arbitraje en los conflictos de tenencia exige partir de la naturaleza juridica de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes. En el ordenamiento juridico, estos derechos no se
configuran como facultades disponibles por sus representantes legales, sino como

derechos fundamentales de titularidad propia, dotados de una proteccion constitucional
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reforzada que restringe de manera significativa la autonomia privada en el ambito
familiar.

Este mandato encuentra desarrollo normativo en el Codigo de la Nifez y
Adolescencia, el cual reconoce el interés superior del nifio como principio rector de toda
decision que le concierna y reafirma el caracter irrenunciable e indivisible de sus derechos
(Congreso Nacional del Ecuador, 2003). En esta l6gica, la tenencia no debe entenderse
como un derecho subjetivo de los progenitores susceptible de libre disposicion, sino como
una institucion juridica de proteccion cuya finalidad es asegurar el bienestar, la estabilidad
y el desarrollo integral del nifio o nifia.

La Corte Constitucional del Ecuador ha reafirmado de manera consistente que los
derechos de nifas, nifios y adolescentes no pueden quedar subordinados a los intereses o
acuerdos de las personas adultas, de modo que toda decision que los afecte debe sujetarse
a un examen estricto de constitucionalidad, centrado en la proteccion efectiva de su
interés superior y en la valoracion concreta de sus circunstancias particulares (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021, parrs. 203-206; Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 785-20-JP/22, 2022, parrs. 77-79). En
consecuencia, la autonomia de la voluntad encuentra limites infranqueables cuando se
proyecta sobre derechos fundamentales de sujetos de atencion prioritaria.

Desde el plano internacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio refuerza
este enfoque al disponer que en todas las medidas concernientes a los nifios una
consideracion primordial serd su interés superior (Organizacion de las Naciones Unidas
ONU, 1989, art. 3), lo que excluye el tratamiento de sus derechos como bienes juridicos
plenamente disponibles o transigibles.

En consecuencia, la naturaleza indisponible de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes constituye un limite material para la aplicacion de los medios alternativos
de solucion de conflictos en materia de tenencia. Mientras la mediacion puede operar de
forma condicionada, siempre que exista un control sustantivo que verifique la
compatibilidad del acuerdo con el interés superior del nifio, el arbitraje resulta
estructuralmente incompatible con este tipo de controversias, al presuponer la plena
transigibilidad del derecho y la delegacion de la potestad decisoria a un tercero privado.

Esta naturaleza indisponible no solo delimita el alcance de la autonomia privada
en los procesos de tenencia, sino que exige la existencia de mecanismos institucionales

de control que garanticen su proteccion efectiva. En este contexto, la intervencion del
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juez de familia en la homologacion de los acuerdos de mediacion se configura como una
exigencia constitucional ineludible.
3.2 El rol del juez de familia en 1a homologacion de acuerdos de mediacion.

La homologacién judicial de los acuerdos de mediacion en materia de familia
constituye un momento procesal decisivo para garantizar la efectividad de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes. En los conflictos de tenencia, el juez de familia no actfia
como un simple validador formal del consenso alcanzado entre los progenitores, sino
como garante del cumplimiento del mandato constitucional de proteccion reforzada
desarrollado en el apartado anterior.

El fundamento de esta intervencién se encuentra en el articulo 44 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que impone a todas las autoridades el deber de
garantizar de manera prioritaria el desarrollo integral de la nifiez y la prevalencia de sus
derechos (CRE, 2008, art. 44). Este mandato condiciona el ejercicio de la funcion
jurisdiccional y obliga al juez de familia a realizar un control sustantivo de los acuerdos
sometidos a homologacion, especialmente cuando estos inciden en aspectos esenciales de
la vida del nifio, como su entorno afectivo, su estabilidad emocional y sus condiciones
materiales de desarrollo.

La homologacion judicial no se limita, por tanto, a verificar la regularidad formal
del acta de mediacion o la inexistencia de vicios del consentimiento entre las partes
adultas. El juez debe examinar si el contenido del acuerdo resulta compatible con el
interés superior del nifio, lo que exige una valoracidon concreta y contextualizada de las
circunstancias del caso. Este control sustantivo implica analizar si las medidas acordadas
garantizan efectivamente el bienestar del nifio, si respetan su derecho a ser escuchado
conforme a su edad y madurez y si no generan situaciones de riesgo o desproteccion.

La Corte Constitucional del Ecuador ha senalado que toda decision que afecte a
ninas, nifios y adolescentes debe estar debidamente motivada y reflejar una evaluacion
razonada de su impacto en los derechos del menor, enfatizando que la invocacion genérica
de principios constitucionales no satisface los estdndares de proteccion exigidos (Corte
Constitucional del Ecuador, 2013; 2022). En este sentido, el juez de familia, al homologar
un acuerdo de mediacion, debe expresar de manera clara las razones por las cuales
considera que lo pactado se ajusta al interés superior del nifio.

Desde una perspectiva procesal, la homologacion cumple ademés una funcion de
control frente a posibles asimetrias de poder entre los progenitores. En contextos de

conflicto familiar, no siempre las partes negocian en condiciones de igualdad, lo que
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puede derivar en acuerdos formalmente consensuados, pero materialmente lesivos para
los derechos del nifio. La intervencion judicial permite corregir estas distorsiones y evita
que la mediacién se convierta en un mecanismo de validacion automadtica de acuerdos
privados.

En consecuencia, el rol del juez de familia adquiere una dimension activa y
garantista. Cuando el acuerdo no satisface los estandares constitucionales de proteccion,
el juez no solo puede, sino que debe negar su homologacion o disponer las medidas
necesarias para asegurar la proteccion integral del nifio. Este rol activo permite
comprender por qué, mientras la mediacion puede ser constitucionalmente admisible bajo
control jurisdiccional, el arbitraje resulta incompatible con los conflictos de tenencia,
cuestion que sera desarrollada en lo siguiente.

3.3 Inaplicabilidad del arbitraje por involucrar derechos de terceros sin capacidad
de ejercicio.

La inaplicabilidad del arbitraje en los conflictos de tenencia se explica, de manera
central, por el hecho de que estos procesos involucran derechos de terceros que carecen
de capacidad plena de ejercicio, esto es, los derechos de nifias, nifios y adolescentes. A
diferencia de los conflictos patrimoniales o contractuales, en los que las partes pueden
disponer libremente de sus derechos y someterlos a la decision de un tercero privado, los
procesos de tenencia inciden directamente en la esfera juridica de sujetos que no
participan en el convenio arbitral y cuyos derechos gozan de una proteccion
constitucional reforzada.

El arbitraje, conforme al articulo 190 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se encuentra habilitado unicamente para la resolucion de controversias en
materias transigibles (Constitucion de la Republica del Ecuador CRE, 2008, art. 190).
Este presupuesto de transigibilidad implica que las partes cuenten con la capacidad
juridica para disponer del derecho objeto de controversia y para delegar validamente la
potestad decisoria a un tercero. En los conflictos de tenencia, dicha condicion no se
cumple, pues el objeto del proceso no se agota en los derechos de los progenitores, sino
que involucra de manera directa los derechos fundamentales del nifio o nifia, quien no es
parte del convenio arbitral ni puede consentir la resolucion privada de una situacion que
afecta su desarrollo integral.

Desde esta perspectiva, el arbitraje presenta una incompatibilidad estructural con
los procesos de tenencia. La decision arbitral produce efectos juridicos definitivos y

vinculantes, con un control judicial limitado a causales formales de nulidad, lo que impide
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una revision sustantiva del contenido de la decision a la luz del interés superior del nifio.
Esta caracteristica resulta especialmente problematica cuando la controversia incide en
derechos de terceros sin capacidad de ejercicio, ya que desplaza el control jurisdiccional
reforzado que el orden constitucional exige en materia de nifiez.

La Corte Constitucional del Ecuador ha reiterado que los derechos de nifas, nifios
y adolescentes no pueden ser desplazados por acuerdos, preferencias o decisiones
construidas exclusivamente desde la perspectiva de las personas adultas. En particular, ha
sefialado que el interés superior del nifio debe constituir una consideracion primordial,
que prevalece incluso frente a los derechos de los progenitores, y que toda decision que
incida en la nifiez exige un examen individualizado y una motivacion reforzada (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021, parrs. 203-206; Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 785-20-JP/22, 2022, parrs. 77-79). Desde esta
perspectiva, la sumision de este tipo de controversias al arbitraje presenta serias
objeciones constitucionales, pues su fundamento en la autonomia de la voluntad y en la
renuncia previa a la justicia ordinaria tensiona la exigencia de control reforzado propia de
los derechos de sujetos de atencion prioritaria.

Adicionalmente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio impone a los Estados
la obligacion de garantizar que el interés superior del nifilo sea una consideracion
primordial en todas las medidas que le conciernan (Organizacion de las Naciones Unidas
ONU, 1989, art. 3). Este mandato internacional refuerza la necesidad de que las
decisiones que inciden en la vida del nifio sean adoptadas por autoridades dotadas de
potestad publica y sometidas a estandares reforzados de motivacion y control,
condiciones que no se satisfacen en el arbitraje.

En consecuencia, la inaplicabilidad del arbitraje en los conflictos de tenencia no
responde Gnicamente a una opcidn de politica legislativa, sino a una exigencia derivada
del caracter indisponible de los derechos de la nifiez y de la imposibilidad de someterlos
a la decision de un tercero privado. Al involucrar derechos de terceros sin capacidad de
ejercicio, el arbitraje vulnera el principio de prevalencia de los derechos del nifio y el
deber estatal de proteccion reforzada, lo que lo convierte en un mecanismo juridicamente
inadmisible en este &mbito.

Este analisis permite concluir que, mientras la mediacion puede ser admitida de
manera condicionada y bajo control jurisdiccional, el arbitraje debe ser excluido de los
conflictos de tenencia, por resultar incompatible con la estructura constitucional de

proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
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3.4 Jurisprudencia y doctrina nacional sobre la no arbitrabilidad de los derechos de
la nifiez.

La no arbitrabilidad de los derechos de nifias, nifios y adolescentes ha sido
desarrollada de manera progresiva en la jurisprudencia constitucional y en la doctrina
nacional especializada en derecho de familia y derecho procesal. Ambos ambitos
coinciden en afirmar que los conflictos que involucran derechos de la nifiez,
particularmente aquellos relacionados con la tenencia, no pueden ser sustraidos del
control jurisdiccional mediante mecanismos privados de resolucion, como el arbitraje,
debido a su naturaleza indisponible y a la exigencia de proteccion reforzada.

Desde el plano jurisprudencial, la Corte Constitucional del Ecuador ha establecido
criterios claros respecto de la prevalencia de los derechos de la nifiez y de los limites de
la autonomia de la voluntad en asuntos de orden publico familiar. En su sentencia No.
048-13-SCN-CC, el tribunal sostuvo que los derechos de nifas, nifios y adolescentes
constituyen un limite material a cualquier actuacion estatal o privada, y que su proteccion
no puede depender de acuerdos adoptados exclusivamente por adultos (Corte
Constitucional del Ecuador, 2013). Este criterio resulta especialmente relevante para
descartar la procedencia del arbitraje en conflictos de tenencia, en la medida en que dicho
mecanismo se fundamenta en la voluntad de las partes y en la renuncia previa a la
jurisdiccion ordinaria.

De manera mas reciente, la Corte ha reiterado que toda decision que afecte a la
nifiez debe someterse a un control estricto de constitucionalidad y estar acompanada de
una motivacion reforzada que evidencie la ponderacion del interés superior del nifio en el
caso concreto (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 239-17-EP/22, 2022).
Aunque estas decisiones no se refieren de forma exclusiva al arbitraje, sus estandares son
plenamente aplicables para evaluar su inadmisibilidad en materia de tenencia, pues
evidencian la imposibilidad de delegar la resolucion de estos conflictos a instancias
privadas sin control jurisdiccional sustantivo.

La doctrina nacional ha respaldado esta interpretacion. En particular, Farith Simoén
Campafia ha explicado que el sistema ecuatoriano de nifiez y adolescencia debe leerse
desde la doctrina de proteccion integral y desde una institucionalidad publica disefiada
para garantizar derechos, no para reconocer simples ambitos de libre disposicion entre
particulares (Simén Campaiia, 2005). En la misma linea, Wilma Lizeth Machado Castillo
sostiene que los asuntos de tenencia exigen justicia especializada y decisiones motivadas

desde la garantia de derechos de nifas, nifios y adolescentes, lo que excluye
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aproximaciones reducidas a la sola controversia entre progenitores (Machado Castillo,
2018). Asimismo, Sonia Marlene Zaidan Albuja advierte que las reglas sobre tenencia y
visitas deben interpretarse a la luz de la corresponsabilidad parental y de la proteccion
constitucional reforzada de la nifiez, por tratarse de una materia atravesada por derechos
fundamentales y no por intereses meramente disponibles de los adultos (Zaidan Albuja,
2016). En consecuencia, la tenencia no puede entenderse como un derecho patrimonial
de los progenitores, sino como una institucion de proteccion cuyo eje de tutela es el nifio,
nifia o adolescente.

Desde el ambito procesal, la doctrina ecuatoriana también ha advertido que el
arbitraje se estructura sobre la existencia de un convenio arbitral vélido y sobre la
disponibilidad del derecho controvertido, presupuesto que resulta dificilmente conciliable
con los conflictos de familia cuando estos involucran derechos de nifias, nifios y
adolescentes. En efecto, la doctrina nacional ha destacado que el arbitraje se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de las partes y en la decision de sustraer la controversia
de la jurisdiccion ordinaria para someterla a jueces privados, lo que supone la aptitud
juridica de quienes celebran el convenio arbitral y la transigibilidad de la materia discutida
(Jara Vasquez, 2017; Piedrahita Ortega, 2015; Poveda Camacho, 2006). Desde esta
perspectiva, la imposibilidad de que el nifio participe validamente en el convenio arbitral,
la necesidad de garantizar su derecho a ser escuchado por una autoridad competente y la
limitacion del control judicial del laudo refuerzan la tesis de la no arbitrabilidad de estos
derechos. En este contexto, el arbitraje no solo resulta inadecuado, sino potencialmente
lesivo del principio de tutela judicial efectiva.

En consecuencia, tanto la jurisprudencia constitucional como la doctrina nacional
convergen en afirmar que los derechos de la nifiez no son arbitrables y que los conflictos
de tenencia deben permanecer bajo el conocimiento y control de la jurisdiccion
especializada. Esta posicion refuerza la conclusion central del presente trabajo: mientras
la mediacion puede ser admitida de manera excepcional y condicionada, el arbitraje
resulta juridicamente inadmisible en los procesos de tenencia, por ser incompatible con
la naturaleza de los derechos involucrados y con el modelo constitucional de proteccion
reforzada de nifias, nifios y adolescentes.

4. LA MEDIACION COMO MECANISMO COMPLEMENTARIO EN LOS
PROCESOS DE TENENCIA: CONTROL JUDICIAL Y GARANTIAS DE
PROTECCION.
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4.1 Criterios jurisprudenciales sobre la validez de la mediacion en conflictos de
familia.

Luego de haber determinado, en el capitulo anterior, los limites juridicos de la
mediacion y la inadmisibilidad del arbitraje en los conflictos de tenencia, corresponde
analizar los criterios jurisprudenciales que han permitido reconocer a la mediacién como
un mecanismo complementario al proceso judicial en materia de familia. Esta
complementariedad resulta esencial para evitar que la mediacion sustituya indebidamente
el control jurisdiccional exigido cuando se encuentran comprometidos los derechos de
nifas, nifios y adolescentes.

La Corte Constitucional del Ecuador ha reconocido la validez constitucional de
los medios alternativos de solucion de conflictos, pero ha subrayado que su operatividad
estd condicionada por la sujecion a la ley y por la transigibilidad de la materia
controvertida (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 74-21-IN/25, 2025, parrs.
98, 139 y 142. En paralelo, ha establecido que toda decision que afecte a nifias, nifios y
adolescentes debe orientarse por su interés superior como consideracioén primordial, lo
que impone una evaluacion individualizada de sus circunstancias, la prevalencia de sus
derechos frente a los intereses de los adultos y la garantia de su derecho a ser escuchados
(Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021, parrs. 203-207;
Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 785-20-JP/22, 2022, parrs. 77-79). En
consecuencia, la admisibilidad de la mediacion en conflictos familiares no puede
entenderse como una habilitacion irrestricta, sino como una posibilidad subordinada al
deber estatal de proteccion reforzada y al control jurisdiccional correspondiente.

De manera coherente con lo desarrollado en el capitulo anterior, la jurisprudencia
constitucional ha precisado que los acuerdos alcanzados entre personas adultas en materia
de nifiez no pueden reputarse validos por el solo hecho de expresar consenso, sino que
deben someterse a una verificacion sustantiva orientada por el interés superior del nifio.
En consecuencia, en asuntos de tenencia corresponde constatar que el contenido del
acuerdo garantice efectivamente los derechos de nifias, nifios y adolescentes y no
comporte afectaciones incompatibles con su proteccion reforzada (Corte Constitucional
del Ecuador, Sentencia No. 785-20-JP/22, 2022, parrs. 77-79).

Asimismo, la Corte ha vinculado la validez de la mediacion familiar con el respeto
al derecho del nifio a ser escuchado, conforme a su edad y grado de madurez, de acuerdo

con los estandares convencionales. La ausencia de esta garantia puede afectar la



30

legitimidad constitucional del acuerdo, aun cuando este haya sido formalmente
consensuado (Organizacion de las Naciones Unidas ONU, 1989, art. 12).

En consecuencia, los criterios jurisprudenciales ecuatorianos permiten afirmar
que la mediacién en conflictos de tenencia es juridicamente valida inicamente cuando se
integra dentro de un sistema de control judicial efectivo. Mientras el arbitraje resulta
inadmisible por desplazar el control estatal y afectar derechos de terceros sin capacidad
de ejercicio, la mediacion puede operar de manera condicionada, subordinada a la
homologacién judicial y a la proteccion prioritaria de los derechos de la nifiez.

4.2 El control judicial como salvaguarda del interés superior.

El control judicial constituye la principal salvaguarda para garantizar la efectiva
proteccion del interés superior del nifio en los procesos de tenencia en los que se recurre
a la mediacion. Tal como se ha desarrollado en los apartados anteriores, la mediacion solo
resulta constitucionalmente admisible cuando se inserta dentro de un esquema de
supervision jurisdiccional que permita verificar la compatibilidad del acuerdo alcanzado
con los derechos de nifias, nifios y adolescentes. En este contexto, el control judicial no
representa una restriccion indebida a la autonomia de la voluntad, sino una exigencia
derivada del caracter indisponible de los derechos de la nifiez.

La Constitucion de la Republica del Ecuador impone a todas las autoridades
publicas el deber de garantizar de manera prioritaria el desarrollo integral de nifias, nifios
y adolescentes y la prevalencia de sus derechos (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, art. 44). Este mandato se proyecta directamente sobre la funcion
jurisdiccional, obligando al juez de familia a ejercer un control sustantivo sobre los
acuerdos de mediacion que incidan en la tenencia. Dicho control debe orientarse a
constatar que las medidas acordadas protegen efectivamente el bienestar, la estabilidad y
el desarrollo integral del nifio o nifia involucrado.

Desde la jurisprudencia constitucional, se ha enfatizado que toda decision que
afecte a la nifiez debe estar acompanada de una motivacion reforzada, que evidencie un
analisis concreto de las circunstancias del caso y de los posibles efectos de la decision
adoptada sobre los derechos del nifio (Corte Constitucional del Ecuador, 2013; 2022). En
consecuencia, el juez no puede limitarse a homologar de manera automatica los acuerdos
alcanzados mediante mediacion, sino que debe justificar expresamente por qué considera
que su contenido es compatible con el interés superior del nifio.

Asimismo, el control judicial permite garantizar el respeto a las garantias

procesales propias de los nifios, en particular su derecho a ser escuchados conforme a su
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edad y grado de madurez, de acuerdo con los estdndares internacionales (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1989, art. 12). La omisién de este control puede derivar en
acuerdos formalmente validos, pero materialmente contrarios a los derechos de la nifiez.

En consecuencia, el control judicial se erige como un elemento estructural del
modelo constitucional de proteccion integral, que legitima la mediacién en procesos de
tenencia y evita que esta se convierta en un mecanismo de privatizacion de decisiones
que involucran derechos fundamentales de nifias, nifios y adolescentes.

4.3 Experiencias comparadas (Colombia, Chile y Espaiia) sobre mediacion familiar
con control estatal.

El andlisis comparado permite advertir que la mediacion familiar ha sido
incorporada en diversos ordenamientos juridicos como un mecanismo idéneo para la
gestion de conflictos parentales, pero siempre bajo esquemas de control estatal orientados
a proteger los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Las experiencias de Colombia,
Chile y Espafia evidencian un patrén comun: la mediacion no sustituye la funcion
jurisdiccional, sino que opera como instrumento complementario sujeto a supervision
judicial.

En Colombia, la Constitucion reconoce los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos como instrumentos compatibles con el orden constitucional y orientados al
acceso efectivo a la justicia (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1195/01,
2001). No obstante, la jurisprudencia constitucional ha precisado que, en asuntos de
familia que involucren derechos de nifias, nifios y adolescentes, los acuerdos alcanzados
por las personas adultas no pueden ser avalados de manera automatica, sino que deben
someterse a un control judicial sustantivo orientado por el interés superior del nifio y por
la garantia de su derecho a ser oido (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-
350/25, 2025). En ese sentido, la autonomia de la voluntad encuentra limites cuando se
comprometen derechos fundamentales de sujetos de especial proteccion constitucional.

En Chile, la Ley No. 19.968 sobre Tribunales de Familia contempla la mediacion
previa obligatoria en materias como alimentos, cuidado personal y relacion directa y
regular (Ley No. 19.968, 2004, art. 106). Asimismo, establece que el acta de mediacion
debe ser remitida al tribunal para su aprobacion en todo aquello que no fuere contrario a
derecho, y que solo una vez aprobada por el juez tendréa valor de sentencia ejecutoriada
(Ley No. 19.968, 2004, art. 111). De ello se desprende que el control judicial no

constituye una mera formalidad, sino una garantia sustantiva orientada a verificar la
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juridicidad del acuerdo y su compatibilidad con el interés superior del nifio cuando se
encuentren involucrados derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Por su parte, en Espafia, la Ley 5/2012 sobre mediacion en asuntos civiles y
mercantiles excluye de su ambito las materias no disponibles, mientras que la Ley de
Enjuiciamiento Civil prevé que los acuerdos alcanzados en mediacidon familiar requieren
homologacién judicial cuando afectan a menores, debiendo el juez examinar su
adecuacion al interés del nifio (Ley 1/2000, 2000).

Estas experiencias comparadas confirman que la mediacion familiar solo resulta
compatible con los estandares constitucionales cuando se encuentra subordinada al
control estatal y a la verificacion judicial del interés superior del nifio. Este modelo
refuerza la tesis sostenida en el presente trabajo: la mediacion puede admitirse de manera
condicionada en procesos de tenencia, pero siempre bajo supervision jurisdiccional,
mientras que el arbitraje resulta estructuralmente incompatible con la proteccion
reforzada de los derechos de la nifiez.

4.4 Recomendaciones para fortalecer la mediacion en el ambito familiar
ecuatoriano.

El anélisis desarrollado permite afirmar que la mediacion en procesos de tenencia
es constitucionalmente admisible inicamente cuando se encuentra subordinada al control
judicial y a la proteccion efectiva del interés superior del nifio. En consecuencia, su
fortalecimiento en el ambito familiar ecuatoriano no debe orientarse a ampliar
indiscriminadamente su alcance, sino a consolidar garantias que aseguren su
compatibilidad con el modelo constitucional de proteccion reforzada.

En primer lugar, resulta necesario establecer criterios normativos mas precisos
que regulen la intervencion del juez de familia en la homologacion de acuerdos de
mediacion relativos a la tenencia. Si bien el articulo 44 de la Constitucion impone la
prevalencia de los derechos de nifas, nifios y adolescentes (Constitucién de la Republica
del Ecuador CRE, 2008, art. 44), se requiere el desarrollo de lineamientos procesales que
definan estandares minimos de motivacion reforzada, valoracion probatoria y
participacion efectiva del nifio.

En segundo lugar, es recomendable fortalecer la capacitacion especializada de
mediadores en materia de derechos de la nifiez y en técnicas de deteccion de asimetrias
de poder entre los progenitores. La mediacion familiar no puede limitarse a la facilitacion
del dialogo, sino que debe incorporar una perspectiva garantista que identifique riesgos

de vulneracion de derechos fundamentales.
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En tercer lugar, deberia consolidarse la participacion efectiva de nifias, nifios y
adolescentes en los procesos de mediacion que incidan en su situacion juridica, conforme
a su edad y grado de madurez, en armonia con los estandares internacionales que
reconocen su derecho a ser escuchados (Organizacion de las Naciones Unidas ONU,
1989, art. 12).

Finalmente, se sugiere implementar protocolos judiciales uniformes para la
revision de actas de mediacion en materia de tenencia, a fin de evitar homologaciones
automaticas y asegurar un control sustantivo del contenido del acuerdo. Estas medidas
permitirian fortalecer la mediacidon como mecanismo complementario del proceso
judicial, sin desnaturalizar el principio de proteccion integral de la nifiez ni comprometer

la coherencia del orden constitucional.

DISCUSION

El presente estudio permitio6 identificar una tension estructural en el ordenamiento
juridico ecuatoriano entre la promocion constitucional de los Métodos Alternativos de
Solucion de Conflictos (art. 190 CRE) y el modelo de proteccion reforzada de ninas, nifios
y adolescentes consagrado en el articulo 44 de la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Esta tension no es meramente normativa, sino funcional: mientras
los MASC se fundamentan en la autonomia privada y en la desjudicializacion de
controversias, el régimen de nifiez impone limites materiales derivados del caracter
indisponible de sus derechos.

Desde una perspectiva constitucional, el reconocimiento de la mediacion no puede
interpretarse como una habilitacién expansiva en cualquier materia. La exigencia de
transigibilidad constituye un criterio delimitador que, en el d&mbito de la tenencia, se
encuentra condicionado por la naturaleza juridica del derecho comprometido. La
investigacion evidencid que la tenencia no es un derecho subjetivo patrimonial de los
progenitores, sino una institucion de proteccion cuyo titular material es el nifio o nifia. En
consecuencia, el consenso entre adultos no puede erigirse en criterio suficiente de
legitimidad.

En este contexto, la mediacion familiar revela una doble dimension. Por un lado,
ofrece ventajas procedimentales indiscutibles (celeridad, reduccion del conflicto,
corresponsabilidad parental) que pueden contribuir a la estabilidad del entorno familiar.
Por otro lado, cuando se desarrolla sin estandares claros de control, corre el riesgo de

convertirse en un mecanismo de privatizacion de decisiones que involucran derechos
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fundamentales. Esta ambivalencia exige una lectura constitucionalmente orientada del
instituto.

La jurisprudencia constitucional ecuatoriana ha establecido que toda decision que
afecte a nifias, nifios y adolescentes debe estar acompafiada de motivacion reforzada y de
una valoracion individualizada del impacto de la medida adoptada (Corte Constitucional
del Ecuador, 2013; 2022). Sin embargo, la practica de la mediacion administrativa en
materia de tenencia evidencia una brecha entre el estandar jurisprudencial y la dindmica
procedimental. La ausencia de fundamentacion explicita en las actas de mediacion y la
limitada participacion efectiva del nifio revelan un déficit estructural que compromete la
coherencia del sistema.

La discusion permite, ademas, distinguir con claridad la situacion de la mediacion
respecto del arbitraje. Mientras la primera puede integrarse al modelo constitucional bajo
condiciones estrictas de homologacion judicial y control sustantivo, el segundo resulta
incompatible con los conflictos de tenencia debido a la delegacion decisoria a un tercero
privado y a la limitacion del control judicial del laudo. La no arbitrabilidad de los
derechos de la nifiez no es una restriccion formal, sino una consecuencia logica del
principio de prevalencia del interés superior del nifio.

El andlisis comparado reforz6 esta interpretacion, al evidenciar que
ordenamientos como el colombiano, chileno y espafiol admiten la mediacion familiar
unicamente bajo supervision judicial obligatoria. Esta coincidencia sugiere que el control
jurisdiccional no debilita la mediacion, sino que la legitima, al insertarla dentro del marco
de garantias propias del Estado constitucional de derechos.

En consecuencia, la discusion confirma la hipdtesis central de la investigacion: la
mediacion en procesos de tenencia es constitucionalmente vélida solo cuando se
encuentra subordinada a un control judicial sustantivo que asegure la proteccion efectiva
del interés superior del nifio. Sin dicho control, la mediacion puede generar escenarios de
inseguridad juridica y de afectacion indirecta de derechos fundamentales.

Finalmente, este estudio invita a repensar el equilibrio entre eficiencia procesal y
tutela reforzada. La desjudicializacion no puede entenderse como reduccion del control
estatal en materias de orden publico familiar. Antes bien, el desafio consiste en articular
mecanismos alternativos que operen como herramientas complementarias del sistema

judicial, sin erosionar el nucleo esencial de los derechos de la nifiez.

CONCLUSIONES
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En primer término, se concluye que la mediacion familiar no es, en si misma,
incompatible con los procesos de tenencia. Sus caracteristicas (celeridad, consenso y
confidencialidad) pueden contribuir a la gestion adecuada de conflictos interparentales y
a la reduccion de la litigiosidad. Sin embargo, tales ventajas no constituyen criterios
autonomos de legitimidad constitucional. La validez de los acuerdos alcanzados depende
de su compatibilidad sustantiva con el interés superior del nifio y del respeto a su derecho
a ser escuchado.

En segundo lugar, el estudio confirma que la naturaleza indisponible de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes impone limites materiales a la autonomia privada.
La tenencia no puede concebirse como un derecho subjetivo plenamente transigible de
los progenitores, sino como una institucion orientada a la proteccion del desarrollo
integral del menor. En consecuencia, el consenso adulto no sustituye el examen
constitucional que corresponde realizar al Estado.

En tercer lugar, se determina que el control judicial constituye el elemento
estructural que legitima la mediacion en este ambito. La homologacion por parte del juez
de familia debe implicar un control sustantivo, acompafiado de motivacion reforzada y
analisis individualizado del caso concreto. Sin esta intervencion activa, la mediacion
corre el riesgo de convertirse en un mecanismo de privatizacion de decisiones que
involucran derechos fundamentales.

En contraste, el arbitraje resulta juridicamente inadmisible en conflictos de
tenencia. Su logica descansa en la plena transigibilidad del derecho y en la delegacion de
la potestad decisoria a un tercero privado, con un control judicial limitado. Esta estructura
es incompatible con la exigencia constitucional de escrutinio reforzado y con la
obligacion estatal de garantizar prioritariamente los derechos de la nifiez.

Finalmente, la investigacion demuestra que la mediacion puede operar como
mecanismo complementario del proceso judicial, pero nunca como sustituto del control
jurisdiccional. El equilibrio entre eficiencia procesal y tutela reforzada exige interpretar
los MASC conforme al modelo constitucional de proteccion integral. Solo bajo esta
lectura sistemadtica es posible armonizar la promocion de mecanismos alternativos con la

garantia efectiva del interés superior del nifio en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
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