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LA VALIDEZ DEL ACTA DE MEDIACION PARA LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL !

THE VALIDITY OF THE MEDIATION ACT FOR THE LIQUIDATION OF THE

RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la validez
del acta de mediacion para la liquidacion de
la sociedad conyugal. Se plantea una
investigacion cualitativa en cuanto a la
mediacion familiar y su transigibilidad, para
ello se utiliza legislacion comparada con el
objetivo de demostrar normas vigentes que
otorgan validez a las actas de mediacion en
temas de liquidacion de  bienes
patrimoniales de la sociedad conyugal.
Utilizando un enfoque deductivo se explica
la naturaleza de la liquidaciéon de Ia
sociedad conyugal, como también, del acta
de mediacién y su ejecucion en el Ecuador.
De esta forma, se pudo evidenciar que la
liquidacién de la sociedad conyugal es un
derecho transigible y que, por ende, puede
ser suscrito en un acta de mediacion.
Asimismo, cuenta con plena validez, efecto
de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada
bajo el respaldo de la ley, que en caso de

incumplimiento sera ejecutada
forzosamente.
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ABSTRACT

This paper analyzes the validity of the
mediation act for the liquidation of the
marital property. Qualitative research on
family mediation and its negotiability, in
contribution with comparative legislation
to demonstrate its current laws which
grant validity to mediation acts in matters
of liquidation of the marital property of the
marital partnership. Using a deductive
approach, the nature of the liquidation of
the conjugal partnership, the mediation act
and its execution in Ecuador are
explained. As a result, it could be
evidenced that the liquidation of the
conjugal partnership is a negotiable right,
which can be subscribed in mediation act
and has full validity with the effect of an
enforceable judgment and res judicata
supported by the law, which in case of
noncompliance will be enforced as

established by law.
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Liquidation — of  marital  property;

negotiable; mediation act; final judgment;
enforceable title.’
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1.  Introduccion

La mediacion es un proceso voluntario en el cual un tercero neutral, es decir, el
mediador, facilita la comunicacion entre las partes en conflicto con el fin de llegar a un
acuerdo mutuamente aceptable*. En el contexto de la liquidacion de la sociedad
conyugal, la mediacion puede abordar una amplia gama de cuestiones, incluyendo la
division de bienes, la manutencion de los hijos y, otros asuntos relacionados con la
separacion de los conyuges. Las actas de mediacion son documentos que reflejan los
acuerdos alcanzados durante este proceso por las partes y tienen caracter de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada, incluyendo la liquidacion de la sociedad conyugal.

En cuanto a la validez de las actas de mediacion para la liquidacion de la
sociedad conyugal, depende en gran medida del marco legal en el que se desarrolla el
proceso de mediacion. En el Ecuador, la ley reconoce y respalda la mediacion como un
método legitimo de resolucion de conflictos, y los acuerdos alcanzados durante la
mediacion tienen caracter de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada®. Sin embargo, es
importante tener en cuenta que existen atribuciones que la ley confiere a otras
instituciones publicas, en este caso a los notarios, al momento de realizar la liquidacion
de la sociedad por mutuo acuerdo®. Ademas, existen ciertas inconformidades y vacios en
la ley que no regulan que se puede mediar en el Ecuador lo que a primera vista puede

afectar la validez y el alcance de los acuerdos de mediacion en el contexto de la

4 Articulo 43, Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM), R.O. 145, 4-09-1997. Ultima reforma R.O. 14-12-
2006.

3 Articulo 47, LAM.

¢ Articulo 18, numeral 23, de la Ley Notarial, Decreto Supremo 1404, R.0. 158 de 11-11-1966, reformado
por ultima vez: 08-12-2020



liquidacion de la sociedad conyugal. No obstante, no existe ninguna prohibicion legal en
cuanto a la mediacion para liquidar la sociedad conyugal.

De tal manera que, la importancia de la validez de las actas de mediacion para
la liquidacion de la sociedad conyugal es un tema crucial en el ambito legal y familiar.
La mediacion se ha convertido en una herramienta fundamental en la resolucion de
conflictos familiares y matrimoniales, especialmente en el proceso de disolucion y
liquidacion de la sociedad conyugal, pues ayuda a tener una mejor relacion con las partes,
las partes acuerdan por su propia voluntad, es un proceso mas rapido y menos costos’.

Es por esto que, en el presente trabajo se analizara si es valida el acta de
mediacion para liquidar la sociedad conyugal, esto se hard a través de diferentes
herramientas juridicas establecidas en la ley, jurisprudencia, doctrina y derecho
comparado. Se exploraran los fundamentos de la mediacién como método de resolucion
de conflictos y se evaluara su pertinencia y validez en el proceso de liquidacion de la
sociedad conyugal donde se demuestre que es un derecho transigible (mediable), por lo
tanto, una vez suscritas por un mediador calificado y las partes, las actas de mediacion
tienen plena validez.

Para tal efecto, la propuesta metodologica es la siguiente: se iniciara el analisis
explicando que es la mediacion familiar y su transigibilidad en la disolucion y liquidacion
de los bienes de la sociedad conyugal de manera cualitativa. En segundo lugar, se
demostrarda como en el Derecho Comparado hay normativas vigentes donde
expresamente dan la validez a las actas de mediacion para liquidar la sociedad conyugal
y su jurisprudencia ya la ha ratificado. Utilizando un enfoque deductivo se explicara la
naturaleza de la disolucion y liquidacion de los bienes de la sociedad para asi concluir
con la naturaleza de las actas de mediacion y como se ejecutan en el Ecuador.

2. Marco Teodrico

La mediacion y sus efectos en el ambito familiar econdmico-social juega un
papel muy importante en la sociedad y en el Estado. Autores de diferentes partes del
mundo, afirman que la familia es el eslabon principal dentro de un sistema de relaciones

sociales en cada Estado determinado, por ende, la relacion conyugal tiene un importante

7 Silvio Lerer. Mediacion: Comunicacion para la transformacion pacifica de los conflictos. (Editorial
Bonaventuriana, 2011).



rol social. Por lo tanto, la disputa de personas que estdn o han estado unidas en
matrimonio es un tema de alta relevancia para derecho y la sociedad®.

Se debe tomar en cuenta que la familia es una institucion natural que nace donde
existen seres humanos que se relacionan entre si, por las mismas costumbres, creencias,
territorio, y que son vinculados generalmente por lazos de parentesco ya sean sanguineos
o politicos y que hacen vida en comun.

Para ahondar, varios enfoques subsisten en el proceso de mediacion para la
solucion de conflictos de la familia en un Estado. Por tratarse ésta del nicleo fundamental
de la sociedad, en el Derecho de Familia existen complejidades en el &mbito judicial que
deterioran y transforman las relaciones de las partes convirtiéndoles en adversarios entre
si, al momento de un divorcio; en el derecho de alimentos, tenencia o patria potestad si
cuentan con hijos y finalmente la disolucion y liquidacion de los bienes de la sociedad
conyugal. La negociacion en el Derecho de Familia se convierte en una herramienta
fundamental para la solucion de conflictos.

Es asi como cobra relevancia la teoria de negociacidon por intereses, adoptada
por Roger Fisher, William Ury y Bruce Patton. La forma en que funciona esta teoria es
lograr acuerdos eficaces, donde el mediador encaminara todo el proceso para que exista
un consenso por las ambas partes, en el que prime la comunicacion lineal, las emociones
de las partes y su relacion, dado que estos factores son relevantes para que se puedan
celebrar convenios mas eficaces. Es una negociacion donde se enfocan més los principios
que las posiciones’.

Por otro lado, esta el enfoque ‘analitico o de esquema analitico’ de Howard Raifa
que, para comprender mejor las posiciones de los involucrados, se estudia y analiza el
conflicto, como también, a las partes involucradas desde una perspectiva psicologica.
Centra su atencidn en los temores, intereses, frustraciones y traumas de las partes por
debajo de lo que manifiestan. Trabaja en el conocimiento propio y del otro; en la
comprension de cada participante de los motivos y razones mas profundas de sus
respuestas, aportando autoconocimiento, que puede ayudar a flexibilizar el encuentro. Su

trabajo no se focaliza en llegar a acuerdos entre las partes, sino en analizar los aspectos

8 Abay, Castanedo, mediacion, globalizacion y cultura de paz en el siglo XXI, Doctrina y Practica.
(Guayaquil:Universidad Ecotec, 2013).

°® Miguel Angel Montoya Sénchez y Esthela Puerta Lopera. La Mediacién Familiar en un Marco
Transformador. (Universidad de Antioquia, 2012), 178-179.



que facilitan el proceso de mediacion y crean las condiciones para el producto final, es
decir, el acta de mediacion!®.

Por ultimo, en el enfoque ‘circular-narrativo’, de Sara Cobb, la comunicacion
se entiende como un todo, incluyendo aspectos verbales, corporales y gestuales que
determinan la forma en que las partes en conflicto se relacionan entre si. El conflicto
tiene una causalidad circular que siempre se retroalimenta. La mediacion implica crear
una historia alternativa sobre el conflicto, diferente a la que cada parte lleva consigo,
haciendo una lectura que permita a todos los involucrados ver el conflicto desde un punto
de vista diferente. Para llegar a un acuerdo, el objetivo estd en reflexionar sobre el
conflicto y cambiar el significado que cada parte le da al mismo!!.

Todas estas visiones de la mediacion permiten aproximarse al problema de
diferentes maneras, para poder buscar la mejor alternativa o solucién al conflicto, sin
vulnerar derechos, procurando el bienestar de las partes en el proceso de mediacion, sus
relativos y buscar la equidad en la reparticion ecuanime y equitativa de sus bienes que
forman parte de la sociedad conyugal.

La presente tesis se refiere especificamente al proceso alternativo de la
mediacion en el derecho de familia como herramienta constitucional legal para la
solucion de los conflictos, en particular sobre la division o liquidacion de los bienes
sociales, respetando las solemnidades que determina la ley.

En consecuencia, la mediacion es un mecanismo valido para que las partes
acuerden la forma de liquidar la sociedad conyugal, es decir, en el acta de mediacion se
puede estipular la forma en que se han divido y asignado a cada conyuge los bienes'?.

3.  Estado del Arte

El siguiente apartado aborda una revision de literatura de la mediacion actual en
cuanto a la liquidacién de la sociedad conyugal, con enfoque a la validez del acta de
mediacion. Un tema que, en la actualidad, en el Ecuador, hay escasos aportes académicos
y literarios, donde se elabore un andlisis completo y exhaustivo del tema.

Los métodos alternativos de conflictos nacen a partir de la desconfianza actual

y procesos tardios de los jueces y el aparato judicial en cuanto a su verdadera capacidad

10 Miguel Angel Montoya Séanchez y Esthela Puerta Lopera. La Mediacion Familiar en un Marco
Transformador. (Universidad de Antioquia, 2012), 178-179.

!1 Pilar Munuera Gomez, El Modelo circular narrativo de Sara cobb. portularia vol. vii, no 1-2. 2007, [85-
106], issn 1578-0236. © (universidad de huelva, 2007).

12 Corte Nacional de Justicia, absolucion de consultas, criterio no vinculante, oficio: 33-2021-P-CPJP-YG,
de fecha 10 de febrero del 2021.



de distanciarse del tenor riguroso de la ley, como también, al no empatizar con las partes
y no tomar en cuenta las circunstancias litigiosas. La mediacion en temas patrimoniales
pone fin al estado de disputa de division de determinados bienes, derechos y
obligaciones, efectuando una liquidacion correspondiente, consensual, fijando
prestaciones compensatorias entre las partes!>.

Ademas, es importante anotar que los procesos notariales conforme lo
determinan el articulo 18 numeral 23 de la Ley Notarial, son sumamente costosos, pues
la tasa notarial aprobada por el Consejo de la Judicatura se fija conforme lo cuantia de
los bienes muebles e inmuebles a liquidar, hecho que perjudica a las partes, haciendo
muchas veces que sean inviable el pago de los costos notariales, perjudicando a las
partes'?,

Farith Simon, en su Manual de Derecho de Familia, manifiesta que la disolucion
y liquidacion de la sociedad conyugal consensual por acta de mediacion en Ecuador es
valida, justificando de acuerdo con los cuerpos legales que esta acta de mediacion
consiste en el acuerdo de las partes que tiene efecto de sentencia ejecutoriada, por ende,
es posible disolver y liquidar la sociedad conyugal por mutuo acuerdo en un acta de
mediacion’.

Este criterio también se adopta en el Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Cémara de Comercio de Quito, donde se menciona que la liquidacion de la sociedad
conyugal es uno de los temas transigibles para mediar en el Derecho de Familia'®,

En el estado actual no existe ninguna restriccion en cuanto a la liquidacion de la
sociedad conyugal a través de un acta de mediacion, es mas, este método alternativo de
solucion al conflicto se apoya en una medida extrajudicial: el principio de legalidad, el
cual prima en la mediacion pues, la Ley de Arbitraje y Mediacion permite que se medie
todo asunto transigible otorgando derechos, capacidad y los medios adecuados a la pareja
para determinar lo que es mejor para su familia en cuanto a sus bienes patrimoniales!”.

Estas aseveraciones estan de acuerdo con el principio de legalidad, pues el apego

irrestricto a las normas del debido proceso y la seguridad juridica contempladas en los

13 José Pascual Ortufio Mufioz, “La mediacion en el ambito familiar”, en Revista Juridica de Castilla y
Ledn, num. 29. (enero 2013).

14 Resolucion 005-2023 con fecha 13-01-2023, reforma la resolucion 216-2017 que contiene el
reglamento del sistema notarial integral de la funcion judicial.

BFarith Simén Campafia. Manual de derecho de familia. (Cevallos Editora Juridica, 2021), 190-204.

16 Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. Libro blanco: Centro de Arbitraje
y Mediacion /. (Quito, Camara de comercio, 2016).

17 John M. Haynes. Fundamentos de la mediacion familiar. (Gaia ediciones, 2012).



articulos 75 y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador son las que prevalecen
en toda normativa juridica, por lo que en la aplicacion de normas sustantivas y adjetivas
permite a la Ley de Arbitraje y Mediacion actuar de manera eficaz en asuntos de familia
donde los asuntos son plenamente transigibles.

Por otro lado, existen criterios opuestos por parte de funcionarios publicos, en
este caso, los notarios, argumentando que la liquidacion de la sociedad conyugal por
mutuo acuerdo es una atribucion “exclusiva” que la ley les otorga a los notarios para

elevar a escritura publica, dar fe, y liquidar asi la sociedad conyugal'®.

4.  Marco Normativo

El objetivo de este acapite es exponer a través de la dptica legal y jurisprudencial
la validez del acta de mediacion para poder liquidar la sociedad conyugal. De esta forma,
se abordard sobre la normativa nacional para la ejecucion de las actas de mediacion, las
formas de liquidar la sociedad de bienes de la sociedad conyugal y los aspectos generales
y especificos que respaldan a esta tesis. A continuacion, la norma y jurisprudencia
aplicable.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos se encuentran expresamente
reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador. Este cuerpo legal reconoce
y acepta la mediacion como un método alternativo para solucionar un conflicto. Se podra
aplicar con sujecion a la ley y en las materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir'®. Asi también, reconoce a la familia en sus diversos tipos donde obliga al Estado
a proteger a la familia como el nucleo fundamental de la sociedad y garantizar
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de los fines de la familia®’.

La Ley de Arbitraje y Mediacion, de igual manera, identifica a la mediacion
como un método de solucion de conflicto y a su vez detalla que existe un tercero neutral,
donde se llega a un acuerdo voluntario entre las partes, que verse sobre materia
transigible y pone fin al conflicto?!. Menciona, ademas, que el acta de mediacion en la

cual consta el acuerdo voluntario de las partes tiene efecto de sentencia ejecutoriada y

18 Articulo 18, numeral 23, de la Ley Notarial, Decreto Supremo 1404, R.O. 158 de 11-11-1966, reformado
por ultima vez: 08-12-2020.

19 Articulo 190, Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), R.O. 449, 20 de octubre de 2008,
reformada por ultima vez R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.

20 Articulo 67, CRE, 2008.

2! Articulo 43, Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM), R.O. 145, 4-09-1997. Ultima reforma R.O. 14-12-
2006.
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cosa juzgada. Por ello, dichas actas se ejecutaran como sentencias de tltima instancia??.
De este modo, podran ser presentadas para su ejecucion ante el juez de primera instancia
de su domicilio o donde estén los bienes ejecutables??.

Ahora bien, el Cdodigo Orgéanico General de Procesos, COGEP, y el Codigo
Organico de la Funcion Judicial, COFJ, aportan claridad y guia sobre como se debe
proceder para la ejecucion el acta de mediacion, ya que esta se constituye en un titulo de
ejecucion. En el COGEP se establece que el acta de mediacion es un titulo de ejecucion
y las actas deben ser ejecutadas por autoridad competente?. En cuanto al COFJ y en
concordancia a la Ley de Arbitraje y Mediacion, se detalla la ejecucion de las actas de
mediacion, expresando que en el documento firmado por el mediador y las partes debe
existir un acuerdo total o parcial, lo que desemboca en que tenga un efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada, como también, que su ejecucion serd igual que las sentencias
de ultima instancia®.

Por ultimo, en el Registro Oficial No.855 del 5 de octubre del 2016 se publicd
el Instructivo de Derivacion de Causas Judiciales a Centros de Mediacion y Ejecucion de
Actas de Mediacion en el que el Consejo de la Judicatura emite normas vinculantes
otorgando facultad a los jueces para derivar las causas de familia a Centros de Mediacion
debidamente autorizados por el Consejo de la Judicatura para propender el
descongestionamiento en las causas. Todo aquello con la finalidad de que dichos centros
tramiten todas las causas de familia, alimentos, tenencia, visitas, divorcio y para el caso
de ejecucion de estas actas de mediacion, esta debe necesariamente tramitarse ante
autoridad competente.

Por otro lado, en el caso de la liquidacion de una sociedad conyugal, cuando los
ex conyuges han acordado como dividir los bienes, no es necesario que acudan a un juez
para demandar la particion y inventario de los bienes?®.

El presidente de Corte Nacional de Justicia absuelve consulta al presidente de

la Corte Provincial de Justicia de Pichincha mediante oficio 33-2021-P-CPJP-YG, de

22 Articulo 47, LAM, 2006.

23 Articulo 17, Reglamento de la ley de Arbitraje y Mediacion (RLAM), R.O. Suplemento 524 26-08-2021,
ultima reforma, 22-03-2024.

24 Articulo 363, Codigo Orgéanico General de Procesos (COGEP), R.O. Suplemento 506 de 22-05-2015,
ultima modificacion: 21-08-2018.

25 Articulo 142.1, Codigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ), R.O. Suplemento 544 de 09-03-2009,
ultima modificacion: 22-05-2015.

26 Corte Nacional de Justicia, absolucién de consultas, criterio no vinculante, oficio: 33-2021-P-CPJP-YG,
de fecha 10 de febrero del 2021
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fecha 10 de febrero del 2021, sobre la ejecucion de actas de mediacion cuando uno de
los conyuges no cumpla con lo convenido. En el caso de que se niegue a desocupar y
entregar un bien inmueble que fue adjudicado al otro conyuge o a entregar una cantidad
de dinero especifica, es posible que la parte perjudicada por el incumplimiento acuda
ante un juez y solicite que se cumpla lo acordado en el acta de mediacion conforme a los
articulos 363.3 y 370 del COGEP?’. Por consiguiente, las referidas lineas amparan lo
prescrito en la normativa y permiten un mejor entendimiento para la ejecucion de las

actas de mediacion.

5. La mediacion familiar

Para iniciar el andlisis de la validez de las actas de mediacion respecto a la
liquidacion de la sociedad conyugal es importante delimitar los conceptos de la
mediacion, como un método alternativo para solucionar un conflicto de manera
extrajudicial. Dentro de esto, la mediacion en la liquidacion de bienes de la sociedad
conyugal como materia transigible en lo que conlleva el derecho de familia.

Existen muchas acepciones sobre la mediacion como un método alternativo de
solucion de conflictos, en efecto todas estas definiciones convergen en un mismo objetivo
y fin. Autores como Douglas Yarn, Linda R Singer, Cristopher Moore y Silvio Lerer
definen a la mediacion como un procedimiento interventivo en el que un tercero neutral
carece de poder para tomar decisiones por las partes?®. Sin embargo, facilita la
comunicacion y el encuentro pacifico entre los involucrados, para que a través del dialogo
consensuado se pueda llegar a un acuerdo entre los intervinientes sobre los puntos en
disputa.

Como se hace mencion, en el Marco Teorico del presente estudio, existen
diferentes enfoques en la mediacion para encaminar la solucion del conflicto y el acuerdo
entre las partes, son tres enfoques que facilitan la mediacion familiar:

1)  LaNegociacion por Intereses o Modelo Acordista;

2)  El enfoque ‘analitico o de esquema analitico’; y,

27 En el criterio no vinculante, de la Corte Nacional de justicia oficio 33-2021-P-CPJP-YG, de fecha 10 de
febrero del 2021, se absuelve los siguiente: Es procedente solicitar la ejecucion de un acta de mediacion
en el caso de incumplimiento de obligaciones relativas a la liquidacion de la sociedad conyugal, sin
necesidad de recurrir al proceso inicial de inventario. Por cuanto, al solicitar la ejecucion del acta de
mediacion en caso de obligaciones relativas a la liquidacion de la sociedad conyugal, el juez reconoce
como valida el acta de mediacion para liquidar la sociedad conyugal.

B8 Silvio Lerer. Mediacion: Comunicacién para la transformacion pacifica de los conflictos. (Editorial
Bonaventuriana, 2011).
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3)  Elenfoque ‘Circular Narrativa’®.

Asimismo, es importante mencionar que el mediador debe ser una persona
calificada, profesional y especializada en el tema. El mediador ayuda a las partes a
examinar el conflicto desde varios puntos de vista, ayuda a definir las cuestiones y a
concentrarse en los intereses basicos, y explora y propone soluciones que puedan resultar
satisfactorias para ambas partes>’.

En cuanto a los conflictos en el derecho de familia y cualquiera de divergencia
personal tienen un impacto unico en las condiciones de vida de los ciudadanos que se
ven involucrados de manera voluntaria o involuntaria que suelen ser de una complejidad
que va mas alla del ambito juridico?!.

En el dmbito de los conflictos conyugales, la mediacion familiar tiene como
objetivo principal ayudar a los consortes o conyuges que han decidido separarse para
negociar sus desacuerdos, como también, para resolverlos de manera pacifica y lo menos
traumatico posible, asi como para permitir que establezcan por si mismos las bases de un
acuerdo duradero y mutuamente aceptado de las relaciones familiares. Los puntos a
pactar son principalmente los que componen el acuerdo regulador de las relaciones
conyugales, paternofiliales y patrimoniales, teniendo en cuenta las necesidades de cada
miembro de la familia y, especialmente, de los hijos. Esta acta de mediacion es el
documento legal necesario para poder tramitar la separacion de manera convenida o
amistosa’?.

Es por esto que, los conflictos en el derecho de la familia afectan de una manera
singular a las condiciones de vida de los ciudadanos que se ven insertos en ellos
(voluntaria o involuntariamente), y suelen ser de una complejidad que excede en mucho
del ambito juridico. Para muchas personas, estos acontecimientos tan trascendentales
requieren un tratamiento multidisciplinar, considerando la dimensidon emocional, las
relaciones paternofiliales, los problemas econdmicos e incluso la repercusion social y el

impacto en la familia extensa’>.

2% Miguel Angel Montoya Sanchez e Isabel Puerta Lopera. La Mediacion Familiar en un Marco
Transformador. (Universidad de Antioquia, 2012), 178-179.

30 Lucia Garcia Garcia. Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos familiares.
(Espaina: Dykinson, 2003), /52.

31 Pascual Ortufio. La mediacion en el dmbito familiar. Revista Juridica Castilla y Leén. (2013), 3.

32 Javier Escriva Ivars. Separacion Conyugal y Mediacion. ius canonicum. xli, n. 81, (2001), 278.

33 Pascual Ortufio. La mediacion en el dmbito familiar. Revista Juridica Castilla y Leén. (2013), 5.
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Siendo asi, la liquidacion de la sociedad conyugal es el conjunto de operaciones
que son encaminadas a determinar los gananciales y a su vez reglamentar el pasivo social,
previo al reintegro a los conyuges de sus bienes propios y el pago de lo que por conceptos
de recompensas se deba**. Por cuanto estd hablando en sentido especifico a cuestiones
patrimoniales, como estas se dividen y se reparten entre exconyuges para mantener una
buena relacion post-liquidacion entre las partes y velar por un entorno emocional
saludable en caso de que cuenten con hijos. Es asi, que resulta importante analizar por

qué este tema es transigible en el Ecuador, desde un punto doctrinario y legal.

5.1. Transigibilidad
Dentro de la Constitucion® y de la ley de Arbitraje y Mediacion?® se
menciona que la mediacidn es un procedimiento alternativo que puede resolver cualquier
conflicto que ‘verse’ sobre ‘materia transigible’ o que se pueda ‘transigir’. No obstante,
no existe definicion concreta sobre la materia transigible ni que temas lo son en ninguna
parte del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Desde la aprobacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion en 1997 y las
posteriores Constituciones de la Republica de 1998 y 2008, se ha mantenido una
discusion abierta sobre las materias que pueden mediarse. Esto se debe a que la ley
establecia que la mediacion solo podia aplicarse en asuntos transigibles, atdndolo al
contrato de transaccion, a pesar de que se trataban de instituciones diferentes. Por lo
tanto, en la practica, ha sido la interpretacion, no siempre unanime, de mediadores,
legisladores y jueces que han establecido qué materias y qué personas pueden resolver
sus conflictos utilizando este mecanismo de resolucion de conflictos®’. Ademas, no hay
mucha discusiéon doctrinaria ni jurisprudencia sobre las materias transigibles en
mediacion en Ecuador. Esto indica que es necesario estudiar mas a fondo las materias
mediables en el pais, comenzando por su definicion legal y los principios que sustentan
este método de resolucion de conflictos.

Los asuntos transigibles son aquellos sobre los cuales el ordenamiento juridico
permite libre disposicion, renuncia y negociacion. Los asuntos en que la ley permite

expresamente la transaccion son: inquilinato, reparacion de dafios y perjuicios, procesos

34 Ramo6n Meza Barros, Manual de Derecho de Familia, Tomo 1, (Chile:Librotecnia 2005), 340.

35 Articulo 190, CRE, 2008.

36 Articulo 43, LAM.

37 Robert Puertas-Ruiz & Esthela Silva-Barrera. Materias transigibles en mediacion en el Ecuador.
Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas (2023), 228.
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voluntarios de bienes sucesorios, contractuales o deudas?®. Sin embargo, esta lista no es
taxativa ya que la transaccion procederd siempre y cuando no estén prohibidos para
transigir.

Igualmente, existen materias no transigibles como los derechos irrenunciables
de los trabajadores, derechos humanos, asuntos constitucionales o penales. En este
sentido, la mediabilidad en ocasiones es una barrera estatal a la autonomia de las partes
para llevar a mediacion la solucion de sus conflictos, de tal manera que, no todos los
problemas son susceptibles de ser resueltos en la mediacidn, los otros son de exclusiva
competencia de los drganos jurisdiccionales, con lo que se define claramente el inmenso
paso de la transigibilidad con la mediabilidad y su aplicacion en la legislacion de cada
uno de los Estados®.

A la mediacion en el Ecuador se le vincula con la transaccion, por lo cual, se
justifica el uso terminologico de transigibilidad para determinar las materias que pueden
ser resueltas en transaccion y que estas mismas pueden ser aplicables para la mediacion
entre los particulares*.

Para entender el concepto de transaccion, se considerard la explicacion del
doctrinario Suescun: ‘el vocablo transaccion tiene dos acepciones en nuestro lenguaje
juridico, una general y otra especial’. Por un lado, se encuentra el sentido general, el cual
significa un acuerdo o convencion cualquiera, como, por ejemplo, las transacciones
patrimoniales. Por otro lado, en su perspectiva especial quiere decir que tiene por objeto
poner fin o evitar un litigio*!. Lo que se puede transigir se denomina "transigible". En
este segundo significado, dentro de su segunda acepcion, el Diccionario de la Real
Academia Espafiola lo define como “ajustar algiin punto dudoso o litigioso, conviniendo
las partes voluntariamente en algin medio que componga y para la diferencia de la
disputa™?,

Por otro lado, el articulo 2348 del Cddigo Civil define a la transaccion como

“un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o

3% Carlos E. Durdn Chavez, Eugenio Egiiez Valdivieso, Angela F. Arandi Vifiamagua, & Mercy V.Yancha
Ruiz. Catalogo de materias y asuntos transigibles en mediacion en la Republica del Ecuador. Revista
Metropolitana de Ciencias Aplicadas, (2020), 79-80.

39 Robert Puertas-Ruiz & Esthela Silva-Barrera. Materias transigibles en mediacion en el Ecuador.
Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas (2023), 232 -233.

40 1bid, 232.

41 Jorge Suesctn. Derecho privado estudios de derecho civil y comercial contemporaneo. (Legi.
2003), 16.

42 Diccionario de la Real Academia Espafiola, definicion de “Transigir”, (ultimo acceso: 10/04/2024).
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precaven un litigio eventual”. En la transaccion se puede transigir sobre derechos reales
cuya disponibilidad corresponde a los individuos los cuales estan comprendidos en la
transaccion, asi como es mencionado de igual manera en el Codigo Civil*. Por ende, si
dispone de derecho real o la cosa se puede transigir siendo mediable.

Siendo conscientes sobre la similitud terminoldgica y practica entre la
mediacion y la transaccion, ambos como métodos alternativos de resolucion de
conflictos, resulta necesario dejar por sentado que no se los puede confundir con un
mismo proceso. En esta linea, la diferencia sustancial entre ambos es el alcance de los
acuerdos a los cuales las partes podran llegar, pues, la mediacion ofrece un alcance
mucho mas amplio al aceptar toda forma de acuerdo y no restringirlo como lo hace la
transaccion. Superada esta posible confusion conceptual, cabe recalcar que, a lo largo del
presente trabajo, asi como se realiza en la practica y doctrina, se utilizaran ambos
términos de manera indistinta dado que el alcance, su diferencia, es algo que dependera
de cada caso*.

En la misma linea, Valdez argumenta que la transaccion se alinea con la
mediacion, ya que es un paso para llegar al acuerdo de las partes, por cuanto, es una
forma de resolver conflictos en la que las partes en conflicto pueden evitar un litigio
judicial en el ambito extrajudicial sin la intervencion de otros. Esto les permite prevenir
un litigio judicial y solucionarlo de una mejor manera teniendo otra alternativa®.
Teniendo en cuenta esto, se analizo las similitudes entre la transaccion y la mediacion,
codmo estas van de la mano, por lo que se interpreta que la materia transigible se rige por
las reglas de la transaccion.

Otro criterio para identificar la materia transigible o mediable en el derecho
privado del Ecuador es que se puede transigir en todo aquello que no haya sido prohibido
por la ley, es decir, todo es mediable con excepcion a los que la ley prohibe, esta teoria
adopta autores como Parraguez y Darquea*®. Ademas, tiene respaldo normativo, dado
que el Cédigo Civil prescribe que a nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida

por la ley*’.

# Art. 2349, Codigo Civil (CC), R.O. Suplemento 46, 10-05-2005. Ultima Reforma: R.O. 15, 14-
03-2022.

4 Robert Puertas-Ruiz & Esthela Silva-Barrera. Materias transigibles en mediacion en el Ecuador.
Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas (2023), 223.

45 Roberto Valdés. La transaccién: solucion alternativa de conflictos. (Legis Editores, 1997), 29.

46 Luis Parraguez, & Juan Carlos Darquea La arbitrabilidad del dafio moral. Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, (2017), 102.

47 Articulo 8, CC.
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Por otra parte, existen procesos en materia de familia para los cuales la ley
prohibe expresamente la transigibilidad*®. Asi es el caso de las contestaciones relativas a
la autoridad del conyuge marido y sobre el propio estado de familia, y del estado civil de
una persona, sea por filiacion natural o legitima®.

Para finalizar con el andlisis de lo que es materia transigible, existe una
investigacion de cardcter cualitativa, que es desarrollada a través de diferentes técnicas
de investigacion documental a partir de fuentes biograficas y cuerpos juridicos donde se
identificaron aspectos teoricos y juridicos relevantes de la mediacion y de las materias y
asuntos transigibles®’. También, se capt6d informacion de los profesionales relacionados
con la materia de derecho de familia. Los resultados de esta dieron que se propone una
reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion para incorporar fundamentalmente un catdlogo
de materias y asuntos transigibles y complementar con la insercion de un titulo preliminar
que contenga el &mbito y el objeto de la ley.

En la misma linea, determinaron que, con relacion al derecho de familia, las
materias transigibles seran estudiadas como se menciona a continuaciéon. La mediacion
podré versar sobre la obligacion de dar alimentos a favor de los hijos, régimen de visitas,
tenencia, aumento y disminucion de pension de alimentos, ayuda prenatal, suspension de
alimentos, extincion de alimentos y formas de pago de pensiones acumuladas. Asimismo,
haciendo énfasis, en cuanto a las discrepancias matrimoniales y posteriores al mismo
como la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal®'.

Esta propuesta encaja en la vision de materias transigibles, es decir que pueden
mediarse plenamente, por cuanto no altera derechos si las partes lo acuerdan y lo aceptan.
De esta forma, se aporta celeridad a la resolucion de conflictos pues se evita iniciar el
aparataje judicial el cual implica plazos extendidos, tediosos y desgastantes para las

partes. Ademads, da claridad a los jueces en caso de ejecucion de actas de mediacion

“8La mediacion en materia de alimentos puede ser sobre ¢l valor a pagarse, mas no sobre el derecho
de reconocerlos o no. La validez o nulidad del matrimonio es otro punto que no se puede mediar en
cuanto al estado civil de las personas, pero si se puede transigir sobre las consecuencias de ese estado
como los efectos de la sociedad conyugal y su disolucion. En temas de familia siempre se debe tomar
en cuenta a los nifios, nifias y adolescentes es por eso que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia indica
que la mediacion puede proceder en todas las materias transigibles siempre que no vulneren los
derechos irrenunciables de la nifiez y adolescencia y se tenga en cuenta siempre el interés superior
del nifo.

49 Juan Carlos Aguirre. Materia transigible: requisito para la mediacion. (Derecho Ecuador, 2014)

50 Carlos E. Duran Chavez, Eugenio Egiiez Valdivieso, Angela F. Arandi Vifiamagua, & Mercy
V.Yancha Ruiz. Catdlogo de materias y asuntos transigibles en mediacion en la Republica del
Ecuador. Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas, (2020), 75-80.

S1Tbid, 79-80.
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haciendo que no puedan esgrimir este tipo de argumentos para refutar su validez y
gjecucion.

A través del andlisis de que es materia transigible o mediable, es evidente que,
la liquidacion de la sociedad conyugal es un tema meramente transigible o en este caso
una definicion terminoldgicamente correcta, es materia mediable, por tres razones. La
mas prominente es que no esta prohibido por la ley por ende se puede mediar, segundo
los asuntos transigibles son aquellos sobre los cuales el ordenamiento juridico permite
libre disposicidn, renuncia y negociacion, por ultimo, el proceso de mediacion no altera
derechos si las partes lo acuerdan y lo aceptan. Siendo asi, la liquidacion de la sociedad
conyugal en materia de bienes patrimoniales, divisibles y de libre disposicion de los
conyuges es juridicamente mediable, ademas que es reconocida por la jurisprudencia y
la Ley. En contribucion con lo expuesto, cabe mencionar como se aplica la mediacion

familiar en temas patrimoniales en distintos ordenamientos juridicos.

6. Derecho Comparado

Es importante tener un conocimiento de coémo se aplican los métodos
alternativos de solucion de conflictos con enfoque a la mediacion en los distintos paises,
para de este modo, analizar los diferentes aspectos en cuanto a su materia mediable y su

ejecucion.

6.1. Espana

En el Derecho Europeo, existe la Promulgacion de la Recomendacion 1 sobre
Mediacion Familiar 84, aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el
21 de enero de 1998%2. En esta recomendacion se propone una alternativa a los procesos
judiciales, al mismo tiempo insta a los Estados de la Union Europea (UE) a promover e
instituir la mediacion familiar en su marco legal. Esta recomendacién ya ha sido
adoptada, en su totalidad, por la mayoria de Los estados de la UE, entre ellos Espafia’>.

El Estado Monarquico Espafiol institucionaliza a la mediacion mediante un
marco legal que tiene bases y fundamentos en la necesidad de reconocer a la figura de la

Recomendacion N.° R (98)1 del Consejo de Europa y garantizar los principios de:

52 Recomendacion No. R (98)1, aprobada Comité de Ministros del Consejo de Europa 21-01-1998.
33 Inmaculada Garcia Presas. La mediacion familiar: Una alternativa en el proceso judicial de
separacion y divorcio. (Espana: Wolters Kluwer, 2010).
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voluntariedad, libre decision de las partes, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad,
profesionalidad™?.

A partir de eso, diferentes entidades gubernamentales como el Gobierno Catalan
aprobd un Anteproyecto de Ley que establecerd un Centro de Mediacion Familiar para
ayudar a familias en crisis que decidan resolver sus problemas sin recurrir a los
tribunales. El Anteproyecto, que sigue fielmente la recomendacion 1/98 del Comité de
ministros del Consejo de Europa, propone la mediacion como un mecanismo de resolver
conflictos familiares mediante la intervencion de una tercera persona imparcial y experta.
En temas que conlleva el derecho de familia como; ejercicio de la patria potestad, guarda
y custodia, régimen de visitas, pensiones, uso de domicilio familiar, y disolucién de
bienes gananciales o en copropiedad™.

Asi mismo, la Ley de Mediacion Familiar de Canarias, tras la modificacion de
2005, determina que siempre que la parte cuente con libre disponibilidad para afrontar
los conflictos en cuestion, existe la posibilidad de ser homologados judicialmente®t. La
materia en discusion encaja entre las propias de la mediacion familiar: ejercicio de la
patria potestad, guarda y custodia, régimen de visitas, pensiones, uso de domicilio
familiar, disolucion de bienes gananciales o en copropiedad, etc.”’.

Como es posible evidenciar, dentro del ordenamiento juridico espafiol, ya
existen varias aprobaciones y leyes donde primero, se reconoce a la mediacion familiar
y segundo, dentro de los temas por los cuales se puede mediar, esta la disolucion de
bienes gananciales o copropiedad, figuras que existen dentro del derecho espafiol que
hacen similitud con la liquidacion de la sociedad conyugal. Para respaldar esto, Pascual
Ortuio, en su articulo de la mediacion familiar, detalla mas a profundidad los aspectos
patrimoniales del divorcio en la mediacion. Argumenta que esta intervencion, la
mediacion para liquidar la sociedad conyugal es una de las mas técnicas porque tienen
como objetivo acabar con la division de ciertos bienes, derechos u obligaciones, llevar a
cabo la liquidacién adecuada, terminar los negocios compartidos y, si es necesario,
establecer las compensaciones entre los conyuges. Por lo tanto, hace énfasis en la
existencia de la mediacion total o parcial para resolver el conflicto y, de alcanzar la

mediacion parcial en casos complejos se dejan aquellos aspectos no resueltos para la via

4 Inmaculada Garcia Presas. La mediacion familiar: Una alternativa en el proceso judicial de
separacion y divorcio. (Espana: Wolters Kluwer, 2010).

551bid.

56 Articulo 2, Ley de Mediacion Familiar de Canarias 15/2003

57 Articulo 2, Ley de Mediacion Familiar de Canarias 3/2005
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judicial. Sin perjuicio de lo mencionado, el acta de mediacidon patrimonial es totalmente
valida’s.

En cuanto a la naturaleza del acta de mediacion civil en Espaiia, esta se basa
tanto en la Ley 5-2012 para la aplicacion y difusion como en la primera Ley de Mediacion
Familiar del 2001°°. La suscripcion de actas de mediacion ha superado los aspectos
unicamente de nifiez y adolescencia, llegando también a todos los aspectos de la familia.
Esto ofrece un respaldo normativo con gran seguridad juridica que satisface las demandas
generalizadas de la sociedad, como la mediacién electronica, siendo un avance
significativo a los conflictos sociales, en especial familiares®’.

Fuera del andlisis in abstracto que ha tenido lugar en Espafia, existen varios
casos en los cuales se ha aplicado con gran éxito la mediacion familiar. La Sentencia
nam. 58/2014 presenta un caso practico y real de la aplicacion de la mediacion para
liquidar la sociedad conyugal, donde la Sala de los Tribunales Superiores de Justicia
(STSJ) de Catalufia recomienda acudir al procedimiento de mediacion para la liquidacion
de la sociedad conyugal como forma de ahorro en costes®!.

Asimismo, existe jurisprudencia en procedimiento de familia donde el Tribunal
de Alicante en la Sentencia num. 264/2015 destaca las ventajas de mediacion familiar
que entre ellas incluye: a) la mejora de la comunicacion entre los miembros de la familia;
b) la reduccion de los conflictos entre las partes en litigio; c¢) facilita las acuerdos
amigables; d) asegura el mantenimiento de las relaciones personales entre los padres e
hijos; e) reduce los costes econdmicos y sociales que el divorcio representan para los
miembros de la pareja y para el propio Estado; y f) reduce el tiempo de solucion de los
conflictos®?. Demostrando que la mediacion en temas familiares en Espafia no cuenta
solo con un reconocimiento formal, sino también material al ser aplicado ya a varios

Casos.

6.2. Argentina

38 Pascual Ortufio. La mediacion en el dmbito familiar. Revista Juridica Castilla y Ledn. (2013), 19.
% Ley 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacion Familiar. BOE-A-2007-13751

60 Leticia Garcia Villaluenga y Eduardo Véazquez de Castro. La mediacién civil en Espafia: luces y
sombras de un marco normativo. (2012). ISSN: 1130-8001 2013, 50, nim. 1, 71-98.

61 STSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, Seccién la, de 12 de septiembre de 2014. Sentencia
nam. 58/2014. [RJ 2014\6419]

2 SAP de Alicante (Seccion 4a) de 17 de julio de 2015. Sentencia nam. 264/2015 [JUR 2015\270669]
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La Ley N.° 26.589 de Mediacion y Conciliacion®®, establece con caracter
obligatorio la mediacion previa a todo proceso judicial, con el objeto de promover la
comunicacion directa entre las partes para buscar una solucion extrajudicial de la
controversia. Otro rasgo de esta ley es que contempla las materias susceptibles de
mediacion, es decir, todo tipo de controversias®*. No obstante, es la misma ley la cual
prescribe que las siguientes materias no podran ser sujetas a procesos de mediacion:
acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacidon, patria
potestad y adopcion, salvo las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas, las cuales, por
ende, si son mediables. El juez debera dividir los procesos, derivando la parte patrimonial
al mediador®.

Si bien prohibe ciertas controversias dentro del Derecho de Familia con relacion
al divorcio y nulidad de matrimonio, hace un énfasis en cuanto a que si se puede resolver
y se debera derivar las cuestiones patrimoniales a un mediador.

De ahi procede a definir la mediacion familiar y qué tipo de controversias
comprende: controversias patrimoniales o extrapatrimoniales en las relaciones de familia
o que involucren intereses de sus miembros o relaciones con la subsistencia del vinculo
matrimonial como cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separacion de bienes y
nulidad de matrimonio®®.

Es importante mencionar que, dentro de esta ley siempre toma en cuenta y
respeta todos los derechos de las partes y protege el interés superior del nifio, nifia y
adolescente. Estableciendo que la mediacion se dara por concluida si el mediador llega a
tener conocimiento de cualquier situacién que ponga en peligro la integridad fisica o
mental de las partes involucradas o de su grupo familiar durante el proceso de mediacion
familiar. Si los intereses de los menores o incapaces se ven afectados, el mediador
informara al Ministerio Publico de la Defensa para que solicite las medidas necesarias
ante el juez competente®’.

Las similitudes en la regulacion de procesos de mediacion familiar entre la
legislacion argentina y ecuatoriana pueden ser utilizados como sustento para el fomento

de este tipo de procesos en el Ecuador. Analogamente, el proceso de mediacion culminara

 La Ley N.° 26.589 de Mediacion y Conciliacion, promulgada 3 de mayo de 2010, Decreto Nacional
N.°619/2010 y publicada en el Boletin Oficial el 6 de mayo de 2010, Argentina.

% Articulo 4, Mediacion y conciliacion, 2010.

85 Articulo 5, Mediacion y conciliacion, 2010.

6 Articulo 31, Mediacion y conciliacion, 2010.

67 Articulo 3, Mediacion y conciliacion, 2010.
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una vez que se llegue a un acuerdo seglin la Ley de Mediacion y Conciliacion, y se
proceda con la redaccion del acta donde constaran sus términos. Es decir, esta acta debe
ser firmada por el mediador, las partes, los terceros si hubiere y los profesionales
asistentes®®. En cuanto a la ejecutoriedad del acta de mediacion sera ejecutable por el
procedimiento de ejecucion de sentencia, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
500 inciso 4) del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion®®. A su vez, a peticion
de parte el juez podra aplicar una multa que de igual manera esta establecida en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion”. Como se ha demostrado, gracias a las
similitudes entre las regulaciones nacionales mencionadas, Ecuador puede seguir el
modelo argentino para fomentar el acceso a mediacion para temas de familia,
especialmente la liquidacion de la sociedad conyugal.

En el caso de Argentina, no solo vemos como la ley reconoce a la mediacion
familiar si no también anuncia que es completamente posible mediar en temas de la
liquidacion de la sociedad conyugal, asi también el acta de mediacion es protegida por la
ley y ejecutable en este tema con una multa posible a peticion de parte’!.

En la legislacion argentina respecto al proceso de mediacion sobre el Patrimonio
matrimonial, el tratadista Eduardo Cardenas establece lo siguiente:

1. Aspectos juridicos del régimen patrimonial del matrimonio y el
concubinato en el derecho argentino’?

En cuanto al matrimonio, la ley argentina prescribe un régimen tnico y forzoso.
Nada pueden acordar los conyuges antes o después de contraerlo. Basicamente los bienes
de los conyuges se dividen en:

- Propios, es decir, aquéllos bienes que cada esposo introduce al
matrimonio, y los que en adelante adquiera por donacion, herencia o legado.

- Gananciales, que son los que pertenecen a la sociedad conyugal y son

todos aquellos que existen cuando ésta se disuelve y no son propios.’?

De lo mencionado se concluye que existen dos masas de bienes, constituidas por

los propios de cada conyuge y los gananciales de su titularidad, y cada esposo administra

68 Articulo 26, Mediacion y conciliacion, 2010.

6 Articulo 29, Mediacion y conciliacion, 2010.

70 Articulo 26, Mediacion y conciliacion, 2010.

! Articulo 26, Mediacion y conciliacion, 2010.

2 Eduardo J Céardenas. La mediacién en conflictos familiares. (Lumen Argentina, 2003).
Ibid.
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su propia masa de bienes. En cuanto a los bienes gananciales, la administracion
corresponde a ambos conyuges. Como medida de proteccion para los conyuges, se
requiere el consentimiento del otro conyuge cuando cualquiera de ellos pretenda disponer
o gravar inmuebles o muebles de caricter ganancial, o aportar alguno de estos bienes a
sociedades, etc’.

Una vez terminado el vinculo matrimonial, se procedera con la liquidacion de
los bienes gananciales, conocidos en Ecuador como sociedad conyugal. En esta, se

realizard el reparto de los bienes entre los dos conyuges después de la separacion.

2. Lamediacion en esta materia

Asi pues, segiin Cardenas, son validos los acuerdos patrimoniales que preceden
un divorcio, siempre y cuando éste se decrete con posterioridad. Lo mismo para la
separacion legal siendo esta la base juridica que permite la mediacion. Si bien menciona
que siempre se debe seguir un proceso en cuanto a temas familiares. Siendo la mediacion
un método muy eficaz por el hecho de solucionar todos los conflictos que llevan a la
ruptura de la relacion matrimonial y posterior divorcio, inciando con los temas
relacionados a los hijos, hasta llegar a acuerdos sobre los bienes donde se propone un

acuerdo integral sobre la disolucion y particion de los bienes de la sociedad conyugal”.

6.3. Chile

Con ciertas similitudes a la Ley Argentina, en Chile la Ley 19968 7¢ se
fundamenta en la creacion de los Tribunales de Familia y, en su titulo V hace referencia
a los procesos de mediacion en los temas de familia con la figura de la prejudicialidad.
Refiriéndose al requisito de que las controversias de familia sobre las causas relativas al
derecho de alimentos, cuidado personal, al derecho de los padres e hijos e hijas que vivan
separados a mantener una relacion directa, obligatoriamente deben ser conocidas por el
mediador antes de iniciar un proceso judicial”’.

En la ley en si no existe directamente el reconocimiento para mediar casos de la
sociedad conyugal, si bien expresa que las restantes materias de competencia de los

juzgados de familia podran ser sometidas a mediacion si asi lo acuerdan o lo aceptan las

74 Eduardo J Céardenas. La mediacién en conflictos familiares. (Lumen Argentina, 2003).

75 Ibid.

6 Ley 19968, (Tribunales de familia, Chile) promulgada el, 25-08-2004, ultima modificacién, 15-03-
2022.

7 Articulo 106, Ley 19968.
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partes, con excepcion a los asuntos relativos al estado civil de las personas. En los asuntos
sobre Violencia Intrafamiliar, la mediacion procederd en los términos y condiciones
establecidos en la ley’®. Por ende, demuestra que no esta prohibido mediar el patrimonio
de la sociedad y que si las partes pactan puede mediar estos temas.

Para respaldar esta afirmacion, en la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile
en sus guias legales, describe en principio que es la mediacion familiar, su procedimiento
voluntario, en que caso es obligatoria la mediacioén y que es lo que se puede mediar. Bajo

estos preceptos nos da los temas que se pueden mediar dentro del derecho de familia que

son:
1.  Relaciones mutuas entre los conyuges, especialmente los alimentos que
se deben.
2 Pension alimenticia para los hijos/as.
3. Pension compensatoria para el conyuge que la solicita.
4 Cuidado personal de los hijos/as (tuicion).

5. Relacion directa y regular que mantendra con los hijos/as (visitas) aquél
de los padres que no los tuviere bajo su cuidado.

6.  Materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio”®.

Una vez validado que es posible mediar el régimen patrimonial entre conyuges,
en la ley chilena las actas de mediacion deberan ser remitidas por el mediador al tribunal
para su aprobacion en todo aquello que no fuere contrario a derecho, pudiendo el juez en
todo caso, subsanar los defectos formales que tuviera, respetando en todo momento la
voluntad de las partes expresada en dicha acta. Aprobada por el juez, tendrd valor de
sentencia ejecutoriada®. Por lo tanto, se diferencia en que para que el acta de mediacion
tenga valor de sentencia ejecutoriada tiene que ser aprobada por un juez, sin dejar a un
lado que es valida el acta de mediacion en el régimen de bienes del matrimonio.

No existe mayor aporte sobre la mediacion y su figura juridica de particion de
bienes de la sociedad conyugal, mas se debe resaltar la existencia de la figura juridica de
la prejudicialidad, como un argumento valido a fin evitar juicio en materia de familia,
hecho que pudiera ser utilizado en la legislacion ecuatoriana. A su vez la guia legal
chilena ilustra claramente que dentro de los temas por los cuales se puede mediar esta la

liquidacion de la sociedad conyugal (régimen de bienes del matrimonio) y que esta tiene

8 Articulo 106, inciso 6, Ley 19968.
" Ley facil. Guia legal sobre la mediacién familiar. Biblioteca del congreso nacional de chile. (2018).
80 Articulo 111, Ley 19968.
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validez plena en el acta de mediacion al igual que en el Ecuador tiene valor de sentencia
ejecutoriada.

Siendo asi, a partir de la investigacion y el andlisis del derecho comparado, se
evidencia que, en los distintos ordenamientos juridicos mencionados, la mediacion para
liquidar la sociedad conyugal es plenamente valida y ademds contribuye con la
investigacion en cuanto a diferentes aspectos. Primero, en Espafa existen casos concretos
y jurisprudencia donde le da validez a la mediacion familiar para reducir costos, mejorar
la relacion de los conyuges y tener un &mbito mas consensual entre las partes.

En cuanto a Argentina a través de su doctrina se demuestra la legitimidad de la
mediacion para liquidar la sociedad conyugal, como este &mbito usualmente se trata en
conjunto con otros temas relacionados a la familia por ende va a reducir tiempos y se va
a hacer en un solo proceso y a su vez se menciona la prejudicialidad para temas de
mediacion familiar. De la misma manera, en Chile se menciona la figura juridica de la
prejudicialidad, como un argumento valido a fin evitar juicio y procesos tardios en temas
de liquidaciéon de la sociedad conyugal y otros temas relacionados a la familia. A
continuacion, un cuadro sindptico resumiendo los puntos y objetivos del andlisis de
derecho comparado.

Grafico No. 1 La validez del acta de mediacion para liquidar la sociedad

conyugal en diferentes paises.
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Fuente: Elaboracion propia, a partir de la informacion recolectada, de la

presente investigacion.

7.  Disolucion, liquidacion, particion o division de los bienes de la
Sociedad Conyugal con acta de mediacion.

Comprender la naturaleza de la liquidacion conyugal permite entender a
profundidad como partir la sociedad de bienes de la sociedad conyugal y como esta se
puede mediar con plena validez. Es importante mencionar que la disolucion de la
sociedad conyugal es el paso previo para acceder a la liquidacion de los bienes entre los
exconyuges.

Como antecedente de la liquidacion de bienes, el Codigo Civil regula el régimen
patrimonial del matrimonio sobre la base de normas imperativas, que solo en ciertas
situaciones pueden ser inobservadas por la voluntad de las partes. La sociedad conyugal
se disuelve por: a) terminacion de matrimonio, b) por sentencia judicial a pedido de
cualquiera de los conyuges, ¢) por sentencia que conceda la posesion provisional de los
bienes del desaparecido, d) por nulidad del matrimonio®'. Ademas de estas cuatro formas
de disolver la sociedad conyugal existe una quinta forma que es: e) por acuerdo de los
conyuges expresado ante notario o en acta de mediacion®?. Esta se encuentra regulada en
el articulo 18, numeral 13, de la Ley Notarial®?.

La Ley de Arbitraje y Mediacion regula los casos que versen sobre materia
transigible y se pueden mediar®*. Asimismo, en el articulo 47 de esta ley establece que el
acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada, por
ello es posible disolver la sociedad conyugal, por mutuo acuerdo, a través de un acta de
mediacion, instrumento que, en virtud del articulo 51 del Reglamento de la Ley Orgéanica
de Gestion de Identidad y Datos Civiles debe ser registrado al margen del acta de

matrimonio en el Registro Civil®’.

81 Articulo 189, CC.

82 Farith Simon Campafia. Manual de derecho de familia. (Cevallos Editora Juridica, 2021), 187-190.
83 Articulo 18, numero 13.- Autorizar la peticion de disolucion de la sociedad conyugal o de la
sociedad de bienes por mutuo acuerdo, sin perjuicio de la atribucion prevista en el Articulo 10 de la
Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, previo reconocimiento de las firmas de los
solicitantes ante la o el Notario, acomparniando la partida de matrimonio, la sentencia, acta de
reconocimiento, certificado de la union de hecho o cualquier documento habilitante segun lo
dispuesto en la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

84 Articulo 43, LAM.

85 Farith Simon Campafia. Manual de derecho de familia. (Cevallos Editora Juridica, 2021), 190.
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Luego de la disolucion de la sociedad conyugal necesariamente se debe proceder
a la particion, division de bienes conyugales que consiste en asignar a cada una de las
partes, en otras palabras, a cada conyuge sobre los bienes muebles, inmuebles, activos
pasivos, gananciales y todo lo que se adquiri6 por los conyuges durante el matrimonio y
para la division legal corresponde el 50% que del valor total para cada uno descontando
los pasivos %.

Segliin Mazzinghi, la liquidacion es el proceso mediante el cual los conyuges o
sus herederos transforman la suma de los valores correspondientes a sus derechos
indivisos sobre los bienes comunes en el dominio o la propiedad plena y exclusiva sobre
bienes especificos que equivalen a dichos valores®’.

Asimismo, Guaglianone define que la disolucion de una sociedad conyugal
implica, en la economia del derecho positivo, la extincion del régimen de comunidad de
gananciales entre los conyuges®®.

Para Belluscio al disolverse por cualquier causa la sociedad conyugal, esta debe
necesariamente liquidarse. El acervo de la sociedad conyugal estd destinado a ser
dividida entre los conyuges. Sin embargo, antes de proceder a la particion es necesario
establecer con precision la composicion del acervo a dividir. Para ello es necesario
concluir negocios pendientes, determinar el caracter de los bienes y fijar su valor, pagar
las deudas en favor de terceros, ajustar las cuentas entre la sociedad conyugal y los
conyuges y separar los bienes propios de cada conyuge para establecer el saldo partible.
Todo este conjunto de operaciones configura la liquidacion de la sociedad conyugal®®.

Siendo asi, para facilitar la mediacion en el proceso de liquidacion, particion o
division de los bienes entre los exconyuges, el mediador, durante el proceso puede
incorporar actos como; a) el inventario y tasacion de bienes; b) retiro de bienes y pago
de recompensas que debe la sociedad conyugal a los conyuges; ¢) acumulacion de
recompensas que le deben los conyuges a la sociedad conyugal, d) deduccion de pasivos;

y, €) determinacion de la masa partible o acervo liquido (gananciales)®, con el objetivo

8 George Riperty y Jean Boulanger. Tratado de derecho civil, “Regimenes matrimoniales", (La Ley,
Buenos Aires, 1965), 548.

87 Jorge A. Mazzinghi, La separacion de hecho y el juego de las recompensas entre los conyuges”,
Revista Juridica Argentina La Ley, (2008), 420.

8 Aquiles H. Guaglianone. Disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal. (Ediar, 1996), 161.

8 Cesar Augusto Belluscio. Manual de Derecho de Familia, Tomo II. (Ediciones Depalma Buenos
Aires, 1986),161-162.

%0 Farith Simén Campafia. Manual de derecho de familia. (Cevallos Editora Juridica, 2021), 192-195.
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de esclarecer la forma de la division del acervo patrimonial y no tener confusiones sobre
la liquidacion de la sociedad conyugal.

Asi pues, el proceso de liquidacion, disolucion y division de la sociedad
conyugal por tratarse de derechos transigibles es plenamente valido al realizarse a través
de un proceso de mediacion en un centro de mediacion reconocido por el Consejo de la
Judicatura para que surta los efectos reconocidos por la Ley, es decir, tiene caracter de
sentencia ejecutoriada pasada a cosa juzgada. Es por esto que dichas actas se constituyen
titulos de ejecucion en caso de incumplimiento.

Sin embargo, existen posturas en el pais que imponen la necesidad de que las
actas de mediacion que solucionen procesos de liquidacion de sociedad conyugal sean
elevadas a escritura publica para ser plenamente validas. Esto, en virtud del articulo 18
numeral 23 de la Ley Notarial otorga la facultad a los notarios para liquidar la sociedad
conyugal mediante escritura publica, no obstante, esta no constituye la tinica via para
hacerlo ni una solemnidad a cumplir en casos donde exista un acta de mediacion sobre
este tema.

Por tanto, contrario al criterio de que las actas de mediacion que liquiden la
sociedad conyugal violan la seguridad juridica al no ser otorgadas por notario publico, se
considera que estas, al ser sentencia ejecutoriada con efecto de cosa juzgada y titulos de
ejecucion, no requieren formalidad adicional para cumplir sus plenos efectos. Es asi
como la Constitucion en su articulo 190 reconoce la validez de las actas de mediacion
asimilando sus efectos a los de una sentencia ejecutoriada. Es decir, la aseveracion de
que las actas de mediacion deben ser elevadas a escritura publica para surtir sus efectos
constituye una mera formalidad y no una solemnidad. Siendo asi que las partes gozan de
libertad al momento de escoger el foro al cual someten la liquidaciéon de sociedad
conyugal entre procesos paralelos, igualmente validos, como son la mediacion o la via

notarial.

8.  Acta de mediacion y su ejecucion

En acapites anteriores se ha examinado la mediacion como un método
alternativo para resolver conflictos y para acceder a la justicia en pasos previos. En ese
sentido, se abordara lo relacionado con el acta de mediacién desde su perspectiva
epistemologica y juridica, asi como su naturaleza, efectos y ejecucion.

No existe discusion actualmente sobre la naturaleza de las actas de mediacion,
estas por disposicion legal se constituyen en sentencia ejecutoriada de ultima instancia,
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pasada a cosa juzgada®!. Es decir, se les confiere la calidad de titulos de ejecucion® segin
el COGEP, por lo que en caso de incumplimiento debe ejecutarse forzosamente conforme

las reglas establecidas en las disposiciones de la norma sustantiva y adjetiva.

8.1. Naturaleza del acta de mediacion

No obstante, existen diferentes interpretaciones del acta de mediacion desde su
concepcidn tedrica-analitica, asi como lo menciona Bustamante, el acta de mediacion
encaja en tres figuras diferentes®®. Una de estas es que el acta puede ser considerada un
negocio juridico, en la medida que es una declaracion de voluntad de ambas partes
destinada a producir efectos juridicos en el marco de las relaciones privadas. Otra es, que
el acta de mediacion también podria tener la naturaleza de una sentencia ejecutoriada
para que produzca los mismos efectos y tenga el mismo peso. Por ultimo, le da una
naturaleza autonoma, original o mixta®*. Sin embargo, y en aras del principio de realidad,
se debera considerar que la naturaleza de las actas de mediacion es de sentencia

ejecutoriada con efecto de cosa juzgada y titulo de ejecucion, asi como determina la ley.

8.2. Naturaleza de la sentencia como titulo de ejecucion

Es asi como, la naturaleza del acta de mediacion constituye en titulo de
ejecucion entendiendo este como un documento emitido por autoridad competente,
sentencia ejecutoriada con efecto de cosa juzgada, que otorga derechos y obligaciones
para las partes intervinientes y que en el caso de incumplimiento debe accionarse
procesalmente ante juez para dar, hacer, no hacer algo, segun lo dispuesto en el acta de
mediacion®>. Reconocida en diferentes normas legales con esta naturaleza como la

Constitucion de la Republica®®, Ley de Arbitraje y Mediacion®” y el COGEP®S,

8.3. Ejecucion del acta de mediacion
Como se menciona en la Ley de Arbitraje y Mediacion, las actas de mediacion

deben ejecutarse del mismo modo que las sentencias ejecutoriadas de tltima instancia

o1 Articulo 47, LAM.

92 Articulo 363, COGEP.

93 Ximena Bustamante Vasconez, E/ acta de mediacioén. (Cevallos editora juridica, 2009), 72-75.
% Ibid,72-73.

% Ibid, 72-75.

% Articulo 190 CRE, 2008.

97 Articulo 47, LAM.

% Articulo 363, COGEP.
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siguiendo las vias de apremio. Ademas de eso, dentro del COGEP establece que el acta
de mediacién es un titulo de ejecucion, por ende, los juzgadores intervendran

directamente en la ejecucion de las actas de mediacion *°.

El tratadista Manuel Osorio
explica que estos son titulos que tienen una ejecucion a cumplir y que pueden ser publicos
o privados, reconocidos por la jurisdiccion y que deben cumplir con ciertos requisitos o
formalidades!'®.

En el COGEP, existen varios articulos para ejecutar forzosamente los titulos de
ejecucion conforme lo determina el articulo 363 numeral 3 en especial las actas de
mediacion!®!. Dicha norma otorga la facultad al juzgador para acceder a la informacion
de la parte incumplida, es decir el ejecutado con la obligacion de dar, hacer, o no hacer.
El juez, una vez presentada la peticion, dictard el mandamiento de ejecucion ordenando
que el ejecutado cumpla o no, con la prestacion correspondiente en el término de 5 dias.
Para lo mencionado, queda a discrecionalidad del juez ordenar: la intervencion de la
fuerza publica, el descerrajamiento del local donde se encuentre las cosas, el desalojo
forzoso de bienes inmuebles!'?2.,

Si se trata de la obligacion de dar dinero o bienes de género el juzgador dictara
el auto de mandamiento de ejecucion ordenando que el ejecutado consigne o deposite el
importe de dichos bienes bajo la prevencion de proceder al embargo de bienes
suficientes!®.

En las obligaciones de hacer el ejecutante solicitara al juez que sefiale el término
dentro del cual el ejecutado deberd hacer bajo prevencion de no acatar la orden, la
obligacion se cumplird a través de un tercero designado por el acreedor a costa del
ejecutado si asi se lo ha pedido, ejecucion que se determinara en una audiencia aportando
las pruebas necesarias y en el caso de existir un perjuicio por el incumplimiento se
establecerd un monto de indemnizacion. El mandamiento de ejecucion sefialara la suma
que debera satisfacer el ejecutado para compensar la obligacion. Mientras que, en la
obligacion de no hacer el juez ordenara la reposicion al estado anterior de las cosas y que

el ejecutado deshaga lo hecho, concediéndole un término para el efecto!%4.

% Articulo 363, COGEP.

100 Manuel Osorio. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. (Guatemala: Datascan,
2010).

191 Articulo 363, COGEP.

192 Articulo 366, COGEP.

103 Articulo 367, COGEP.

194 Articulo 369, COGEP.
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El procedimiento de ejecucion mencionado tendra lugar en aquellos casos de
liquidacion de sociedad conyugal mediante acta de mediacion al ser constituidos, como
fue mencionado, en verdaderos titulos de ejecucion. Por tanto, para la liquidacion,
division o particion de los bienes de la sociedad conyugal en el caso de incumplimiento
de cualquiera de los exconyuges, la parte que haya cumplido o se haya allanado a hacerlo,

podra activar el procedimiento de ejecucion del acta de mediacion.

9.  Conclusiones y recomendaciones

El estudio que se realiz6 sobre la validez del acta de mediacion para liquidar la
sociedad conyugal permiti6 llegar a multiples conclusiones. Se partio de la identificacion
del objetivo principal de la mediacion familiar que es ayudar a los conyuges que han
decidido separarse para negociar sus desacuerdos, resolverlos de manera pacifica, lo
menos traumadtica posible y permitir que los conyuges establezcan por si mismos las
bases de un acuerdo duradero y mutuamente aceptado de las relaciones familiares para
tener una sana convivencia entre ellos.

A partir de aquella premisa se permite que, a través de un analisis, se pueda
verificar que el proceso de mediacion de la disolucion, liquidacion de bienes de la
sociedad conyugal sea legal y constitucional por tratarse de derechos transigibles o
mediables, que no son prohibidos por la ley y es doctrinariamente valida como se
demostro en este andlisis. Ademas, los asuntos transigibles permiten libre disposicion,
renuncia y negociacion, el proceso de mediacion no altera derechos si las partes lo
acuerdan y lo aceptan. Siendo asi, la liquidacion de la sociedad conyugal es materia de
bienes patrimoniales, divisibles y de libre disposicion de los conyuges, por ende,
mediables. A su vez, se logro verificar que la validez del acta de mediacion para liquidar
la sociedad conyugal tiene que ser suscrita en un centro de mediacion aprobado por el
Consejo de la Judicatura y suscrita por un mediador.

Ante tales hallazgos, se recurre al derecho comparado para evidenciar y
reafirmar la validez de esta acta donde se usan distintos ordenamientos juridicos como
una herramienta invaluable en el andlisis y la interpretacion de cuestiones legales. Al
examinar como en los sistemas legales de los paises mencionados abordan este tema,
podemos identificar mejores practicas, regulaciones y atribuciones expresas que
fortalecen el argumento a favor de la validez de las actas de mediacion en este contexto

y en cuanto a la prejudicialidad de la mediacion.
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Respecto a las limitaciones encontradas dentro de esta investigacion, se sefiala
a los vacios legales en cuanto a las materias mediables o transigibles y su escasa
regulacion. También, la atribucion exclusiva que se le da al notario para liquidar la
sociedad conyugal. Sin embargo, se recalca que esta adversidad fue suplida con doctrina
sobre puntos como lo transigible, con jurisprudencia internacional e interpretaciones
legales por tratadistas. Adicionalmente, que la facultad del notario de liquidar la sociedad
conyugal no es exclusiva, sino se presenta como una via posible a libre eleccion de las
partes, como también lo es la mediacion, para llevar a cabo este proceso.

Finalmente, las actas de mediacion en los procesos de liquidacion de bienes de
la sociedad conyugal son validos por reunir los requisitos de ley, pues la naturaleza del
acta es de sentencia ejecutoriada pasada a cosa juzgada por lo que no es necesario acudir
ante un notario para elevar a escritura publica y perfeccionar la transferencia de dominio
para adjudicar los vienes acordados en la mediacion a cada uno de los exconyuges. El
acta de mediacion reduce costos, es mas rapido, es célere y respeta todos los derechos
constitucionales como la seguridad y tutela juridica. Asi, este instrumento constituye un
titulo de ejecucion y en caso de incumplimiento podra ser ejecutado forzosamente
conforme a las reglas del COGEP.

Es por lo previamente expuesto que el presente trabajo representa el estudio mas
actual respecto a la validez del acta de mediacion para liquidar la sociedad conyugal. En
consecuencia, esta indagacion incentivara futuras investigaciones que analicen, desde
otras perspectivas, mejoras al sistema.

Siendo asi, como recomendacion al sistema juridico del Ecuador, se plantea una
reforma al COGEP y a la Ley de Arbitraje y Mediacion para que se incluya la figura de
la prejudicialidad. Esto con el fin de que todos los casos relativos al derecho de familia,
en especial la liquidacion de la sociedad de bienes de la sociedad conyugal debe
encaminarse por la figura de la mediacion como medio alternativo de solucion de
conflictos previo al inicio de un proceso judicial. Esto evitaria proceso largos, tediosos,
costosos y traumaticos para los exconyuges e hijos en caso de que los tengan, en el que
primarian la voluntad y el consenso entre las partes y descongestionaria las vias
judiciales. Del mismo modo, se propone una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion
para incorporar fundamentalmente un catdlogo de materias y asuntos transigibles y
complementar con la insercion de un titulo preliminar que contenga el &mbito y el objeto
de la ley, si bien no sea taxativa, pero una regulacion clara de las materias y asuntos
transigibles.
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