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RESUMEN

La investigacion tiene como objetivo general elaborar lineamientos juridicos que
orienten la implementacién y desarrollo del derecho colaborativo en conflictos
familiares, en observancia al interés superior del nifio. La investigacion resulta
necesaria dentro de un contexto social de alta litigiosidad y una evidente congestion

judicial en los procesos judiciales de familia.

La importancia de esta investigacion radica en la reflexiébn necesaria del sistema de
justicia en asuntos de familia, hacia sistemas autocompositivos como lo es el
derecho colaborativo, que ofrece una solucion sin necesidad de una confrontacion
entre las partes, a la vez que garantiza el acceso a la justicia y proteccion al interés
superior del nifio. La investigacién aplica una metodologia de enfoque critico
propositivo, de tipo cualitativo, con alcance descriptivo. Emplea la modalidad

bibliografica documental y el método de derecho comparado

Como resultados se obtienen lineamientos que permiten orientar la implementacion
y desarrollo del derecho colaborativo en conflictos familiares tales como: la
definicion clara del método; requisitos como: procedibilidad y certificacién de los
abogados como colaborativos; procedimiento a seguir (que lo encontramos mas
detallado en la legislacidbn mexicana); materializacion del acuerdo mediante actas
o convenios; vy, la formalidad juridica que adquiere dicho acuerdo para mayor
seguridad juridica. Lo que contribuye a mejorar la proteccién de los derechos de los

nifos, nifas y adolescentes.

Palabras clave: derecho colaborativo, conflictos transigibles, familia, interés

superior del nifio.
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ABSTRACT

The general objective of the research is to elaborate legal guidelines to orient the
implementation and development of collaborative law in family conflicts, in
observance of the best interests of the child. The research is necessary within a
social context of high litigiousness and an evident judicial congestion in family

judicial processes.

The importance of this research lies in the necessary reflection of the justice system
in family matters, towards self-compositive systems such as collaborative law, which
offers a solution without the need for confrontation between the parties, while
ensuring access to justice and protection of the best interests of the child. The
research applies a methodology of a critical propositive approach, of a qualitative
type, with a descriptive scope. It uses the documentary bibliographic method and

the comparative law method

As results, guidelines are obtained that allow guiding the implementation and
development of collaborative law in family conflicts such as: the clear definition of
the method; requirements such as: procedural and certification of lawyers as
collaborative; procedure to follow (which is more detailed in the Mexican legislation);
materialization of the agreement through minutes or agreements; and the legal
formality that such agreement acquires for greater legal certainty. This contributes

to improve the protection of the rights of children and adolescents.

Keywords: collaborative law, collaborative disputes, family, best interests of the

child, transactional conflicts.
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INTRODUCCION

El derecho colaborativo surge como una nueva forma de ejercer el derecho. Su
dinamica es no adversarial, de cooperacion y respeto mutuo entre las partes, que
son apoyadas y asesoradas por sus abogados en todo momento. El abogado
colaborativo Montoya (2019), menciona que esta manera de ejercer la abogacia
estd basada en una cultura de paz. Los abogados que asesoran a sus clientes
juegan un rol trascendental, pues son los encargados de facilitar la construccioén de
“‘puentes” hacia una solucion acordada entre las partes. A diferencia de los
procesos judiciales tradicionales, el método colaborativo busca reducir la

confrontacién y mantener las relaciones que se ven en riesgo por el conflicto.

La idea del derecho colaborativo no es nueva, esta surge en los afios 90 en Estados
Unidos gracias a Webb, un abogado de familia que vio el gran desgaste emocional
de las relaciones dentro de los procesos de divorcio que no solo afectaban a la
pareja sino también a sus hijos (Otarola 2021). A partir de ello los estudios en este
ambito se han desarrollado a gran velocidad. Como pioneros en Norteamérica y
Europa han acogido este sistema como un método alternativo de solucion de
conflictos donde las partes son protagonistas, duefias del conflicto y su solucion.
Sin embargo, esta gran expansion no solo se limita a estos paises, recientemente
paises latinoamericanos como Argentina, Brasil y ahora México han adoptado esta
nueva forma de ver el derecho, en materia familiar, laboral, mercantil e incluso

penal.

En Espafa uno de los paises con mas desarrollo en lo que refiere al derecho
colaborativo, se han realizado varias investigaciones al respecto. El estudio
realizado por Lauroba (2018) sobre los Instrumentos para una gestion constructiva
de los conflictos familiares: mediacién, derecho colaborativo, arbitraje ¢ y?, se
encontré6 que el derecho colaborativo por sus caracteristicas podria ser un
mecanismo potencial de resolucién de conflictos en materia de familia, en donde
las partes implicadas en el conflicto se apersonan del problema y junto con el
asesoramiento y fuerte compromiso de sus abogados encuentran una solucion

capaz de mantener su relacion y acuerdos en el tiempo. Por tanto, este método



evita la cronificacion del problema y fomenta una reorganizacion constructiva de las
relaciones familiares, minimizando los efectos negativos en los menores

involucrados.

En América Latina, el desarrollo del derecho colaborativo ha tomado forma en los
altimos afos, investigadores como Otorola (2021) mencionan que el derecho
colaborativo representa un avance significativo para mantener a la familia unida
pese a los conflictos que en ella puedan surgir ademas de como premisa principal
otorgar o mantener el bienestar de los hijos, si los hay. No solo ello, sino que
también al alcanzar un caracter multidisciplinar de la mano de varios profesionales
a parte de sus abogados se logra una solucion informada que da seguridad al
momento de alcanzar un acuerdo. Estas investigaciones darian la base a una

seguridad juridica que permita resguardar el interés superior del nifio.

El problema que se plantea en el estudio tiene que ver con la forma en que se
resuelven los conflictos en materia transigible de familia en Ecuador. Actualmente,
los conflictos de nifiez y adolescencia se ventilan principalmente a través de la via
ordinaria, basada en un sistema judicial adversarial y confrontativo. Este enfoque
no solo intensifica las disputas entre los progenitores, sino que también genera
efectos negativos en la estabilidad emocional y psiquica de los menores
involucrados. A pesar de la existencia de métodos alternativos la via judicial
continta siendo la mas utilizada, lo que ha contribuido a una creciente congestion
en los tribunales. Segun datos del Consejo Nacional de la Judicatura (2024), un
19,46% de los casos se mantienen pendientes, reflejando las limitaciones del

sistema actual.

La idea central a defender sostiene que la incorporaciéon del derecho colaborativo
como una forma de resolucion de conflictos en materia de familia, constituye una
herramienta eficaz para garantizar el interés superior del nifio, al promover un mejor
manejo del conflicto por parte de los progenitores (partes), al mismo tiempo que,
reduce el impacto emocional en los menores. La investigacion argumenta que la
implementacion del derecho colaborativo, apoyada en lineamientos juridicos claros

y una regulacion adecuada, es una alternativa viable y necesaria en el contexto



ecuatoriano, para transformar las disputas familiares en procesos que garanticen el
bienestar integral de los nifios, nifias y adolescentes, ademas de fortalecer el
respeto mutuo entre las partes y fomentar una cultura de paz para un mejor ejercicio

del derecho.

El propdsito principal de esta investigacion es elaborar lineamientos juridicos que
orienten la implementacion y desarrollo del derecho colaborativo en conflictos de
familia, con un enfoque centrado en la proteccion y observancia del interés superior
del niflo. Este objetivo general, busca transformar los métodos tradicionales de
resolucién de conflictos, y dar paso a una alternativa diferente a la via ordinaria y
los actuales métodos de resolucién de conflictos (MASC) contemplados en nuestra
legislacion. Esto en pro de tener un modelo cooperativo que fomente soluciones
consensuadas y sostenibles, a la par que se dé una nueva vision al ejercicio de la

abogacia por parte de los profesionales del derecho.

En este sentido los objetivos especificos buscan desglosar los componentes
fundamentales del derecho colaborativo, iniciando por la identificacion de los
fundamentos tedricos y juridicos, lo que permitira establecer una base conceptual
sélida para su implementacion. Dadas estas bases, se pretende caracterizar el
derecho colaborativo en contexto de los conflictos transigibles en materia de familia,
evaluando sus aplicaciones practicas y beneficios en comparacion con los métodos
tradicionales, desarrollados actualmente en el pais. Finalmente, la investigacion
apunta a establecer los aspectos esenciales que guien la implementacion del
derecho colaborativo en el Ecuador, desarrollando herramientas practicas y

legislativas que posibiliten su adopcién en el sistema juridico nacional.

Para le ejecucion del presente estudio aplicd una metodologia de enfoque critico
propositivo, de tipo cualitativo, con alcance descriptivo, empled la modalidad

bibliografica documental y el método de derecho comparado.

La importancia de analizar el derecho colaborativo en el contexto ecuatoriano radica
en la necesidad de explorar alternativas mas humanas, eficaces y protectoras frente

a los mecanismos tradicionales de resolucion de conflictos familiares. El derecho



colaborativo se alinea con los principios constitucionales del Ecuador,
especialmente con la aplicacion del interés superior del nifio. Este enfoque busca
transformar los procesos adversariales en instancias de didlogo y cooperacion, para
lograr una solucion que ofrezca estabilidad emocional a las familias. La
investigacion no solo contribuird en fortalecer el marco juridico ecuatoriano, sino
que respondera a una necesidad social urgente: la proteccion efectiva de los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el contexto de disputas familiares.

La investigacion proporciona lineamientos claros para la implementacion del
derecho colaborativo en conflictos familiares, tales como: la definicién clara del
método; requisitos como: procedibilidad y certificacion de los abogados como
colaborativos; procedimiento a seguir (que lo encontramos mas detallado en la
legislacion mexicana); materializacién del acuerdo mediante actas o convenios; vy,
la formalidad juridica que adquiere dicho acuerdo para una mayor seguridad
juridica. Esto que contribuye a mejorar la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, a la par que desarrolla un cambio en la cultura juridica y social

hacia enfoques mas humanos y colaborativos.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1.El derecho colaborativo en la prevencién y resolucion de conflictos en el
siglo XXI

El derecho se encuentra en constante cambio acoplandose al desarrollo y las
necesidades propias de la sociedad, es por ello que un cambio de paradigma no es
de extrafar. En los ultimos afios los métodos alternativos de solucion de conflictos
(MASC) surgen para ayudar a las partes a resolver los conflictos de manera
diferente a la que se ventila en los tribunales. El Comprehensive Law o Derecho
integral como una nueva concepcion del derecho, trata el conflicto de manera que
permite una solucién integral, pues lo aborda desde su origen, mas no desde su
causa (Garciay Vazquez 2014, 18-21). A consecuencia de este nuevo paradigma,
surge el derecho colaborativo, que abordd en inicio solo materia de familia, para

luego extenderse hasta lo mercantil, laboral y penal en algunos paises.

El derecho colaborativo, tiene su origen en Norteamérica, gracias a Stu Webb, un
abogado de familia, quien buscé una nueva forma de conciliar los divorcios,
evitando la dureza del sistema jurisdiccional que genera una gran carga emocional
a nivel familiar. La caracteristica principal que diferenciaba al derecho colaborativo
es la negociacion integral, asistida por abogados que renuncian de forma expresa
a acudir a los juzgados de no poder llegar a un acuerdo entre las partes (Tesler y
Thompson 2008). Bajo esta perspectiva este nuevo MASC se convierte en una
practica juridica comprometida a abordar las necesidades e intereses de las partes

de forma que se evite carga emocional consecuencia del conflicto.

Para el afio 1993, el derecho colaborativo habia alcanzado un caréacter
multidisciplinar. Las psic6logas Peggy Thomson y Rodney Nurse, mediante
acompafamientos a las parejas en proceso de divorcio, promueven una via de
solucion al conflicto mucho mas constructiva y colaborativa. El derecho colaborativo
se expandi6 rapidamente en los Estado Unidos. Para 2010, Canada conjunto Con
Estados Unidos adopta el movimiento colaborativo con una perspectiva

“‘internacional”’, mediante la International Academy of Collaborative Profesionals



(IACP), la cual se encarga de regular los estandares y normas de la practica
colaborativa internacional para los profesionales y sus formadores (Paramio 2018).
En 2013, Espafia acoge este nuevo modelo mediante la Asociacion de Derecho
Colaborativo de Euskadi y la Asociacion de Derecho Colaborativo de Madrid
(Ballesteros 2018). Estas asociaciones como primeras regulaciones a este MASC.

Los paises latinoamericanos, sin poder negar la novedad y viabilidad que
representaba el derecho colaborativo, extienden la practica colaborativa incluso
mas alla del derecho de familia, como en el area mercantil y civil. Profesionales de
Argentina, Brasil, Colombia y Panama crean en 2020, la Organizacion
Latinoamericana de Derecho Colaborativo (OLADC). De acuerdo con la abogada
mediadora, cofundadora de OLADC, Panyagua (2023) en su pagina web, reconoce
el crecimiento de esta organizacion los ultimos afios debido a la inclusién de nuevos

paises miembros como Chile, Peru, Bolivia, Guatemala, México y Uruguay.

Lo mencionado en lineas anteriores evidencia un gran reconocimiento de nuevas
metodologias cooperativas y flexibles que son adoptadas y reguladas mediante las
distintas organizaciones para operar en paralelo a los sistemas judiciales
tradicionales en la resolucion de conflictos. La expansion de la OLADC vy la
incorporacion de paises miembros, representan una oportunidad para paises como
Ecuador de sumarse a este movimiento, y explorar a través del derecho
colaborativo una nueva herramienta innovadora, capaz de abordar los conflictos

legales con un enfoque mas dinamico.

Tras analizar la evolucion histdrica del derecho colaborativo, asi como su expansion
progresiva en el ambito internacional y desde la perspectiva latinoamericana,
resulta fundamental comprender su esencia mediante su definicién y principios
fundamentales. Es importante destacar que este nuevo enfoque juridico requiere
de un cambio de paradigma tanto de los profesionales del derecho como de la
sociedad. La cultura de paz en la que se basa este sistema promueve el desarrollo
y evolucion de la resolucion de conflictos en materia de familia que evita el modelo

confrontativo, que debilita las relaciones entre las partes y terceros involucrados.



El derecho colaborativo para Paramio Junquera (2017-2018) es un método
alternativo de solucion de conflictos que se basa en la colaboracion, con un enfoque
innovador y amistoso. Es descrito como una nueva forma de entender a la practica
de justicia, centrada en los intereses y necesidades de las partes, que separa a la
persona del conflicto, gestiona emociones y fomenta su participacion activa en la
busqueda de una solucién satisfactoria, todo por medio de sus abogados. Bajo esta
perspectiva, el derecho colaborativo aleja a las partes de una confrontacion
inherente al litigio tradicional, y humaniza el proceso legal al atender las
necesidades reales y emocionales de las partes.

Por otro lado, segun la International Academy of Collaborative Professionals (IACP
en adelante) en su Knowledge Kit donde se ofrece una capacitacion a los
profesionales del derecho que estén interesados en capacitarse como abogados
colaborativos en materia de familia, se menciona que la practica colaborativa
comienza con el respeto hacia uno mismo algo que, entre las partes pueden estar
conjuntamente de acuerdo. Esta alternativa mas constructiva ayudaria a hacer el
proceso de divorcio, y demas temas en materia de familia como tenencia, vistas y
la separacion de bienes un proceso mucho mas amigable. Los conyuges en este
caso no se perciben como adversarios, sino que, de la mano de abogados, y demas
especialistas puedan trabajar juntos hacia una solucién que vele su bienestar y la

de sus hijos.

La IACP también menciona ciertos principios los cuales, delimitan el ambito de
aplicacion de la préactica colaborativa como: “... el compromiso de no asistir a los
tribunales, la comunicacion e intercambio honesto de informacion entre las partes,
la busqueda de una solucidn que tenga en cuenta las prioridades mas altas de los
adultos y sus hijos.” El principio fundamental es el acuerdo de los abogados y las
partes de no asistir a los tribunales, por lo cual se conviene por escrito la busqueda
de una solucién extrajudicial, en donde los intervinientes seran las protagonistas de
las concesiones a las que se lleguen de a partir de la guia de profesionales del
derecho capacitados y certificados, y demas profesionales que sean necesarios

segun las circunstancias.



La comunicacion e intercambio honesto y abierto de las partes es necesario para
llegar a soluciones que beneficien a todos. Sin embargo, de acuerdo con Ousky, y
Webb en su libro The Collaborative Way to Divorce: The Revolutionary Method that
Results in Less Stress, Lower Costs, and Happier Kids — Without Going to Court de
2006, no todos los casos pueden ser llevados ante el derecho colaborativo como
son los casos de abuso o adicciones. Por ello, existe un examen previo para
conocer la viabilidad de aplicacién de este MASC de acuerdo con las leyes que lo
regulen. Los conflictos de familia especialmente divorcio son de mas comun
aplicacion, sin embargo, siempre dependera de las circunstancias que hayan

motivado a enfrentar un proceso de divorcio.

En materia de familia el derecho colaborativo tiene otro principio esencial: la
bldsqueda de soluciones que consideren las prioridades mas altas de los adultos y
sus hijos, lo que refleja un enfoque basado en las personas y sus necesidades a
largo plazo. De acuerdo con Paramio Junquera (2017-2018), este principio se basa
en la idea de que las soluciones deben ser integrales, es decir, no solo atender los
aspectos legales del conflicto, sino también los emocionales, financieros y
familiares, especialmente cuando hay menores involucrados. Esto adquiere una
vital importancia en la proteccién del interés superior del nifio, donde las
complejidades que traen consigo la falta de convenios entre los padres pueden

tener un impacto duradero y emocionalmente significativo para sus hijos.

1.2.Regulacion legislativa en paises pioneros

El derecho colaborativo es adoptado en sus inicios como una forma de evitar el
sistema de confrontacion que caracterizaba a los litigios. En Estados Unidos tras la
creacion de la AICP, ciertos estados comienzan a institucionalizar este mecanismo.
California a partir de 1993 ofrecié servicios de derecho colaborativo y en San
Francisco un juez lo estableci6 como una opcion “multidoor”, al destinar un
departamento propio para este MASC. Sin embargo, no fue hasta que Texas en
2001 lo introdujo a su Cddigo de familia (Lauroba Lacasa 2018). Este avance
significativo en Estado Unidos proporciona la confianza necesaria en este sistema

para que otros paises lo adopten.



Para 2010, se crea la Uniform Collaborative Law Act (UCLA) que fue promulgada
para estandarizar las practicas del derecho colaborativo en el pais. Esta ley,
enmendada en 2010 y renombrada como Uniform Collaborative Law Rules and
Uniform Collaborative Law Act, establece un marco uniforme para la practica
colaborativa, considerando aspectos éticos y de confidencialidad (Paramio
Junquera 2018). Siendo de las primeras regulaciones “especificas al derecho
colaborativo” y no solo como iniciativas y directrices dictadas por grupos de
abogados coordinados y con interés de ejercer la profesién desde esta filosofia

cooperativa.

Paises con una alta carga procesal se inclinaron en busqueda de nuevas formas
de resolucion de conflictos. Espafia uno de los paises mas litigiosos, comienza su
desarrollo del derecho colaborativo en 2013 con la asociacion de Euskadi, pero no
fue hasta enero de 2025 que se emite la ley 1/25 donde se reconoce al derecho
colaborativo como un MASC, que nace a partir de su encuadre con esta ley que
promulga la eficiencia procesal. Incluso lo propone junto con otros métodos
alternativos de solucion de controversias como un requisito procesal previo en
ciertas materias, entre ellas la familiar exceptuando filiacion y paternidad (Espafia
2025).

En México, el derecho colaborativo se considera una forma de justicia alternativa,
bajo Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias se
regula y establece un marco para la resolucion pacifica y equitativa de conflictos a
través de métodos no jurisdiccionales, como la negociacion colaborativa,
mediacion, conciliacion y arbitraje. Estos mecanismos se rigen por principios como
la voluntariedad, confidencialidad, neutralidad, equidad, legalidad y flexibilidad,
asegurando procedimientos accesibles y respetuosos de los derechos humanos
(Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias 2024).

La negociacion colaborativa (como se denomina al derecho colaborativo en la
legislacion mexicana), fomenta una cultura de paz al ofrecer soluciones juridicas en
negociaciones de alto impacto como acuerdos comerciales, conflictos

empresariales y disputas familiares dende es importante proteger derechosy prever
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consecuencias juridicas en los acuerdos. Este enfoque integral posiciona a México
como el primer pais latinoamericano en dar un reconocimiento juridico y practico al
derecho colaborativo. Sin embargo, por su gran actualidad, es necesario su
posterior desarrollo, asi como su especializacion por parte de los profesionales del
derecho.

1.3.El interés superior del nifio en el derecho colaborativo

El interés superior del nifio se origina en instrumentos juridicos internacionales
como: la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924, creada tras
la Primera Guerra Mundial; la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, que
busca garantizar el desarrollo integral de los menores y posteriormente la
aprobacion de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, con caracter
vinculante para los estados miembros, que exige un cuidado especial por parte de
instituciones tanto publicas como privadas (Torrecuadrada 2016). Esta evolucion

impulso su eventual desarrollo en legislaciones nacionales e internacionales.

En cuanto a Ecuador, la Constitucion aprobada en 2008, n el articulo 35 reconoce
a los nifios y adolescentes como un grupo de atencion prioritaria, que
responsabiliza tanto a los entes publicos como privados, su proteccion y atencion
prioritaria y especializada. Asi mismo, en su articulo 44 el interés superior del nifio
prioriza precautelar su desarrollo integral que abarca un gran nimero de aristas
como el crecimiento fisico, emocional, intelectual y social, dentro de un entorno
seguro, afectivo y culturalmente adecuado a la par de garantizar derechos
fundamentales y su prevalencia sobre otros grupos (Constitucion de la Republica
del Ecuador 2008).

En el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA) define el interés superior del nifio
en su articulo 11 como un principio que garantiza el ejercicio pleno de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, a la par que obliga a instituciones publicas como
a privadas priorizar en decisiones y acciones su bienestar, ademas de considerar
su opinién en respeto de su autonomia (Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia 2017).

Este concepto destaca su caracter de prevalencia jerarquica y lo posiciona como
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una base para la interpretacion de la ley y una directriz que garantiza la proteccion,

bienestar y desarrollo pleno de generaciones futuras.

La legislacion ecuatoriana garantiza que las decisiones en las que se involucren a
los menores deben alinearse con el interés superior del nifio, segun lo que
establece la Constitucion y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA). Esto
responsabiliza al ente estatal a tomar decisiones debidamente motivadas, luego de
una evaluacion individual del entorno familiar, estabilidad emocional y la opinion del
nifio, siempre que pueda expresarla. Calispa (2022) sefiala que, el interés superior
del nifio en las decisiones judiciales suele ser tomado como un argumento genérico,
MASs N0 como un principio que necesita de un analisis para su aplicacion. Lo que
forma una discrecionalidad que impacta negativamente al menor especialmente en

el sistema procesal tradicional.

En cuanto la resolucién de conflictos familiares, el interés superior del nifio se ubica
como un principio que busca garantizar el bienestar fisico, social y emocional de
los nifios, niflas y adolescentes involucrados. Al respecto, Simon Campafia (2013)
destaca que los hijos e hijas pueden llegar a internalizar los conflictos familiares
atribuyéndose la responsabilidad y dando paso a comportamientos desadaptativos.
Este efecto evidencia el gran impacto de la conflictividad generada entre los padres
para los nifios nifias y adolescentes. De ello la necesidad de que tanto jueces y
mediadores consideren en todas sus decisiones mitigar los factores que puedan

afectan nifio, nifia o adolescente.

La observacion General No.14 del Comité de los Derechos del Nifio en los ambitos
judicial, politico o social, se sefiala que quienes toman las decisiones estan
obligados a justificar como se elaboraron estos criterios y como se respetd este
principio. Esto requiere un andlisis Unico y detallado considerando las
caracteristicas especiales de cada nifio, entre estos elementos destacan: la opinion
del nifio su identidad, el mantenimiento del entorno familiar, su seguridad y cuidado,
y su situacién de vulnerabilidad (CRC, OG/14). De acuerdo con Yanes Sevilla
(2016), esta evaluacibn se debe combinar con un trabajo en equipo

multidisciplinario que ponderen los elementos necesarios para su bienestar.
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El Consejo de la Judicatura, en el afio 2021 aprobé la Guia para la evaluaciéon y
determinacion del Interés Superior del Nifio para facilitar su aplicacion en
decisiones judiciales. En esta se enfatiza la necesidad de garantias procesales,
como lo es el derecho del nifio a expresar su opinidbn siempre que este pueda
hacerlo, la representacién letrada, la argumentacion juridica y la evaluacion del
impacto que las decisiones tienen sobre sus derechos (Consejo de la Judicatura
2021). Estas garantias son esenciales para una aplicacion correcta del ISN,
especialmente en temas sensibles como custodia y el cuidado de menores.
Ecuador como un garante de los derechos de los nifios nifias y adolescentes cuenta

con un vasto reconocimiento y regulacion a partir del ISN.

Los conflictos que se presentan en el ambito familiar suelen venir cargados de un
gran estrés emocional para todos los miembros de la familia. En el sistema judicial
tradicional los conflictos familiares son ventilados a través de procesos
adversariales en el cual las partes suelen confrontarse de manera que intensifican
el conflicto y sus consecuencias. Salame, Cepeda y Aguilar (2024) sefialan que de
manera general cuando existen nifios involucrados en procesos de divorcio, se
busca una persona responsable, para cuidar y satisfacer los deseos de los hijos,
obligando de cierta manera a los padres a cooperar de manera forzada lo que

acentda las consecuencias a largo plazo.

Las relaciones emocionales entre los miembros de una familia siempre son
complejas y bastante delicadas, segun Tamayo y Miranda (2024), no hay nada
mejor como encontrar una solucién a un conflicto familiar como aquella en la que
todos sus miembros forman parte de lo decidido. Este enfoque inclusivo refuerza
los lazos familiares a la par que se respeta el derecho de los nifios a ser
escuchados, tal como lo establece el Codigo de la Nifiez y Adolescencia. La misma
autora destaca la eficacia de los métodos alternativos de solucion de conflictos para

lograr resultados satisfactorios.

En este contexto, la justicia colaborativa toma un papel protagénico al resolver los
conflictos con el menor impacto posible tanto al entorno emocional como familiar y

social del nifio, nifia o adolescente. Al promover acuerdos consensuados y priorizar
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la participacion activa de las partes existe un mejor manejo del conflicto en donde
los progenitores de manera conjunta con sus abogados y demas profesionales
pueden velar no solo por sus intereses sino también por las necesidades de su

familia.

El principio del interés superior del nifio dentro del derecho colaborativo es
dindmico, guia el didlogo y la busqueda de acuerdos. La justicia alternativa fomenta
una comunicacion mas saludable entre los progenitores lo que beneficia a largo
plazo no solo a ellos sino también a sus hijos. Gracias al rol principal que adquieren
los padres en el derecho colaborativo para consensuar acuerdos y decisiones se
reduce el tiempo y el coste emocional en los nifios lo que establece una mejor
proteccion hacia el interés superior del menor, se enfoca en una vision mucho mas

amplia y a futuro que garantiza el desarrollo integral del menor.

Por otro lado, la relevancia que tiene el menor en los procesos de tenencia es
esencial, no solo por su derecho a intervenir y que su opinion sea escuchada, sino
que también proporciona informacion valiosa para orientar las decisiones en los
asuntos que los afectan de manera directa. De acuerdo con Griesbach (2021),
citado por la SCJN (2014), sefiala que, el reconocimiento de las nifias, nifios y
adolescentes como un individuo diferente a los adultos, con habilidades fisicas,
emocionales, cognitivas y sociales particulares permite una justicia adaptativa que

busca necesidades especificas.

Con lo anteriormente mencionado, la justicia colaborativa toma un papel
protagonico al resolver los conflictos con el menor impacto posible tanto al entorno
emocional como familiar y social del nifio, nifia o adolescente. Al instaurar una
participacion cooperativa, consensuada e integrativa, garantiza una verdadera
aplicacion al interés superior del nifio. De esta forma el menor puede comunicar sus
necesidades de una forma mas eficiente, bajo un ambiente familiar pacifico, cuyos
padres de manera conjunta con sus abogados y demas profesionales pueden velar,

para el cumplimiento de los mismos.
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1.4.El derecho colaborativo como un nuevo enfoque para la resolucion de

conflictos

Ecuador reconoce en la constitucion, articulo 75, el acceso a la justicia, asi como
la tutela judicial efectiva para todas las personas garantizando asi una proteccion
justa de sus derechos, a la vez que evita la indefension (Constitucion de la
Republica del Ecuador 2008). Esto permite que todas las personas puedan
defender sus intereses y derechos de una manera justa y equitativa. De acuerdo
Argés (2018), con el acceso a la justicia abarca un aspecto mas amplio que mira
mas alla de la garantia al uso del sistema judicial, sino también de la justicia vista
como un principio, derecho y valor juridico. En este sentido, esta garantia se
consolida como un pilar fundamental para la resolucion de conflictos en un maraco

de igualdad y dignidad.

Al hablar de acceso a la justicia en el pais no solo se limita al sistema judicial, sino
que abarca también a los métodos alternativos de solucion de conflictos
contemplados en nuestro propio ordenamiento juridico. Dentro de la Constitucion
su articulo 190 habla del reconocimiento del arbitraje, la mediacion y otros métodos
alternativos como un sistema paralelo al sistema de justicia, que debera tener
sujecion a la ley y ser aplicado conforme la materia que por su naturaleza se pueda
transigir (Constitucion de la Republica del Ecuador 2008). Este reconocimiento
fortalece el acceso a la justicia, ofreciendo a la ciudadania opciones diversas para

resolver sus disputas de una manera justa, agil y conforme a la ley.

Si bien los métodos alternativos como la mediacion y arbitraje son herramientas
valiosas para la resolucion de conflictos de manera en que las partes buscan un
acuerdo, esto no siempre suele ser aplicable a todos los casos. Ante cuestiones
complejas como necesidades emocionales y relacionales estos métodos necesitan
de un enfoque mas integrador y menos adversarial, como lo es el derecho
colaborativo, el cual busca soluciones que trascienden el simple acuerdo juridico.
Al ver més alla de la resolucién inmediata la justicia colaborativa, es ideal para

buscar soluciones que perduren con el transcurrir del tiempo.
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Como se ha visto a lo largo del capitulo el derecho colaborativo surge con un
método alternativo de solucion de conflictos que confronta la resolucion de
conflictos mediante la via judicial, la cual demuestra no ser siempre la mejor opcién
especialmente cuando se trata de mantener relaciones a largo plazo. La
confrontacién y caracter adversarial que nos presenta el sistema de justicia
tradicional no permite que se trabaje en conjunto con ambas partes, sino que estas
se vean involucradas en una batalla, buscando ganar la razén. El conflicto se

resuelve, pero deja detras consigo una familia rota y emocionalmente agotada.

El derecho colaborativo, en ocasiones, se ha vinculado con la mediacion debido a
sus similitudes significativas, como el protagonismo activo de las partes, la gestion
del conflicto mediante el didlogo y el consenso, el carécter voluntario del proceso,
la confidencialidad, la transparencia y el uso de técnicas asertivas de comunicacion
(Garcia Villaluenga y Vazquez de Castro 2014, 19). En tal sentido el derecho
colaborativo, asi como la mediacioén tienen un objetivo en comun que es resolver
conflictos de manera pacifica y consensuada, asegurando la participacién activa de

las partes.

Sin embargo, existen aspectos que marcan sus diferencias. El método colaborativo
concentra los mejores elementos de los procesos ventilados mediante via judicial y
la medicacion, y va un paso mas alla. En un ajuste natural, el derecho colaborativo
elimina al tribunal del modelo de litigio y ofrece el apoyo y la experiencia legal que
faltan en el modelo de mediacién. Ademas de ser una opcién de acuerdo
independiente, el derecho colaborativo puede servir como complemento al proceso
de mediacidn y para ayudar a las partes a buscar un acuerdo por su cuenta (Ousky
y Webb 2006, 5). El derecho colaborativo combina asi la justicia alternativa como

la tradicional.

Esta forma de solucidn de controversias presenta varios retos especialmente
cuando hablamos de su implementacién en los distintos contextos legales. De
acuerdo con Alvares (2022), la desconfianza en el derecho colaborativo surge
especialmente del desconocimiento, pues no se observa un impacto mundial del

mismo, de hecho, las personas se muestran aun dificiles a hacer uso de los
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métodos alternativos de solucion de conflictos. Esto demuestra que la falta de
familiaridad con este tipo de procesos va de la mano con la resistencia al cambio y
la necesidad de una mayor capacitacion profesional, problemas cuya superacion

es imperante.

Pese a estos condicionamientos, el derecho colaborativo presenta su potencial y
viabilidad en la resolucion de conflictos transigibles en materia de familia. Su
aplicacion exitosa en paises como México, Estado Unidos y Espafia, por dar unos
ejemplos, muestra que su enfoque centrado en la cooperacién y el didlogo. Estos
aspectos lo convierten en una alternativa atractiva para transformar la manera
comunmente utilizada para resolver disputas, especialmente en el area de
divorcios, custodias y acuerdos patrimoniales, donde el respeto mutuo y la

preservacion de relaciones son fundamentales.

El interés superior del nifio como un principio rector dentro de la administracion de
justicia en el Ecuador, se ve inmerso en aquellas controversias relacionadas con el
divorcio, custodia, régimen de visitas y decisiones que afectan su bienestar integral.
De acuerdo con Tamayo y Miranda (2024) este principio como concepto juridico
busca evaluar los derechos de la nifiez y adolescencia de manera integral con el
objetivo de evitar eventos juridicos que contrarios a su bienestar. Esto da como
resultado un punto de partida para determinar la mejor situacion para el menor. Sin

embargo, su aplicacion e interpretacion varia segun el enfoque utilizado.

En el sistema de justicia ordinario, posicionado como el mecanismo tradicional de
resolver disputas, con el juez como un arbitro imparcial, tanto actor como
demandado convergen en una situacion de conflicto confrontativa. El actor por su
lado afirma un hecho que constituye, impide o extingue un derecho. Por su parte el
demandado precisa su defensa conforme a las alegaciones del actor.
Posteriormente el juez dirime la controversia en un procedimiento contenciosos que
demanda de dinero, tiempo y nuevas tensiones entre los contendientes. Esto
posiciona al sistema judicial no siempre como el escenario mas idéneo para

resolver controversias.
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Una de las principales criticas al sistema judicial tradicional es el impacto emocional
y economico entre las partes. Al tener dilataciones constantes dentro de este
sistema, puede resultar en una experiencia angustiante para quienes buscan
resolver disputas familiares. La naturaleza publica de los juicios y falta de control
de las partes sobre aquello que se resolvera puede agravar el conflicto ahondando
mucho mas las tensiones que en un principio ya estaban presentes y con ello
deteriorar las relaciones personales las cuales son claves en los conflictos
familiares. Este modelo no siempre es el mas ideal o la via mas adecuada para

resolver conflictos de manera sostenible.

El interés superior del nifio, visto desde una resolucion dada por el sistema judicial,
se aborda desde una perspectiva adversarial, donde las decisiones recaen sobre
el juez méas no sobre las partes, que conocen sus necesidades. A pesar de existir
regulada la participacion de los nifios, nifias y adolescentes dentro de los procesos
y el derecho de ser escuchados esto no suele interpretarse de manera integral y la
decision sigue siendo responsabilidad de un tercero que no conoce a profundidad
la realidad y el vinculo emocional de la familia. Esta falta de participacion puede
verse reflejada en un resultado que afecta el desarrollo del menor en un ambiente

armonico, pues se rompe con el mismo.

Los métodos alternativos de solucion de controversias, reconocidos en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, han surgido como alternativas viables y
paralelas al sistema judicial. Estos enfoques permiten a las partes resolver sus
conflictos de una manera consensuada, de hecho, la cooperacion estd presente
desde el momento en que estos convienen someterse a un método alternativo
como la mediacion, arbitraje o negociacion. A diferencia del sistema judicial en el
cual la comparecencia de una de las partes es involuntaria. Estos métodos se
centran en promover soluciones personalizadas a las necesidades e intereses de

cada una de las partes.

En el ambito familiar, los métodos alternativos ofrecen ventajas significativas frente
al proceso judicial. Al centrarse en la cooperacion y el dialogo, estos enfoques

permiten a las partes trabajar juntas para encontrar soluciones que prioricen el
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bienestar de todos los involucrados, especialmente de los nifios. La
confidencialidad, la flexibilidad y el menor costo emocional son factores clave que
han llevado a su creciente aceptacion para la resolucién de conflictos haciéndolo
un mecanismo viable que defiende el vinculo entre las partes. Ademas, estos
métodos ayudan a descongestionar los tribunales y a reducir los plazos de

resolucion, lo que contribuye a una administracion de justicia mas eficiente.

El derecho colaborativo se presenta como una evolucién dentro de los métodos
alternativos de soluciéon de conflictos, ofreciendo un enfoque innovador que
combina los beneficios de la mediaciéon y la asesoria legal tradicional. A diferencia
de otros métodos, el derecho colaborativo implica un compromiso mutuo de las
partes y sus abogados para resolver el conflicto sin recurrir al litigio. Este proceso
fomenta la cooperacion, la transparencia y el respeto, creando un espacio seguro
donde las partes pueden dialogar y trabajar juntas para alcanzar acuerdos que

satisfagan sus intereses y necesidades, especialmente en conflictos familiares.

Una de las principales fortalezas del derecho colaborativo es su enfoque centrado
en el bienestar integral de las partes, lo que lo convierte en una herramienta ideal
para resolver disputas familiares como divorcios, custodias y acuerdos
patrimoniales. Ademas, el derecho colaborativo incluye la participacion de otros
profesionales, como terapeutas y asesores financieros, quienes aportan una
perspectiva integral para garantizar que los acuerdos sean sostenibles y
equitativos. El enfoque multidisciplinario del derecho colaborativo ofrece por tanto

soluciones legales mas completas y humanizadas.

El derecho colaborativo, como ya se ha mencionado integra importantes
protecciones para los menores. Lo que facilita el cuidado integral del interés
superior del nifio. Los divorcios colaborativos informan de manera completa sobre
como los hijos experimentan el proceso de separacion de los padres y lo que
necesitan para lidiar los grandes cambios en su estructura familiar sin sufrir dafios
(Tesler y Thompson 2008, 28). De esta manera, el derecho colaborativo no solo

resuelve el conflicto entre los padres, sino que también protege y prioriza el
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bienestar emocional y psicolégico de los menores, asegurando que sus

necesidades sean atendidas durante y después del proceso de separacion.
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1.Metodologia de la investigacion

En presente capitulo se expone la metodologia utilizada en el presente trabajo. La
ruta metodologica sefala varios aspectos fundamentales del estudio como son: el
tipo de investigacién, el enfoque, el alcance, las modalidades, los métodos, las
técnicas e instrumentos que son utilizados para la recoleccion de datos y
sustentaran el trabajo investigativo.

La investigacién, parte de un paradigma critico propositivo, basada en una
investigacion de tipo cualitativo, con alcance descriptivo, empled la modalidad
bibliografica documental y el método de derecho comparado Los primeros, facilitan
identificar relaciones esenciales de objeto de estudio no observables de forma
directa; y en cuanto a los métodos practicos se caracterizan por aplicar la teoria
(principios y conceptos) a la realidad (Del Sol Fabregat et al. 2017). Ademas, el
presente estudio utilizé las modalidades bibliografica-documental y de campo, lo
gue permite trabajar con informacion cuidadosamente seleccionada recogiendo
aspectos tanto técnicos y juridicos, al analizar diversas normativas y data para una

adecuada elaboracion de la investigacion.

La investigacion plantea la base del conocimiento cientifico mediante el anélisis y
observacion de informacion y datos para llegar a conclusiones de importancia a
nivel doctrinario y juridico en el marco del derecho comparado. La investigacion es
definida como una serie de procesos criticos, sistematicos y empiricos aplicados al
estudio de un fendmeno o problema (Hernandez Sampieri et al. 2014). EI método
gue se utilizé en el estudio marca la ruta que se sigue para alcanzar los objetivos
propuestos mediante la sistematizacién y orden. La metodologia de investigacion
se define como una disciplina del conocimiento encaminada a elaborar, definir y
sistematizar la informacion recabada de una manera rigurosa, para alcanzar el

objeto de un estudio previamente establecido (Guerrero y Guerrero 2020).
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Al hablar del paradigma critico propositivo es importante individualizar conceptos.
De acuerdo con Kuhn citado por Bernal (2010) el paradigma es un conjunto de
conquistas cientificas universalmente aceptadas que por un tiempo determinado
ofrecen un modelo a quienes trabajan en el campo investigativo. Para este autor,
los paradigmas cambian en referencia al tiempo, por situaciones como el progreso
cientifico y tecnoldgico. Bajo esta concepcion podemos decir que esto representa
una forma de ver el mundo de manera que se puedan dar respuesta a diferentes
problemas. El paradigma cientifico a través de distinciones, relaciones y
oposiciones fundamentales construye teorias y discursos para una comunidad

cientifica (Bernal, 2010). El paradigma como la base del conocimiento humano.

Los paradigmas critico propositivo apoyan, en conjunto, al estudio basado en la
dindmica del cambio social. La definicion critica hace referencia a la indagacion,
obtencion de datos y comprension de la realidad que provoca transformaciones
sociales en el campo que se investiga (Melero Aguilar 2011). Este, por tanto, no
solo analiza el entorno social sino también reflexiona sobre los posibles cambios
para mejorar una condicion determinada. La dimension propositiva busca la
planificacion y analisis del impacto de la investigacion, propone acciones y
resultados que beneficien a la sociedad a la par de generar conocimiento (Collier-
Reed et al. 2013). Este paradigma, en la investigacion orienta la generacion de
propuestas concretas, viables y fundamentales, para abordar la realidad

identificados y estudiada a partir de la investigacion.

Este estudio empled un enfoque cualitativo. En cuanto a la investigacién cualitativa,
Hernandez Sampieri (2014) menciona que Se sigue un camino y razonamiento que
construye interpretaciones tedricas al explorar y describir la realidad estudiada
desde de lo especifico a lo amplio. A diferencia del enfoque cuantitativo, el
cualitativo se centra en la exploracion detallada de fenédmenos no comprendidos e
interpretacion de datos no numéricos como observaciones, entrevistas y
documentos, a la par que genera nuevas ideas y teorias. Este campo es
interdisciplinario, multi-metodol6gico y transdisciplinario que se ocupa de la
interpretacion del mundo social (Creswell y Poth 2018). Los investigadores dentro
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de este enfoque estudian escenarios naturales para interpretar y dar sentido a

problemas sociales o humanos cuyo significado es atribuido por los individuos.

En consonancia al alcance de la investigacion, esta es descriptiva. El objeto de este
tipo de alcance es describir tendencias de un grupo o poblacion, al especificar
caracteristicas y propiedades importantes de un fenémeno. Para ello se recopilan
informaciones y datos sobre aspectos y dimensiones de las instituciones o
personas en los procesos sociales (Hernandez Sampieri et al. 2014). El alcance
descriptivo se limita a recopilar y cuantificar datos de manera independiente o
conjunta sobre diversas variables o conceptos, sin buscar establecer una relacion

0 conexion entre ellas.

En cuanto a los métodos utilizados en el estudio se recurrié tanto a métodos

tedricos como practicos consolidados en el ambito cientifico.

En lo que refiere al método tedrico se utiliza el de caracter analitico. El método
analitico descompone un fendmeno en sus elementos constitutivos lo que permite
profundizar en el problema para identificar sus patrones y distintas aristas, al ir de
lo general a lo especifico (Lopera et al. 2010). En las ciencias sociales, este método
permite comprender tanto el comportamiento como las experiencias humanas,
entendiendo no solo la realidad sino también plantear conclusiones sdlidas y
verificables (Hernandez 2024). Este conocimiento aplicado ayuda a la comprension
de problemas especificos, su desarrollo y solucién. La investigacion utilizé este
método para analizar a profundidad las dos variables, a partir de la informacion

recolectada.

Lo que refiere al método practico, el estudio manej6 el Derecho Comparado, que
como instrumento metodoldgico realiza un andlisis sistematico de las similitudes y
diferencias entre sistemas juridicos (Ferrante 2016, 604). Los autores Zweigert y
Kotz lo definen como una actividad intelectual que realiza un andlisis con la
comparacién como método, al derecho como objeto (1998, citado en Gonzalez
2016). Bajo esta concepcion, el derecho comparado se utiliza para analizar y

contrastar normas, instituciones juridicas y doctrinas en diferentes ordenamientos
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juridicos. Esto permite la comprension contextual sociologica y legislativa que da

origen a ciertas normas.

El alcance internacional de este método compara distintas normas o cuerpos
normativos entre naciones. Sin embargo, Watson el derecho comparado no solo se
limita a estudiar el derecho extranjero, sino que su finalidad radica en el compararlo
con el derecho nacional, relacionando sistemas juridicos (1993, citado en Gonzalez
2016). Esto demuestra la efectividad del mismo en el campo de la investigacion al
comparar distintas realidades y determinar la efectividad de aplicacion de una
norma o sistema de un pais a otro. De este modo el derecho nacional se desarrolla
y adquiere mayor al conocer como resuelven otros sistemas los mismos o similares

problemas juridicos.

La investigacion analizé el derecho de México y Espafia basado mediante un
modelo mixto de comparacion: la micro comparacion y la macro comparacién en lo
que refiere a la institucionalizacién del derecho colaborativo su relacién respecto al
interés superior del nifio, en conflictos transigibles de familia. El derecho comparado
como método, apoya al objetivo de la investigacion pues al tener como fin cotejar
las soluciones reales que aplican los derechos actuales, se observan hechos y
resultados que permiten plantear lineamientos juridicos que orientan la
implementacion del derecho colaborativo en conflictos transigibles de familia en

observancia del Interés Superior del Nifio.

El derecho comparado sigue una ruta o proceso comparativo, es asi como Moran

(2002) compila esta practica en varias fases, en las que se destacan:

1.- La primera fase corresponde a la denominada electiva, esto es, la identificacion
del objeto de estudio a compararse. Elegir el tema implica la viabilidad comparatista
y el contexto sociocultural desde una perspectiva macro comparada permite definir
el objetivo.

2.- La fase descriptiva realiza un estudio de los sistemas juridicos y de la institucion,

norma o aplicacion practica a compararse enfocandose en su funcionamiento,
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estructuras, fuentes, nociones juridicas en las que se fundamenta y los problemas
juridicos en los que justifica su aplicacion.

3.- La fase identificativa, en donde se comparan diferencias y aspectos analogos
entre los sistemas juridicos objetos de comparacion. En este paso, el contexto
sociocultural permite percibir de mejor manera las similitudes y diferencias.

4.- Como ultima fase, la explicativa o conclusiva que, bajo el principio de
funcionalidad, se establecen hipétesis que permiten comprobar resultados y
ampliar el horizonte juridico. Mediante una forma de test se evalluan los resultados
arrojados por el método comparativo para evaluar su viabilidad, al responder
preguntas como: ¢El estudio se enriquece con las opciones que ofrecen otros
sistemas juridicos?, ¢.cual es la viabilidad dentro del sistema juridico propio?, ¢es
factible una reforma juridica o una aproximacion judicial con los datos
contrastados? Bajo un contexto sociocultural, ¢en qué medida nuestra sociedad se
aproxima o alinea con las pautas juridicas de los sistemas objeto del analisis

juridico?

2.2.Técnicas e instrumentos de recolecciéon de la informacion

Las técnicas de investigacion son aquellas herramientas que permiten
operacionalizar los métodos, mediante procesos especificos que permiten
recolectar y analizar datos. La eleccion de la técnica a utilizar es en funcion del
enfoque metodolégico ya sea cualitativo o0 cuantitativo que se utilice en la
investigacion (Hernandez Sampieri, et al. 2014). Bajo este concepto, se recopila,
analiza y organiza informacion dentro de un proceso investigativo, esto permite al
investigador alcanzar datos validos y relevantes para fundamentar las preguntas de
investigacion, de fundamentos a su idea a defender y alcance los objetivos
planteados. La técnica seleccionada para el estudio fue la investigacion
bibliografica.

En cuanto a la recoleccion de informacion es importante precisar y verificar las
fuentes de donde se obtienen. Con referencia a ello, Bisquerra Alzina (2009) sefiala
que la seleccion de las fuentes de informacion influye de manera directa en la

veracidad y calidad de los datos recogidos que fundamentan la investigacion y le
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dan validez, por lo cual verificar su pertinencia, actualidad y veracidad es de gran
importancia. En relacion con ello, las fuentes de informacion utilizadas en la
investigacion son las primarias y secundarias. Las fuentes primarias representan el
contenido original sin interpretacion o filtracion. Bajo este concepto la investigacion
empled la Constitucion, codigos y leyes. En lo que refiere a fuentes secundarias,
gue explican y organizan las fuentes primarias se utilizo investigaciones previas de

las variables objeto de estudio.

El estudio comparativo presente en la investigacion se desarrollé en principio con
la revision de los paises hispanohablantes y con sistemas juridicos similares al
Ecuador, esto es decir que se base en el civil law o sistema juridico civil derivado
del derecho romano-germanico. Del cual encontramos 21 paises que reunen dichas
caracteristicas. Como segundo elemento de seleccion se recopilé que paises han
incorporado al derecho colaborativo dentro de sus legislaciones de manera formal.
Bajo estas premisas se opta como modelo de estudio a los sistemas juridicos de
México y Espafia, esto debido a sus contextos previos similares a la adopcion del

derecho colaborativo: congestion judicial y alto indice de litigiosidad.

La investigacion utilizé como instrumento a la ficha de recoleccion de informacion.
La cual permite comparar tanto el contexto social-cultural de los sistemas juridicos
de México y Esparfia, a su vez que se contrasta con el Ecuador. Tal como se

muestra en la siguiente tabla:
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Paises a Ecuador México Espafia

comparar

Axiologica Aborda la realidad social en base a la recoleccidn de datos estadisticos en
lo que respecta a la congestion judicial en materia de familia.

Normativa Examina la jerarquia y contenido de las normas juridicas aplicables en cada

pais. Se analiza la regulacion del derecho colaborativo o de los MASC
dentro del ordenamiento juridico, considerando la estructura normativa
formal: constituciones, leyes, reglamentos.

Categorias de
comparacién

- Reconocimiento Constitucional de los MASC
A nivel legislativo

- Definicién del método como lo define

- Requisitos

- Procedimiento

- Materializacion del acuerdo y efecto legal

- Formalidad juridica

Fuente: elaboracion propia

Este instrumento permite la organizacion de la informacion recolectada y visualizo

de mejor manera las diferencias y similitudes entre los sistemas juridicos de los

paises objeto del estudio. En relacion con los aspectos analizados se delimita una

caracterizacion sociologica cultural previa a la implementaciéon del derecho

colaborativo y una caracterizacion legislativa a nivel constitucional y legislativo.
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CAPITULO IIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA IVESTIGACION

3.1. Presentacion de los resultados

En el presente capitulo se da a conocer los resultados obtenidos producto de la
recoleccion de informacion realizada, y del empleo del método practico de derecho
comparado. En cuanto a lo que la autora Moran menciona sobre la ruta

comparativa, la primera fase se aplica de la siguiente manera:

La fase electiva en el estudio toma en cuenta, aquellos paises que rednen
caracteristicas sociales y juridicas similares a las del Ecuador, en torno al idioma y
sistema juridico. Se identificaron 21 paises hispanohablantes y con un sistema
juridico civil o civil law de origen greco-romano, de los cuales se sefial6 a 2 paises:
Espafia y México, los cuales han incorporado el derecho colaborativo en sus
legislaciones de manera formal, y cuya aplicaciébn es destinada, entre varias
materias, para la resolucion de conflictos transigibles en materia de familia.
Ademas, estos paises, reconocen al interés superior del nilo como un principio

rector, para la toma de decisiones judiciales.

A manera de comparar la situacién social previa a la adopcién del derecho
colaborativo en cada pais se da cumplimiento a la fase descriptiva en la cual
examino la percepcion cultural del conflicto y su resolucion. Para ello se reviso,
cifras de procesos judiciales en México y Espafia, lo que se presenta en la siguiente

tabla:
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Paises

Ecuador

México

Espafia

Congestionamiento
judicial a nivel nacional

Segln los datos del Consejo de la
Judicatura en cuanto a procesos
correspondientes a todas las materias de
ambito no penal en 2024 se ingresaron 318
464 causas, estan en tramite 473 042 y se
encuentran resueltas 256 232. Se presenta
una tasa de congestion de 2.84 frente a la
tasa de 2.81 en 2023

De acuerdo con el INEGI, en el afio
2023 se ingresaron

2 190 592 asuntos, de los cuales solo 1
377 930 de ellas fueron determinadas o

concluidas por los organos
jurisdiccionales de los Poderes
Judiciales Estatales en todas las

materias. Con respecto al 2022, se
presenta un aumento de 1.7 y 4.3 %
respectivamente.

En concordancia con los datos recolectados
en los informes anuales del poder judicial
“justicia dato a dato” existen en materia civil
3 563 038 asuntos ingresados de los cuales
son resueltos 3 153 239. Se registra una tasa
de congestion del 1.85 en jurisdiccion civil

Congestionamiento
judicial en materia familiar

Segun el Consejo de la Judicatura, del total
de asuntos ingresados en el ambito no penal
en 2024 el 36.78% corresponden a familia,
mujer y adolescencia. En ella se ingresaron
117 143, estan en tramite 151 075 y se
resolvieron 106 812.

De acuerdo con el INEGI, del total de
asuntos ingresados en 2023, 42.6%
correspondid a materia familiar, en
donde de los 934 441 asuntos
ingresados fueron determinados y/o
concluidos

568 230 de los mismos.

De acuerdo con los informes anuales de
“Justicia dato a dato” se ingresaron a los
juzgados de familia 185 478 asuntos, 187
822 fueron resueltos, quedaron pendientes
en trdmite al final del afio 70 442. Con
respecto al afio 2023 se registra un 8.1% de
causas ingresadas,

14.4% de causas resueltas y -5.6% de
asuntos en tramite al final del aflo. Con una
tasa de congestion del afio 2024 de 1.38

Fuente: elaboracion propia
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Andlisis de la informacion

En Ecuador a nivel nacional en asuntos no penales (COGEP) ya existe una tasa de
congestion que segun los datos del Consejo de la Judicatura que se acumula afio
tras afo. La materia de familia, mujer nifiez y adolescencia representa un
porcentaje considerable de asuntos que ingresan a los juzgados y que también
tiene una tasa de congestionamiento de 2.41 respecto a la tasa del 2023 que fue
del 2.28. Adema4s, en los datos se evidencia una gran cantidad de asuntos que

quedan en tramite incluso un nimero mayor a las causas ingresadas.

La congestion judicial en México es notable. A nivel nacional de acuerdo con el
namero ingresado de asuntos en 2023 solo se resuelven 62.9% de las mismas con
un margen considerable sin resolver. En cuanto lo que se evidencia en materia
familiar, hay un panorama similar con una resolucién del 60.81%. Estos datos
exponen un congestionamiento judicial existente en el pais, dada la acumulacién

de las causas no resueltas en el afio anterior con las en tramite del siguiente afio.

En Espafa se evidencia de igual manera un gran niumero de causas que al final del
afio se encuentran en tramite, lo que influye en la congestion judicial del afio
siguiente, en juzgados de familia, si bien se muestra una reduccion de casos en
tramite, se mantiene una tasa de congestionamiento que corresponde a las causas

gue quedan pendientes e incluso crecen afio con afio.

Como se verifica en la tabla tanto México y Espafa para los datos registrados al
2023 y 2024 respectivamente presentan una considerable congestion judicial con
mayor presencia en México que en Espafia. Pese a que Espafia empieza a
desarrollar el derecho colaborativo en el afio 2015, no es hasta el 2025 que se
expide la Ley 1/25 la cual pone como requisito acudir a un MASC (en el que se
incluye el derecho colaborativo) antes de presentar una demanda, lo que
representa una obligacion procesal previa, que pretende cambiar el paradigma
litigioso arraigado en el pais y mirar hacia un acuerdo previo a la judicializacion de
las causas. En lo que refiere a México, se reconoce al derecho colaborativo o

negociacion colaborativa por primera vez en su Ley General de Mecanismos
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Alternativos de Solucién de Controversias publicada en el diario oficial el 26 de

enero del 2024. Sin embargo, no es un requisito procesal previo.

Por lo mencionado, se da paso a la fase identificativa del método préactico del
derecho comparado en la siguiente tabla para examinar las semejanzas y
diferencias entre las legislaciones de México, Espafia y Ecuador, en lo que refiere
a los métodos alternativos de solucion de conflictos, enfocado especialmente en el
derecho colaborativo con excepcion de Ecuador que no reconoce este MASC. Los

parametros a considerarse para la comparacion son: definicibn de método,

requisitos, procedimiento, materializacion del acuerdo y formalidad juridica.

Tabla N.3. Reconocimiento Constitucional de los MASC

Ecuador

México

Espafia

Normativa
constitucional

Constitucién de la
republica del
Ecuador.

Constitucién Politica de
los Estados Unidos
Mexicanos.

Constitucioén
Espafiola.

Articulo

Art. 190.- Se reconoce
el arbitraje, la
mediacion y otros
procedimientos
alternativos para la
solucion de conflictos.
Estos procedimientos
se aplicaran con
sujecion a la ley, en
materias en las que
por su naturaleza se
pueda transigir

Art. 17. Ninguna persona
podra hacerse justicia
por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar
su derecho [...]Las leyes
preveran mecanismos
alternativos de solucion
de controversias. En la
materia penal regularan
su aplicacion,
aseguraran la reparacion
del dafio y estableceran
los casos en los que se
requerira supervision
judicial. [...]

Art. 24. 1. Todas las
personas tienen
derecho a obtener la
tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el
ejercicio de sus
derechos e intereses
legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda
producirse indefension.

Art. 117.3.

El ejercicio de la
potestad jurisdiccional
en todo tipo de
procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde
exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales
determinados por las
leyes, segln las normas
de competencia y
procedimiento que las
mismas establezcan.

Fuente: elaboracion propia
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Andlisis de la informacion

La informacion recolectada y plasmada en la tabla anterior ofrece una vision
comparativa entre Ecuador, México y Espafia en cuanto al reconocimiento que se
les otorga a los métodos alternativos de solucién de conflictos a nivel constitucional,
que permite identificar similitudes, diferencias y particularidades en sus marcos
legales fundamentales. Esto es importante para comprender la regulacion el
derecho colaborativo dentro de las legislaciones. En el caso de México y Espafa,
lo reconocen como un MASC. A continuacion, se analizara si en las constituciones
de Ecuador, México y Espafia se reconoce explicitamente los métodos alternativos
de soluciéon de conflictos o controversias, con el finde identificar su presencia,

ausencia o posible equivalencia normativa.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador, si existe un reconocimiento de los
MASC, especificamente en su articulo 190. Se menciona al arbitraje y mediacion
como ejemplos e incluye una categoria abierta de “otros procedimientos
alternativos de solucion de conflictos” lo que insinta una posible inclusion de otros
métodos actuales o futuros. En cuanto a materia transigible, refiere una limitacion
de aplicacion a materias en cuyas partes puedan llegar a un acuerdo, sin la

intervencion exclusiva de un juez.

En cuanto a México, existe un reconocimiento de los mecanismos de solucion de
controversias a nivel constitucional como una via alternativa que complementa a la
funcion tradicional de los tribunales. Ademas, se menciona sobre la obligatoriedad
de su reconocimiento, regulacion y estructuracion formal a través de las leyes. Por
altimo, la Constitucion espariola no tiene un reconocimiento de los MASC de forma
expresa. Sin embargo, su concepcion amplia de tutela efectiva crea un entorno
compatible, sumado a un sistema judicial que, pese a parecer monopolizado,
permite la utilizacion y existencia de los MASC dada su naturaleza como un

equivalente jurisdiccional.
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Ecuador México Espafia
Legislacion
Ley General de Mecanismos
Alternativos de Solucién de | Ley Organica 1/2025
Controversias
Art. 4 numeral 2 Preambulo IV
La negociacion colaborativa es | [...]Jel Derecho colaborativo
definida como: un proceso por el | que facilita la negociacion
cual las partes buscan la solucién | estructurada de las partes
pacifica y equitativa de su | asistidas por sus respectivas
Definicion del conflicto, con la asesoria de | abogadas y abogados y que
Método personas abogadas | permite, de una forma natural
colaborativas, a través del didlogo | y orgéanica, integrar en el
y si fuera necesario, el apoyo de | equipo, si se considerase
terceros oportuno, a terceras personas
expertas neutrales. [...]
Art 5. 5 certificacion. Documento | Preambulo IV
mediante el cual se hace constar | [...]Jambito de aplicacién de
No la autorizacién de las personas | los mismos, constituido por
regula | facilitadoras publicas o privadas, | los  asuntos civiles vy
asi como de las personas | mercantiles, incluidos los
abogadas colaborativas, para su | conflictos transfronterizos,
intervencién en los mecanismos | quedando excluidas, por lo
alternativos de solucion de | que al ambito de aplicacion de
controversias, otorgada por los | esta ley se refiere, las
Poderes Judiciales Federal o de | materias concursal y laboral,
las entidades federativas; asi | en cuya normativa reguladora
como en los Tribunales de | ya se prevén instrumentos en
Justicia Administrativa federal y | los que se materializan
locales; soluciones pactadas
acomodadas a la naturaleza y
Articulo 79. Los mecanismos | peculiaridades de aquellas
alternativos de solucion de | materias; el proceso penal, en
controversias procederan siempre | el que no rige el principio
y cuando se trate de derechos | dispositivo, sin perjuicio del
Requisitos disponibles, renunciables, que no | derecho de las victimas a
contravengan alguna disposicién | acceder a servicios de justicia
de orden publico, ni afecten | restaurativa con la finalidad
derechos de terceros, nifias, | de obtener una adecuada
nifios y adolescentes, de | reparacion material y moral
conformidad con las Leyes | de los perjuicios derivados del
aplicables. delito cuando se cumplan los
requisitos establecidos
legalmente; y los asuntos de
cualquier naturaleza en los
gue una de las partes sea una
entidad perteneciente  al
sector publico, y ello a la
espera de la futura regulacion
de estos mismos medios
adecuados de solucion de
controversias en el ambito
administrativo y en el orden
jurisdiccional contencioso-
administrativo, lo que requiere
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Procedimiento

No
regula

No
regula

de un instrumento legislativo
propio y diferenciado. [...]
Articulo 5. Requisito de
procedibilidad.

1. En el orden jurisdiccional
civil, con caracter general,
para que sea admisible la
demanda se considerara
requisito de procedibilidad
acudir previamente a algun
medio adecuado de solucion
de controversias de los
previstos en el articulo

2. Para entender cumplido
este requisito habré de existir
una identidad entre el objeto
de la negociacion y el objeto
del litigio, aun cuando las
pretensiones que pudieran
ejercitarse, en su caso, en via
judicial sobre dicho objeto
pudieran variar.

Art. 61 Cualquier persona podra
solicitar la atencién y acceso al
tramite de los mecanismos
alternativos de solucién de
controversias de manera verbal,
escrita o en linea ante los Centros
Publicos o Privados. En el caso de
estos Ultimos, se estard a los
honorarios que las personas
facilitadoras privadas acuerden
con ambas partes, sin que
resulten excesivos o]
desproporcionales, ni se advierta
en su cuantificacion un dafo o
lesion. De las solicitudes de
atencién debera quedar registro
fisico o electrénico.

Articulo 66. Recibida la solicitud,
la persona facilitadora debera
examinar la controversia 'y
determinar si es susceptible de
ser tramitada a través de los
mecanismos  alternativos  de
solucion de controversias. En el
supuesto de no ser susceptible de
admision a tramite, la persona
facilitadora se lo comunicara a la
persona solicitante al dia
siguiente habil.

Articulo 67. Una vez iniciado el
tramite de un mecanismo
alternativo de soluciéon de
controversias derivado de un
procedimiento jurisdiccional

Art 19. Proceso de Derecho
colaborativo.

1. Las partes podran acudir
a un proceso de Derecho
colaborativo, por el que,
acompafiadas y asesoradas
cada una de ellas por una o
un profesional de la abogacia
ejerciente y con colegiacion
en un Colegio de la Abogacia,
acreditado en Derecho
colaborativo, y con la
intervencién, en su caso, de
terceras personas neutrales
expertas en las diferentes
materias sobre las que verse
la controversia o facilitadoras
de la comunicacion, buscaran
la solucion consensuada, total
0 parcial, a su controversia.
2. Los principios
fundamentales del proceso
colaborativo son: la buena fe,
la negociacion sobre
intereses, la transparencia, la
confidencialidad, el trabajo en
equipo entre las partes, sus
abogadas y abogados y las
terceras personas expertas
neutrales que pudieran, en su
caso, participar, asi como la
renuncia a tribunales por
parte de los y |las
profesionales de la abogacia
gue hayan intervenido en el
proceso, caso de no
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No
regula

No
regula

ordinario o extraordinario, federal
o local, la persona facilitadora o
persona abogada colaborativa,
deberan dar aviso a la autoridad
jurisdiccional de que se trate,
dentro de los tres dias habiles
siguientes, con el propdsito de
gue se acuerde la suspension del
mismo, sin que obste a lo anterior,
en caso de que algunas de las
partes 0 persona tercera
relacionada con el mecanismo
alternativo pueda también dar
aviso. En caso de darse por
concluido el procedimiento del
mecanismo, la persona
facilitadora o persona abogada
colaborativa, estaran obligados al
dia habil siguiente de su
conclusion, de informar a la
autoridad jurisdiccional, a efecto
de que ésta emita la resolucion
gque conforme a derecho
corresponda.

Articulo 68. Una vez admitida la
solicitud, dard inicio el tramite del
mecanismo alternativo de
solucién de controversias que
corresponda y se abrira el
expediente respectivo.

Articulo 69. La persona
facilitadora a la que corresponda
conocer del asunto en los Centros
Publicos o Privados invitara a las
partes, dentro del plazo maximo
de cinco dias habiles siguientes a
la fecha de la apertura del
expediente, a participar en el
procedimiento de mecanismos
alternativos de que se trate. La
invitacion podra hacerse
personalmente o por medios
electrénicos.

Articulo 70. Una vez iniciado el
mecanismo alternativo de
solucion de controversias, la
persona facilitadora debera poner
a consideracion de las partes la
viabilidad de llevar a cabo
acciones preventivas de dar,
hacer o no hacer, hasta la
eventual celebracion de un
convenio. La falta de acuerdo de
las partes para llevar a cabo las
acciones preventivas no impide el
tramite del mecanismo.

conseguirse una solucion,

total o parcial, de la
controversia.

3. Tras un  proceso
colaborativo, los

profesionales de la abogacia
gue hayan intervenido en el
mismo redactaran un acta
final por el que se haga
constar las partes,
profesionales intervinientes,
sesiones llevadas a cabo, asi
como los acuerdos adoptados
y las cuestiones sobre las que
no haya sido posible alcanzar
un acuerdo entre las partes.
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Materializacion
del acuerdo

Articulo 71. Las personas
facilitadoras podran llevar a cabo
reuniones con las partes, conjunta
0 separadamente, cuando las
caracteristicas del asunto asi lo
requieran. En caso de que las
reuniones se lleven a cabo en
forma separada, las partes
tendran conocimiento de las
mismas, mas no de su contenido
y ambas tendran de asi solicitarle,
las mismas oportunidades de
reunirse separadamente.

Articulo 77. Cuando las partes no
celebren el convenio o se alcance
parcialmente, se dejaran a salvo
sus derechos para hacerlos valer
en la via y forma que estimen
conveniente.

Articulo  96. Concluido el
mecanismo alternativo de
solucion de controversias, la
persona facilitadora debera dejar
constancia electronica o escrita
del Convenio en el expediente de
conformidad con las leyes de
archivos que corresponda vy
expedird en copia certificada un
tanto para cada una de las partes.

Articulo 105. Una vez firmado el
Convenio por las partes y suscrito
por la persona facilitadora publica
0 privada, ésta debera remitirlo,
en un plazo maximo de diez dias
hébiles al Sistema de Convenios,
para su inscripcion.

Art 12. Formalizacion del
acuerdo.

1. En el documento que
recoja el acuerdo se debera
hacer constar la identidad y el
domicilio de las partes y, en
su caso, la identidad de sus
abogadas y abogados y de la
tercera persona neutral que
haya intervenido, el lugar y
fecha en que se suscribe, las
obligaciones que cada parte
asume y que se ha seguido un
procedimiento de negociacion
ajustado a las previsiones de
esta ley.

2. El acuerdo debera
firmarse por las partes y, en
su caso, por sus
representantes, y cada una
de ellas tendr4 derecho a
obtener una copia. Si
interviene una tercera
persona neutral esta
entregara un ejemplar a cada
una de las partes y debera
reservarse otro ejemplar para
Su conservacion.

3. Las partes podran
compelerse reciprocamente a
elevar el acuerdo alcanzado a
escritura puablica.
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Formalidad
Juridica

Articulo 97. Los convenios
firmados por las partes y suscritos
por las personas facilitadoras
privadas, en los que se involucren
derechos de nifas, niflos y
adolescentes, derechos  de
terceros, derechos de personas
victimas de violencia o personas
gue se encuentran en situacion de
vulnerabilidad, deberan ademas
ser presentados ante el Centro
Publico de Mecanismos
Alternativos de Solucién de
Controversias, para su revision y
validacion, en los términos de
esta Ley y demas que resulten
aplicables.

Articulo 98. Los convenios
firmados por las partes y suscritos
por la persona facilitadora, [...],
tendran efectos de cosa juzgada,
de conformidad con lo dispuesto
en esta Ley vy demas
disposiciones aplicables

Articulo 99. Sélo por Ila
manifiesta voluntad de las partes,
cuando en el Convenio se
acuerde un acto que conforme a
la Ley deba constar en escritura
publica, los convenios podran ser
anotados en el Registro Publico
de la Propiedad y del Comercio o
su equivalente, de conformidad
con las leyes aplicables. Los
efectos de la anotacion estaran
limitados y quedaran sujetos al
otorgamiento del instrumento
acordado por las partes en el
Convenio.

Articulo 102. En materia familiar
los convenios podran  ser
modificados cuando cambien las
circunstancias que dieron origen a
su suscripcion, especialmente en
materia de alimentos, Gnicamente
respecto de su monto, forma o
cancelacién; guarda y custodia, y
régimen de visitas y convivencias

Art 13. Validez y eficacia del
acuerdo.

1. El acuerdo puede versar
sobre una parte o sobre la
totalidad de las materias
sometidas a negociacion. El
acuerdo alcanzado sera
vinculante para las partes,
gue no podran presentar
demanda con igual objeto.
Contra lo convenido en dicho
acuerdo solo podra
ejercitarse la accién de
nulidad por las causas que
invalidan los contratos, sin
perjuicio de la oposicion que
pueda plantearse, en su caso,
en el proceso de ejecucion.

2. Para que tenga valor de
titulo ejecutivo el acuerdo
habrd& de ser elevado a
escritura  pulblica, o ser
homologado judicialmente
cuando proceda [...]

Fuente: elaboracion propia
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Andlisis de informacion

Con base en la informacién recopilada en la tabla comparativa anterior, es posible
identificar y examinar como el derecho colaborativo esta regulado en las
legislaciones de México y Espafia, paises en donde se lo reconoce como un MASC.
Entre los ambitos abordados para la recoleccion y tabulacion de informacion
encontramos, la definicion del método, los requisitos exigidos, procedimiento a
seguir para este MASC, la forma de materializacién del acuerdo y cudl es la
formalidad juridica que se le da al mismo. Ecuador no tiene un reconocimiento ni
regulacion del derecho colaborativo pese a existir constitucionalmente un

reconocimiento de los MASC y la existencia de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

En cuanto a la definicion del Derecho Colaborativo México lo denomina como
“negociacion colaborativa”, un mecanismo autocompositivo que da autonomia y
protagonismo a las partes para la busqueda de una solucién a su conflicto. A partir
del concepto no se busca un ganar, sino que va mucho mas alla, evitando la
confrontacion y la escalada del conflicto como en el litigio tradicional. Ademas,
menciona, la participacion activa y asesoramiento de abogados colaborativos lo
cual es el principal elemento diferenciador de este MASC en la legislacion
mexicana, lo que da un nuevo enfoque a la profesion de la abogacia. Esto sumado
a una naturaleza flexible con enfoque multidisciplinario que adopta el apoyo de

terceros.

Por su parte Espafa reconoce al derecho colaborativo como un “medio
suficientemente contrastado a nivel internacional”, lo cual demuestra la credibilidad,
rigor y reconocimiento del derecho colaborativo en diferentes paises. Al
mencionarlo como una “negociacion estructurada” se hace referencia a un proceso
gue debe seguirse de forma organizada, guiada por profesionales del derecho. Se
vuelve a mencionar también, al igual que en México, el caracter multidisciplinario
de este método al incluir a “terceros expertos neutrales” cuando se considere
necesario. No se menciona “abogados colaboradores” aunque por su naturaleza y

origen internacional se entiende implicito.
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Para la existencia de un proceso colaborativo en México la ley hace necesaria una
certificacion por parte de los profesionales del derecho para que puedan
denominarse abogados colaborativos y a su vez estén habilitados para acompafar
a las partes, guiar el proceso y formalizarlo mediante un convenio. Este es otorgado
a su vez por el mismo Estado. Lo cual demuestra la necesaria formacién del
profesional del derecho para tener nuevas habilidades que permitan negociar
acuerdos en vez, de la vision confrontativa tradicional. En Espafia es necesario
acudir a un MASC antes de presentar una demanda. Esto ejemplifica a su vez el
manejo de los conflictos dentro de este pais dado que existe cierta obligatoriedad

de buscar una solucion pacifica antes de entrar en un conflicto por la via judicial.

Al comparara los requisitos que se exigen para acceder a este medio alternativo de
solucion de conflictos, se evidencia que México y Espafia existe una inclusion y
exclusién de diferentes materias en las que se puede aplicar un MASC. En ambas
legislaciones es posible ventilar asuntos civiles por medio del Derecho
Colaborativo. Esto da paso a la viabilidad de solucionar conflictos familiares
especialmente divorcios de una manera no confrontativa que proteja la integridad
emocional de la familia, reducir el impacto sobre los menores involucrados y

precautelar de mejor manera el interés superior del nifio.

En lo que refiere al procedimiento aplicable al derecho colaborativo, es posible
identificar diferencias significativas entre México y Espafia. En la legislacion
mexicana se prevé un solo tipo de procedimiento aplicable a todos los MASC, sin
embargo, a lo largo de su articulado los pasos a seguirse son bastante detallados
constan de: una solicitud a la cual se le hace un examen de admisibilidad una vez
pasado esta formalidad se apertura el expediente, se invita a las partes y se
concreta las reuniones conjuntas o separadas segun el caso, para luego firmar un

convenio.

En Espafia, si hay un procedimiento propio para el derecho colaborativo no tan
detallado como en México, pero se resalta los principios que rigen a este
procedimiento. Ademdas, aunque en Ssu concepcion y requisitos no se hay

mencionado la necesidad de obtener una formacion como abogado colaborativo,
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en el proceso es un punto clave para acompafiar y asesorar a las partes. Algo que
se destaca en este procedimiento es que se dota de ciertas garantias inherentes al
proceso colaborativo y el actuar de los abogados, lo mismo que se alinea a la

doctrina recolectada.

Por ultimo, ambos paises materializan el acuerdo de distintas formas, sin embargo,
estos logran dar una formalidad juridica. En México se exige una constancia escrita
o electronica del convenio firmado por las partes en el expediente. No se detalla un
contenido minimo para su estructura, pero si se prevé una inscripcion oficial y
obligatoria en el Sistema de Convenios, ademas si se acuerdan actos que por ley
requieran escritura publica, las partes pueden registrar el convenio en el Registro
Publico de forma opcional y limitada. Por su parte Espafia exige una estructura muy
detallada del acta lo que evidencia una mayor formalizacién interna del contenido

del acuerdo.

Los convenios en México tienen efectos de cosa juzgada lo que da una mayor
seguridad juridica equiparable a una sentencia o resolucion judicial en firme,
siempre que estos estén firmados por las partes y suscritos por la persona
facilitadora, en caso del derecho colaborativo solo es necesario la firma de las
partes, en este proceso los abogados realizan més bien un papel de acompafnantes
mas no como unos terceros. Por parte de Espafa el acuerdo es vinculante, lo que
impide presentar una demanda bajo el mismo objeto de controversia y puede ser
invalidado solo por las causas que invalidan a los contratos. El acta requiere
elevacion a escritura publica, lo cual lo hace més flexible pero potencialmente mas

dependiente a la voluntad de las partes para alcanzar fuerza ejecutiva.
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CONCLUSIONES

El derecho colaborativo es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos que desde su origen se enfoca a la resolucién de conflictos de
familia, con el fin de proporcionar a las partes un entorno menos
confrontativo para la busqueda de acuerdos que consideren las prioridades
mas altas de los adultos y sus hijos, lo que refleja un enfoque basado en las
personas y sus necesidades a largo plazo, es de la mano de abogados
colaborativos certificados y capacitados que ayudan a tomar decisiones mas
informadas. Bajo los principios de buena fe, la negociacién, la transparencia,
la confidencialidad, el trabajo en equipo y la renuncia a tribunales por parte
de los y las profesionales de la abogacia que hayan intervenido en el
proceso, en caso de no conseguirse una solucion, total o parcial, de la

controversia.

El derecho colaborativo es una via que proporciona una solucién a la
congestion judicial y a la desconfianza actual que tienen las personas al
acceder a la justicia ordinaria en cuanto a la incertidumbre del tiempo que
toma llegar a una solucién, afadido a la insatisfaccion de sus intereses y
pretensiones. Ademas, el modelo actual y confrontativo que maneja la via
judicial especialmente respecto a los conflictos de familia debilita de manera
significativa las relaciones internas que afectan directamente al entorno
familiar del nifio, nifla o adolescente. El derecho colaborativo permite el
acceso a la justicia de manera que las partes como protagonistas del
proceso colaborativo encuentren soluciones que llenen sus expectativas y

necesidades a la vez que exista un cuidado integral de la familia.

Se lleg6 a establecer aspectos esenciales que guian la implementacién del
derecho colaborativo. La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce
y da paso a la existencia de futuros sistemas autocompositivos, 1o que
permite establecer lineamientos para su implementacién y desarrollo como:
la definicién clara del método; requisitos como: procedibilidad y certificacion

de los abogados como colaborativos; procedimiento a seguir (que lo
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encontramos mas detallado en la legislacion mexicana) ; materializacion del
acuerdo mediante actas o convenios; y, la formalidad juridica que adquiere

dicho acuerdo para mayor seguridad juridica.
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RECOMENDACIONES

En primer lugar, se recomienda una mayor difusion por parte de
universidades sobre los métodos alternativos de solucion de conflictos,
especialmente del Derecho colaborativo como un mecanismo nuevo que
tiene bases legales en otras legislaciones y que promueve un ejercicio del
derecho menos confrontativo. Afiadir a sus planes de estudio nuevas formas
de ver al derecho permitiria una mejor formacion y una conciencia general
sobre lo que es realmente ser abogado no como alguien que pelea, sino que

resuelve.

Se recomienda, ademas, una mayor capacitacion por parte de los abogados
en temas como negociacién y derecho colaborativo, mediante programas de
capacitacion y certificacion que bajo estandares éticos formen profesionales
del derecho que no solo sean asesores juridicos en pro del interés de su
cliente sino también promotores del didlogo en busca de soluciones vistas

desde un todo.

Se recomienda de igual forma, a la funcion legislativa actualizarse con el
avance que esta teniendo el derecho hacia soluciones mas integrales que
promuevan una cultura de paz y a su vez ayuden al descongestionamiento
del sistema de justicia. Mediante las directrices que establecen otros paises
en sus legislaciones, es posible seguir con este movimiento que beneficie a
las familias y con ello al desarrollo de la sociedad, no necesariamente desde
la positivizacién del derecho colaborativo, pero si como un reconocimiento

del mismo en la legislacion ya existente.
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